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RESUMO

A contratualidade contemporanea sofre os influxos das profundas transformagées do
Direito Civil. Nesse compasso, observa-se a incorporacdo da concretude, da
substancialidade e da constitucionalizacdo do Direito Privado. A luz dessas
metamorfoses, a presente dissertacdo tem por finalidade investigar a eficacia do
direito fundamental & salde nos contratos de planos de salde. E modalidade
contratual de intensa essencialidade e acentuada importancia social, a qual
demanda importantes discussdes. Tomando como fio condutor a tutela da pessoa,
busca-se, por meio do didlogo entre Saude, Direito e Economia, refletir acerca da
repercussdo juridica da saude no contrato, a culminar em relevantes
problematizacbes e a sugerir novas atribuicbes de significado. O problema é
enfrentado em dois movimentos. Na primeira parte do trabalho, trata-se das
metamorfoses do Direito Civil que informam a travessia das codificagbes a
constitucionalizagdo, do axiomatico ao axiolégico, do contrato classico ao
contemporaneo. Igualmente, cuida-se das pluralidades (de fontes, de pessoas e de
significados), do didlogo entre publico e privado, da passagem do Estado Social ao
Estado Liberal, os quais permitem, por fim, a analise da eficacia interprivada dos
direitos fundamentais. Intenta-se oferecer nessa primeira parte a adequada
contextualizagdo do estudo e expor suas premissas. Com efeito, apresenta-se como
etapa consentanea com a preocupacdo metodolégica em debater os proprios
pressupostos que se toma por base, sob pena de uma compreensao incompleta de
seu sentido e de suas consequéncias. Na segunda parte, descortina-se 0 cenario da
saude suplementar, a localizar o exame em um determinado tempo e espaco.
Examinam-se aspectos legislativos, a imbricacdo entre o publico e o privado, as
iniqlidades e a mercantilizacdo da prestacdo da saude. Em seguida, versa-se
acerca dos limites e das possibilidades da incidéncia do direito fundamental a saude
nos planos de saude. Sédo tecidas consideragdes sobre a (inexisténcia de)
transferéncia do dever estatal, a relevancia publica do contrato, para, ao final,
discutirem-se elementos para um estatuto juridico dos planos de saude,
especialmente, no que concerne as obrigacdes ndo-contratadas, dever de informar e
dever de contratar.

Palavras-chave: Contrato. Constitucionalizaggo. Direito fundamental. Plano de
Saude.
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RIASSUNTO

La contrattualita contemporanea subisce gli influssi delle profonde trasformazioni del
Diritto Civile. In questo andamento, si osserva l'incorporazione della concretezza,
della sostanzialita e della costituzionalizzazione del Diritto Privato. Alla luce di queste
metamorfosi, la presente dissertazione ha per scopo investigare I'efficacia del diritto
fondamentale alla salute nei contratti di assicurazione sanitaria. E modalita
contrattuale di intensa essenzialita e accentuata importanza sociale, la quale richiede
delle importanti discussioni. Prendendo come filo conduttore la tutela della persona,
si cerca, attraverso il dialogo tra Salute, Diritto e Economia, riflettere sulla
ripercussione giuridica della salute nel contratto, arrivando a rilevanti
problematizzazioni e a suggerire delle nuove attribuzioni di significato. Il problema
viene affrontato in due movimenti. Nella prima parte del lavoro, si tratta delle
metamorfosi del Diritto Civile che informano il passaggio dalle codificazioni alla
costituzionalizzazione, dall' assiomatico all' assiologico, dal contratto classico al
contemporaneo. Si fa pure attenzione alle pluralita (di fonti, di persone e di
significati), al dialogo tra pubblico e privato, al passaggio dallo Stato Sociale allo
Stato Liberale, i quali permettono, alla fine, 'analisi dell'efficacia interprivata dei diritti
fondamentali. Si prova di offrire in questa prima parte 'adeguata contestualizzazione
dello studio ed esporre le sue premesse. In effetti si presenta come tappa
consentanea alla preoccupazione metodologica nel dibattere i propri presupposti su
cui si basano, a pena di una comprensione incompleta del suo senso e delle sue
conseguenze. Nella seconda parte, si apre lo scenario della sanita supplementare,
centrando 'esame su un determinato tempo e spazio. Si osservano degli aspetti
legislativi, 'embricazione tra il pubblico e il privato, le iniquita e la mercantilizzazione
della prestazione della sanita. In seguito, si parla dei limiti e delle possibilita
dellincidenza del diritto fondamentale alla salute nei contratti di assicurazioni
sanitarie. Sono fatte delle considerazioni sul (inesistenza di) trasferimento del dovere
statale, la rilevanza pubblica del contratto, per, alla fine, discutere degli elementi per
uno statuto giuridico delle assicurazioni sanitarie, in specie, per quel che riguarda le
obbligazioni non contrattate, dovere di informare e dovere di contrattare.

Parole-chiave: Contratto. Costituzionalizzazione. Diritto fondamentale.
Assicurazione sanitaria.
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INTRODUGCAO

Na composicéo entre a ampla repercussdo social' e a acentuada relevancia
juridica, a analise dos contratos de planos de saude funde teoria e pratica
imprimindo em seu estudo importancia vital.

As deficiéncias da prestacdo estatal na assisténcia a saude impulsionam a
atuacgao privada, verificando-se que a cobertura por planos de saude abarca um em
cada quatro brasileiros.? A natureza desse tipo de contratacéo, sua complexidade,
sua finalidade e sua relevancia sugerem variadas Ileituras. Enfocando a
“materializacdo do contrato”® a presente dissertacdo tem por finalidade desenvolver
uma reflexdo em torno do seguinte problema: se ha, qual a incidéncia do direito
fundamental a saade nas relagdes interprivadas denominadas planos de
saude?

Para enfrentar essa questdo, inicialmente procura-se discutir 0 cenario que
permite formula-la, objeto do primeiro momento deste estudo: “Contextualizacéo e

Perspectiva(s) do Direito Civil brasileiro contemporaneo”.

1 A “salude é o principal problema do pais para 25% da populac¢édo”, conforme pesquisa da
DataFolha, publicada na Folha de S. Paulo em artigo homo6nimo. Salde é o principal problema do
pais para 25% da populacio. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, Folha da Manh3, 05 dez. 2008, Caderno
Brasil, p. A5.

2 O resultado aproximado é obtido com base em informacbes disponiveis no Caderno de
Informacdo da Saude Suplementar, publicado em dezembro de 2008, tomando por base o cotejo da
populacdo de cento e oitenta e nove milhdes e seiscentos mil habitantes, em 2008, apontada pelo
IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) e os vinculos de planos de salde os quais
totalizam pouco mais de cingiienta milhdes, conforme registra a ANS (Agéncia Nacional de Salde
Suplementar). Reconhece-se a imprecisdo decorrente da circunstancia de que estio incluidos planos
odontolégicos e diante da possibilidade (sem estimativas) de pessoas possuirem mais de um vinculo.
ANS. Caderno de Informacdo da Saude Suplementar. Beneficiarios, operadoras e planos. 3. ed.
Rio de Janeiro: ANS, dez. 2008. p. 15-16.

3 RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Contrato, hoje: fun¢des e valores. In: AVELAS NUNES,
Anténio José COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Didlogos Constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 151-172. p. 157-158. RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O Problema do
Contrato. As clausulas contratuais e o principio da liberdade contratual. reimp. Coimbra (Portugal):
Almedina, 2003. (Colecao Teses). p. 638. No pensamento LOBO: “Em suma, o sentido e o alcance do
contrato reflete sempre e necessariamente as rela¢cdes econdmicas e sociais praticadas em cada
modelo histérico. O momento liberal e tradicional, inclusive sob a forma e estrutura do negécio juridico
e inadequado aos atos negociais existentes na atualidade, porque sdo distintos os fundamentos,
constituindo obstaculos as mudancas sociais. O conteudo conceptual e material do contrato
mudaram, inclusive para adequa-lo as exigéncias de realizacio da justica social, que ndo é sé dele,
mas de todo direito”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanca social. Revista dos Tribunais,
Sao0 Paulo, RT, v. 722, ano 84, p. 40-45, dez. 1995. p. 44.



Com o escopo de expor as bases para o desenvolvimento do tema, nos
capitulos que compdem essa primeira parte, exploram-se as metamorfoses do
Direito Privado, versando-se acerca da dicotomia entre o publico e privado e sua
crise, da constitucionalizag&do do Direito Privado, da legalidade constitucional como
designa PERLINGIERI* a eficacia dos direitos fundamentais nas relacées
interprivadas, iluminando-se 0 caminho da travessia para a contemporaneidade.

A dimenséo e 0 sentido do primeiro momento da dissertacdo tém em vista
atender as exigéncias metodologicas e ao rigor cientifico. Busca-se, dessa forma,
prestar contas do levantamento realizado e apontar os caminhos percorridos na
sedimentacgao das idéias que sustentam o presente trabalho.

Outrossim, o conteudo dessa parte inicial traduz a intengcdo de aliar a
necessaria exposi¢cdo do arcabouco tedrico a sua discussdo. Para tanto, assimilam-
se as mutacdes que transformam o Direito Privado, para em seguida aprofundar seu
significado na seara examinada.

Nesse compasso, a problematizacdo que se procura oferecer no primeiro
momento do texto sinaliza que suas premissas e seus pressupostos nao estao
isentos as criticas. Ao revés, com elas dialogam, conferindo a indispensavel solidez
tedrica ao embasamento apresentado. Assim, a separagdo formal em duas partes,
para fins expositivos, ndo afasta a unidade e coeréncia no plano das idéias.

Lancados os alicerces, adentra-se na analise da saude suplementar no Brasil,
sua organizagdo, os influxos entre o publico e o privado na saude e a
mercantilizacdo de sua prestacdo. Essas etapas do segundo momento da
dissertacdo visam conferir maior densidade ao estudo da eficacia interprivada do
direito fundamental, possibilitando o adequado desenvolvimento acerca da
incidéncia da saude nos contratos planos de saude.

Ainda sob o ponto de vista metodoldgico, propde-se um enfoque voltado ao
concreto, vale realgar, atentando — nos diversos planos — para o real.® Significa

adotar uma analise que busca, na medida do possivel, ter em conta o0 cotejo entre o

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2.
ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 74. PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade
Constitucional. (Trad. Maria Cristina de Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. A expresséo ja
figurava na primeira edi¢io italiana da obra, em 1983.

5 O sentido aqui é de contraposicdo ao estatico e o abstrato, ndo de “verdade”. Nessa
orientacdo, leciona Eros GRAU: “E do presente, na vida real, que se tornam as forcas que conferem
vida ao direito — e a Constituicdo. Assim, o significado valido dos principios é variavel no tempo e no
espaco, histérica e culturalmente”. GRAU, Eros Roberto. Ordem Econémica na Constituicdo de
1988. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 152.



contrato e seu contexto, aproximar interpretacdo e aplicacdo, sublinhar a
complexidade e primar por uma tutela juridica que se ocupa da pessoa de
“existéncia concreta”.®

E certo que a problematica sobre a qual versa a presente dissertacdo, por
imbricar diversas questdes, permitiria multiplos enfoques: o sentido contemporaneo
da categoria “contrato”; a reverberacdo das atividades estatais na esfera privada; a
efetividade do direito fundamental a saude; a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas; a tutela da pessoa e de sua dignidade; o dirigismo contratual;
regulacao econdmica; a tutela do consumidor etc. Embora ligados ao problema a ser
trabalhado e presentes com maior ou menor intensidade, tais assuntos nao seréo
cuidados em detalhe. Sua mencé&o visa justamente ao sincero reconhecimento de
que qualquer perspectivas sera incompleta e, por outro lado, de que se sobrepdem
diferentes planos de analise. No mesmo diapasao, justifica-se a auséncia ou o
tratamento conciso de varios temas, como doencgas preexistentes, as clausulas que
estipulam caréncia ou a ainda a pouca atencdo dada aos atos normativos infra-
legais (resolucdes, portarias).

A interpenetracdo dos diversos assuntos repercute no entrelagcamento de
varios diplomas legislativos para estabelecer o regime dos planos de saude, entre os
quais, o Cdédigo de Defesa do Consumidor, o Cddigo Civil, a Lei dos Planos de
Saude, Lei dos Servicos de Saude e a Lei da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar.” Diante disso, expande-se a tarefa interpretativa em vista do “didlogo
das fontes’.® Trata-se de apreender a constitucionalizagdo do Direito Privado,
estendo seu alcance a esfera da assisténcia privada a saude, de sorte que o tom do

didlogo deve estar em sintonia com a tutela do direito fundamental a saude.

6 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 187-188.

7 Correspondem aos seguintes diplomas legais: Lei n.° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor), Lei n.° 10.406/2002 (Cédigo Civil), Lei n.° 9.656/98, (Lei dos Planos de Saude), Lei n.°
8.080/90 (Lei dos Servicos de Saude) e Lei n.° 9.961/2000 (Lei da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar).

& No Brasil a terminologia é adotada por Claudia Lima MARQUES, sendo tomada de Erik
JAYME, originalmente “dialogue des sources”. MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias
pelo didlogo das fontes: 0 modelo brasileiro de coexisténcia entre o cédigo de defesa do consumidor
e o codigo civil de 2002. Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe, Aracaju,
Esmese, n. 7, p. 15-54, 2004. MARQUES, Claudia Lima. Introducéo. In: . BENJAMIM, Antbnio
Herman V; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. rev. atual.
ampl. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 26.



O fio condutor €, pois, a preocupagdo com a tutela da pessoa, traduzida,
nessa seara, na protecdo constitucionalmente assegurada a saude,® restando o
regime juridico contratual permeado por aspectos valorativos. Destarte, ha esforgo
concentrado em avaliar o objeto do plano de saude para delinear os contornos de
seu regime juridico, tracando-se, pois, o indispensavel elo entre contrato e pessoa.

A necessidade de uma interpretagdo em que confluem Saude, Direito e
Economia autoriza assumir, desde logo, que o tema n&o comporta respostas
simples, fomentando convergéncias e divergéncias. Entre os elementos de maior
relevo, os conflitos (ou tensdes) entre a protecao da atividade privada, a adequada
prestacdo da saude e os respectivos custos, em consonancia com a percepcao da
“crescente preocupacao dos gestores de sistemas de saude em todo 0 mundo” a
qual “esta associada ao aumento dos gastos decorrente em parte do
desenvolvimento tecnoldgico, face a existéncia de recursos limitados para o setor”."®

Nesse compasso, desdobra-se o problema em torno da reverberagcdo do
direito fundamental nos contratos de planos de saude,’ na apreciacdo da prépria
organizacéo da prestacido da saude, em sintonia com a preocupag¢do em desviar da
frequente alienacdo, muitas vezes ensejada, por meio da separacao entre o mundo
dos fatos e 0 mundo do Direito.

Sem pretensdes de uma resposta final, intenta-se exame que se esmera na
(re)leitura dos planos de saude a luz da constitucionalizagdo, incorporando a idéia
de travessia a assinalar os influxos que caracterizam as relacbes dialéticas, entre o
formal e o material, entre o Estado Liberal e o Estado Social, assim como 0 rumo a
seguir, da Modernidade a Contemporaneidade, do contrato classico a

contratualidade contemporanea.

9 “A salde assume importancia também nas relacbes intersubjetivas, como parametro de
licitude ou da ilicitude dos comportamentos e da meritevolezza da atividade, em sentido lato, do
homem?”, a ser tutelada por seu carater “indissolivel daquele do livre desenvolvimento da pessoa”.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Sao
Paulo: Renovar, 2002. p. 158-159, § 103.

10 ANS. Caderno de Informacdo da Saude Suplementar. Beneficiarios, operadoras e
planos. 3. ed. Rio de Janeiro: ANS, dez. 2008. p. 17.

11 Nesse diapasao, indaga Mario SCHEFFER: “o0 servico particular de uma empresa de plano
de saude, que opera uma atividade econémica relacionada a saude, possuiria 0s mesmos deveres do
Estado? Seus contratos deveriam estar submetidos as normas constitucionais e infraconstitucionais
diretamente ligadas a saude?”. SCHEFFER, Mario. A exclusido de coberturas assistenciais nos planos
de saude privados. Saude em Debate, Revista do Centro Brasileiro de Estudos de Saude, Rio de
Janeiro, CEBES, v. 29, n. 71, p. 231-247, set./dez. 2005. p. 232.



PARTE | - CONTEXTUALIZAGAO E PERSPECTIVA(S) DO DIREITO
CIVIL BRASILEIRO CONTEMPORANEO"

Neste primeiro momento da dissertacdo trata-se da necessaria
contextualizacdo do estudo, assim como se versa e se discute acerca de suas
premissas e seus pressupostos. Com esse intuito, a intencéo é destacar algumas
transformacgdes em curso no Direito Civil, entre as quais, a superagéo da dicotomia
entre o publico e o privado, a constitucionalizagdo do Direito Privado. Busca-se
ainda, complementarmente, examinar possiveis conexdes entre essas mutacgdes,
refletindo sobre sua relacéo e coeréncia.

Na sequéncia, coteja-se a travessia do contrato classico a contratualidade
contemporanea, a passagem do Estado Liberal ao Estado Social € 0 percurso dos
direitos fundamentais, de maneira a assentar os fundamentos da eficacia do direito a
saude nas relacdes interprivadas.

Nesse passo, desde logo se esclarece que n&do se tem em vista esgotar as
profundas alteracées que atingem o Direito Privado, nem repetir o que ja se disse
acerca dos temas mencionados. Ao contrario, pretende-se expor e debater a
fundamentacao e a contextualizagdo necessarias aos temas a serem desenvolvidos

na segunda parte desta dissertaco.

12 A expressdo “Perspectiva(s) do Direito Civil brasileiro contemporédneo” ndo foi cunhada por
nés. Designacdo semelhante foi usada por: BANHOZ, Rodrigo Pelais; FACHIN, Luiz Edson. Critica ao
legalismo juridico e ao historicismo positivista: ensaio para um exercicio de dialogo entre histéria e
direito, na perspectiva do direito civil contemporaneo. In. RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al. (Org.)
Dialogos sobre Direito Civil: construindo a racionalidade contemporanea. v. I. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 47-74. Adicionalmente, titulo similar foi adotado no editoral de importante
publicacdo. TEPEDINO, Gustavo. Perspectivas do Direito Civil Contemporaneo. Editorial da Revista
Trimestral de Direito Civil. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, Padma, v. 27,
jan./mar. 2006. Em que pese as normas técnicas preconizarem a ndo-indicacdo do nome da editora
nos perioédicos, as dificuldades que se enfrentou ao longo das pesquisas, especialmente em revistas
com denominag¢des mais usuais como “Themis”, “Juridica” ou “de Direito” conduziram a, sempre que
possivel, realizar tal indicacdo. Ndo se desprezam as normas técnicas, eis que 0s seus requisitos
foram atendidos.



1.1 As metamorfoses do Direito Privado na ftravessia para a

Contemporaneidade

Do axiomatico ao axiolégico,™ da subsuncdo ao substancial,’ dos dogmas
aos dialogos, das ficcbes a forca dos fatos, das presungbes as pluralidades, da
codificacdo & constitucionalizacdo;'  (re)constréi-se o  Direito  Privado
contemporaneo. Significativas mutagdes, pois, redesenham o Direito Civil. Negada a
neutralidade das construcées de outrora,’® o momento é de repensar as visbes antes
consagradas e, portanto, n&o apenas de rever, mas de refletir sobre as perspectivas
do Direito Civil brasileiro contemporaneo.

‘Antes de mais diga-se que a tdo apregoada crise do Direito nada mais € do
que um fértil processo de mudancas juridicas, impostas pelos problemas da

sociedade tecnoldgica, que tornou extremamente complexo o relacionamento social

13 Conforme Gustavo TEPEDINO: “entreviu-se o surgimento de normas que ndo criam
deveres mais simplesmente descrevem valores”. TEPEDINO, Gustavo. O Cdédigo Civil, os chamados
microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma reforma legislativa. In: . Problemas de
Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-16. p. 6. Na leitura de Juarez
FREITAS: “A interpretacdo da Lei Maior, almejando conferir-lhe vida e realidade marcadamente
axiolégica, apresenta-se com certeza, como 0 nucleo e a parte mais fascinante do Direito
Constitucional”. FREITAS, Juarez. O Intérprete e 0 Poder de Dar Vida a Constituicdo. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, UFPR, v. 34, p. 59-76, 2000. p. 59.

14 No pensamento de PERLINGIERI: “é necessario elaborare una fteoria dell'interpretazione
giuridica, non formalistica — fondata sul meccanismo logico-teorico della sussunzione del fatto
concreto nella astrafta fattispecie legislativa —, che sappia proporre una interpretazione delle
disposizioni normative nel rispetto della gerarchia delle fonti e dei valori, in una accezione
necessariamente sistematica e assiologica”. PERLINGIERI, Pietro. La dottrina del diritto civile nella
legalita costituzionale. Conferéncia Magna proferida por ocasido do Congresso de Direito Civil
Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: 21/09/2006. Em traduco livre: “é
necessario elaborar uma teoria da interpretacdo juridica, ndo formalista — fundada sobre um
mecanismo légico-teérico da subsuncao do fato concreto a fattispecie legislativa abstrata —, que saiba
propor uma interpretacdo das disposi¢cdes normativas em respeito a hierarquia das fontes e dos
valores, em um sentido necessariamente sistematico e axiol6gico”.

15 Na expressdo de Paulo LOBO: “A constitucionalizacdo do direito civil, entendida como
insercdo constitucional dos fundamentos de validade juridica das rela¢des civis, € mais do que um
critério hermenéutico formal. Constitui a etapa mais importante do processo de transformacéo, ou de
mudancas de paradigmas, por que passou o direito civil, no transito do Estado liberal para o Estado
social”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. Revista de Informagédo
Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 141, ano 36, p. 99-109, jan./mar. 1999. p. 108.

16 Consignou Carmem Lucia Silveira RAMOS: “No curso do século XX (entendido como tal
ndo a partir de seu momento cronolégico inicial, mas pelos marcos histéricos que representaram
efetiva ruptura com os cem anos precedentes [...] o gradativo abandono da neutralidade do direito [...]
provocou a superac¢édo deste modelo ideologicamente baseado no individualismo capitalista, redigido
para regular a vida da sociedade civil, como documento completo e unico”. RAMOS, Carmem Lucia
Silveira. Constitucionalizacéo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson
(Coord.). Repensando fundamentos de Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 3-29. p. 6.



e imp0s crescentes desafios as estruturas juridicas herdadas do século XIX"."7

As palavras de Francisco AMARAL em “Racionalidade e sistema no direito
civil brasileiro”, colocam em destaque importantes aspectos para a analise que se
pretende proceder.

Em primeiro, assinalam a urgéncia de repensar o Direito, diante das
mudancas na sociedade. Extrai-se dessa observagdo dupla premissa: acolhe-se o
carater instrumental do Direito, bem como se |lhe reconhece/atribui fungéo. Significa
assinalar que servem o Direito e seus institutos as pessoas, e ndo o reves.

Em segundo, fazem recordar a herangca da Modernidade, reforcando a
percepcdo de que o presente, em parte, absorve (e reproduz)’® o passado,
obrigando a repensar sobre 0 que se acolhera, bem como, 0 que se pretende
renunciar. Sob esse prisma, a prépria divisdo entre passado e presente se revela

insuficiente para dar conta da Contemporaneidade com seus retrocessos’ e

17 AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Revista de Direito
Civil, Sdo Paulo, RT, n. 63, p. 45-56, 1994. p. 45. Publicado também em: Revista de Informacéao
Legislativa, Brasilia, Senado Federal, v. 31, n. 121, p. 233-243, jan./mar. 1994.

18 Na 6tica de Paolo GROSSI: “O problema histérico-juridico esta todo aqui: na crenc¢a difusa
de conquistas dltimas e etemas, na fixacdo de uma dogmaética imobilizadora, na indiscutibilidade de
certas categorias; o problema — que é absolutamente metodolégico — esta na des-historicizacio de
todo um material historicissimo, respeitavel fruto de vicissitudes histéricas, e por isso discutivel, e
portanto entregue ao devir do tempo e a sua usura”. GROSSI, Paolo. A formacdo do jurista e a
exigéncia de um hodierno “repensamento” epistemolégico. (Trad. Ricardo Marcelo Fonseca). Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, UFPR, n. 40, p. 6-25, 2004. p. 7.

19 Nega-se, assim, uma linearidade ou um sentido de evolu¢do progressiva. Assinala-se,
igualmente, sob outro enfoque que, onde se prop6s a transformac¢édo por meio do Direito, por diversas
vezes o que prevaleceu foi antes a permanéncia. Na percepcio de Maria Luiza Pereira Alencar Mayer
FEITOSA: “na verdade, com base no universo das questdes tratadas, chega-se a constatacio de que
as transformacbes experimentadas pelo contrato, ao longo dos tempos, ndo foram capazes de
estabelecer rupturas com a tradicdo anterior”. FEITOSA, Maria Luiza Pereira Alencar Mayer.
Paradigmas Inconclusos: Os contratos entre a autonomia privada, a regulacdao estatal e a
globalizacdo dos mercados. Coimbra (Portugal): Coimbra Editora, 2007. p. 569. Aplica-se,
analogicamente, a adverténcia de Eroulths CORTIANO Jr., Jussara MEIRELLES e Umberto PAULINI
sobre a “propriedade e suas histérias” ao ressaltarem: “Cumpre, de inicio, realizar uma adverténcia
com o legitimo intuito de que a analise histérica que precede o restante deste breve estudo juridico
nédo incorra em um freqiiente equivoco reproduzido pela grande maioria dos nossos manuais de
Direito Civil. E que, ao contrario do que se poderia pensar, a constru¢do histérica do instituto da
propriedade ndo é representada por uma trajetéria retilinea e uniforme, mas foi, em franca oposicéo,
levada a efeito em meio a uma série de avancgos e retrocessos, processo no qual, muitas vezes,
pouca ou nenhuma relacdo poderia ser estabelecida com o atual conceito de propriedade”.
CORTIANO Jr., Eroulths; MEIRELLES, Jussara; PAULINI; Umberto. Um Estudo Sobre o
Ofuscamento Juridico da Realidade: a Impossibilidade de Protecdo de Novos Valores e Fatos a partir
de Velhos Institutos. In: CORTIANO Jr., Eroulths, et al. (Coord.). Apontamentos Criticos para o
Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Anais do Projeto de Pesquisa Virada de Copérnico.
Curitiba: Jurud, 2007. p. 21-40. p. 22. Grifou-se. De outra banda, defendendo o Cédigo Civil brasileiro
de 2003, Miguel REALE escreveu: “compreende-se que as inteligéncias juvenis, entusiasmadas com
as novidades da Internet ou a descoberta do genoma, tenham decretado a velhice precoce do novo
Cddigo, por ter sido elaborado antes dessas realizacdes prodigiosas da ciéncia e da tecnologia, mas
0s juristas mais experientes deviam ter tido mais cautela em suas afirmacdes, levando em conta a



avancos.? Desse modo, ha “algumas permanéncias inegaveis que permitiram um
florescer ndo edificante, mas repetido até recentemente como ‘historia dos
dogmas™.?

Em terceiro, assenta a percep¢do de um direito que se habilita (e se habitua)
a se transformar, bem como sinaliza seu processo de constante modificacdo. Ao
apartar o vocabulo “crise” de sua acepgado negativa — atada a nogdo de caos e
desespero —, afirma-se um momento de reconstrugdo. Dessa sorte, ao focalizarem-
se as mutagdes, deixa-se de analisar a possivel alusdo ao pdés-moderno ou a um
novo paradigma*, optando-se por designar o cendrio e as mudangas que O

delineiam sob a singela-complexa locugéo Contemporaneidade.

natureza especifica de uma codificagdo, a qual ndo pode abranger as continuas inovagbes sociais,
mas tdo somente as dotadas de certa maturacio e da devida ‘massa critica’, ou ja tenham sido objeto
de lei”. REALE, Miguel. O Novo Coédigo Civil e seus criticos. Disponivel online em:
<http://www.miguelreale.com.br/>. Acesso em 15/09/2008.

20 Nesse sentido: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O Direito Civil tende a desaparecer?
Revista dos Tribunais, S40 Paulo, RT, v. 472, ano 64, p. 15-21, fev. 1975. FACHIN, Luiz Edson;
PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Um Projeto de Cdédigo Civil na contramio da Constituic&o.
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, Padma, v. 4, p. 243-263, 2004. GOMES,
Orlando. A Evolucéo do Direito Privado e o atraso da técnica juridica. Revista Direito GV, S&o Paulo,
Fundacdo Getulio Vargas - FGV, ano 1, v. 1, p. 121-134, maio 2005. (Publicado originalmente em
1955). Ao comentar sobre o projeto do Cédigo Civil (0 qual se converteu, com alteracdes posteriores,
na Lei n.° 10.406/2002), advertiu MOREIRA ALVES: “Esse projeto envelheceu em termos, pois a
Comisséo designada em 1969 para elaborar o anteprojeto, que teve como supervisor o Professor
Miguel Reale, recebeu duas orientagbes do governo até o seu envio ao Congresso Nacional, em
1975: em primeiro lugar, manter tudo aquilo que ainda continuasse valido no Coédigo de 1916, e, em
segundo, inovar, ou seja, modemiza-lo; ndo visando a futuridade, criando normas sem que houvesse
uma experiéncia para sua aplicacdo, mas moderniza-lo em face de um Cdédigo que, embora
promulgado em 1916, na realidade, era fruto do século XIX, uma vez que o seu projeto fora elaborado
no segundo semestre de 1899 e era, portanto, imbuido de toda uma filosofia individualista que
reinava naquela época”. MOREIRA ALVES, José Carlos. Aspectos gerais do Novo Cdadigo Civil
brasileiro. In: CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. lll Jornada de Direito Civil. AGUIAR Jr., Ruy
Rosado de (Org.). Palestra de abertura. Brasilia: CJF, 2005. p. 13-28. p. 16. Ainda, ha de se ter em
conta que a propria nogdo de progresso é problematica. CARBONNIER, Jean. El Derecho Flexible.
Para una sociologia no rigurosa del Derecho. (Trad. Luis Diez-Picazo). Madrid (Espanha): Tecnos,
1974. p. 21.

21 GROSSI, Paolo. Pensamento Juridico. Revista Critica Juridica, Curitiba, n. 24, p. 15-20,
jan./dez. 2005. p. 19.

22 gegundo Claudia Lima MARQUES: “Hoje, a superagéo de paradigmas foi substituida pela
convivéncia ou coexisténcia dos paradigmas”. MARQUES, Claudia Lima. Superacdo das antinomias
pelo didlogo das fontes: 0 modelo brasileiro de coexisténcia entre o cédigo de defesa do consumidor
e o codigo civil de 2002. Revista da Escola Superior da Magistratura de Sergipe, Aracaju,
Esmese, n. 7, p. 15-54, 2004. p. 43. Esse sentido dindmico é captado pelo metaférico paradoxo que
alimenta a expressdo “paradigmas inconclusos”, que intitula obra de FEITOSA. Ver: FEITOSA, Maria
Luiza Pereira Alencar Mayer. Paradigmas Inconclusos: Os contratos entre a autonomia privada,
a regulacao estatal e a globalizacao dos mercados. Coimbra (Portugal): Coimbra Editora, 2007.
Em seu dizer: “Nesse ambiente plural, alguns processos que foram anunciados como paradigmaticos
apenas evidenciam um angulo da problemética”. FEITOSA, Maria Luiza Pereira Alencar Mayer. Obra
citada, p. 567.


http://www.miguelreale.com.br/

Nesse compasso, prima-se pela idéia de travessia,>® a captar um direito em
movimento,** em continua elaboragdo,® em transformacdo.”® Segue que a(s)
leitura(s) contemporanea(s) das relagcbes interprivadas s&o informadas por um
conjunto de mutacdes,?” entre as quais, sem pretensGes de exaurimento,
apresentam-se fendbmenos e compreensdes associados a idéias como a defesa da
pluralidade, da concretude,® da substancialidade, da repersonalizacdo, da
interlocucéo e da interpenetracéo entre publico e privado e da constitucionalizagéo.

Sobre esses assuntos passa-se a tratar.

1.1.1 A(s) pluralidade(s)

Fenece um sentido monolitico do saber juridico, da imutabilidade dos

23 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
Introducdo Critica ao Direito Civil. p. 1-18. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Constitucionalizacdo do
direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando
fundamentos de Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 3-29.
p. 24.

24 Cuja norma “nunca esta sozinha, mas existe e exerce a sua fungéo unida ao ordenamento
e o seu significado muda com o dinamismo do ordenamento o qual pertence”. PERLINGIERI, Pietro.
Perfis do Direito Civil. Introducio ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p.
72.

25 Talvez, salientando a postura ativa e 0 muito por fazer, ao invés de e-labor-acéo, permita-
se inverter a ordem dos elementos para sugerir “labor e aggo”. Para FACHIN, trata-se de
“reelaboracdo”. FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 216.

26 FACHIN, Luiz Edson. Transformacdes do Direito Civil Contemporaneo. In: RAMOS,
Carmem Lucia Silveira et al. (Org.) Dialogos sobre direito civil: construindo a racionalidade
contemporénea. v. |. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 41-46. p. 42.

27 Frisa TEPEDINO: “No momento exato em que rompe com o carater absoluto dos institutos
juridicos, obrigamo-nos a considerar sempre em mutacao nossas categorias e teorias, todas
historicamente condicionadas. E, sob este ponto de vista, nem sempre precisariamos recorrer ao
adjetivo novo para qualificar a teoria contratual que floresce das relacées de consumo, sendo apenas
para, em homenagem a retérica ou — va la — a didatica, enfatizar as transformacdes ocorridas nesta
mesma dogmatica”. TEPEDINO, Gustavo. As Rela¢des de Consumo e a Nova Teoria Contratual Civil.
In: . Temas de Direito Civil. v. |. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Renovar, 2001. p. 199-215. p.
200. Grifou-se.

28 MARTINS-COSTA, Judith. Reflex6es sobre o principio da funcdo social dos contratos.
Revista Direito GV, Sao Paulo, Fundacdo Getlio Vargas, v. 1, ano 1, p. 41-66, maio 2005. p. 44. O
termo é utilizado largamente neste estudo.
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significados,?® da exatiddo dos conceitos gerais e imutaveis,*® dos postulados cuja
precisdo pretende rigor matematico e pretensa neutralidade. Em consonancia, “é

nossa firme posi¢céo”, enfatiza NORONHA a quem se acompanha:

que se as normas juridicas sdo formuladas em resposta aos problemas
econdmicos, sociais e politicos da sociedade, a ordem juridica refletira
necessariamente 0s compromissos politicos, as contradicbes econdmicas, 0s
contrastes e harmonias sociais, as convicgdes religiosas, e até as ideologias
dominantes: o direito espelha a sociedade em que se insere.*’

Ao Direito contextualizado e voltado a concretude abrem-se novas
possibilidades e desafios.®* Entre os afazeres, a confrontacdo das insuficiéncias e
dos paradoxos da Modernidade ilustrados pelo Code. Nessa senda, ressalta-se que
a unidade da codificagdo estava fundada na divisdo entre publico e privado; a

pretensa completude estava sustentada nas exclusGes e nas auséncias,® o aspecto

29 No ensinamento de FACHIN: “A transformacdo de paradigmas supbe riscos e
possibilidades. As dificuldades advém da forgca de permanéncia dos significados e dos saberes
pretensamente perenes dos significantes. Outros horizontes podem ser captados para compreender o
novo Direito Civil, até mesmo a palavra muda. Uma alteracdo expressiva € rejeitar as definicdes
sempre exatas e pretensamente verdadeiras”. FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil.
1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 173.

30 Salienta Paulo LOBO: “Parecia que as relacdes juridicas interpessoais, particularmente o
direito das obrigacdes, ndo seriam afetadas pelas vicissitudes histéricas, permanecendo validos os
principios e regras imemoriais, pouco importando que tipo de constituicdo politica fosse adotada. Os
estudos mais recentes dos civilistas tém demonstrado a falacia dessa visdo estatica, atemporal e
desideologizada do direito civil”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do direito civil. Revista
de Informacédo Legislativa. Brasilia, Senado Federal, n. 141, ano 36, p. 99-109, jan./mar. 1999. p.
100.

31 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus principios fundamentais
(autonomia privada, boa-fé, justica contratual). Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 21. De acordo com
BARROSO: “A interpretacdo dos fendmenos politicos e juridicos ndo é um exercicio abstrato de
busca de verdades universais e atemporais. Toda interpretacdo € produto de uma época, de um
momento histérico, e envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias do
intérprete e o imaginario de cada um”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filosoéficos
do novo direito constitucional brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 225, p. 5-37, 2001. p. 6. Segundo Anténio Manuel
HESPANHA: “Deve-se, contudo, lembrar-se que também os valores juridicos sio realidades sociais,
ainda que nao institucionalmente enraizadas, e, por isso, socialmente explicaveis”. HESPANHA,
Anténio Manuel. Panorama Histérico da Cultura Juridica Européia. Portugal: Publicagbes Europa-
América, 1997. p. 197.

32 Exclamou Orlando GOMES: “Quando, porém, se acentuaram, descortinando a nova funcao
social da propriedade, e passaram, novamente, a ter relevancia a pessoa — do proprietario e a
qualidade dos bens, o proprio conceito de propriedade, abstraido de outras realidades, inferido de
condicdes sociais diversas, tornou-se manifestamente incongruente. Percebeu-se ndo ser indiferente
pertencerem os bens a um empresario ou a um ocioso, ndo ter a mesma significacdo social a
propriedade de uma fabrica ou de um bem de consumo. Sentiu-se, enfim, a necessidade de
reformular a conceituacéo, de apoiar a no¢do em outra realidade social, de depreendé-la, em suma,
da esséncia dos novos fatos”. GOMES, Orlando. A func¢do renovadora do Direito. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 12, p. 39-47, 1969. p. 44.

33 Na seara juridica a separacio entre o que € ou n&o reconhecido, vale dizer, entre direito e
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formalmente desideologizado contrastava com a incorporagdo de uma ordem de
valores peculiar.®

Cuida-se, em seguida, de ressaltar a “crise das fontes normativas”, como a
denominou TEPEDINO,* e suas reverberacdes na atividade interpretativa a qual se
associa as potencialidades da abertura semantica. Na trilha das pluralidades,®
versa-se ainda sobre a confrontacao do sujeito abstrato, tecendo-se consideracdes
sobre a repersonalizagdo do Direito, procurando-se iluminar as bases em que se

fundam as reconstrugdes do Direito Privado.®

né&o-direifo, marca op¢do ndo puramente epistemoldgica, mas, ao contrario, mergulhada em valores,
cultura, interesses, ideologia. Dizer o contrario é atribuir ao Direito a condi¢do de uma ciéncia pura,
exclusivamente técnica, retirando ou desconhecendo-se sua condi¢io seja de arte, seja de discurso.
Sublinha FACHIN: “o sistema artimanhado, de tal sorte competente, atribuiu a si préprio o poder de
dizer o direito, e assim o fazendo delimitou com uma ténue mas eficaz lamina o direito do ndo-direito
por essa via, fica de fora do sistema o que ao sistema ndo interessa, como por exemplo as relacdes
indigenas sobre a terra, 0 modo de apropriacdo ndo exclusivo dos bens, a vida em comunhdo que
néo seja a do modelo dado”. FACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades da nova Teoria Geral do
Direito Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, UFPR, ano 27, n. 27, p. 49-60.
11/27/1992 - 1993. p. 53. Publicado também em: Revista Raizes Juridicas, Curitiba, v. 3, n. 1. p.
53-60, 1997.

34 Cuida PERLINGIERI acambarcando varios aspectos que se buscardo ressaltar: “Ao civilista
cabe tradicionalmente a tarefa de introduzir o estudante na ciéncia juridica, tarefa mais complexa e
dificil de realizar do que no passado, principalmente por estas razdes: a irredutibilidade da introducéo
ao estudo do direito & transmissdo de conceitos e categorias gerais, de forma a-histérica, como
verdades absolutas (no que o saber dogmatico torna-se um saber cada vez mais problematico); a
crise da distin¢io tradicional entre direito publico e direito privado e a sua estreita compenetracéo; a
maior consciéncia do jurista acerca da indivisibilidade entre a técnica e a ideologia”. PERLINGIERI,
Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. (Trad. Maria Cristina de Cicco). Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 1.

35 TEPEDINO, Gustavo. Crise das Fontes Normativas e Técnica Legislativa na Parte Geral do
Cddigo Civil de 2002. In: . (Org.). A Parte Geral do Novo Cédigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. XV-XXXIII.

36 Na concisdo de Claudia Lima MARQUES: “O pluralismo, a pluralidade de métodos, de
fontes e de agentes econdmicos caracteriza e desafia o Direito Privado brasileiro atual”. MARQUES,
Claudia Lima. Superacdo das antinomias pelo dialogo das fontes: o0 modelo brasileiro de coexisténcia
entre o cédigo de defesa do consumidor e o cédigo civil de 2002. Revista da Escola Superior da
Magistratura de Sergipe, Aracaju, Esmese, n. 7, p. 15-54, 2004. p. 38.

37 Ao explicitar sua compreensdo sobre o “Direito Civil no territério plural da
contemporaneidade”, em palestra proferida por ocasido do Congresso Internacional de Direito Civil-
Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro, aduz FACHIN: “Este acontecimento historia o pretérito,
celebra o presente e anuncia 0 novo que se matricula nas prele¢cdes do amanh& do Direito Civil-
Constitucional. Evidencia, desde logo, trés superacdes: a do monismo das fontes, a da rigidez literal
da hermenéutica, e a da significacdo monolitica de institutos e figuras juridicas fundantes da
radiografia das rela¢des sociais, como contrato, familia e propriedade. Apreende, como método, um
procedimento dialético problematizante assentado na critica e na permanente reconstrucdo dos
sentidos atribuiveis ao campo juridico”. FACHIN, Luiz Edson. A constru¢ido do Direito Privado
contemporaneo na experiéncia critico-doutrinaria brasileira a partir do catalogo minimo para o
Direito Civil-Constitucional no Brasil. Palestra proferida no Congresso Internacional de Direito
Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 21/09/2006.
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1.1.11 Pluralidade de fontes e interpretacdo-aplicacao

Colhe-se, na senda das mutag¢des do Direito Civil, os frutos da absor¢éo da
pluralidade, a qual se espraia e assume varios significados.

Em detrimento do monismo de fontes que identifica — incitando a confuséo —
Direito e lei, na trilha da abertura®, a pluralidade® caminha para a valorizagédo de
fontes diversas, especialmente a doutrina e a jurisprudéncia, mitigando-se a

concepgao que admite a lei como o fim* e como um fim.*'

38 Afirma-se a “natureza necessariamente aberta da normativa”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis
do Direito Civil. Introdugéo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 155.

39 Evitou-se a expressdo “pluralismo juridico” por aderir a um conjunto préprio de idéias e
ramificar-se por varias vertentes, como pluralismo econdmico, politico, sociolégico etc. “Mas
exactamente, la sociologia actual tiende a mostrar que no hay un pluralismo juridico, sino mas bien
fenémenos de pluralismo juridico, fendmenos multiples, que resultan de categorias diversas y que
conviene distinguir’”. CARBONNIER, Jean. El Derecho Flexible. Para una sociologia no rigurosa del
Derecho. (Trad. Luis Diez-Picazo). Madrid (Espanha): Tecnos, 1974. p. 26. Em traducio livre: “Com
mais exatiddo, a sociologia atual tende a mostrar que ndo ha um pluralismo juridico, senao
fendbmenos de pluralismo juridico, fendmenos mudltiplos, que resultam de categorias diversas e que
convém distinguir’. Ao expressamente renunciar-se a heranca Moderna no que diz respeito a
completude e suficiéncia da lei, adota-se um de seus vetores, qual seja, a rejeicdo ao monismo das
fontes e a afirmacdo da pluralidade de fontes. Na diccdo de WOLKMER: “Constatou-se que na
evolucio histérico-politica do Ocidente, prevaleceu uma cultura juridica unitdria que reproduziu
idealizacbes normativas, montagens e representacdes miticas, reveladores de certo tipo de
racionalizacdo formal e de legalidade estatal, proprias de um modo particular de producio
econdémico-social. Por sua vez, tanto o racionalismo filoséfico quanto o iluminismo politico
favoreceram horizontes especificos do Estado Liberal de base burgués-capitalista que, como fonte
Unica de validade, foi capaz de exprimir, em normas juridicas, as idéias, os objetivos, as
necessidades e as relacdes sociais de segmentos dominantes da sociedade”. WOLKMER, Antdnio
Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no Direito. S3o Paulo: Alfa Omega,
1994. p. 58-59. Dessa feita, ndo se adota nesse exame a corrente denominada Direito Alternativo,
tendo-se por norte a busca das alternativas no Direito. Assim, acata-se a premissa de presuncéo de
validade da lei, mas reflete-se sobre sua eficacia, sua repercusséo social e os limites e possibilidades
de sua interpretacio-aplicacdo e transformacdo. Ver também: FEITOSA, Maria Luiza Pereira Alencar
Mayer. Paradigmas Inconclusos: Os contratos entre a autonomia privada, a regulagao estatal e
a globalizacao dos mercados. Coimbra (Portugal): Coimbra Editora, 2007. p. 243-256.

40 Para Juarez FREITAS: “[...] transparece o papel concretizador do intérprete de ser o
positivador que da vida ao ordenamento, sem converté-lo propriamente em legislador. Ultrapassa-se,
desse modo, a polémica sem sentido dialético, entre objetivismo e subjetivismo. Mais intensa se
mostra a valia da preocupacéo tedesca com a ‘adequacado funcional’. Preferivel, por isso mesmo,
afirmar que o intérprete constitucional em geral (e, de modo maiusculo, o magistrado), de certo jeito,
positiva o Direito por derradeiro. Fora de davida, o juiz (ndo o legislador) é quem culmina o processo
de positivacdo juridica no processo”. FREITAS, Juarez. O Intérprete e o Poder de Dar Vida a
Constituicdo. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, UFPR, v. 34, p. 59-76, 2000. p.
62.

41 Significa dizer que a “lei” ndo é o ponto de chegada (o fim), bem como que ndo é uma
finalidade em si (um fim).
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Diversa € a otica moderna, denotada pela onipoténcia do legislador, pelo
monismo estatal* e pelo monopdlio da lei corporificado no Coédigo,* a imiscuir
legitimidade e legalidade,* a prescindir da analise material*® em detrimento do

formalismo, a culminar em um direito “justo por si mesmo”.

42 Ao explicar o elo entre completude e a onipoténcia estatal, salienta BOBBIO: “Onipotente
como o Estado do qual emanava, o Direito estatal devia regular cada caso possivel: havendo lacunas,
0 que deveria ter feito o juiz sendo recorrer a fontes juridicas extra-estatais, como o costume, a
natureza das coisas e a eqiiidade? Admitir que o ordenamento juridico estatal ndo era completo
significava introduzir um Direito concorrente, quebrar o monopdlio da produ¢do juridica estatal”.
BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. (Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos). 6. ed. Brasilia: Editora UNB, 1995. p. 120-121. Ao discorrer sobre o fenédmeno da codificacdo
moderna, ensina CAPPELLINI: “e como suas 'caracteristicas historicamente tipificadoras' posteriores
(fonte unitaria garantidora do carater unitario da entidade-Estado; fonte completa sem lacunas,
portanto; fonte exclusiva) assinalam, este campo juridico sera posteriormente determinado,
sublinhando a validade constitucional da idéia de Cédigo; retomando a visdo de varios autores, ndo
seria de fato imprudente afirmar, diante da mutabilidade e fragilidade das disposicbes constitucionais
(mais ou menos 'flexiveis') do inicio do século XIX, que o Cddigo (Civil, com reforco da tutela
constituida pelo advento do penal) representa a verdadeira, propria e 'granitica’ Constituicdo do
Estado da burguesia em ascensdo”. CAPPELLINI, Paolo. Sistema Juridico e Codificacao.
Transcricdo da palestra “Sistema Giuridico e Codificazione” proferida em 17/09/2007, no Saldo Nobre
da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba. (Trad. Ricardo Marcelo Fonseca e Angela Couto
Machado Fonseca). Curitiba: Jurua, 2007. p. 18. Grifou-se.

43 Para Maria Luiza Pereira Alencar Mayer FEITOSA: “Parece estar em curso uma
racionalidade politica e normativa em permanente processo de elaboracdo capaz de englobar a
proliferacdo de todos os espacos onde coexistam as diferencas e a diversidade de sistemas do
direito, consideradas as miiltiplas fontes normativas formais e informais, estatais e ndo-estatais da
atualidade”. FEITOSA, Maria Luiza Pereira Alencar Mayer. Paradigmas Inconclusos: Os contratos
entre a autonomia privada, a regulacdo estatal e a globalizacao dos mercados. Coimbra
(Portugal): Coimbra Editora, 2007.p. 242.

44 Nas palavras de Paolo GROSSI: “a legalidade; é facil constatar que se transformou
imediatamente em legolatria. Cada manifestacio juridica contanto que fosse legislativa, contanto que
fosse proveniente do 6rgido depositario da soberania estatal, era tida como justa e passivel de total
obediéncia, quase como se o legislador fosse uma espécie de rei Midas, habil a transformar em ouro
tudo aquilo que tocava. Em toda a idade moderna repetiram-se genuflexdes imotivadas a lei, sem que
se desse conta da consideracdo elementar de que ela nada mais era do que um recipiente vazio e
que somente os conteddos podiam merecer a observacdo dos destinatarios”. GROSSI, Paolo. A
formacio do jurista e a exigéncia de um hodierno “repensamento” epistemolégico. (Trad. Ricardo
Marcelo Fonseca). Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 40, p. 6-25, 2004. p. 7.

45 Embora se trata de outro enfoque e contexto, PERLINGIERI cita a postura ativa de parte da
jurisprudéncia em negar-se a aplicar a legislacdo nazista. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito
Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. S3o Paulo: Renovar, 2002. p. 6. A sua vez,
Maria Celina Bodin de MORAES, aponta que, defronte os horrores do nazismo, é preciso entender-se
pela insuficiéncia do “legalismo em sentido estrito”. MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e
Cddigo Civil: Tendéncias. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, RT, v. 779, ano 89, p. 47-63, set. 2000.
p. 52.

46 CAPPELLINI, Paolo. Sistema Juridico e Codificacdo. Transcricdo da palestra “Sistema
Giuridico e Codificazione” proferida em 17/09/2007, no Saldo Nobre da Faculdade de Direito da
UFPR, Curitiba. (Trad. Ricardo Marcelo Fonseca e Angela Couto Machado Fonseca). Curitiba: Jurua,
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Impende estabelecer e frisar o elo entre o perfil do Direito e sua interpretacéo.
Consoante a licdo de TEPEDINO: “A Escola da Exegese, re-elaborando o principio
da antiga tradicdo romana medieval, levou as Ultimas consequéncias o mito do
monopodlio estatal da produgdo legislativa, de tal sorte que o direito codificado
esgotava o fendmeno juridico em todas suas manifestagdes”.*” Consoante assinala
GROSSI, sob mitos assentou-se 0 monismo moderno.*

Resta claro que a liberdade formal da Modernidade assentava-se no

aprisionamento do juiz ao texto.* Na licdo de Orlando GOMES, a atitude do

2007. p. 17. Segundo Agostinho Ramalho MARQUES Neto “Assiste-se, entdo, a todo um exaustivo
trabalho de positivacdo do Direito Natural, que se estendeu desde as Declaracdes de Direito
individuais, atingindo o apice no movimento que ficou conhecido como codificacdo, cujo marco
inaugural é o Codigo Civil francés de 1804, conhecido como Cdédigo de Napoledo. O ideal do Direito
por exceléncia, a partir de entdo, vai deixando de ser o Direito Natural, a cujos principios e regras
acederia mediante o uso da razdo e que, por isso mesmo, a todos se imporia livremente, e vai
passando a ser, progressivamente, o conjunto de normas escritas, sobretudo aquelas formalizadas
em cbdigos que esgotassem o disciplinamento de ramos inteiros do Direito. Com a lei escrita, com o
codigo, o positivista da norma esta de posse, enfim, do objeto concreto, existente independentemente
de seu mundo subjetivo, volitivo, representacional. Instaurado esse lugar de 'objetividade', ele ja tem
ancora que lhe parece segura para empreender o trabalho de construcido da ciéncia juridica. Nao ha
mais, entdo, porque procurar direito fora dos cddigos. O valor predominante que esta por tras desse
processo ja ndo é mais o valor justica, como no jusracionalismo, mas os valores certeza do sentido
das normas e seguranca, dai decorrente, nas relacdes juridicas. Seguranca, principalmente, da
classe dominante no sentido de garantir para si mesma o lugar de dominacéo...”. MARQUES Neto,
Agostinho Ramalho. Sobre a crise dos paradigmas juridicos € a questdo do direito alternativo.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 30, p. 69-99, 1998. p. 88.

47 TEPEDINO, Gustavo. O Coédigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicio:
premissas para uma reforma legislativa. In: . Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-16. p. 2.

48 Na reflexdio de Paolo GROSSI: “A separacéo entre jurista e sociedade, a representacdo do
jurista como gramatico do poder e a condicdo simplesmente executiva e conservadora do direito
circulam como alicerces numa estruturacéo rigidamente monista do Estado, marcada pelo principio
constitucional da subtracdo de toda a liberdade criativa a ordem dos juristas, enquanto se continua a
recitar de modo sempre mais inconsciente mitos, férmulas e temores provenientes dos eventos de
1789”. GROSSI, Paolo. Pensamento Juridico. Revista Critica Juridica, Curitiba, n. 24, p. 15-20, jan./
dez. 2005. p. 18.

49 BARROSO sublinha: “Surgem os mitos. A lei passa a ser vista como expressao superior da
razio. A ciéncia do Direito — ou, também, teoria geral do Direito, dogmatica juridica — é o dominio
asséptico da seguranca e da justica. O Estado é a fonte Unica do poder e do Direito. O sistema
juridico é completo e auto-suficiente: lacunas eventuais sdo resolvidas internamente, pelo costume,
pela analogia, pelos principios gerais. Separado da filosofia do direito por incisdo profunda, a
dogmatica juridica volta seu conhecimento apenas para a lei € 0 ordenamento positivo, sem qualquer
reflexdo sobre seu proprio saber e seus fundamentos de legitimidade. Na aplicacdo desse direito puro
e idealizado, pontifica o Estado como arbitro imparcial. A interpretacido juridica é um processo
silogistico de subsunc¢do dos fatos a norma. O juiz — la bouche qui prononce les paroles de la loi — é
um revelador de verdades abrigadas no comando geral e abstrato da lei. Refém da separacdo de
Poderes, ndo lhe cabe qualquer papel criativo. Em sintese simplificadora, estas algumas das
principais caracteristicas do Direito na perspectiva classica: a) carater cientifico; b) emprego da l6gica
formal; ¢) pretensdo de completude; d) pureza cientifica; e) racionalidade da lei e neutralidade do
intérprete. Tudo regido por um ritual solene, que abandonou a peruca, mas conservou a tradicdo e o
formalismo”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito
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intérprete afeito a Exegese coaduna com veneracdo quase religiosa a lei. Nessa

linha, expde:

A codificacdo do Direito Civil francés provocou, entre os juristas do século
XIX, uma tendéncia para o seu endeusamento. Deve-se ésse sentimento,
possivelmente, a circunstancia de ter sido obra legislativa que vem coroar o
triunfo progressivo da Revolugéo, pela sedimentacio dos seus ideais politicos
na ordem privada, e a sua adequacio as necessidades da nova ordem
econOmica e social, que se erigia sbébre os escombros do antigo regime
destrocado.”

Caracteriza(ra)m essa maneira de interpretar e, portanto, essa visdo®' do

Direito, um espirito de neutralidade e a sacralizagdo® do texto, cuja devog&o® evoca

constitucional brasileiro (pbés-modernidade, teoria critica e p6s-positivismo). Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 225, p. 5-37, 2001. p. 13. GROSSI fala na “libertacdo da condicdo
servil da exegese”. GROSSI, Paolo. Pensamento Juridico. Revista Critica Juridica, Curitiba, n. 24,
p. 15-20, jan./dez. 2005. p. 18.

50 GOMES, Orlando. A Evolucéo do Direito Privado e o atraso da técnica juridica. Revista
Direito GV, Sdo Paulo, Fundacéo Getulio Vargas - FGV, ano 1, v. 1, p. 121-134, maio 2005. p. 123.
Similarmente: TUTIKIAN, Cristiano. O paradigma da deificacdo da lei e a tarefa hermenéutica de
concretizacio da Constituicido. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, UFPR, v. 45, p.
187-204, 2006. p. 188.

51 Ndo se esta a afirmar que a visdo do Direito seja determinada estritamente pela forma de
interpretar, mas a ressaltar seu carater revelador. Nesse sentido: SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
Constitucional. Construindo uma nova dogmaética juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.
p. 111. Desta sorte, é possivel afirmar uma aproximacdo ou nexo entre o monismo das fontes, a
legitimacéo pela legalidade, uma teoria tradicional ou estritamente dogmatica da compreenséo dos
institutos juridicos e a interpretacdo — supostamente neutra — volta a literalidade, & qual se pode
associar ainda a escola da exegese. Sobre a “perspectiva dogmatica” escreve Jean CARBONNIER:
“Es esta concepcién esencialmente monista. El derecho es uno, el derecho es un todo homogéneo,
un bloque sin fisuras. El derecho es uno porque se confunde con el Estado, y porque, en un medio
social dado, I6gicamente sélo puede haber lugar para un Estado”. CARBONNIER, Jean. El Derecho
Flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho. (Trad. Luis Diez-Picazo). Madrid (Espanha):
Tecnos, 1974. p. 24. Em traducéo livre; “E esta concepcio essencialmente monista. O Direito € um, o
direito € um todo homogéneo, um bloco sem fissuras. O direito € um porque se confunde com o
Estado e porque, em um meio social dado, logicamente somente pode haver lugar a um Estado”.

52 Ensinando sobre as “crengas” que notabilizam a Escola da Exegese, explana Orlando
GOMES: “A funcéo do jurista se reduz a interpretacio dos textos legais. As obras juridicas tomam,
logicamente, a feicdo de analise, sob a forma de comentérios. Dos tracos caracteristicos da doutrina
sobrelevam, evidentemente, os trés primeiros: o respeito religioso ao texto, a busca ansiosa da
intencdo do legislador, a crenca ingénua na sua infalibilidade. De todos os dogmas da doutrina,
nenhum, contudo, exerceu influéncia mais pemiciosa do que a fé na onipoténcia do legislador.
Decorre, seguramente, dos dois primeiros. O culto do texto legal e o culto da vontade do legislador
conduzem necessariamente a estatolatria. O Direito emanado do Estado cobre téda a superficie da
ordem juridica. Esse monismo das fontes do Direito estiola todo esférco de pesquisa e de
investigacdo do fendmeno juridico, porque o reduz a legislacdo promulgada pelo Estado, ditada pela
vontade soberana do legislador’. GOMES, Orlando. A Evolucdo do Direito Privado e o atraso da
técnica juridica. Revista Direito GV, S8o Paulo, Fundag¢édo Getulio Vargas - FGV, ano 1, v. 1, p.
121-134, maio 2005. p. 124. Cobra GROSSI que “ndo esquecamos nunca de conceber o Cédigo — a
idéia de Cddigo — como fruto extremo do comportamento geral de mistica legislativa”. GROSSI,
Paolo. Mitologias juridicas da Modernidade. (Trad. De Arno Dal Ri Janior). 2. ed. Florianépolis:
Fundacéo Boiteux, 2007. p. 118. Grifou-se.

33 Com igual sentido, ao criticar a postura supostamente neutra que cinge o Direito a lei e a lei
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a preservacao e pretende a legitimacédo de uma postura acritica e passiva do jurista.
O juiz autdbmato® apenas fazia ecoar a lei. No plano do conhecimento, significava a
simples reproducéo de saberes e a manutengéo dos institutos juridicos. O pretenso
rigor interpretativo se justificava, em realidade, pela defesa ferrenha do status quo,*
visto que ha muito se sabe que o Direito tem o poder de transformar,*® assim como o

de manter.®’

a norma, Orlando GOMES utiliza ainda a expressao “fetichistas do texto legal’. GOMES, Orlando. A
Evolucéo do Direito Privado e o0 atraso da técnica juridica. Revista Direito GV, Sao Paulo, Fundacao
Getulio Vargas - FGV, ano 1, v. 1, p. 121-134, maio 2005. p. 125. Cuidando da Escola da Exegese,
assinala BOBBIO: “a cada grande codificacdo desenvolveu-se a tendéncia de ater-se
escrupulosamente aos codigos, atitude esta que foi chamada, com referéncia aos juristas franceses
em relacdo aos codigos napolednicos, mas que se poderia estender a cada nagdo com Direito
codificado, de fetichismo da lei". BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. (Trad. Maria
Celeste Cordeiro Leite dos Santos). 6. ed. Brasilia: Editora UNB, 1995. p. 121. Similarmente,
TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil-Constitucional. Sdo Paulo: Renovar, 2000. p. 2;
HORA Neto, Jodo. O principio da func¢do social do contrato no codigo civil de 2002. Revista de
Direito Privado, S&o0 Paulo, RT, n. 14, ano 4, abr./jun. 2003. p. 39.

54 Aproveitando-se o titulo de famoso filme de Charles Chaplin, pode-se afirmar que, as novas
possibilidades e exigéncias pedem passagens aos “Tempos Modernos” da interpretacao.

55 Cuida Caio Mario da SILVA PEREIRA: “As codificacbes cumpriram sua missdo histérica de
assegurar a manutencdo dos poderes adquiridos”. SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicbes de
Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil. Teoria Geral do Direito Civil. (Atual. Maria Celina Bodin de
Moraes). v. |. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 23.

56 “O Cébdigo Civil preocupava-se em garantir as regras do jogo (a estabilidade das normas);
ja as leis especiais as alteram sem-ceriménia, para garantir objetivos sociais e econémicos definidos
pelo Estado”. TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas da Constitucionalizacdo do Direito Civil.
In: . Temas de Direito Civil. v. I. 2. ed. rev. atual. S0 Paulo: Renovar, 2001. p. 1-22. p. 7.

57 Uma vez instalada no poder, a burguesia triunfante logo trocou aquela fundamentacio
jursracionalista que tanto a ajudara durante o processo revolucionario, por uma fundamentacio
positivista, mantendo contudo o carater universalizante de seu discurso. Trata-se, agora, ndo mais de
conquistar o poder, mas de manté-lo. E este € o momento em que o revolucionario se transforma em
conservador’”. MARQUES Neto, Agostinho Ramalho. Sobre a crise dos paradigmas juridicos e a
questdo do direito alternativo. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 30, p. 69-99,
1998. p. 88. “O direito capturado no lagco mortal das invengdes e artificios imobilizantes (antes de tudo
a assim chamada hierarquia das fontes), inseriu-se bem profundamente nos mecanismos de poder e
foi eliminado o quanto possivel da sociedade civil e da cultural. E operacdo muito licida e
inteligente da burguesia vitoriosa, impregnada de vigilante atencdo pelo ‘juridico’ e de
desconfianca em relacdo ao jurista. A estes, ao longo do século XIX, nos paises de direito
codificado (que sdo maioria) é reservada a dimensdo passiva da exegese, da qual ndo é impossivel
mas ¢é dificil readquirir o céu aberto e vivo do pensamento”. GROSSI, Paolo. Pensamento Juridico.
Revista Critica Juridica, Curitiba, n. 24, p. 15-20, jan./dez. 2005. p. 17. Oferece Carmem Lucia
Silveira RAMOS a proposta para renovar 0 enfoque de mera conservacio: “o estudo do direito sera
feito a partir da sociedade e da ideologia e ndo vice-versa consoante a constru¢ido inclusive das
teorias sociolégicas, e a alienacdo, que afasta 0 homem do conhecimento préprio e do de [sic] seu
lugar na sociedade volta-se para este conhecimento, desmistificando a falsa liberdade, uma vez que 0
objetivo da aplicacdo do direito se volta para uma verdadeira liberdade, para uma sociedade de
homens desalienados. Procurando romper com determinados obstaculos epistemolégicos e construir
um direito voltado para o real (de vez que a teoria critica do direito parte do pressuposto de que o
problema ontol6gico do direito é ser falso, na medida em que seus propésitos estéo relacionados com
a ideologia de manutencgdo da ordem social como ela €) e para o futuro (visando a transformacao da
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A conversao dos institutos em dogmas € consentanea as verdades absolutas
e a indefectibilidade da lei a garantir, a seu turno, a intangibilidade dos contratos e
da propriedade. Prevaleceu uma hermenéutica desumanizada, fulcrada em
silogismos e na subsuncao, como reflexo de um sistema fechado sem lacunas ou
antinomias, cujas solu¢des sdo predeterminadas. Conforme anotou-se acima, por
forca da completude,*® criou-se a ficcdo de que todas as hipéteses ja foram
esgotadas.

Tal modelo interpretativo assemelha-se a um mecanismo de “interpretacéo
robdtica” ou uma “hermenéutica computadorizada”. Sob o prisma “técnico”, o cédigo
binario das dicotomias (publico/privado; justo/injusto; licito/ilicito, valido/invalido,
individuo/sociedade); no plano do conteudo, a facilidade de acesso e
armazenamento de informacdes a se opor a incapacidade de apreciar o conteudo da
liberdade e da igualdade.

Apenas coletar dados ndo permite aproximar a realidade juridica e a realidade
social. Ora, computadores ndo podem substituir os juizes;*® a ndo ser que se

sociedade), esta teoria alija os principios gerais do direito, pela sua incompatibilidade com sua
construcdo, propondo, em sintese, com as categorias criticas: (a) um direito voltado para uma
sociedade melhor, em tempo futuro; (b) do ponto de vista ideolégico, uma sociedade baseada em
valores reais e ndo em mitos, ao contrario do que prega a teoria juridica tradicional; (c) afastar os
homens da alienacio, a partir de uma sociedade de homens efetivamente livres, pensando com suas
préprias cabecas, vendo na liberdade um auténtico dever’. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Os
Principios Gerais do Direito Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 22, p.
272-284, 1985. p. 283-284.

58 No pensamento de BOBBIO: “A miragem da codificacdo é a completude: uma regra para
cada caso. O codigo € para o juiz um prontuario que Ihe deve servir infalivelmente e do qual ndo pode
se afastar’. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. (Trad. Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos). 6. ed. Brasilia: Editora UNB, 1995. p. 121.

59 Comentando a noticia de que os Estados Unidos estavam avaliando substituir os juizes por
computadores, o juiz Luiz Guilherme MARQUES, em artigo publicado pela Associagdo dos
Magistrados do Brasil defende: “E fora de davida que qualquer computador pode substituir um juiz na
prolacdo de sentencas, desde que programado para essa funcio”. Feitas algumas ressalvas quanto a
casos que envolvem subjetividade conclui que “uma das mais importantes inovacdes em termos de
informatizacao sera a de programar computadores para sentenciarem em casos repetivos [sic] e que
ndo tenham nenhuma subjetividade. Tomara que os americanos comecem logo a implementar esse
recurso tecnolégico e tomara que ele seja importado imediatamente para 0 nosso pais. Nao temos
nada contra a novidade, antes pelo contrario...”. MARQUES, Luiz Guilherme. AMB Debate.
Computadores prolatores de sentencas. Online em: <http://www.amb.com.br/portal/index.as
p?secao=artigo_detalhe&art_id=911>. Acesso em 15/03/2008. Notadamente ndo estamos
discutindo sobre inteligéncia artificial, porém ressaltando o temor acerca da adocdo de uma
racionalidade estritamente numérica ou mesmo exclusivamente econdmica, representada
metaforicamente pela légica binominal das maquinas. Antecedendo-nos em mais de 40 anos em
tragcar essa ponte, em 1967, afirmou Orlando GOMES: “Os acontecimentos que desencadearam a
crise espiritual de nossos dias, destruindo parcialmente o sistema de valores a que condicionava a
cultura juridica, determinaram, ndo apenas a substituicdo de matrizes filoséficas do Direito Privado,
dos seus fundamentos e finalidades, sendo, também, de sua dogmética. Mas enquanto a maioria dos
juristas esta convencida de que n&o subsistem ésses pressupostos, ndo se aperceberam ainda
alguns de que, corroidos e solapados, desabaram muitos conceitos basicos do sistema abalado,


http://www.amb.com.br/portal/index.as%e2%80%a8p?secao=artigo_detalhe&art_id=911
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pretenda reutilizar as engrenagens da Modernidade,®® com sua suposta neutralidade
axiolégica e pretensa auséncia de antinomias; enferrujadas sem as “gotas do 6leo
social’.?" Na percepcéo de CARCOVA:

El papel que tradicionalmente habian signado al juez como la voz de
la ley, ese papel pasivo, meramente cognitivo, ha sido ya superado.
Predominan en cambio, ofros enfoques. En ellos, la actividad
Jurisdiccional se piensa como una funcion constitutiva del sentido con
el que el discurso del Derecho se despliega y se materializa.®

Nao resta duvida que crescera em importancia questionar, nas palavras de
CARCOVA, sobre ;Qué hacen los jueces cuando juzgan?; o que n&o significa
previamente condenar a abertura.®® Denunciam-se a superficialidade e a enganosa

alterando-se o significado da ordenacdo juridica, tanto doutrinaria como legislativamente, e, em
conseqiiéncia, a funcdo politico-judicial, que, a permanecer como entendia o positivismo juridico,
permitiria, talvez, na atualidade, a substituicdo de juizes por cérebros eletrénicos”. GOMES,
Orlando. Transformac¢des Gerais do Direito das Obriga¢des. Sdo Paulo: RT, 1976. p. 5. Grifou-se.
Sublinha PERLINGIERI: “Assim, ao lado dos meios tradicionais sdo propostos meios eletrdnicos cada
vez mais sofisticados e elaborados. Tal revolugéo tecnolégica ndo pode pretender se esgotar em uma
tarefa meramente aplicativa do soffware aos ‘dados’, sem uma empenhada e constante atividade
hermenéutica por parte dos juristas. Do contrario, o risco é de se basear na mera literalidade dos
dados, nas palavras que por sua propria natureza sdo indeterminadas e ambiguas, freqiientemente
em equilibrio instavel entre o sentido a elas atribuido pela linguagem técnica e por aquela comum”.
PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. (Trad. Maria Cristina de Cicco).
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 70.

60 “As ficcdes classicas se desgastam, e como sdo as molas de seguimento do motor juridico,
tiram-lhe a disposicdo”. GOMES, Orlando. A Evolu¢ido do Direito Privado e o atraso da técnica
juridica. Revista Direito GV, S&o Paulo, Fundacédo Getdlio Vargas - FGV, ano 1, v. 1, p. 121-134,
maio 2005. p. 128.

61 A referéncia a expressido extraiu-se de: GOMES, Orlando. Transformac¢des Gerais do
Direito das Obrigac¢des. Sdo Paulo: RT, 1976. p. 2. Ali, atribuiu-se a GIERKE sem mencionar obra
especifica. Em: German Law Journal (GLJ), v. 7, n. 10 — 1, October 2006, a referéncia a “drop of
social oil’ é tributada a: GIERKE, Otto von. Die soziale Aufgabe des Privatrechts: Vortrag gehalten
am 5 April 1889 in der juristischen Gesellschaft zu Wien. Berlin (1889). Explica Franz WIEACKER,
por seu turno que: “Esta frase, tantas vezes citada, constitui talvez uma réplica inconsciente do
célebre dito de Ludwig Uhland na Igreja de S&o Paulo em 22 de janeiro de 1849 — n&o haveria de
brilhar sobre a Alemanha nenhuma cabeca que ndo estivesse temperada com uma gota do 6leo
democratico -, mas sem a forca expressiva poética do jogo de palavras de Uhland, que aludia a
uncao do rei com 6leos sagrados”. WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. (Trad.
A. M. Botelho Hespanha). 3. ed. Lisboa (Portugal): Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004. p. 539.

62 CARCOVA, Maria Carlos. ;Qué hacen los jueces cuando juzgan? Revista da Faculdade
de Direito da UFPR, Curitiba, UFPR, v. 35, p. 7-17, 2001. p. 8. Em traducéo livre: “O papel que
tradicionalmente se determinou ao juiz como a voz da lei, esse papel passivo, meramente cognitivo,
ja resta superado. Predominam, ao contrario, outros enfoques. Neles, a atividade jurisdicional é
pensada como uma fun¢io constitutiva de sentido com o que o discurso do direito se desenrola e se
materializa”.

63 Havendo vérias opc¢des, o primeiro termo da locugcido “decisdo judicial” assume nova
importancia. Ao juiz ndo é dada a norma como texto final, mas como texto a ser lido e interpretado. O
espaco de decisio atribui certa autonomia, a qual corresponde, com grande énfase, a valorizacao da
fundamentacéo, bem como do jogo de valores. Em outras palavras, o juiz ndo apenas identifica a lei
aplicavel segundo regras hermenéuticas tradicionais, como se aplicar a lei fosse um cacga-palavras
(ou hipéteses). Faz eleicdo conjunta em que sdo apreciados a natureza das relagdes e seus aspectos
para estabelecer quais as normas serio aplicadas/criadas e como serdo aplicadas.
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mascara de neutralidade do juiz da Modernidade,® reclamando-se uma atividade de
interpretacdo-aplicac&o® com maior profundidade, com maior densidade, concebida
como poder/dever de efetivar a Constituicdo.®®

1.1.1.1.1 Ao invés do fim, o recomec¢o

Sob enfoque diverso, contrapondo a unidade monolitica da codificagéo, a
doutrina tem associado ao novo cenario — ou ao atual processo de mutacdes —

idéias tais como ressistematizacdo,®’ fragmentacgéo, crise e incerteza.

64 “A  ideologia da subsungdo consistiu em mascarar como escolhas neutras,
necessariamente impostas pela légica, as escolhas interpretativas do jurista, desresponsabilizando a
doutrina”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 2.
ed. S4o Paulo: Renovar, 2002. p. 68.

65 Nessa esteira, sobre um modelo interpretativo calcado na regra (ficcdo) “in claris non fit
interpretatio” posiciona-se PERLINGIERI: “outro pressuposto fundamental de tal enfoque é a
separacdo em dois momentos, aquele da relevancia da norma e aquele de sua aplicago,
considerando inadmissivel e puramente imaginaria a circularidade entre forma e fato; a possibilidade
que foi aduzida, ao revés, a favor de um procedimento Unico e global, no qual interpretacdo e
aplicacdo representam aspectos do fendmeno da individuagcdo normativa do caso concreto”.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Sao
Paulo: Renovar, 2002. p. 71. A clareza é vista entdo como posferius, nd0 como um prius.
PERLINGIERI, Pietro. Obra citada, p. 72. Esse dultimo aspecto é reforcado mais adiante.
PERLINGIERI, Pietro. Obra citada, p. 79. O tema é novamente tratado na obra “O Direito Civil na
Legalidade Constitucional”, ao qual se remete, em especial a paragrafo de sugestivo titulo:
“‘Ambigiidade da regra in claris non fit interpretatio”. PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na
Legalidade Constitucional. (Trad. Maria Cristina de Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
Paragrafos 189 e 190. p. 609-615. Para Francisco AMARAL: “Os juizes n&o se limitam a aplicar um
Direito pré-constituido, mas também constroem a norma juridica adequada ao caso concreto”.
AMARAL, Francisco. Autonomia privada. Revista CEJ, Brasilia, v. 9, p. 25-31, 1999. Também
favoravel a interpretacdo-aplicacdo, Eros GRAU, em voto proferido na ADI n.° 2.797, repisando a
compreensio exposta em seu “Ensaio sobre interpretacio/aplicacio do Direito”. Para Eros GRAU: "O
intérprete produz a norma juridica ndo por diletantismo, porém visando a sua aplicacdo a casos
concretos. Interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar (=
compreender) os textos normativos, mas também compreendemos (= interpretamos) os fatos. [...] A
concretizacdo implica um caminhar do texto da norma para a norma concreta (a norma juridica), que
néo é ainda, todavia, o destino a ser alcancado; a concretizacdo somente se realiza em sua plenitude
no passo seguinte, quanto é definida a norma de decisdo apta a dar solugdo ao conflito que
consubstancia o caso concreto. Por isso sustento que interpretacdo e concretizacdo se sobrepbe.
Inexiste interpretacéo do direito sem concretizacio; esta é a derradeira etapa daquela”. BRASIL. STF.
ADI n.° 2.797/DF. Tribunal Pleno. Rel.: Min. Sepulveda PERTENCE. Julgamento: 15/09/2005. DJ:
19/12/2006. Voto do Min. Eros GRAU. Em outra passagem, controvertem Eros GRAU e Carlos
VELLOSO: em questdo, saber se, em que pese se trate de ADI (forma de fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade), indaga Eros GRAU, “estamos diante de uma questdo de fato ou de direito”, ao
que replica Carlos VELLOSO “o juiz estd sempre diante de fatos”, passagem que resgata a
ambigiiidade entre fato e direito na atividade, justamente por isso, de interpretacao-aplicaco.

66 FACHIN, Luiz Edson. A defesa da Constituicao nas Cortes Supremas. Aula Magna
Inaugural do ano letivo de 2006, proferida na Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parana. Curitiba: Saldo Nobre da Faculdade de Direito da UFPR, 06/03/2006.

67 “Resta ser individuada uma nova sistematizacao do direito”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis
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De acordo com LORENZETTI, analogamente a diversificacdo dos produtos
que se adéquam as necessidades do consumidor, ha um “processo de diferenciagao
do produto legislativo”,®® provocando uma proliferacdo de leis a qual “produz
inseguranga e mobilidade”.®® O binémio inseguranca e mobilidade parece de fato
caracterizar o Direito Civil contemporéneo, no entanto, merecem reparos as teses
que tentam enfatizar o primeiro aspecto (inseguranga) em detrimento da abertura.

Sob pena de se ignorar que a completude da codificagdo foi antes de tudo um
mito, n&o pode passar despercebida a circunstancia de que a rigidez das normas e a
exatiddo esquematica das consequéncias juridicas ndo exauriram as possibilidades,
antes as limitavam.” Na diccdo de Jean CARBONNIER: “existen asi una serie de
umbrales juridicos que la mayor parte de las relaciones sociales no franquean
nunca’.”" Emerge a preocupagdo em torno da indagacgéo sobre os que “ficam de fora
do espaco criado pelas categorias abstratas do sistema juridico”, atirados no limbo

do ndo-reconhecimento juridico.”
Resulta que, diante da decadéncia do pretenso aspecto de totalidade do

Cédigo e da consequente insuficiéncia da técnica de subsunc¢do, a abertura é
necessaria ndo apenas em termos linguisticos (explorando sua sintaxe e semantica),
mas para oferecer abrigo juridico as situagdes que se preferiu deixar do jardim™ para

fora.™ Como alerta Eroulths CORTIANO Jr.: “Acima de tudo, estad a necessidade da

do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 55.
Refira-se também ao capitulo “Ressistematizacdo” em: LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos
de Direito Privado. (Trad. Vera Maria Jacob de Fradera). S4o Paulo: RT, 1998. p. 68 e seguintes.

68 _ ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de Direito Privado. (Trad. Vera Maria Jacob
de Fradera). Sdo Paulo: RT, 1998. p. 70.

69 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de Direito Privado. (Trad. Vera Maria Jacob
de Fradera). Sdo Paulo: RT, 1998. p. 70.

70 BESSONE, Darcy. Do Contrato. Teoria Geral. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 293.

71 CARBONNIER, Jean. El Derecho Flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho.
(Trad. Luis Diez-Picazo). Madrid (Espanha): Tecnos, 1974. p. 39-40. Em traducio livre: “Existem
assim uma série de umbrais juridicos que a maior parte das rela¢des sociais ndo adentra jamais”.

72 FACHIN, Luiz Edson. Limites e Possibilidades da Nova Teoria Geral do Direito Civil.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, UFPR, n. 27, ano 27, p. 49-60, 1992/93. p. 56.

73 A referéncia é ao classico ensaio de Nelson SALDANHA. SALDANHA, Nelson. O Jardim e
a Pracga. Ensaio sobre o lado privado e o lado publico da vida social e histérica. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1986.

74 Trata-se do “divorcio abissal entre o direito € o ndo-Direito”, aqui refor¢ado pelo filtro do que
seja publico e do que seja privado. FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000. p. 212-213. Segundo Jussara MEIRELES: “0 sujeito virtual distancia-se do
real e concreto porque o sistema pretende, dessa forma, reafirmar-se em sua ideologia de suposta
seguranca e perpetuidade. Nesse sentido, alheios ao sistema estdo todos aqueles que ndo se
apresentam adequados ao modelo imposto. Produz-se, dessa forma, o siléncio e distanciamento
interessantes e necessarios daqueles que ndo correspondem a moldura ideologizada. Ha
preconceito? Evidentemente, sim; mas a idéia que tais incongruéncias parecem querer transmitir é a
de que se a perfeicdo formal for atingida, o ‘restante’ ndo tem importancia”. MEIRELES, Jussara. O
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criacdo de um direito ndo mais excludente, porém includente”.”™

Sem adentrar nas discussdes acerca de um direito pds-moderno, a qual
ampla doutrina ja se deteve,’® toma-se com cautela e mesmo receio o sentido de
fragmentacdo, que pode conduzir ao reavivamento de dicotomias e divisdes
estaticas, bem como das compartimentacées.”’

Destarte, ensina PERLINGIERI, “falar em descodificacdo relativamente ao

Cédigo vigente ndo implica absolutamente a perda do fundamento unitario do

ser e o ter na codificacdo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura patrimonial. In: FACHIN, Luiz
Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporianeo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 87-114. p. 92. A atribuicdo de um carater cientifico as categorias juridicas
e conseqiientemente a interpretacdo, acima abordados, uniu-se a utilizacdo dos conceitos para
operacionalizar as exclus@es e legitimar as auséncias. Em consonancia, afirma LORENZETTI: “Existe
um umbral de entrada ao Direito Privado, que importa a exclusdo de grupos de pessoas: nem todos
chegam a ser proprietarios, contratantes, trabalhadores ou autores em um processo. Estas exclusdes
permaneciam ocultas sob nossos esquemas mentais: € a forma como se vé que impede a visio.
Trata-se de condicionamentos epistemoldgicos que impedem apreciar 0 que € evidente, e quando
mudam, outras evidéncias surgem. Toda verdade, todo conceito, importa uma exclusdo, um lado
negativo. Este aspecto é necessario para discernir o verdadeiro do falso, para estabelecer seus
limites. O problema a que fazemos referéncia, vincula-se, contudo, com a verdade e o poder, na
medida em que ambos se unem, umbrais de designacdo de verdade se estabelecem, os quais
excluem, ndo por referéncia a esta, sim em relacdo aos interesses que sustentam. Por isso é
importante examinar a exclusdes e a mudanca de paradigma, que permite apreciar novos problemas”.
LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de Direito Privado. (Trad. Vera Maria Jacob de
Fradera). S&o Paulo: RT, 1998. p. 87.

75 CORTIANO Jr., Eroulths. As quatro fundacgbes do Direito Civil: ensaio preliminar. Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 45, p. 99-102, 2006. p. 102. A inclusdo pode, com
efeito, assumir varios enfoques os quais podem abarcar a insercdo de determinada situacio na lei,
mas que devem abranger, igualmente, discussdes em torno da efetividade da tutela e de sua
relevancia. Embora escape aos limites desse trabalho, assinala-se ainda a relevancia do
reconhecimento da existéncia, assim como a possibilidade de se escutar as razdes do excluidos.
Mencione-se a mostra “Filhos do Brasil — Desordem e Progresso”, realizada no Parque Ibirapuera,
pelo Instituto para o Desenvolvimento da Crianca e do Adolescente pela Cultura e Esporte, em que
foram exibidas fotos de criancas e adolescentes por todo o Brasil, em “situacdo de risco”. Nas fotos,
as cenas de notoria violacio de seus direitos basicos eram confrontadas pelas garantias previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, denunciando a exploracido de quatro milhées de criancas em
trabalho infantil no pais e sua situacdo precaria. A denominacao filhos do Brasil faz clara referéncia a
amplitude da responsabilidade a qual abarca a circunstancia de que a crianga desamparada
desconhece a dicotomia publico-privado. IDCACE. “Filhos do Brasil — Desordem e Progresso”.
Exposicdo em espaco aberto. Sdo Paulo, Parque Ibirapuera, jul./set. 2008. Online em:
<www.idecace.org.br/filhosdobrasil/voto>. Acesso em: 15/06/2008.

76 Enfocando a Pds-Modernidade sob o prisma juridico: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. O
direito pés-moderno e a codificacdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Sao Paulo,
Sao0 Paulo, USP, n. 94, p. 3-12, jan./dez. 1999. MARQUES, Claudia Lima. Notas sobre o sistema de
proibicdo de clausulas abusivas no Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: entre a tradicional
permeabilidade da ordem juridica e o futuro pés-modermno do direito comparado. Revista Trimestral
de Direito Civil, Rio de Janeiro, Padma, v. 1, n. 1, p. 13-58, 2000. CANOTILHO. José Joaquim
Gomes. O Direito Constitucional entre o Moderno e o Pds-Moderno. Revista Brasileira de Direito
Comparado, Rio de Janeiro, p. 76-90, 1990. MOREIRA Neto, Diogo de Figueiredo. Pactos
administrativos: um enfoque pés-moderno. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O
direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas: estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. NALIN, Paulo. Do Contrato. Conceito
pés-moderno. (Em busca de sua formulacdo na perspectiva civil-constitucional). Curitiba: Jurug, 2001.
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ordenamento de modo a propor a sua fragmentacdo em diversos
microordenamentos e em diversos microssitemas, com auséncia de um desenho
global’.”® Em questdo ndo esta optar entre “ordem e desordem”, mas em discutir a
harmonizacdo do novo cendrio, na condugdo do “didlogo das fontes™ e na
construcdo das coexisténcias.®® As tarefas envolvem, portanto, recordar e grifar a
falsa neutralidade da confeccdo de normas-conceito (gerais e abstratas);

desmistificar a codificacdo e sua suposta plenitude, inteireza, cientificidade,

AMARAL, Francisco. O Direito Civil na P6s-Modernidade. Revista Brasileira de Direito Comparado,
Rio de Janeiro, p. 3-20, 2002.

77 Assim, diz Washington de Barros MONTEIRO: “controverte-se, todavia, acerca da unidade
ou pluralidade do direito privado, isto €, se a legislacio a respeito deve ser compreendida por um sé
ou por varios Cédigos”. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. v. 1.
40. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2005. p. 10. Ao se constatar indagacdes dessa ordem, recebem-se com
apreenséo, as sugestdes de que haja uma tendéncia a “fragmentacéo”. Diversificam-se os institutos e
as leis, mas compde-se uma unidade axioldégica de matriz constitucional. A luz dessa visdo, soa
melhor falar em pluralidade, sublinhando o sentido de abertura, procurando colher no concreto a
necessidade de novos matizes.

78 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducio ao Direito Civil Constitucional. 2.
ed. S8o Paulo: Renovar, 2002. p. 6. Por essa razio, “o direito especial tem sua peculiaridade e sua
limitada autonomia, mas sempre derivada e vinculada pelas diretrizes e valores do sistema”. Obra
citada, p. 79. Portanto, para PERLINGIERI, “discorrer sobre a descodificacdo relativamente ao cédigo
vigente ndo implica absolutamente a perda de um fundamento unitario do ordenamento, de tal forma
a propor uma fragmentacio dele em tantos microordenamentos e em tantos microssistemas. A
técnica legislativa ndo é uma variavel independente do quadro constitucional e ndo é suscetivel de
autolegitimar legislagcbes de setores”. PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade
Constitucional. (Trad. Maria Cristina de Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 186-187. Nessa
linha, Gustavo TEPEDINO sublinha que “o direito civil perde, entdo, inevitavelmente, a cdmoda
unidade sistematica antes assentada, de maneira estavel e duradora, no Codigo civil. A Teoria Geral
dos Contratos ja ndo atende mais as necessidades préprias da sociedade de consumo, da
contratacdo em massa, da contratacdo coletiva. A Teoria Geral da Propriedade ja ndo responde a
pluralidade de situagbes juridicas em que se da o exercicio do dominio que, por isso mesmo se
fragmenta”. TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas da Constitucionalizacio do Direito Civil.
In: . Temas de Direito Civil. v. |. 2. ed. rev. atual. S3o0 Paulo: Renovar, 2001. p. 1-22. p.
11. Com efeito, critica TEPEDINO a proposta de IRTI justamente no sentido de um “direito civil
fragmentado”, o que implicaria entender que, diante do plurissistema, 0s microssistemas propostos
por IRTI seriam auto-suficientes. TEPEDINO, Gustavo. Obra citada, p. 12. Critica idéntica é expressa,
em outro artigo da mesma obra: . As Relacdes de Consumo e a Nova Teoria Contratual. p.
199-215. Similarmente: TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de um Direito Civil
Constitucional. Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, S3o Paulo, RT, v. 65,
ano 17, p. 21-32, jul./set. 1993. p. 24.

79 Ver nota n.° 8, na Introducéo.

80 Merece referéncia a posi¢do de Claudia Lima MARQUES quando afirma: “aceite-se ou ndo
a poés-modernidade, a verdade é que, na sociedade complexa atual, com a descodificacéo, a tépica e
a microrrecodificacdo (como a do CDC) trazendo uma forte pluralidade de leis ou fontes, a doutrina
atualizada esta a procura de uma harmonia ou coordenacdo entre estas diversas normas do
ordenamento juridico (concebido como sistema). E a denominada “coeréncia derivada ou restaurada”
(“‘cohérence dérivée ou restaurée”), que procura uma eficiéncia ndo s6 hierarquica, mas funcional do
sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo”. MARQUES, Claudia Lima.
Superacéo das antinomias pelo didlogo das fontes: 0 modelo brasileiro de coexisténcia entre o codigo
de defesa do consumidor e o cédigo civil de 2002. Revista da Escola Superior da Magistratura de
Sergipe, Aracaju, Esmese, n. 7, p. 15-54, 2004. p. 43. Grifou-se.
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perfeicdo; cultivando-se a seara em que se deve entdo semear a unidade
constitucional.®’

No TJPR, a acolher esse pensamento, a compreensio da abusividade — in
concreto — de clausula contratual de plano de saude a qual exclui a utilizagdo de
ortese, entre outros fundamentos, em face da protecdo deferida ao direito a saude e
a dignidade da pessoa humana. Embasou sua posi¢cdo, a juiza substituta Astrid
Maranhdo de Carvalho RUTHES, amarrando a legislacdo de protecdo do

consumidor a tutela constitucional, ao declinar que:

nos termos do artigo 51 do CDC, por ser abusiva, e disforme a confianca de
adimplemento na contra-parte, a declaracao de nulidade da clausula 7°, inciso
VIl do instrumento de transito juridico é consectaria com o direito basico do
consumidor a saude, direito este social - constitucional esteado na CF/88,
bem como, acolhe o raciocinio o contelido substancial do principio da
dignidade da pessoa humana artigo 1°, inciso Il da CF/88.%

Entende-se, pois, prevalecer a compreensdo segundo a qual o Direito

81 H4, entretanto, quem opte por defender posicdo contraria. Segundo Maria Helena DINIZ: “E
consultando o direito civil que o jurista alienigena percebe qual a estrutura fundamental do
ordenamento juridico de um pais e que o jurista nacional encontra as normas que tém repercussao
em outros ramos do direito”. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Teoria Geral do Direito
Civil. v. 1. 25. ed. Sdo Paulo. 2008. p. 55. Nao se despreza, todavia, que o Direito Civil é deveras
representativo de uma sociedade e que estabelece relevante regramento o qual atinge a vida
cotidiana de modo intenso.

82 PARANA. TJPR. Apelacdo Civel n.° 363059-9. 102 Camara Civel. Rel.: Astrid Maranhéo de
Carvalho RUTHES. Julgamento: 24/05/2007. Na ementa da decisdo, chame-se a atencio a idéias
como “filtragem constitucional”, “constitucionaliza¢io”, “integracéo judicial axiolégica e vinculativa ao
caso concreto”, as quais, estiveram presentes de modo implicito na fundamentacdo: “DIREITO CIVIL
- CONSUMIDOR - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE CLASULA CONTRATUAL C/C COM
OBRIGACAO DE FAZER - PLANO DE SAUDE - PROCEDIMENTO MEDICO - NEGATIVA DE
COBERTURA - HERMENEUTICA CONTRATUAL - CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL -
RELACAO DE CONSUMO - APLICACAO DA LEI 807890 - VULNERABILIDADE E
HIPOSSUFICIENCIA TECNICA DO CONSUMIDOR - DESCONHECIMENTO DE TERMOS DE
CONOTAGAO ACADEMICO - CIENTIFICO - ADOGAO DO CONCEITO DE HOMEM MEDIO ‘BONUS
PATER FAMILIAE’ - AUSENCIA DE TRANSPARENCIA E INFORMACAO AO CONSUMIDOR
QUANTO AO OBJETO E EXTENSAO DOS DIREITOS E OBRIGACOES INSERTOS NO
INSTRUMENTO DE TRANSITO JURIDICO - RECONHECIDA ABUSIVIDADE DA CLAUSULA
CONTRATUAL - NULIDADE - INTERPRETACAO MAIS FAVORAVEL AO ADERENTE -
PREVALECIMENTO DO DIREITO BASICO A SAUDE ARTIGO 6° DA LEI 8.078/90 -- FILTRAGEM
CONSTITUCIONAL DO INSTITUTO - PREEMINENCIA DA FUNCAO SOCIAL, BOA FE OBJETIVA,
DEVER DE COOPERACAO E SOLIDARIEDADE CONTRATUAL - CLAUSULAS ABERTAS -
INTEGRACAO JUDICIAL AXIOLOGICA E VINCULATIVA AO CASO CONCRETO - INTELIGENCIA
LEGAL DOS ARTIGOS 112 E 113 E 421 E 422 DO CODIGO CIVIL - VALORACAO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA STANDART DO ORDENAMENTO JURIDICO ARTIGO 1°, INCISO lIl, DA CF/
88 - CONCEPCAO ETICO - JURIDICA DO SER HUMANO ENQUANTO SUJEITO DE DIREITO
CONCRETO. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO”.
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contemporaneo encontra sua unidade ou integridade® na axiologia constitucional.®
Portanto, o0 que explica o Direito contemporéaneo é ser, conforme reflete

PERLINGIERI, unitario e complexo:

é indispensabile concepire l'ordinamento giuridico come unitario e
complesso, la dove i principi costituzionali fungono da valori guida e
assumono un ruolo di baricentro nell’articolata pluralita delle fonti del
diritto. Cio esclude che si possa configurare il sistema ordinamentale
diviso in branche autonome o in tanti microsistemi policentrici, in
ranghi o livelli normativi tra loro separati € non comunicabili.*®

&3 O termo € interessante pela dupla atribuicdo de sentido que se pode extrair da idéia de
“conferir integridade ao ordenamento”. Cuidando da integridade primordialmente sob o aspecto da
configuracdo de um sistema, isto é, da unidade do ordenamento, anota Julio César RIVERA que “En
efecto, la mas autorizada doctrina sefiala en la actualidad que la infegridad del ordenamiento produce
una interaccion entre la norma constitucional y la infraconstitucional que lleva, por un lado, al criterio
tradicional conforme al cual la norma inferior debe interpretarse conforme a la Constitucion, y ofro,
mas novedoso cudl es interpretar la Constitucion conforme al derecho infraconstitucional, con lo que
se contradice — al menos en apariencia — el criterio de Tribunal Constitucional espafiol que aludimos
antes”. RIVERA, Julio César. El Derecho Civil Constitucional. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
728, ano 85. p. 11-28, mar. 2006. p. 23. Discorda-se, peremptoriamente, do segundo critério, o qual
exige, conforme pontua RIVERA, admitir que o legislador ordinario ao legislar agiu de acordo com a
normativa constitucional. A dissensdo assenta-se em trés fundamentos. Em primeiro, a suposicdo de
adequacdo da norma infraconstitucional ignora que a inconstitucionalidade deve ser verificada
(também) diante do caso concreto. Em segundo, pretende inverter a ordem axiolégica que deve fluir
de cima para baixo, pela forca da gravidade dos preceitos constitucionais, algados ao cume do
ordenamento. Em terceiro, apenas para evidenciar a falta de légica da interpretacdo conforme a
legislacdo infraconstitucional — haja vista que os critérios classicos de interpretacdo se aplicam
apenas de modo secundario —, ha que se notar que inimeros institutos juridicos ndo nascem apenas
depois da Constituicdo, de modo que, ainda que possuam regulacdo cronologicamente posterior,
guardam uma bagagem nem sempre compativel com a Constituicdo, de forma que se revela falaciosa
tal proposta. Em traducio livre, o trecho mencionado ao inicio dessa nota: “Com efeito, a mais
autorizada doutrina assinala na atualidade que a integridade do ordenamento produz uma interacao
entre a norma constitucional e a infraconstitucional que conduz, por um lado, ao critério tradicional
segundo o qual a norma inferior deve interpretar-se conforme a Constituicdo, e outro, mais recente,
de acordo com o qual se trata de interpretar a Constituicdo conforme o direito infraconstitucional, com
0 que se contradiz — a0 menos aparentemente — o critério de Tribunal Constitucional espanhol que
aludimos antes”.

84 Destarte, “o papel unificador do sistema, tanto em seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais
incisiva pelo Texto Constitucional’. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao
Direito Civil Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 6. Nesse sentido, também as idéias
langadas por Gustavo TEPEDINO, Luiz Edson FACHIN, Paulo LOBO, Maria Celina Bodin de
MORAES. Desta (ltima, em especial: TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de um
Direito Civil Constitucional. Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo:
RT, v. 65, ano 17, p. 21-32, jul./set. 1993.

85 PERLINGIERI, Pietro. La dottrina del diritto civile nella legalita costituzionale.
Conferéncia Magna proferida por ocasido do Congresso de Direito Civil Constitucional da Cidade do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: 21/09/2006. Em traducio livre: “é indispensavel que se conceba o
ordenamento juridico como unitario e complexo, em que os principios constitucionais funcionam como
valores guias e assumem um rol de baricentro na articulada pluralidade de fontes do direito. Isto é,
exclui-se que se possa configurar um sistema ordinariamente dividido em ramos autdnomos ou em
tantos microssistemas policéntricos, em classes ou niveis normativos entre si separados e
incomunicaveis”. Ao examinar o monismo estatal na producdo da lei a culminar na limitacdo da
juridicidade ao plano da validade, sublinha GROSSI: “Hoje, adverte-se sobre a decrepitude deste
castelo de outros tempos, absolutamente inadequado com o seu fosso isolador, a sua ponte levadica,
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Nessa trilha, Francisco AMARAL entende que “a fragmentacdo da matéria
privada em ramos distintos, passando-se do monossistema das codificacbes do
século XIX, para o plurissistema tipico da época contemporanea’.® Sublinha-se,
desta feita, uma nova configuracao que nao suprime ao direito escrito a qualidade de
ordenamento,®” em que pese ndo mais reduzido a centralidade da codificagéo.®

A ter em conta essa ordem de idéias, o recurso frequente da doutrina a no¢ao
de “crise” ndo deve conduzir a falsa impressédo de que tenham sucumbido o0s
parametros, de que a atividade jurisdicional se tornou uma tela em branco,® de que

o Direito esteja pulverizado ou reduzido a cacos.® Nesse compasso — sem grande

as muralhas interrompidas por minimas aberturas no alto. Deixando de lado as imagens evocadoras,
ndo se pode mais eximir da verificacdo de que o mundo inteiro corre em uma direcdo que ja ndo é
mais aquela do encerramento na couraca da validade, mas de uma valorizagdo do oposto principio da
efetividade; veja-se a carga vital de certos fatos e sua incisividade no social, esta determinada pelas
suas proprias forgas interiores. Efetividade mais do que validade, tem-se como resultado imediato o
abandono do velho e inadequado monismo juridico para uma abertura substancialmente pluralista, ja
que é unitario e compacto o reino do valido, heterogéneo, plural, complexo &, ao contrario, o reino do
efetivo”. GROSSI, Paolo. A formacdo do jurista e a exigéncia de um hodierno ‘repensamento”
epistemolégico. (Trad. Ricardo Marcelo Fonseca). Revista da Faculdade de Direito da UFPR,
Curitiba, UFPR, v. 40, p .6-25, 2004. p. 15.

86 AMARAL, Francisco. Racionalidade e Sistema do Direito Civil Brasileiro. Revista de
Direito Civil, Sdo Paulo, n. 63, p. 45-56, 1994. p. 52.

87 “[...] ndo significa nostalgia da unidade do antigo primado do Cédigo Civil, mas respeito
substancial a legalidade constitucional que garante unidade histérica e juridica”. PERLINGIERI,
Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Renovar,
2002. p. 79.

&8 Nessa linha o que se rompe é a unidade do Cédigo: “a recepcdo de novas fontes de direito
operou uma inversdo hermenéutica, uma vez que as regras de interpretacio transferiram-se do
instituido pelo sistema da codificacdo para o ambito das leis especiais, ainda que mantida a aplicacao
residual do coédigo civil que se tornou, desta sorte, um sistema fragmentado, ora excluido, ora
complementar & constelacdo de microssistemas estabelecidos”. RAMOS, Carmem Lucia Silveira.
Constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson
(Coord.). Repensando fundamentos de Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 3-29. p. 8.

89 “NAao se nega, portanto, o valor do texto juridico em sua vinculatividade prépria das normas
juridicas, mas antes coloca-o como o proprio limite das diversas possibilidades e restricdes
interpretativas”. SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: contribuindo para uma
dogmatica juridica emancipatéria. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999. p. 121.

9 A seu turno, Judith MARTINS-COSTA faz referéncia ao “universo craquelé da Pés-
modernidade”. MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “Sistema em Construcdo” — As
clausulas gerais no projeto do Coédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, RT, ano 87,
V. 753, p. 24-48, jul. 1998. p. 24. Em outro momento aponta: “Em tema de abuso, o Direito brasileiro
se move sobre uma tradicdo de fragmentacdes, ndo de sistema. As pecas do mosaico vém da
construcdo legislativa, doutrinaria e jurisprudencial até o final do século XX. Mais recentemente,
porém, ja se fazem sentir os efeitos de novas concep¢des permitindo discernir entre ilicitude civil e
dano, assim viabilizando a reconstrucdo conceitual da ilicitude por forma a nela abranger, sem
entorses, a figura do exercicio inadmissivel”. MARTINS-COSTA, Judith. Os Avatares do Abuso do
Direito e 0 Rumo Indicado pela Boa-Fé Judith Martins-Costa. In: NICOLAU Juinior, Mauro. (Org.).
Novos Direitos. Curitiba: Jurua, 2007. p. 193-232. p. 195.
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inovacdo ao que ja salientou Lamartine Corréa de OLIVEIRA®' — necessario se faz
aclarar que o que estd em crise é a ideologia® moderna e sua materializag&o, ou
melhor, formalizagdo juridica; grosso modo. uma concepgdo de propriedade
absoluta, do contrato como pacto de vontade entre iguais,® da familia como
instituicao.

O que esta em crise € 0 modelo codificado,* dotado de completude, carater
absoluto, forjado® como sistema fechado, unitario e livre de incertezas,®
propositalmente inerte, infenso a realidade. Vale real¢ar, com Francisco AMARAL:
“O mundo da vida supera o0 mundo da raz&o”.%’

O que esta em crise, dessa sorte, € uma determinada concep¢éo da diviséo

entre publico e privado,® um mundo de certezas como a prevaléncia da seguranca

91 Fazem-se atuais os dizeres proferidos por Lamartine Cdrrea de OLIVEIRA ha mais de
quatro décadas: “O Direito Civil, exatamente porque regula problemas que dizem respeito a prépria
estrutura econémica e social, é e deve ser essencialmente mutavel. Se olhais para o campo do
Direito das Obrigac@es, verificais que o contrato de hoje, em que o Estado intervém na defesa do
econdmicamente mais fraco, ndo pode ser mais o contrato abstratamente equacionado entre duas
partes teoricamente iguais mas em verdade desiguais em fortuna e em possibilidades concretas de
fazer valer sua liberdade. E se pensais no Direito das Coisas, verificareis que 0s imperativos da
justica e de consciéncia humana dos juristas estdo a indicar uma radical renovacio de tal setor de
nossa disciplina. Ndo pode o direito de propriedade ser estruturado como direito absoluto”. OLIVEIRA,
Lamartine Cdrrea de. Licdo de Resisténcia. Discurso de Paraninfo aos Bacharéis em Direito de 1965
da Universidade Federal do Parana, Turma Ministro Alvaro Ribeiro da Costa. Curitiba, Editora do DAD
Edicéo Especial, n. 18, p. 213-228, 1966-1967. p. 217. Manteve-se a redacio original.

92 Embora estivesse a apreciar outro contexto (enfocando especialmente o neoliberalismo na
América Latina e os discursos acerca), deve-se lembrar da adverténcia de Joaquin HERRERA de que
a propria idéia de crise e do que esta em crise é conformada ideologicamente. HERRERA FLORES,
Joaquin. ;Crisis de la ideologia o ideologia de la crisis? Respuestas neoconservadoras. Critica
Juridica, Revista Latino Americana de Politica, Filosofia y Derecho, UNAM/Instituto de
Investigaciones Juridicas, n. 13, p. 123-143, 1993.

93 “Assim, mudaram as regras € mudaram os principios, e a modificacdo foi tdo profunda que
se chegou a falar em crise do contrato. Mas, se entendermos que a crise se instala quando o érgao
ou a funcdo ndo mais atendem a finalidade para que foram criados, por certo ndo estamos diante de
uma real crise do contrato como instituicdo social, mas, sim, da crise de uma certa concep¢éo do
contrato, que foi atropelada pela vida”. AGUIAR Jr., Ruy Rosado de. Prefacio. In: MARQUES, Claudia
Lima (Org.). A nova Crise do Contrato. Estudos sobre a Nova Teoria Contratual. S&do Paulo: RT,
2007. p. 6.

94 Entende Gustavo TEPEDINO, sobre a perda da centralidade do Cédigo Civil diante da
emergéncia de outras leis destinadas a regular a novas situac¢des e institutos, que “tal modificacdo no
papel do Cédigo Civil representa uma profunda alteracio na prépria dogmatica. ldentificam-se sinais
de esgotamento das categorias do direito privado, constatando-se o que bem poderia ser definida,
conforme preciosa andlise de Ascarelli, como uma crise entre o instrumental tedrico e as formas
juridicas do individualismo pré-industrial, de um lado; e, de outro, a realidade econdmica industrial ou
pés-industrial que repelem o individualismo. Os novos fatos sociais ddo ensejo a solugbes objetivas e
ndo mais subjetivistas, a exigirem do legislador, do intérprete e da doutrina uma preocupacdo com o
contelido e com as finalidades das atividades desenvolvidas pelo sujeito de direito”. TEPEDINO,
Gustavo. Premissas Metodoldgicas da Constitucionalizacio do Direito Civil. In: . Temas de
Direito Civil. v. I. 2. ed. rev. atual. S3o0 Paulo: Renovar, 2001. p. 1-22. p. 6.
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juridica sem mais,*® da legitimidade do contratado independentemente do contetdo.
Ao contrario do direito de respostas pré-definidas,' novas questdes
emergem da dindmica da vida e transmudam-se em perguntas que ndo encontram
solugao satisfatoria na codificacdo. Em que pese muitos tenham focado apenas os
“aspectos negativos”, acertado ter-se que “a crise do Direito Civil significa, talvez,

esse impasse: encontrar-se a medida em que se perde”.

95 Destaca GROSSI: “o liberalismo econémico pretende controlar a dimenséo juridica para
garantir plenamente os valores sobre os quais é fundada sua constituicio ndo escrita, valores de
liberdade econémica que teriam encontrado apoio seguro ndo sobre as déclarations ainda entendidas
como aéreas conclamacgdes filosoéfico-politicas, mas nos artigos enclausurantes de um texto
normativo”. GROSSI, Paolo. A formacéo do jurista e a exigéncia de um hodierno “repensamento”
epistemolégico. (Trad. Ricardo Marcelo Fonseca). Revista da Faculdade de Direito da UFPR.
Curitiba, n. 40, p. 6-25, 2004. p. 11. E preciso aqui advertir que o termo liberalismo é plurivoco e
enseja confusdes. Na presente dissertacido, o termo estara associado precipuamente a
contratualidade classica e ndo ao neoliberalismo ou liberalismo politico para citar alguns.

9% “As possibilidades da ‘reconstitucionalizacdo’ do Direito Civil, a partir do pluralismo de
fontes”, vislumbra FACHIN, seguem “avancando mais nas duvidas que nas certezas, e pondo em
questdo a ordem mundial da nova negofia e da lex mercatoria”. FACHIN, Luiz Edson. A
“Reconstitucionalizacdo” do Direito Civil Brasileiro: Lei Nova e Velhos Problemas & Luz de Dez
Desafios. Revista Juridica Critica, Curitiba, v. 22, p. 16-19, 2004. p. 19.

97 AMARAL, Francisco. Racionalidade e Sistema do Direito Civil Brasileiro. Revista de
Direito Civil, Sdo Paulo, n. 63, p. 45-56, 1994. p. 55.

98 GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, RT, v. 747, ano 87, p. 35-55, jan. 1998. p. 37.

99 Segundo Francisco AMARAL: “Sob o ponto de vista axiolégico, a seguranca juridica perde
terreno para os valores do bem comum e da justica social. O pensamento juridico passa a orientar-se
mais em func¢éo dos valores do que dos interesses, recorrendo cada vez mais as clausulas gerais e
aos principios juridicos, categorias que ndo permitem maior rigor no trabalho légico-dedutivo, ou
raciocinio de subsuncdo, o que leva a faltar-se em 'perdas de certeza' no pensamento juridico”.
AMARAL, Francisco. Racionalidade e Sistema do Direito Civil Brasileiro. Revista de Direito Civil,
Sao0 Paulo, n. 63, p. 45-56, 1994. p. 55. A seu turno, Maria Helena DINIZ intenta defender que “a
subsuncao revela a perseveranca do juiz em se aproximar mais da realidade fatica, completando o
pensamento abstrativo contido na norma. [...] Na determinacdo do direito que deve prevalecer no
caso concreto o juiz deve verificar se o direito existe, qual o sentido exato da norma aplicavel se esta
norma aplica-se ao fato sub judice. Portanto, para a subsungdo é necessaria uma correta
interpretacdo para determinar a qualificacdo juridica da matéria fatica sobre a qual deve incidir a
norma geral’. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Teoria Geral do Direito Civil. V. 1. 25. ed.
Sao Paulo. 2008. p. 61. Tal postura n&o resiste as palavras da prépria autora, a contar-se apenas
poucas paginas: “O direito é lacunoso, sob o prisma dindmico ja4 que se encontra em constante
mutacio, pois vive com a sociedade, sofre com ela, recebendo a cada momento o influxo de novos
fatos; ndo ha possibilidade l6gica de conter em si prescricbes para todos os fatos. As normas séo
sempre insuficientes para solucionar os infinitos problemas da vida”. Obra citada, p. 69. A contradi¢do
se aprofunda porque DINIZ afirma, concomitantemente, que interpretar é “dar sentido a norma”, mas
que o intérprete “ao compreender a norma [...] refaz o caminho da ‘férmula normativa’ ao ‘ato
normativo”. Obra citada, respectivamente p. 64 e p. 68.

100 Salientam Carlos Eduardo PIANOVSKI e Luiz Edson FACHIN: “A Escola da Pandectistica
buscou, portanto, criar uma pretensa ‘realidade juridica’ baseada em modelos: o Direito apreende
situacbes faticas do passado, positiva no presente por meio de modelos que busquem 0 maximo de
generalidade e de abstracdo com vistas a oferecer respostas prévias para o futuro. O Coédigo Civil é
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A considerar a pouca novidade no que concerne a identificacéo dos sinais'
dessa crise — a qual para Orlando GOMES resultava clara diante da dificuldade de
receber as “formas emergentes”, de maneira que “vinho novo tem enchido velhos
odres”'® — prefere-se entender que ha na realidade mostras de uma nova
concepcao do Direito ou que se abrem novos caminhos.

O deslocamento do modelo rigido ao flexivel,'® por conseguinte, ndo deixou o
Direito Civil a deriva, nem implicou uma profus&o de pedagos justapostos, desunidos
e dispersos.'®™ Passa-se de um sistema fechado ao aberto, acrescentando a

habilidade de mutacdo, adaptacéo e adequacao.'®

visto como um sistema de solugbes prét-a-porter”. PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo; FACHIN,
Luiz Edson. Direitos Fundamentais, Dignidade da Pessoa Humana e o Novo Cdédigo Civil: uma
analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 87-104. p. 95.

101 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 281. Do mesmo autor: FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 283-284.

102 GOMES, Orlando. A Crise do Direito. S40 Paulo: Max Limonad, 1955. p. 8.
103 GOMES, Orlando. A Crise do Direito. S40 Paulo: Max Limonad, 1955. p. 8.

104 A prépria idéia de flexibilidade ndo deve ser tomada em sentido extremo sob pena de
despegar-se da nocdo de possibilidade de abertura para colar-se na idéia de banalizacdo, auséncia
de limites. Os galhos muito flexiveis sdo frageis demais para resistir aos ventos mais fortes e, se ndo
se rompem de imediato, s&o levados. Os ramos sem flexibilidade alguma sdo incapazes de envergar
e se partem. Também assim os ramos do direito, donde ha que se dizer, sob certa perspectiva, que
ha uma tensdo entre flexibilidade e rigidez, ou, sob outros enfoques, entre conceitos e
problematizacdes, leis e caso concreto, precedentes e circunstancias especificas, seguranca e
abertura, previsibilidade e mobilidade, estatica e dindmica. Na lapidar licdo de PERLINGIERI: “A
histéria da normalidade e da excepcionalidade, do fato individual Unico e de sua repeticdo e
tipificacdo, da regra singular que se torna maxima geral, é histéria da transformacdo de um sistema
de relacbes em luta constante entre rigidez e flexibilidade. Dindmica esta que representa uma
constante da juridicidade como confluéncia de teoria e praxe em um sistema que, embora se mostre
majestoso, sugestivo e tendencialmente atemporal — como aquele pandectistico —, ndo poderia
resistir as profundas transformacdes sociais e econémicas do mundo moderno e contemporaneo”.
PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. (Trad. Maria Cristina de Cicco).
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 67.

105 De acordo com LORENZETTI: “Atualmente ha uma visdo sistematica, na qual todos os
pontos sdo iguais, necessarios, interatuantes. As normas fundamentais constituem uma espécie de
forca de gravidade que os mantém unidos. Trata-se de uma mudan¢a nos axiomas. Os elementos
basicos, estruturantes do sistema, aqueles a partir dos quais se inicia a légica da interferéncia no
juizo decisério, se encontravam no Cédigo. Agora, percebe-se que estdo no Cédigo, na Constituicio,
nos tratados, no costume”. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de Direito Privado. (Trad.
Vera Maria Jacob de Fradera). Sao Paulo: RT, 1998. p. 79.

106 A idéia de Codificacdo, no entanto, persiste arraigada em muitas canetas-tinteiro, fazendo
prevalecer a no¢io de que o que busca o Direito é a seguranca. Reveladora a defesa do Cdédigo Civil
brasileiro de 2003, por Miguel REALE: “Como supervisor e coordenador dos trabalhos da ‘Comissio
Revisora e Elaboradora do Cdédigo Civil', cabe-me dar testemunho de nosso comum esfor¢o no
sentido de preservar, 0 mais possivel, a legislacdo vigente, verificando-se a inviabilidade desse
proposito, ndo somente em razdo do obsoletismo de muitas de suas disposicbes, mas também
porque, em se tratando de um ordenamento sistematico, a mudanga em uma parte logo repercute
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A codificagdo moderna procurou atribuir ao Codigo Civil as qualidades de uma
estatua classica: bela em seu exterior, irretocavel em sua forma, homogénea em sua
matéria-prima, inalteravel no tempo. Contrariamente, a transicdo ao contemporaneo
envolve a multipossibilidade nascida da porosidade decorrente da recepc¢édo da
realidade e da pessoa concreta. E preciso, pois, ter em conta que ndo ha antitese
entre a unidade axiologica fundada no texto constitucional e a pluralidade das

categorias que brotam da riqueza dos fatos. '’
E de se aproveitar o momento para refletir em torno do que se pretende

edificar. Dessa sorte, onde alguns enxergam apenas um grande conjunto de pecas
soltas, faz-se imprescindivel ndo desalentar'® diante do desafio, de recompor'® —
em muitos casos apos a devida “reciclagem” de categorias — 0 “quebra-cabeca’

interpretativo, cuja coesdo floresce na unidade axiolégica constitucional.'"®

sobre outros pontos do projeto, ndo podendo deixar de prevalecer a sua elaboracéo ‘ex novo™.
REALE, Miguel. O Novo Cédigo Civil e seus criticos. Disponivel online em:
<http://www.miguelreale.com.br/>. Acesso em 15/09/2008.

107 Com efeito, ao ressalvar-se o uso da expressdo “‘fragmentacdo”, convém, novamente,
frisar nossa afirmac¢édo da multiplicidade. “Todos os institutos do direito civil, a rigor, foram perdendo a
estrutura abstrata e generalizante em favor de disciplinas legislativas cada vez mais concretas e
especificas. Desse processo de esfacelamento das grandes unidades conceituais ndo parece ter
restado indene também a nossa teoria contratual”. TEPEDINO, Gustavo. As Relacdes de Consumo e
a Nova Teoria Contratual Civil. In: . Temas de Direito Civil. v. |. 2. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Renovar, 2001. p. 199-215. p. 200-201. Assim, no govermo do transito juridico, fala-se em
“fragmentacio da teoria contratual”. NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. Novos Paradigmas.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 30. De outra banda, o modo como se enxerga as rupturas na
teoria geral do contrato ndo pode conduzir a simplificacdes indevidas. Teresa Ancona LOPEZ propde
que “o que houve no mundo moderno [atual] foi a fratura do conceito de confrato. Hoje temos duas
grandes categorias contratuais: os contratos paritarios (entre iguais), que sdo regidos pelo Cédigo
Civil; os contratos de massa (entre desiguais) de adesio, que sio regidos também pelo Cédigo Civil
mas que complementarmente por leis protetivas a parte mais fraca — o aderente, como o Cédigo de
Defesa do Consumidor, que veio a harmonizar as rela¢des entre fornecedor e consumidor”. LOPEZ,
Teresa Ancona. Principios Contratuais. Principios Contratuais. In. FERNANDES, Wanderley (Coord.).
Contratos empresariais. S3o Paulo: Saraiva-FGV, 2007. p. 3-59. (Série GV Law). p. 3-59. p. 16.
Entende-se que tal proposta é por demais simplista eis que a desigualdade varia segundo balizas
diversas (poder de barganha, informacio, conhecimento de mercado, aceitacdo do produto, know
how, produtos sucedaneos). Outrossim, em que pese forte doutrina em contrario, entende-se que
nem sempre sera correto assumir que toda relagdo a qual seja inaplicavel o Cdédigo de Defesa do
Consumidor é materialmente igual.

108 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade. In: . Temas de
Direito Civil. v. I. 2. ed. rev. atual. S30 Paulo: Renovar, 2001. p. 267-291. p. 291.

109 TEPEDINO, em linha com RODOTA, reitera: “Se o pluralismo ensejou a desconstruggo do
sistema fechado (o0 Cdédigo), das categorias e dos institutos juridicos (basta pensar na propriedade e
no negécio juridico), inatil seria buscar recompor o sistema como um novo e unificado corpo
legislativo, por melhor que fosse, sem que se altere, profunda e radicalmente, a cultura juridica em
cujo meio se pretenda inseri-lo”. TEPEDINO, Gustavo. O Cédigo Civil, os chamados microssistemas e
a Constituicdo: premissas para uma reforma legislativa. In: . Problemas de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-16. p. 12.
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Ja ndo se admite mais o intérprete que simplesmente “se deixa levar’. Com
tal afirmacao, quer se assinalar a caréncia (e a emergéncia)'' de um Direito voltado
a problematizacdo constante, a atuacdo persistente e a construcéo efetivadora. Ao
invés das verdades permanentes, a interrogacédo constante sobre o que se faz, por
que se faz e para quem se faz. Em detrimento dos institutos congelados no tempo, o
calor humano. Sob o sombrio texto da lei, o brilho das cores constitucionais ilumina
as novas leituras. Dessa sorte, perfilha-se o pensamento de Antonio José Peres
GEDIEL: “ha, portanto, indicios de que a crise da modernidade e seus elementos
constitutivos se encontra em movimento criativo (...)".""? Ao invés de lamentar a
chuva, semear. Enfim, o que alguns chamam crise, outros preferem denominar

primavera.'"

110 Sob outro ponto de vista, escreve Gustavo ZAGREBELSKY: “Como la unidad del
ordenamiento ya no es un dato del que pueda simplemente tomarse nota, sino que se ha convertido
en diffcil problema, la antigua exigencia de someter la actividad del ejecutivo y de los jueces a reglas
generales y estables se extiende hasta alcanzar a la propia actividad del legislador. He aqui,
entonces, la oportunidad de cifrar dicha unidad en un conjunto de principios y valores constitucionales
superiores (...) La ley, un tiempo medida de todas las cosas en el campo del derecho, cede asi paso
a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de medicion. Es destronada a favor de una
instancia mas alfa. Y esta instancia mas alta asume ahora la importantisima funcién de mantener
unidas y en paz sociedades enteras divididas en su interior concurrenciales. Una funcién inexistente
en ofro tiempo, cuando la sociedad politica estaba, y se presuponia que era en Si misma, unida y
pacifica. En la nueva situacion, el principio de la constitucionalidad es el que debe asequrar la
consecucion de este objetivo de unidad”. ZAGREBELSKY. El Derecho Ductil. Ley, Derecho, Justicia.
(Trad. Marina Gascén). 8. ed. Madrid (Espanha): Editorial Trotta, 2008. p. 39-40. Assim também:
UBILLOS, Juan Maria Bilbao. SEn qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In: SARLET, Ingo (Org.). Constitui¢cao, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 301-340. p. 306. Em traducéo livre, o
primeiro trecho: “Como a unidade do ordenamento ja ndo é um dado o qual se possa simplesmente
presumir, sendo que se converteu em dificil problema, a antiga exigéncia de submeter a atividade do
executivo e dos juizes a regras gerais e estaveis se estende até alcancar a propria atividade do
legislador. E aqui, pois, a oportunidade de cifrar dita unidade em um conjunto de principios e valores
constitucionais superiores (...) A lei, outrora medida de todas as coisas no campo do Direito, cede
assim passagem a Constituicdo e se converte ela prépria em objeto de mediacdo. E destronada a
favor de uma instancia mais alta. E esta instancia mais alta assume agora a importantissima funcio
de manter unidas e em paz sociedades inteiras, divididas em seu interior e conflituosas. Uma funcio
inexistente em outro tempo, quando a sociedade politica estava, e se pressupunha que era em Si
mesma, unida e pacifica. Sob a nova conjuntura, o principio da constitucionalidade é que deve
assegurar a consecucao de este objetivo de unidade”.

111 Utiliza-se a nosso favor a ambigiiidade, de modo que se esta a expressar tanto urgéncia
quanto surgimento.

112 GEDIEL, Ant6nio José Peres. Autonomia do Sujeito e Biopoder. In: RAMOS, Carmem
Lucia Silveira et al. (Org.). Didlogos sobre Direito Civil: construindo a racionalidade contemporanea.
v. |. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 324-345. p. 344.

113 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 1. FACHIN, Luiz Edson. Transformacbdes do Direito Civil Contemporaneo. In: RAMOS,
Carmem Lucia Silveira et al. (Org.) Diadlogos sobre Direito Civil: construindo a racionalidade
contemporénea. v. |. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 41-46. p. 43.
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1.1.1.2 Pluralidade de significados: abertura semantica
Procura da Poesia'"
(..
Chega mais perto e contempla as palavras.
Cada uma

tem mil faces secretas sob a face neutra

e te pergunta, sem interesse pela resposta,
pobre ou terrivel que Ihe deres:

Trouxeste a chave?

Valorizam-se as multiplas possibilidades de significados,''® a vasta gama de
perspectivas, acolhendo no interior da teoria e da praxis juridica a dialética. Em
harmonia com uma visdo critica, refuta-se a univocidade de sentidos, a
unilateralidade de interesses e a eternidade dos conceitos. “Os ventos sopram para
a compreensdo da razoavel possibilidade do inacabamento dos sentidos”.'®

Para usar uma imagem consagrada, a constru¢do moderna, arquitetada sem
portas e janelas, permaneceu por longo tempo fechada em si mesma e perdeu a
noc¢&o do tempo e desconheceu o arredor. Encerrou-se no jardim durante um longo
inverno e sua frieza permitiu a conservacgéo de um determinado modelo.

Ao abrir das janelas para o real, derrubam-se as grades conceituais e muros
designados dicotomias, iluminam-se a insuficiéncia das ficgdes, presunc¢des formais,
das generalizagdes abstratizantes, cuja pretensdo de universalidade corresponde a
um direito que, artificial(izado), ndo depende “dos climas ou das latitudes”.""” Mitiga-
se o crivo dos fatos juridicos engendrador de exclusées''®, assim como “estilhacam-
se conceitos”.'"®

114 ANDRADE, Carlos Drummond de. A rosa do povo. 23. ed. Sdo Paulo: Record, 2001. p.
25-26.

115 Plurais, sem ser infinitos.

116 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 9.

117 HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama Histérico da Cultura Juridica Européia.
Portugal: Publicacdes Europa-América, 1997. p. 168. Pontua Orlando GOMES: “deve-se reconhecer,
preliminarmente, que juizes ou advogados precisam viver seu tempo. E, para bem vivé-lo, devem
esforcar-se por compreendé-lo, a fim de premunirem contra a tortura do anacronismo, tdo cruel
quanto a do isolamento”. GOMES, Orlando. A Crise do Direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955. p.
94,

118 “A teoria do fato irrelevante satisfazia uma pretensa neutralidade do ordenamento
relativamente as liberdades privadas”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao
Direito Civil Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 91.

119 Ressalta TEPEDINO que na primeira metade do século XX a doutrina focou-se na
elaboracdo de teorias gerais — dos negdécios juridicos, dos contratos, das obrigacdes — “e nos
deparamos com indiscutivel fragmentacao dos conceitos, o estilhacamento dos conceitos juridicos ou
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Com efeito, ao convocarem-se novas realidades, vém a cena novos
personagens, emerge o concreto. Comparece a multiplicidade,'® o sortimento,’' e
as cores constitucionais brindam o0s conceitos com novos matizes. A0 menos
algumas categorias juridicas passam a ser vistas como “palavras vigjantes”. %2

Fragueja o modelo estatico, de reducionismos' e simplificacdes da
codificacdo,'” da pessoa-conceito. Na ligdo de FACHIN: “‘Um sistema
pretensamente neutro, calcado em abstratas categorias juridicas, destinado a um
ser impessoal, praticamente inatingivel e com pretensdes a perenidade, desenhou a
formulacido mais acabada do projeto ideoldgico de sustentacdo do direito civil nos

ultimos dois séculos”.'®

do direito”. TEPEDINO, Gustavo. As Relacbes de Consumo e a Nova Teoria Contratual Civil. In:
. Temas de Direito Civil. V. |. 2. ed. rev. atual. S&0 Paulo: Renovar, 2001. p. 199-215. p.
200.

120 Expde LORENZETTI: “o contrato existe quando 'varias pessoas se pdem de acordo sobre
uma declaracédo de vontade comum' (art. 1.137, do CC). Este conceito é util quando no singular. No
entanto, se necessita ser repetido varias vezes ao dia e com muitas pessoas, € dificil que se possa
manter”. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de Direito Privado. (Trad. Vera Maria Jacob de
Fradera). S40 Paulo: RT, 1998. p. 113.

121 Para REIS: “as relacdes juridicas se cruzam e entrecruzam, diversificam-se, ampliam-se”.
REIS, Sebastido Alves dos. Uma visdo do Direito: Direito Publico e Direito Privado. Revista de
Informacéo Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 137, ano 35, p. 63-68, jan./mar. 1998. p. 66.

122 Com essa construcdo CANOTILHO procura explicar que: “em crise estdo muitos
vocabulos designantes como ‘Constituicdo’, ‘Estado’, ‘Lei’, ‘Democracia’, ‘Direitos Humanos™.
CANOTILHO. José Joaquim Gomes. O Direito Constitucional entre o Moderno e o Pés-Modemo.
Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, p. 76-90, 1990. p. 77.

123 Sublinha GROSSI: “Também n&o podemos esquecer a maquinacdo de um Cddigo:
pretende realizar a reducdo de toda a experiéncia em um sistema articuladissimo e minuciosissimo
de regras escritas, contemplando todos os institutos possiveis, comec¢ando muito freqiientemente
pelo dar a esses uma defini¢cdo e disciplinando com precisdo estudada todas as aplicagbes previstas
pelos redatores”. GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da Modernidade. (Trad. De Arno Dal Ri
Junior). 2. ed. Florian6polis: Fundacéo Boiteux, 2007. p. 119. Mais adiante reitera: “Como norma que
presume prender a complexidade do social em um sistema fechado, o Cddigo, toda codificacéo,
somente pode traduzir-se em uma operagido drasticamente redutiva: se a razio civil pode e deve
desenhar-se em harmonia geométrica, sob a égide da maxima simplicidade e da maxima clareza, o
legislador deve empenhar-se em um esforco de depuracéo e decantacdo”. Obra citada, p. 125.

124 “O Cdbdigo ndo consegue aprisionar todos os horizontes que ele proprio se propds a
governar’. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 131.

125 FACHIN, Luiz Edson. Limites e Possibilidades da Nova Teoria Geral do Direito Civil.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, ano 27, n. 27. p. 49-60, 1992/93. p. 50.
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Vém a lume os artificios e a artificialidade’® do Direito Civil moderno, a
evidenciar que seus conceitos abstratos e exclusbes nao s&o fruto do acaso, mas
antes, refletem as concepgdes de determinada época e lugar, deixando transparecer
um conjunto de aspiractes peculiares,'?’ configurando, pois, nitida opg&o valorativa.

Nesse compasso, evidencia-se que a racionalidade da codificagdo foi
construida na busca da certeza, das respostas universais, ligando-se pois a
abstracdo das normas e dos sujeitos. Ironicamente, a pretensa atemporalidade faz
atual a critica ao direito intemporal do Cédigo Civil de 1916, em parte resgatado pelo
Cédigo Civil de 2002: “a alienac&o constituiu frequente recurso do legislador para
dotar o pais de uma legislacdo que nada ficasse a dever aos Cddigos mais
modernos. Em varias disposi¢des, € mais uma expressao de idéias do que de

realidades”.'®

126 Segundo Natalino IRTI: “a artificialidade, que designa a absoluta inaturabilidade, é o
principal traco do direito modermo, ou se se preferir, da modernidade juridica. A vontade politico-
juridica, livre de ligacdes com o direito natural e com todo fundamento imutavel pode admitir qualquer
contelido, adotar qualquer instituicio. As normas sdo arfefafos, indiferentes aos contetdos, capazes
de determinar o tempo e o espaco”. IRTI, Natalino. Ordem juridica do Mercado. Revista de Direito
Bancario e do Mercado de Capitais, Sio Paulo, RT - Instituto Brasileiro de Direito Comparado, ano
11, n. 39, p. 94-100, jan./mar. 2008. p. 98. O pensamento foi reiterada na Conferéncia Magna,
intitulada “A técnica como Grundnorm na ordem juridica do mercado” que abriu o | Congresso
Internacional de Direito Civil da UFPR — “A pessoa , o contrato e a propriedade na ordem juridica do
mercado”, realizado entre 27 a 31 de outubro de 2008.

127 Nesse compasso, em madura reflexdo acerca do Codigo Civil brasileiro de 1916, leciona
Orlando GOMES: “No periodo de elaboracdo do Cddigo Civil, o divorcio entre a elite letrada e a
massa inculta perdurava quase inalterado. A despeito de sua ilustracdo, a aristocracia de anel
representava e racionalizava os interesses béasicos de uma sociedade ainda patriarcal, que no
perdera seu teor privatista, nem se libertara da estreiteza do arcabouco econémico, apesar do seu
sistema de producao ter sido golpeado fundamentalmente em 1888. Natural que o Codigo refletisse
as aspiracdes dessa elite e se contivesse, do mesmo passo, no circulo da realidade subjacente que
cristalizara costumes, convertendo-os em instituicdes juridicas tradicionais. Devido a esta contenséo,
o Cddigo Civil, sem embargo de ter aproveitado frutos da experiéncia juridica de outros povos, ndo se
liberta daquela preocupacéo com o circulo social da familia, que o distingue, incorporando a disciplina
das instituicbes bésicas, como a propriedade, a familia, a heranca e a produgdo (contrato de
trabalho), a filosofia e os sentimentos da classe senhorial. Suas concepg¢des a respeito dessas
instituicbes transfundem-se tranqiilamente no Codigo. N&o obstante, desenvolveu-se, a larga, a
propensdo da elite letrada para elaborar um Cédigo Civil & sua imagem e semelhanca, isto é, de
acordo com a representacdo que, no seu idealismo, fazia da sociedade”. GOMES, Orlando. Raizes
Histéricas e Sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 22.

128 GOMES, Orlando. Raizes Histéricas e Sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro 2. ed.
S&o0 Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 23. Grifou-se. No mesmo diapas&o, ensina FACHIN: “A época da
elaboracdo do Cddigo Civil estava em conflito de idéias que permite afirmar-se que ele néo foi, em
sua derradeira formulacio, obra e graca da palavra intelectual de um homem insular, mas um produto
de valores dominantes”. FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Sdo Paulo:
Renovar, 2000. p. 287.
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Para dizé-lo de modo mais incisivo, 0s significantes, em permanente
(re)construcdo, assumem significados diversos. Essa abertura habilita e reclama a
constante redefinicdo dos conceitos e das categorias, a permitir nova(s)
atribuicdo(des) de sentido a norma, diante do caso concreto. Portanto, confere-se
novo significado a prdpria idéia de interpretacao.

Equivocam-se os que associam tal postura a defesa de conceitos-proteus,'*
vale realcar, ao elastecimento desmedido e desprovido de técnica. Justamente a
percepcao da insuficiéncia da rigidez € que alimenta a necessidade de adequacgao.
Na medida em que o0s conceitos juridicos sdo vistos como ao menos néo
exclusivamente cientificos, a atribuicdo de seu sentido ganha alguma liberdade.

Com efeito, a interpretacdo ao invés de procurar simplesmente apurar se
determinada hipdtese enquadra-se na descricdo normativa, na “hipétese de
incidéncia”, questiona o fundamento da tutela e da previsdo e, indagando sobre
aspectos peculiares do quadro, preenche (ou ainda amplia ou reduz) a categoria em
consonancia com a matriz constitucional. Certo que tal processo n&o seja neutro,
igualmente ndo o € a técnica da subsuncédo e outras formas de atribuicio dos rotulos

juridicos.™°

129 Em contexto diverso, Orlando GOMES assinalara a falha da doutrina em abarcar as novas
situacbes. Em critica veemente, registrou: “A técnica é confusa. Os conceitos sdo vacilantes, nédo
tendo mais a firmeza e a precisdo, que lhes s&o indispensaveis. As ficgdes classicas se desgastam, e
como sdo as molas de seguimento do motor juridico, tiram-lhe a disposicdo. As classificacbes se
esgalham para abarcar novas categorias e se retorcem para alcancar categorias rebeldes. As
construgbes se multiplicam ao sabor de impressbes superficiais e ocorre, nos dominios da
jurisdicidade [...] Por fim, a prépria terminologia, outrora tdo correta, tdo precisa, tdo escorreita,
resvala para a ambigiiidade e para o preciosismo. No vocabulario juridico, muitos térmos adquirem
sentidos multiplos e se amiitdam os conceitos-proteus, a que se refere a Du Pasquier’. GOMES,
Orlando. A Evolucéo do Direito Privado e o atraso da técnica juridica. Revista Direito GV, S0 Paulo,
Fundacdo Getulio Vargas - FGV, ano 1, v. 1, p. 121-134, maio 2005. p. 128. Grifou-se.

130 Ensina ZAGREBELSKY: “Cualquier jurista conocedor de las caracteristicas de su trabajo
sabe cuanto influyen las pretensiones de los casos en la determinacion de la regla y sabe que la
interpretacion, si no esta orientada o ligada a un caso, es un girar en el vacio carente de sentido (a
menos que se considere que tiene sentido buscar el mayor numero posible de significados
encerrados en los enunciados de la ley, segtn el ideal de una interpretacion exclusivamente teorética
que propone la teoria pura del derecho)”. ZAGREBELSKY. El Derecho Ductil. Ley, Derecho,
Justicia. (Trad. Marina Gascoén). 8. ed. Madrid (Espanha): Editorial Trotta, 2008. p. 145. Em traducéo
livre: “Qualquer jurista conhecedor das caracteristicas de seu trabalho sabe quanto influem nas
pretensbes dos casos na determinacdo da regra e sabe que a interpretacio, se ndo esta orientada ou
ligada a um caso, € um girar no vazio carente de sentido (a menos que se considere que tem sentido
buscar o maior nimero possivel de significados encerrados nos enunciados da lei, consoante o ideal
de uma interpretacdo exclusivamente teorética que propde a teoria pura do Direito)”.
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Imprescindivel retomar (apesar do contexto, sob certos aspectos, diverso) a
licdo de Lamartine Corréa de OLIVEIRA:

O jurista de nossos dias renuncia freqientemente a esse procurar de
uma coeréncia globalizante e sistematica, convicto que estd da
urgéncia prioritaria da tarefa de colocar o Direito verdadeiramente a
servico da Justica para 0 Homem. Nossa época ainda ndo encontrou
a sintese que permita o verdadeiro refazer-se do choque,
dialeticamente benéfico, representado pelas denuncias sucessivas
que, a partir do advento histérico da jurisprudéncia de interesses,
puseram a nu a inaptiddo do conceitualismo abstrato no formular de
um instrumental metodolégico capaz de servir com eficiéncia a
descoberta do jusfo. Por outro lado, a descoberta do carater
ideolégico que assumem no contexto do capitalismo, varios
conceitos-chave do sistema juridico ocidental, terminou por causar
uma verdadeira crise de ceticismo na prépria validade de tais
conceitos, crise que ainda no encontrou adequada soluco.™"

Por essa razdo, com grande acerto, a melhor doutrina assinala que os
conceitos de familia,'®? contrato e propriedade’™?® atuais ndo se confundem com a

concepgdo de ontem, e representam apenas parte do que serdo amanha.™*

Basta ver que, sob o manto da “plural-idade”, fala-se em familias, ' contratos,

131 OLIVEIRA, Lamartine Corréa de. A Teoria das Pessoas no “Esboco” de Teixeira de
Freitas. Superacdo e Permanéncia. Revista de Direito Civil, S0 Paulo, ano 11, n. 40, p. 7-28,
abr./jjun. 1987. p. 8.

132 Conexo ao tema, cite-se na jurisprudéncia do TJRJ o entendimento de que é devida
inclusdo, como dependente de crianca a que o contratante de plano de salde e “sua esposa se
dispuseram a adotar, tendo lhes sido deferida, como fase inicial do processo judicial de adocao, a
guarda proviséria”, com fulcro no Estatuto da Crianca e do Adolescente (lei 8.069/90), arts. 19 e 33,
bem como, Constituicio Federal, art. 227, na boa-fé objetiva e em disposi¢cdes do CDC. RIO DE
JANEIRO. TJRJ. Apelacédo Civel n.° 2007.001.01057. 52. Camara Civel. Rel.: Des. Cristina Tereza
GAULIA. Julgamento: 23/01/2007.

133 Frisa STAUT: “N&o é demais alertar: apesar das mesmas palavras ou expressdes 0s
sentidos histéricos podem ser muito diversos”. STAUT Jr., Sérgio Said. Cuidados metodolégicos no
estudo da histéria do direito de propriedade. Revista da Faculdade de Direito, Curitiba, v. 42, p.
155-170, 2005. p. 160.

134 A esse respeito LOBO sublinha que: “O conteudo conceptual, a natureza, as finalidades
dos institutos basicos do direito civil, nomeadamente a familia, a propriedade e o contrato, ndo sdo
mais 0s mesmos que vieram do individualismo juridico e da ideologia liberal oitocentista, cujos tracos
marcantes persistem na legislacéo civil’. LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do direito civil.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 141, p. 99-109, jan./mar. 1999. p. 108.

135 Em tépico de seu livro que recebe o titulo “Garantia Constitucional dos direitos de familia”,
lecionam José Lamartine Corréa de OLIVEIRA e Francisco José Ferreira MUNIZ: "Deve-se entender
a palavra 'familia’ utilizada no art. 226 [da Constituicdo] num sentido amplo, abrangendo ndo apenas
a familia fundada no casamento, mas ainda as situacbes comunitdrias andélogas a familia
‘matrimonializada’ como a unido de fato (art. 226, § 3), a familia natural assente do fato da procriacao
(art. 226, § 4), e a familia adotiva (ado¢&o por pessoa ndo casada)". OLIVEIRA, José Lamartine
Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de Direito de Familia. 4. ed. Curitiba: Jurua,
2002. p. 20. “O modelo de familia adotado pelo legislador imerso nos valores vigorantes em séculos
passados estd no centro do debate ao inicio do novo milénio. Este necessario repensar abrolha em
virtude das transformacgdes que insurgem das demandas sociais, provocando altera¢des de fundo na
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propriedades.’™® De modo similar, no campo dos planos de satide, no espaco estreito
dos conceitos comprimem-se regimes juridicos nem sempre aptos a captar todas as
possibilidades. Imperiosas, dessa sorte, sua discussdo, problematizacdo, reflexao,
sob pena de aderir-se a gravissima inversdo pela qual a realidade é
construida/despedacada em conceitos, ao invés de se tomar os conceitos como
recortes da realidade. Aceitar tal equivoco € pretender admitir que os cortes
epistemoldgicos rasguem, sem mais, 0 tecido da concretude. No magistério de
PERLINGIERI: “Mais do que refutar os conceitos, € necessario reconstrui-los em
conformidade com a realidade socio-normativa, com fungdo que sirva a esta, com
formas instrumentais flexiveis idéneas para abranger as diversidades”."®

Finalmente, sem desprezar a contribuicdo do passado, voltam-se as atengdes
do Direto ao presente — tomado como o comego do futuro. Assim, ao mesmo fempo
em que, frise-se, 0 estudo historico é exaltado, cuida-se que a compreenséo dos

institutos ndo se esgote em escavacgbes arqueoldgicas,’®

porque essas nos dizem
como fomos, mas nao determinam, de modo final, como podemos e devemos ser.
Ha, dessa maneira, ndo que proceder a simples reprodugdo acritica dos saberes,®
porém revisita-los.

Nesse sentido, o entendimento de que se pode estender a tutela do bem de

familia ao imovel que simultaneamente serve de abrigo a familia, mas que lhe

cena e nos papéis tradicionalmente cometidos a familia”. FACHIN, Luiz Edson; FACHIN, Melina
Girardi. Do par dispar ao impar consorte: na fimbria da ruptura conjugal. O Estado do Parana,
Curitiba, GPP, 04 mar. 2007, p. 8-9. p. 8. Cite-se também: LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 1.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. Na jurisprudéncia: “Reconhecida como entidade familiar, merecedora
da protecdo estatal, a unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracéo,
publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de
que seus componentes possam adotar’. RIO GRANDE DO SUL. TJRS. Apelacdo Civel n.°
70013801592. Rel.: Luiz Felipe Brasil Santos. Julgamento: 05/04/20086.

136 Assevera Gustavo TEPEDINO: “De fato a variedade e a relatividade da nocédo de
propriedade conquista inderrogavel de um processo evolutivo secular, cujo itinerario, percorrido por
qualificada doutrina ndo seria nem oportuno nem possivel retomar, corrobora a rejeicdo, ha muito
intuitivamente proclamada, da propriedade como noc¢io abstrata. Chega-se, por este caminho, a
configuracdo da nocdo pluralista do instituto, de acordo com a disciplina juridica que regula, no
ordenamento positivo, cada estatuto proprietario”. TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da
propriedade. In: . Temas de Direito Civil. v. |. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Renovar, 2001. p.
267-291. p. 278-279. O processo € gradativo: “Assiste-se, com efeito a revisdo da concepcdo
dogmatica, unitaria da propriedade”. TEPEDINO, Gustavo; TEPEDINO, Maria Celina Bodin de
Moraes. A multipropriedade. Aspectos juridicos. Revista de Direito Civil, n. 40, ano 11, p. 95-117,
abr./jun. 1987. p. 105.

137 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. (Trad. Maria
Cristina de Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 905.
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proporciona também o sustento, constituindo sede de pequenina empresa;'*°

Aferida a saciedade que a familia reside no imoével sede de pequena empresa
familiar, impde-se exegese humanizada, a luz do fundamento da republica
voltado a protecéo da dignidade da pessoa humana, por isso que, expropriar
em execucdo por quantia certa esse imével, significa 0 mesmo que alienar
bem de familia, posto que, muitas vezes, lex dixit minus quam voluit.""'

Na Modernidade, a universalidade das abstracSes encampou a pretensdo de
um mundo racional,’? e comprovagdo more geometrico.'® Inverte-se essa
racionalidade na Contemporaneidade. Rejeita-se a defesa do publico e do privado
como retas paralelas, assim como a pretensdo de uma igualdade aritmética.’ A

145

régua da igualdade material ndo mede com base no metro,'® porque o meio-termo

138 Nessa perspectiva, ao apreciar o sentido de Constituicdo entende CANOTILHO que
“independentemente de saber qual foi a ‘arqueologia’ deste conceito, pode-se avangar com uma
nocao habitual e tendencialmente rigorosa de Constituicdo”. CANOTILHO. José Joaquim Gomes. O
Direito Constitucional entre 0 Moderno e o P6s-Moderno. Revista Brasileira de Direito Comparado,
Rio de Janeiro, p. 76-90, 1990. p. 78. Anota PERLINGIERI: “Um retorno as origens é util para uma
releitura historiografica do passado e também para uma chamada a complexidade e a variedade do
fendbmeno de producéo e de transformacio dos institutos juridicos, sem indulgéncias excessivas com
relacio as tentativas de sua hibernagdo, incompativeis com a fase atual dos estudos, que se
desejaria fosse pés-dogmatica e sem ao mesmo tempo cultivar a ilusdo de que se possa discorrer de
direito, prescindindo de conceitos ordenatérios € da busca de um adequado sistema em um
pragmatismo sem teoria e, ademais, sem histéria”. PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na
Legalidade Constitucional. (Trad. Maria Cristina de Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 69.

139 Nessa trilha, Sérgio Said STAUT Jr., com fulcro nas licdes de Paolo GROSSI, sedimenta:
“Deve-se, portanto, evitar o grave equivoco de identificar nas relacbes de pertencimento da
Antigliidade, especialmente aquelas reguladas pelo direito romano, ou em qualquer outro periodo
histérico anterior a8 Modemidade o simples reflexo do presente. A propriedade privada nos moldes
como foi constituida pelo pensamento juridico modemo, especialmente pelas suas caracteristicas de
simplicidade e abstracdo, € uma grande novidade do ponto de vista historiografico”. STAUT Jr.,
Sérgio Said. Cuidados metodologicos no estudo da histéria do direito de propriedade. Revista da
Faculdade de Direito, Curitiba, v. 42, p. 155-170, 2005. p. 168.

140 Sobre o tema, veja-se ainda: FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio
Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 145 e seguintes.

141 BRASIL. STJ. RESP n.° 621.399/RS. 12. Turma. Rel. para o ac6rddo: Min. Luiz FUX.
Julgamento: 19/04/2005. DJ: 20/02/2006. Do ponto de vista do método, recebeu amparo o
ensinamento de que “Ao aplicar a lei, o julgador ndo pode, tdo-somente, restringir-se a subsuncgéo do
fato @ norma. Deve estar atento aos principios maiores que regem o ordenamento juridico e aos fins
sociais a que a lei se dirige (art. 5°, da Lei de Introducio ao Codigo Civil) [...] Assim, iluminado pelo
principio da dignidade da pessoa humana, o artigo 1° da Lei n° 8.009/90 precisa ser interpretado no
sentido de que a protecdo deve ser estendida a habitagdo familiar, ainda mais quando o imével onde
reside a familia é da propriedade de uma empresa pequena e familiar”.

142 De acordo com Luis Roberto BARROSO: “Na passagem do Estado absolutista para o
Estado liberal, o Direito incorpora o jusnaturalismo racionalista dos séculos XVII e XVIII, matéria-
prima das revolugbes francesa e americana. O Direito modemo, em suas categorias principais,
consolida-se no século XIX, ja arrebatado pela onda positivista, com status e ambicdo de ciéncia”.
BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teoricos e filos6ficos do novo direito constitucional brasileiro
(p6s-modernidade, teoria critica e po6s-positivismo). Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 225, p. 5-37, 2001. p. 13.
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em relacdo a nés'*® ndo é a metade. A padronizacéo dos pesos e medidas é Util aos
fins econdmicos,'’ entretanto, indbil a abarcar a complexidade™® do Direito
(contemporaneo) e de sua abertura, e de sua flexibilidade.' Enfim, ndo ha balanca

capaz de ponderar valores.

O presente incorpora elementos do passado, mas também os (re)elabora,

143 CAPPELLINI, Paolo. Sistema Juridico e Codificagdo. Transcricdo da palestra “Sistema
Giuridico e Codificazione” proferida em 17/09/2007, no Saldo Nobre da Faculdade de Direito da
UFPR, Curitiba. (Trad. Ricardo Marcelo Fonseca e Angela Couto Machado Fonseca). Curitiba: Jurua,
2007. p. 11. Sobre a cientifizacdo que marcou o jus-racionalismo discorre HESPANHA: “Os juristas,
que, por outras razdes”, quais sejam, necessidade de seguranca e certeza na prética juridica (como
explicou), “hd muito tinham em projeto a reducdo do direito a poucos principios, necessarios e
imutaveis, encontram, portanto, nas concepcgbes estdicas sobre uma ordem geométrico-matematica
do cosmos, Stoa, um bom apoio teérico para considerarem estes principios verdadeiros axiomas da
ciéncia do direito, a partir dos quais se pudessem extrair, pelos métodos da demonstracio légica
préprios das ciéncias naturais (entdo em sua aurora), as restantes regras para convivéncia humana.
E, na falta de axiomas naturais, seriam as proprias normas juridicas positivas que os substituiriam”.
HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama Histérico da Cultura Juridica Européia. Portugal:
Publicacdes Europa-América, 1997. p. 158-159. Em igual sentido: AMARAL, Francisco.
Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro. Revista de Direito Civil, Sdo Paulo, RT, n. 63, p.
45-56, 1994. Leciona Celso Luiz LUDWIG: “este parece ser o fio condutor que une os jusnaturalistas:
a crenca na idéia da possibilidade de verdadeira ciéncia da moral, nos moldes do modelo
matematico”. LUDWIG, Celso Luiz. Para uma Filosofia Juridica da Libertacdo. Paradigmas da
Filosofia, Filosofia da libertacdo e Direito Alternativo. Florianépolis: Conceito Editorial, 2006. p. 85.
Nas palavras de Nelson SALDANHA: “Aos poucos desconfia-se do espirit geométrie, das certezas
ditas (impropriamente) 'dogmaticas’, da onipoténcia do método, da autonomia do jurista e do juridico
dentro da vida social. Reexaminam-se conexdes. Procura-se o direito na consciéncia, contra o severo
objetivismo anterior”. SALDANHA, Nelson. Sobre 0 “Direito Civil Constitucional” (Notas sobre a Crise
do Classicismo Juridico). Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 36, p. 87-92, 2001.
p. 91. Veja-se ainda: MARQUES Neto, Agostinho Ramalho. Sobre a crise dos paradigmas juridicos e
a questdo do direito alternativo. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 30, p. 69-99,
1998. p. 87.

144 Nesse rumo, as recentes discussdes em torno do tratamento diferencial que confere a Lei
n.° 11.340/06 (Lei Maria da Penha) como reacdo ao fendmeno da violéncia contra a mulher, em
busca da “igualdade de fato”. CAMPOS, Carmen Hein de. Maria da Penha. Lei protege as mulheres
na medida necesséria. Revista Consultor Juridico, Sdo Paulo, O Estado de S. Paulo, 22 ago. 2008.
Online em: <http://www.cdcc.sc.usp.br/ciencia/artigos/art_15/siu.html>. Acesso em 12/02/2007. A
respeito, perfilha-se a conclusdo de que “Desde ha muito, a igualdade n&o deve ser apenas perante a
lei, mas também na lei”. FACHIN, Luiz Edson; FACHIN, Rosana Amara Girardi. Constitucionalidade
da Lei Maria da Penha. Gazeta do Povo, Curitiba, RPC, 24 mar. 2008, Caderno Opinido. Em
discordancia, considerando haver inconstitucionalidade na lei: MATO GROSSO DO SUL. TJMS.
Recurso em sentido estrito n.° 2007.023422-4/0000-00. Julgamento: 26/09/2007. Recorde-se, para
citar apenas um dispositivo, que a teor da Constituicio Federal, art. 226 “§ 8° - O Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no &mbito de suas relagbes”.

145 Ndo se deve ao acaso serem coetdneos 0 metro e a Codificacdo; em que pese, ndo
possuam, evidentemente, qualquer elo. “Fatores como a nova fase de desenvolvimento da ciéncia
ocorrida com o Renascimento, a expansdo maritima e a Revolucio Industrial passaram a exigir uma
padronizacdo das medidas. Nessa época, foram desenvolvidos instrumentos de medidas, como
termdémetros e relégios, cada vez mais precisos. Com a Revolucdo de 1789, os cientistas da
Academia Francesa de Ciéncias criaram o Sistema Métrico Decimal, um sistema novo, que néo se
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repensa.”™ Dai porque ‘Familia é sentido e significante em construgdo e
reconstrucdo cotidiana”,"®' assim como sucede com outros institutos, conceitos e
categorias. Ultrapassada a reduc¢do do Direito a lei, ndo é preciso a revogagéo do
texto normativo para que se Ihe possa extrair sentido diverso, vez que sao as
pessoas e nao as palavras que definem os sentidos.

O Direito contemporaneo € herdeiro do moderno, mas possui disponibilidade

sobre as categorias que sucedeu. E apto a atribuir novos sentidos, o que nao

baseou nos costumes de uma populacio. Este foi 0 primeiro passo para a criagdo do Sl, o Sistema
Internacional de Unidades”. NASS, Daniel Perdigdo. O Sistema Internacional de Unidades. Revista
Eletrénica de Ciéncias, Sdo Paulo, Centro de Divulgacio Cientifica e Cultural da Universidade de
Sao Paulo, n. 15, 22/06/2003. Online em: <http://www.cdcc.sc.usp.br/ciencia/artigos/art_15/siu.html>.
Acesso em 12/02/2007.

146 Em “Etica a Nicdmaco”, assim se explica o meio-termo: “Em tudo o que é continuo e
divisivel pode-se tirar uma parte maior e uma menor [...]. Por ‘meio termo no objeto’ quero significar
aquilo que é eqiidistante em relacdo aos extremos, € que é 0 Unico € 0 mesmo para todos 0s
homens; e por ‘meio-termo em relagdo a nés’ quero dizer aquilo que nao é nem demasiado nem
muito pouco, e isto ndo é o Unico e 0 mesmo para todos. Por exemplo, se dez é demais e dois é
pouco, seis € meio-termo, considerando em relacdo ao objeto, porque este meio termo excede e é
excedido em quantidade igual; este € um numero intermediario de acordo com uma propor¢éo
aritmética. Mas o meio termo em relacdo a n6s ndo deve ser considerados dessa forma; se dez
minas de alimento é muito pouco, ndo segue necessariamente que o treinador prescrevera seis
minas; porque isso talvez seja demasiado para a pessoa que deve comé-lo, ou entdo pode ser muito
pouco”. ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. (Trad. Pietro Nasseti). Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.
(Colecéo Obra Prima de Cada Autor). p. 47-48.

147 “O novo sistema, fundamentado no metro surgiu para pdr fim a colossal confusdo de
pesos e medidas fixados com mais do que razoavel margem de arbitrio e que representavam um
estorvo de proporcbes crescentes para a vida de toda gente na Europa em expanséo econdmica”. As
dimens@es do metro. Revista Superinteressante, Sdo Paulo, Editora Abril, edicdo 24, ano 3,
01/09/1989. Online em: <http:/super.abril.com.br/superarquivo/1989/sumario-edicao-024.shtml>.
Acesso em 15/03/2008.

148 No pensamento de Pietro BARCELLONA: “a palavra-chave da nossa época é, de fato, a
complexidade. Trata-se de uma palavra com a qual se alude a fenédmenos mudltiplos e diversos niveis
de analise, mas que certamente representa ‘a crise de toda a explicagdo simples do mundo™.
BARCELLONA, Pietro. O Egoismo Maduro e a Insensatez do capital. (Trad. Sebastido José

Roque). Sdo Paulo: icone, 1995. (Colecdo Elementos de Direito). p. 19.

149 Pondera Jean CARBONNIER: “Sin duda, en la Edad Media, y aun después, el derecho
romano so6lo habia sobrevivido transforméandose profundamente, pero los juristas no especializados
no tenian una clara consciencia de estas transformaciones y veian unicamente que el derecho
romano habia llegado a perpetuarse a través de la codificacion justiniana, como si fuera inmutable,
porque, se afiadia, sus reglas tenian un caracter de perfecta racionalidad. El derecho romano,
afirmaban algunos dogmadticos, sobre todo el derecho romano de las obligaciones, tiene la
perpetuidad de los teoremas da geometria, porque tiene caracter racional. Del mismo modo que la
geometria no varia, el derecho romano de las obligaciones no puede transformarse. El derecho
romano nos ha dado de una vez por todas, la geometria euclidiana de las obligaciones”.
CARBONNIER, Jean. El Derecho Flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho. (Trad. Luis
Diez-Picazo). Madrid (Espanha): Tecnos, 1974. p. 16-17. Em traduc¢io livre: “Sem duvida na ldade
Média, e mesmo posteriormente, o Direito Romano somente havia sobrevivido transformando-se
profundamente, porém os juristas ndo especializados ndo possuiam uma clara consciéncia destas
transformacgdes e viam unicamente que o Direito Romano havia logrado se perpetuar através da
codificacdo de Justiniano, como se fosse imutadvel, porque, acrescentava-se, suas regras
incorporavam um carater de perfeita racionalidade. O Direito Romano, afirmavam alguns dogmaticos,
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significa a renuncia ao conhecimento do passado. Respeitadas as balizas da
coeréncia e consisténcia sob o prisma técnico, e dos “limites e possibilidades
constitucionais”™? sob o prisma axiolégico (bem como, principiolégico), os
“significantes assumem novos significados”™® (permita-se o jogo de palavras) no

“Direito c-ontem-poraneo’.

1.1.1.3 Pluralidade das pessoas: diversidade e singularidade

Sob dtica diversa, porém néo apartada, a pluralidade significa a incorporagao
da diversidade de valores e a superacéo do sujeito abstrato, tdo-so, pdlo da relagdo
juridica.™

E acepcdo em que plural ndo se opde a singular, nem faz frente a
individualidade, mas os afirma: n&o ha singular sem plural. Cuida-se, de outra

sobretudo o Direito Romano das obrigacbes, possui a mesma perpetuidade dos teoremas da
geometria, porque tem carater racional. Do mesmo modo que a geometria é invariavel, o Direito
Romano das obrigacdes ndo pode se transformar. O Direito Romano nos forneceu de uma vez por
todas, a geometria euclidiana das obrigacbes”.

150 Salienta TEPEDINO: “ao contrario do que de ordinario se verifica no processo de
codificacdo, o Cédigo Civil de 2002 ndo traduz uma uniformidade politica e ideol6gica, em razdo da
distancia entre os contextos politicos do inicio e da conclusdo de sua elaborag&o. Tal circunstancia
indica a complexidade axiolégica da nova codificacdo brasileira, a exigir especial atencdo do
intérprete”. TEPEDINO, Gustavo. Crise das Fontes Normativas e Técnica Legislativa na Parte Geral
do Cédigo Civil de 2002. In: . (Org.). A Parte Geral do Novo Cédigo Civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. XV-XXXIII. p. XVIII.

151 FACHIN, Luiz Edson; FACHIN, Melina Girardi. Do par dispar ao impar consorte: na fimbria
da ruptura conjugal. O Estado do Parana, Curitiba, GPP, 04 mar. 2007, p. 8-9.

152 A adverténcia é de FACHIN, expressa em licdo sobre a reconstitucionalizacdo do Direito
Privado e a eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des interprivadas. FACHIN, Luiz Edson.
Direito Fundamentais e os Desafios do Direito Privado Brasileiro Contemporaneo a partir da
incidéncia constitucional. Palestra proferida no curso da Semana Académica do Centro Académico
Hugo Simas CAHS, da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand - Direitos
Fundamentais e a Dogmatica Juridica. Curitiba: UFPR, Saldo Nobre da Faculdade de Direito,
15/09/2008.

153 FACHIN, Luiz Edson. Direito Fundamentais e os Desafios do Direito Privado
Brasileiro Contemporaneo a partir da incidéncia constitucional. Palestra proferida no curso da
Semana Académica do Centro Académico Hugo Simas CAHS, da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana — Direitos Fundamentais e a Dogmatica Juridica. Curitiba: UFPR,
Saldo Nobre da Faculdade de Direito, 15/09/2008.

154 Sublinha Francisco AMARAL: “a relacdo juridica surge, entdo, como conceito
representativo de ligacdo entre vontades auténomas diversas, € que por isso mesmo se coloca no
centro do sistema de direito civil, numa perspectiva interindividual: a vontade do sujeito como
fundamento do individualismo juridico, e este como justificacdo axiolégica do poder jurigeno dos
particulares [...] Fundamento ideolégico da relacdo juridica, pelo menos na concep¢ao personalista, é,
assim, o individualismo, que tem como corolarios imediatos o liberalismo no campo politico, e o
capitalismo, no campo econdmico”. AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducéo. 5. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 166.
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banda, de afrontar o individualismo encartado pela codificagdo, que constrdéi com
seus muros-conceitos a separacdo do individuo da comunidade,™ para, em
seguida, dar as costas a sociedade, ao pretender elucubrar um homem-abstrato
suspenso no tempo e no espaco.’®

A soliddo™ do homem Moderno cede espago a convivéncia em comunidade.
Na licdo de PERLINGIERI: “Ha de se superar, de qualquer modo, a mentalidade
pela qual o Direito Privado € a liberdade de cada um cuidar, por vezes
arbitrariamente, dos proprios interesses”."® Coexistem social e particular, eis que o
privado e o coletivo n&o s&o antagdnicos; ndo ha nds, sem eu — assim como néo ha
eu sem nos; ™ enfim, ndo ha eu sem o outro.'®

Sob os novos ares, o Direito e os direitos' exigem coeréncia a essa

perspectiva de insercéo e infegracdo,'® de modo que se considera o que esta ao

155 Aqui a idéia de comunidade ndo remete (necessariamente) a uma comunhio de valores,
legado cultural ou Direito Comunitario. Vincula-se a idéia de coexisténcia, insercdo. Assim: GOMES,
Orlando. Contrato de adesao. Condicdes Gerais do Contrato. Sdo Paulo: RT, 1972. p. 38. Para
MIRANDA, trata-se da pessoa “compreendida em relacdo as demais pessoas”. MIRANDA, Jorge.
Direitos fundamentais na ordem constitucional portuguesa. Revista de Direito Publico, S3o Paulo,
RT, ano XX, n. 82, p. 5-27, abr./jun. 1987. p. 20. Na palavra de FACHIN: “O ser humano n&o pode ser
pensado nem compreendido em contraposicdo a sociedade, exceto na dimensdo abstrata do
individualismo, que deve ser afastada”. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio
Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 46.

156 “Os periddicos de grande circulagdo podem ter deixado de anunciar expressamente um
rapto contemporaneo, o seqiestro da prépria sociedade. Nio se tratou de verdadeiro arrebatamento
e essa seqliestracdo ndo é apenas um crime da tipologia dos delitos penais. Arrestou-se a utopia.
Esta sob a penhora a esperancga. Levou-se para o dep6sito da clausura a mobilidade do corpo social,
das transformacdes emancipatérias, das alavancas libertarias e seus correlatos. Tal ato mostrou bem
a que veio. Chegou-se do corpo social ao homem insular, apreendido por si préprio, encerrado na
finitude do tempo e do espaco que vitima essa condicdo humana”. FACHIN, Luiz Edson. O seqiiestro
da sociedade. Gazeta do Povo, Curitiba, RPC, ano 90, edicdo n. 28.780, 22 out. 2008, Caderno
Opinido, p. 2.

157 Na Modernidade “o Direito Privado constituia a expressdo de um sistema que exaltava a
atividade do individuo no ambito da vida econdémica e, sobretudo, garantia essa atividade como
aquela tida como a mais idénea a tutelar o individuo. Falou-se sobre essa concepc¢do, de
desconsolada soliddo do homem”. GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas atuais fronteiras.
Revista dos Tribunais, S40 Paulo, RT, v. 747, ano 87, p. 35-55, jan. 1998. p. 41. Para FACHIN: “o
Direito do homem sozinho, centrado em uma hipotética auto-regulamentacdo de seus interesses
privados, e conduzido pela insustentavel igualdade formal, serviu para emoldurar o bem acabado
sistema juridico privado”. FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. S0 Paulo: Renovar,
2000. p. 210. Em sentido similar, Egon BOCKMANN MOREIRA assinala que a Revolugdo Francesa
marcara um momento em que “a liberdade e igualdade ndo tornaram incompativel a atuacdo do
Estado na economia, mas do mesmo modo isolaram os homens entre si. Cada qual passou a
desenvolver a sua atividade individual as suas proprias custas”. BOCKMANN MOREIRA, Egon. O
Direito Administrativo contemporaneo e suas relagées com a economia. Tese (Doutorado em
Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduac¢do em Direito da Universidade
Federal do Parana (UFPR), Curitiba, 2004. p. 28. Para BONAVIDES, as liberdades do pensamento
liberal “valorizam primeiro o homem-singular’. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 13. ed. S40 Paulo: Malheiros, 2003. p. 564.

158 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 2.
ed. S4o Paulo: Renovar, 2002. p. 56.
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redor. A familia ndo prevalece sobre as pessoas que a integram,'® a propriedade
curva-se a “interesses ndo proprietarios”,'** os contratantes ndo estdo a sés. Supera-
se a rigidez que encerra as formas familiares na clausura do numerus clausus,'® da
concepcao absoluta de propriedade que prevalecia sobre valores existenciais e da
percepcédo da instrumentalidade do contrato em relagéo as pessoas.'®®

A dignidade da pessoa humana ganha félego e concretude, dando contornos
a, antes irrestrita, liberdade contratual.’®” Nesse diapasdo, a percepcdo da
abusividade e(ou) inconstitucionalidade de clausulas contratuais que afrontam a

159 Segundo CORTELLA: “a maior contribuicdo de Colombo néo foi ter colocado um ovo em
pé ou ter aportado por aqui depois de singrar mares nunca dantes navegados. Colombo precisa ser
lembrado como a pessoa que permitiu a noés, falantes do inglés, do francés ou do portugués, que
tivéssemos contato com uma lingua que, do México até o extremo sul da América, é capaz de nos
ensinar a dizer 'nosotros' em vez de apenas 'we', 'nous' ou 'nés', afastando a arrogante postura do
'nés' de um lado e do 'vocés' do outro. Pode parecer pouco, mas 'nés' é quase barreira que separa,
enquanto "nosotros" exige perceber uma visdo de alteridade, isto é, ver o outro como um outro, € ndo
como um estranho. Afinal, quem s3o os outros de nés mesmos?”. CORTELLA, Mario Sergio.
“Nosotros”. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, Folha da Manha, 09 out. 2003, Caderno Equilibrio, Coluna
Outras idéias, p. 12.

160 Nas palavras de Alicia RUIZ: “la emancipacién importa la afirmacion simultanea del
caracter constitutivo e inerradicable de la diferencia”. RUIZ, Alicia, E. C. De Cémo el Derecho nos
Hace Mujeres e Hombres. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, UFPR, v. 36, p.
7-15, 2001. p. 13. Em traducdo livre: “a emancipac¢do importa a afirmacéo simultdnea do carater
constitutivo e inextinguivel da diferencga”.

161 Dessa feita, “ao lado dos direitos civis e politicos (primeira geracio), dos direitos sociais,
econdmicos e culturais (segunda geracio), emergem os direitos que, além de ter por valor supremo o
homem, o focalizam sob o &ngulo da fraternidade”. TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A formac¢éo do
juiz contemporaneo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, Senado Federal, n. 137, ano 35, p.
137-144, jan./mar. 1998. p. 137. Publicado também em: Revista da CJF, Brasilia, CJF, v. 2, n. 4 jan./
abr. 1998. Sobre as geracdes ou dimensdes de direitos fundamentais, veja-se, infra, a nota 428.

162 Conforme Maria Celina Bodin de MORAES: “a concep¢ao de protecio da vida individual —
construcdo em que subjaz a autonomia individual em sentido absoluto — deu lugar a nogédo de
integracdo do homem na sociedade, substituindo-se, por forca da industrializacdo, a figura do
individuo isolado aquela da associacdo”. TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de
um Direito Civil Constitucional. Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sio
Paulo, RT, v. 65, ano 17, p. 21-32, jul./set. 1993. p. 28.

163 Nas belas palavras de PERROT, sob esse prisma, “a familia é todo maior que as partes,
que devem se submeter a ele; constitui, na sociedade oitocentista, um grupo ‘holista’, como define
Louis Doumont”. PERROT, Michelle. A familia triunfante. In: DUBY, Georges; PHILLIPE, Aires.
Histéria da Vida Privada. Da Revolucdo Francesa a Primeira Guerra. v. 4. PERROT, Michelle (Org.).
Sao0 Paulo: Companhia das Letras, 1991. p. 93-104. p. 94. Essa “mudanc¢a”, sem prender-se,
igualmente ndo esta desvinculada da aproximac¢éo entre publico e privado. Na expressao de FACHIN:
“Da familia e do direito se ocupa uma certa racionalidade, cuja base produz travessia da casa a
agora”’. FACHIN, Luiz Edson. Da Casa Privada a Agora: Reflexdo sobre a Metafora do Estatuto
Juridico Conceitual da Violéncia Familiar no Tempo Proprietario. Revista Juridica, Porto Alegre, v.
49, n. 284, p. 21-25, 2001. p. 22.

164 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade. In: . Temas de
Direito Civil. v. |. 2. ed. rev. atual. S30 Paulo: Renovar, 2001. p. 267-291. p. 272.

165 No ensinamento de Ana Carla Harmatiuk MATOS: “Num futuro pr6ximo, com novas
transformacdes sociais, outras formas de familia deverdo produzir efeitos juridicos, sem a
necessidade de uma disposi¢cdo manifesta no texto constitucional, isto porque as mudancgas operadas
no Direito Civil transcendem aquelas diretamente estabelecidas nas regras postas”. MATOS, Ana
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dignidade da pessoa humana por inviabilizarem ou causarem grave prejuizo a
sobrevivéncia. Colacione-se a fundamenta¢éo anotada por Ruy Rosado AGUIAR no
recurso especial n.° 492.777/RS, em voto pela restricdo do valor das parcelas de
empréstimo com desconto em folha de pagamento:

se 0 desconto em folha é permitido - desde que autorizado pelo correntista -,
€ bem de ver que sua integral apropriacdo pelo banco é inadmissivel, pois
atinge os recursos que servem a sobrevivéncia do cliente. Embora esse
direito & sua vida ndo seja um valor muito respeitado nessas relacbes
bancarias, impende reconhecer que a retencdo integral da remuneracdo do
devedor ndo pode ser considerada conduta adequada, porque, na verdade,
concede ao banco (usado para o pagamento de folhas de empregados) a
posicdo de credor especialmente privilegiado, sem limitacdes legais para
penhorar e diretamente se cobrar, pelas suas préprias forcas, de todos os
haveres depositados na conta de seu cliente. Nenhum juiz deferiria a penhora
do faturamento integral de uma empresa ou a penhora do salario de um
trabalhador. Logo, ndo me parece razoavel que se julgue licito o
comportamento descrito nos autos. A disposicdo constante do contrato de
ades3o é ilicita."®®

Carla Harmatiuk. As Familias ndo fundadas no casamento e a condi¢ao feminina. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. (Biblioteca de Teses). p. 114. Observa FACHIN: “A concepc¢do constitucional da
familia abre as portas para uma dimenso sociolégica e plural das entidades familiares”. FACHIN,
Luiz Edson. Projeto de Cédigo Civil. Direito de familia. Revista da CEJ, Brasilia, Centro de Estudos
do Conselho da Justica Federal, v. 3, n. 9, p. 16-20, set./dez. 1999. Arremata Carmem Lucia Silveira
RAMOS: “a preservacio e autonomia da instituicdo familiar, tendo como ntcleo basico o casamento,
néo significa outra coisa sendo sustentar o valor-mater do sistema social, que a estrutura politica tudo
faz para preservar e manter, a pena de alteracdo de todo o quadro da realidade social
contemporanea”. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Os Principios Gerais do Direito Civil. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, UFPR, v. 22, p. 272-284, 1985. p. 280.

166 Por ocasido do V ENCONTRO DOS PROJETOS DE PESQUISA EM DIREITO CIVIL,
levado a efeito pelos grupos de Pesquisa em Direito Civil dos Programas de Po6s-Graduacéo das
Faculdades de Direito da UFPR e UERJ, em evento organizado nos dias 23 e 24 de novembro de
2006, na UFPR, elaborou-se “Carta de Curitiba”, cujo sexto enunciado acolheu: “Tendo como nicleo
o principio da dignidade da pessoa humana materialmente compreendido, coloca-se o Direito Civil
brasileiro contempordneo na perspectiva da instrumentalizacdo das relacbes patrimoniais as
existenciais, quer no contrato, quer nas relacdes familiares apreendidas sob conjugalidade plural,
quer, ainda, no transito das titularidades, abrindo espaco para afazeres que congreguem questbes
teéricas e os compromissos da praxis’. FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo. Carta de
Curitiba. V Encontro Dos Projetos de Pesquisa em Direito Civil. Curitiba, 2006.

167 “Assim, sob uma perspectiva constitucional atual’, leciona Rodrigo Xavier LEONARDO,
“ndo se pode reduzir o significado de autonomia privada ao poder conferido aos sujeitos para regras
seus interesses, idéia melhor indicada pela expressdo autonomia contratual. A autonomia privada
passa a ser apenas um dos feixes do principio maior da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°,,
inc. lll), e os atos provenientes da autonomia n&o se reconduzem apenas a liberdade de iniciativa
(CF, art. 1°., IV) — alvo de interpretacdo restritiva por autorizada doutrina — mas a toda e qualquer
expressdo, patrimonial ou ndo patrimonial, do sujeito”. LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes
Contratuais no Mercado Habitacional. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 73. Esclarece mais adianta: “ndo se
quer, com isso, defender uma mitigacdo da importancia dos principios do direito dos contratos. Pelo
contrario. Defende-se, todavia, a transcendéncia do principio da dignidade da pessoa humana em
relacdo aos demais principios do direito dos contratos, na medida em que este se coloca como o
fundamento béasico de toda e qualquer relacio juridica”. Obra citada, p. 75.

168 BRASIL STJ. RESP n.° 492.777/RS. 42 Turma. Rel.: Ruy Rosado AGUIAR. Julgamento:
05/06/2003. DJ: 01/09/2003. Pelos valores que entendeu por bem tutelar, transcreve-se o trecho da
seguinte decisdo do TJRJ: “A limitacdo dos descontos tem por fundamento garantir a subsisténcia
do consumidor e preservar, assim, o postulado da dignidade da pessoa humana, e ndo servir de
escusa ao cumprimento de obrigacdo contraida em sede contratual” salientando que “ha que se
ponderar, portanto, os interesses em conflito,de forma a viabilizar a satisfagao, ainda que parcial,
do crédito titularizado pelo agravado e assegurar, sob outra ética, o minimo existencial, este
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llustrativa, também, a exigéncia pelo Ministério Publico do Trabalho, em
Bauru (Séo Paulo), de Termo de Ajustamento de Conduta vitalicio no qual, para
protecdo da saude (leia-se vida) e dignidade, estipulou-se a vedacédo do trabalho por
cortadores de cana-de-agucar, sempre que a temperatura atingisse 37 °C, bem
como se impds o dever de disponibilizacdo de ambuléncias proximas. Medida
significativa, seja pelo muito, seja pelo pouco que representa.’ Na mesma trilha,
decisdo do TJRS que determinou cancelamento do desconto em folha, eis que, pela
mudanca fatica, a persistirem os descontos, restaria a demandante a quantia de R$
4,16 (quatro reais e dezesseis centavos) para sua subsisténcia.'”

Paradigmatico, igualmente, o julgamento do habeas corpus (HC) n.® 12.547 1"
no STJ, no qual se examinou contrato de alienagdo fiduciaria de um automovel
destinado a prestar servico de taxi, cujo descumprimento implicava a prisdo civil ja
determinada pelas instancias ordinarias. Analisando o feito, ressaltou 0 Min. Ruy
Rosado de AGUIAR:

A divida assumida [de R$ 18.700] multiplicou-se por quatro e se elevou: em
menos de dois anos, para R$ 86.858,24, que é o saldo devedor indicado pelo
banco credor a companhia seguradora. O furto do veiculo tornou impossivel
sua devolugdo, bem como impediu a paciente de trabalhar, 0 que implicava
que, diante da falta de entrega, seja do bem, seja do pagamento exigido, a
devedora, pessoa com sessenta anos de idade, com a provavel renda liquida
mensal de R$ 500,00, obtida com a exploracdo do taxi, consumira o total de
sua renda pelo resto da vida (prevista de acordo com as tabelas de
expectativa de vida vigentes no pais), para pagar os juros bancéarios do
contrato de alienacéo fiduciaria de um automével de aluguel.'”

O valor do seguro do veiculo ja havia sido ofertado a financiadora, a qual,

todavia, exigia ou o montante corrigido, ou o automovel. Concedeu-se a ordem

entendido como a conjuncdo de requisitos minimos necessarios a fruicdo de uma vida digna,
conforme observado pela decisdo recorrida”. RIO DE JANEIRO. TJRJ. Agravo de Instrumento n.°
2008.002.30243. 22. Camara Civel. Rel.: Des. Carlos Eduardo da Fonseca PASSOS. Julgamento:
16/09/2008. Grifou-se.

169 “A responsabilidade da medicdo sera das usinas. O acordo comec¢ou a valer ontem,
quando a temperatura maxima na regido de Bauru foi de 27,6C, segundo a Cetesb. A medida foi
tomada depois que os procuradores do Trabalho Luis Henrique Rafael e Marcus Vinicius Gongalves
constataram, em uma blitz, nove casos de abandono do posto de trabalho por exaustdo. O
diagnéstico foi confirmado, segundo eles, pelo médico do posto de salde da regido”. Ademais, “a
usina também tera que estabelecer um sistema de comunicacgéo via radio com ambulancia que nao
podera estar a mais de 5 km da lavoura. Todos os itens foram aceitos pelos empresarios, que
assinaram o documento”. MADUREIRA, Roberto. Usinas aceitam parar corte de cana se calor atingir
37C. Folha de S. Paulo, S3o Paulo, Folha da Manhi, 16 set. 2008, Caderno Agrofolha, p. B12.
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(objeto do HC) com base na previsédo de aplicagéo da lei segundo seus fins sociais
(LICC, art. 5°)' a partir da andlise dos elementos concrefos — cuja importancia
resta clara, bem assim com fulcro na compreensdo de que a dignidade da pessoa
humana assume, em face da expressa previsdo na Constituicdo, a condi¢do de
‘nicleo do sistema, norma orientadora do ordenamento institucional e do

infraconstitucional”.

170 “1. O critério determinante para a solu¢éo do litigio ndo tem relacdo com a andlise da
vontade da autora, que n&o apresentou qualquer vicio quando de sua manifestacdo, mas sim o da
protecdo outorgada pela Constituicio Federal & dignidade da pessoa humana, e que encontra sua
expressado infraconstitucional na proibicdo de penhora de salarios e vencimentos, frente ao qual ndo
pode prevalecer a for¢a obrigatéria dos contratos. O fato é que, quando da celebracdo do contrato, a
forma de pagamento da divida ndo representava dnus expressivo. Agora, no entanto, a persistirem os
descontos, como informa a peca preambular, 0s recursos com que conta a demandante para fazer
frente aos seus gastos mensais esta reduzida a R$ 4,16 (quatro reais e dezesseis centavos), quantia
cuja insuficiéncia para tal fim é manifesta”. RIO GRANDE DO SUL. TJRS. Apelacdo Civel n.°
70015857634. 132 Camara Civel. Rel.: Carlos Alberto ETCHEVERRY. Julgamento: 28/06/2007. A
jurisprudéncia, com fulcro na Lei n.° 10.820/2003, que disciplina a autorizacio para desconto de
prestacdes em folha de pagamento tem decidido com freqiiéncia pela adequacdo do desconto a 30%
(trinta por cento). Regulamentando o desconto em folha de empregados, dispbe o art. 1°, § 1% “O
desconto mencionado neste artigo também podera incidir sobre verbas rescisérias devidas pelo
empregador, se assim previsto no respectivo contrato de empréstimo, financiamento ou arrendamento
mercantil, até o limite de trinta por cento”; na forma do art. 2°, § 2°, inc. | — “a soma dos descontos
referidos no art. 1° desta Lei ndo podera exceder a trinta por cento da remuneracdo disponivel,
conforme definida em regulamento”; versando sobre as aposentadorias pagas pelo INSS, o art. 6°, §
5° prevé: “Os descontos e as retencdes mencionados no caput deste artigo ndo poderéo ultrapassar
o limite de 30% (trinta por cento) do valor dos beneficios”. “Admite-se 0 desconto automatico das
parcelas do matuo diretamente na folha de pagamento da mutuéria, desde que n&o ultrapasse o limite
de 30% dos rendimentos, excluidos os valores relativos ao imposto de renda e fundo previdenciario.
Precedente da Corte”. RIO GRANDE DO SUL. TJRS. Apelacdo Civel n.° 70009778960. Rel.: André
Luiz Planella VILLARINHO. Julgamento: 21/09/2004. No TJGO o mesmo parémetro foi adotado para
desconto de valores recebidos a titulo de aposentadoria, afastando o desconto de quase 100%, em
vista da tutela da dignidade da pessoa humana, na vulnerabilidade do idoso que, para o julgador,
“muitas vezes fragilizado pela sua prépria condigcéo fisica e psiquica, se vé impotente para resistir aos
apelos dos anuncios e assédio de funcionarios, que muitas vezes se postam nas calcadas, oferendo
[sic] de forma ostensiva empréstimos e cartdes de crédito”. GOIAS. TJGO. Apelacdo Civel n.°
123152-0/188. 22 Cémara Civel. Rel.: Gilberto MARQUES Filho. Julgamento: 12/06/2008. DJ:
11/07/2008. Assim também: GOIAS. TJGO. Apelacdo Civel n.° 119845-5/188. 32. Camara Civel. Rel.:
Jodo Waldeck Felix de SOUSA. Julgamento: 18/03/2008. DJ: 16/04/2008. O STJ ja se posicionou
reconhecendo a possibilidade de desconto em folha se anuido pelo empregado: BRASIL. STJ. RESP
n.° 728563/RS. Rel.: Min. Aldir PASSARINHO Junior. 22. Sec¢&o. Julgamento: 08/06/2005. DJ:
22/08/2005. De outra banda, confira-se o voto-vencido da Min.?2 Nancy ANDRIGHI que recordou a
guarida oferecida pela Constituicdo ao salario, tendo asseverado: “Se a natureza alimentar dos
salarios autoriza que se abra exce¢io a par condifio creditorum em uma faléncia, que se quebre a
ordem de pagamento de um precatério judicial e que se impecga a penhora dos respectivos valores
em qualquer processo judicial — tudo visando a proteger a fonte de sustento do trabalhador e de sua
familia — abrir uma excecdo a essa regra para que se possibilite a reducdo de juros em um
financiamento bancario implicaria completo desvirtuamento do sistema [...] Repita-se, porquanto isso
€ muito importante, ndo se esta, aqui, a argumentar a impossibilidade da clausula do desconto em
folha. Ela é perfeitamente valida. O que ndo se pode admitir, porém, é que o trabalhador ndo possa,
no futuro, postular a revisdo de tal clausula e dispor liviemente de seu salario, realizando o
pagamento na forma estabelecida pela clausula revisada”. Ainda assim, decidiu pelo
restabelecimento do desconto em folha por se tratar de cooperativa de crédito e ndo de instituicio
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As restricdes ao corte da luz nos casos de inadimplemento por pessoa de
poucos recursos materiais sdo igualmente significativos. Por extremar a idéia de
essencialidade, imperioso citar a decisdo prolatada em sede de reexame necessario
(em mandado de seguranca) de n° 468297-1 pelo TJPR. Em andlise, a
possibilidade de a COPEL - Companhia Paranaense de Energia — suspender o
fornecimento. Em risco, ndo bastasse a essencialidade inerente a eletricidade,
pessoa portadora de doenca cujo tratamento exigia uso constante de equipamento

elétrico. Decidiu o Tribunal, ressaltando a tutela do direito a saude:

O temario da seguranca liga-se de um lado ao corte no fornecimento da
energia elétrica e de outro ao direito a saude, valor fundante para a existéncia
digna do ser humano. A eficacia e indispensabilidade do uso continuo do
aparelho elétrico AV Impulse System para o bombeamento sanguineo
exsurgem da palavra médica (f.19) a endossar a vergastada sentenca. O
dano, em casos como tais, € sempre evidente, a interrupgcdo do tratamento
produz minuto a minuto conseqiiéncias irreparaveis. Sem o norte
principiolégico da dignidade da pessoa humana qualquer discussio vira em
contrariedade a estrutura do Supremo Estatuto - 'ao menos enquanto
permanecermos num Estado Democratico de Direito’ -, em especial o
comando insculpido no artigo 196 do texto constitucional, o qual preconiza ser
a saude um direito de todos e um dever do Estado. Eis aqui um dos inimeros
casos onde é patente a essencialidade da energia elétrica, ndo sendo
possivel a suspensio deste bem."

Trata-se da superagcéo, consoante Ricardo Luis LORENZETTI em

“Fundamentos do Direito Privado”’, do sujeito isolado."™ Simplificadamente, a

bancaria.

171 O julgado é amplamente citado pela doutrina, inclusive em obra do préprio relator.
AGUIAR Jr., Ruy Rosado de. Os contratos bancarios e a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. Brasilia: Conselho da Justica Federal — Centro de Estudos Juridicos, 2003. (Série Pesquisas
do CEJ, n. 11). p. 46-50.

172 BRASIL. STJ. HC n.° 12547/DF. 4 Turma. Rel.. Min. Ruy Rosado AGUIAR Jr.
Julgamento: 01/06/2000. DJ: 12/02/2001. Demonstrando que a dignidade da pessoa humana néo se
coaduna a dicotomia publico/privado, declinou que: “Presente a vida, a liberdade é o primeiro
pressuposto da dignidade da pessoa humana. Também, as condicdes justas e adequadas de vida
(idem, p. 108), seja nas relacdes do individuo com o Estado, seja no trato com as organizacbes que
exercem o poder econdmico e social, nas searas do direito publico e do direito privado”.

173 Lei de Introducdo ao Codigo Civil brasileiro (Decreto-lei n.° 4.657/1942), art. 5°, dispbe:
“Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”.

174 PARANA. TJPR. Reexame Necessario em Mandado de Seguranca n.° 468297-1. 112
Céamara Civel. Rel.: Adalberto Jorge Xisto PEREIRA. Julgamento: 26/06/2008. Diante da composicio
acionaria da COPEL, com forte presenca do Estado do Parana, prefere-se nio utilizar aqui a idéia de
eficicia dos direitos fundamentais nas relagbes interprivadas, apenas cogita-la.

175 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de Direito Privado. (Trad. Vera Maria Jacob
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expressdo abarca duas idéias que se complementam, para significar um
sujeito que a) n&o apenas esta distante dos demais, porém que b) com eles nao
possui contato, que os despreza, os desconsidera.' Para além de assinalar tao-
somente um egoismo ou individualismo, sinaliza uma visdo de mundo e do Direito
que admite a interpretacdo das relagdes juridicas de maneira independente — ou,
mais propriamente, de maneira indiferente —, eis que impermeavel a realidade

concreta.

Nesse sentido, ressalta-se que a tradug¢do da locugdo “sujeito isolado”, para
lingua portuguesa, restringiu o significado da expressdo. Em “Las Normas
Fundamentales del Derecho Privado”, LORENZETTI afirma:

El Derecho Privado actual va cambiando su enfoque. En una sociedad
masiva, la actuacion del individuo no es indiferente respecto de los demas
individuos y de los bienes publicos. La consciencia de esta interrelacién
obliga a presentar el problema del Derecho Privado de ofra manera. La
necesidad de superar la nocion de “sujeto aislado” para arribar a una idea
de “sujetfo situado”. Situar al sujeto importa establecer un modo de relacion
con los demas individuos y con los bienes publicos, lo cual nos lleva a reglas
institucionales que fijan los parémetros minimos de esa organizacién."”’

Portanto, melhor traduz a idéia que se quer expor a nog¢do de sujeito
insular."” Nessa esteira, em espanhol, tal qual se adotou na redagéo original da
obra, “aislamento” quer dizer, a um s tempo, “isolamento” e ‘“ilhamento’.
Justamente o segundo sentido, é que parece ter se perdido no transporte para a
lingua portuguesa. Essa perspectiva € absorvida pelo Direito e repercute na seara

dos contratos. llustra Ricardo Luis LORENZETTI com a percepgédo de que, entre

de Fradera). Sdo Paulo: RT, 1998. p. 83.

176 Ao tratar da propriedade, sob viés similar, assim registra Francisco AMARAL: “juntamente
com a autonomia privada, é projecdo imediata, na ordem juridica, do individualismo que marcou o
direito civil dos séculos passados. Como reacéo do iluminismo aos privilégios e do sistema feudal,
permitia ao individuo isolar-se dos demais no uso, gozo e fruicdo dos bens, de modo absoluto e
exclusivo”. AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducao. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
145,

177 LORENZETTI, Ricardo Luis. Las Normas Fundamentales del Derecho Privado. Buenos
Aires (Argentina): Rubinzal-Culzoni Editores, 1995. p. 48. Grifou-se. Em traducio livre: “O Direito
Privado atual vai alterando seu enfoque. Em uma sociedade de massa, a atuagéo do individuo néo é
indiferente no que diz respeito aos demais individuos e bens publicos. A consciéncia dessa inter-
relacdo obriga a apresentar o problema do Direito Privado de outra maneira. A necessidade de
superar a nocdo de 'sujefo aislado' para chegar a uma idéia de sujeito situado. Situar importa
estabelecer um modo de relacdo com os demais individuos e com 0s bens publico, o que nos conduz
a regras institucionais que fixam paradmetros minimos dessa organizacio”.

178 “No estudo do Direito Civil, ndo raro, aparece um insular sujeito abstrato”. FACHIN, Luiz
Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Sdo Paulo: Renovar, 2000. p. 276.
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contratagdes sem vinculo formal, o Direito pode reconhecer a existéncia de vinculos
materiais em vista de seus elos no mundo concreto de modo que “/a contratacion ha

renunciado a su aislamiento”.'™

Sob esse angulo, compreende-se 0 sujeito abstrato como um construido
assentado sobre o terreno da seguranca juridica, compativel com a concepg¢ao
abstrata da pessoa e da igualdade pré-forma, a culminar na despreocupac¢édo com a
pessoa concreta e num ambiente em que se pretende instaurar aparente vacuo
axiologico.

Os ventos da Contemporaneidade varrem a indiferenga e o conformismo da
Modernidade, arejando o Direito. A pluralidade capta a diversidade."®® Ao se negar
um homem homogéneo,'® considera-se e valoriza-se a singularidade.

Repersonaliza-se o Direito Privado'®? fazendo prevalecer a pessoa e sua tutela.'®®

179 LORENZETTI, Ricardo Luis. Esquema de una teoria sistémica del contrato. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, RT, n. 33, p. 51-77, jan./mar. 2000. p. 53. Em traducao livre: “a
contrata¢io renunciou a seu isolamento”.

180 Claudia Lima MARQUES, sob enfoque analogo, sublinha, a partir de Erik Jayme, que “nos
atuais tempos p6s-modemnos, a pluralidade, a complexidade, a distincdo impositiva dos direitos
humanos e do ‘droit a la differéence’ (direito a ser diferente e ser tratado diferentemente, sem
necessidade mais de ser ‘igual’ aos outros) ndo mais permitem este tipo de clareza ou de ‘mono-
solucdo’. A solugdo atual ou pdés-moderna é sistematica e topica a0 mesmo tempo, pois deve ser
mais fluida, mais flexivel, a permitir maior mobilidade e fineza de distingdes’. MARQUES, Claudia
Lima. Superacio das antinomias pelo dialogo das fontes: o modelo brasileiro de coexisténcia entre o
codigo de defesa do consumidor e o codigo civil de 2002. Revista da Escola Superior da
Magistratura de Sergipe, Aracaju, Esmese, n. 7, p. 15-54, 2004. p. 43.

181 Acentua BARCELLONA: “O homo faber, na sua extrema vontade de controle da natureza
e da corporizacdo vivente, produziu apenas a imensa positivacdo do sistema e da técnica. A
positivacdo do sistema e do saber cientifico exprime homogeneidade — homogeinizacdo — ou seja,
reduzibilidade a dados representaveis e mensuraveis. A critica da positivacdo deve introduzir o
heterogéneo. Sem heterogéneo, 0 mesmo espaco seria um continuo, em que as coisas se deslocam
sem um antes e um depois”. BARCELLONA, Pietro. O Egoismo Maduro e a Insensatez do capital.
(Trad. Sebastido José Roque). Sdo Paulo: icone, 1995. (Colecdo Elementos de Direito). p. 121.

182 “A pessoa a luz do sistema constitucional, requer protecdo integral, que supere a
dicotomia entre direito publico e direito privado e atenda a clausula geral fixada pelo texto maior, de
promocdo da dignidade da pessoa humana”. TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no
ordenamento brasileiro. In: . Temas de Direito Civil. v. I. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Renovar, 2001. p. 23-54. p. 50.

183 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Do Direito das
obrigacdes. Do adimplemento e da extingdo das obrigacbes. Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). v.
V. t. I. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 4. FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Sdo
Paulo: Renovar, 2000. p. 187-188.
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1.1.2 Substancialidade e repersonalizagédo

Sublinhe-se o enredamento entre os temas apresentados. As transformacgdes
que alteram o terreno do Direito Civil, assim como a defesa de pontos de vista que
permitem uma perspectiva contemporanea, constituem um processo de mutacgdes e
metamorfoses, as quais se relacionam, influenciam-se e se interpenetram.

Sob dtica diversa, a consideracdo da pluralidade transborda na centralidade
da pessoa e na indispensavel substancializacdo da analise e dos institutos
juridicos.’® Nessa esteira, a repersonalizacéo, ao colocar a pessoa como centro do
ordenamento juridico, desestabiliza as ficcdes que pretendem prevalecer o sujeito
abstrato sobre a pessoa concreta,’®® bem assim assinala o acolher da premissa de
que o ser humano é, como disse Lamartine Corréa de OLIVEIRA, “pedra angular de
todo o Direito Civil”."®

A repersonalizagdo faz frente, dessa sorte, a visdo que intentou enxergar a
pessoa como categoria cientifica,'® favorecendo, sob a égide da liberdade formal, o
primado da vontade e do patriménio. Ao operar-se a conversdo da pessoa em
conceito, ardilosamente se condicionou sua existéncia ao Direito; ademais, suprimiu-
se a diversidade, arando fértil terreno para as ficcoes.

Explicada “por oposi¢ao”, a repersonalizagdo assinala a decadéncia de uma

fuga do real que procurou lastrear o cunho formal da igualdade e da liberdade com

184 Analogamente, no campo processual, acentua Rodrigo Xavier LEONARDO a seguinte
critica: “a partir do momento em que o conflito é processualizado, a desigualdade real é neutralizada
pela leitura reducionista do processo, que transforma as pessoas em partes”. LEONARDO, Rodrigo
Xavier. Imposicao e Inversao do Onus da Prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 254.

185 Na o6tica de Jussara MEIRELES: “tracando-se um paralelo, tem-se de um lado, o que se
pode denominar pessoa codificada ou sujeito virtual, e, do lado oposto, ha o sujeito real, que
corresponde a pessoa verdadeiramente humana, vista sob o prisma de sua propria natureza e
dignidade, a pessoa gente’. MEIRELES, Jussara. O ser e o ter na codificacio civil brasileira: do
sujeito virtual a clausura patrimonial. In; FACHIN, Luiz Edson. (Coord.). Repensando fundamentos
do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 87-114. p. 91.

186 OLIVEIRA, Lamartine Corréa de. A Teoria das Pessoas no “Esboco” de Teixeira de
Freitas. Superacdo e Permanéncia. Revista de Direito Civil, S0 Paulo, n. 40, ano 11, p. 7-28,
abr./jjun. 1987. p. 26.

187 Na expressdo de FACHIN: “As coisas podem ser classificadas aprioristicamente sob
género e espécie; as pessoas existem e pré-determinam o0s juizos e conceitos. Nao se trata de um
surto de razdo iluminista para dar significado a falta de sentido. Cogita-se, isso sim, da
‘repersonalizacdo’ do sistema juridico, sem o voluntarismo individualista, abstrato e generalizante”.
FACHIN, Luiz Edson. Discriminacdo por motivos genéticos. Revista da Faculdade de Direito da
UFPR, Curitiba, UFPR, v. 36, p. 209-219, 2001. p. 213.
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base na ficcdo do sujeito de direito,'® da pessoa sem rosto, sempre igual.'® De
outra banda, significa a afirmacdo de interpretacdo que focaliza/materializa a
primazia da pessoa, assumindo-se a premissa de que “um direito civil que nao
arranque da pessoa — que nao arranque do homem e do seu poder de autogestao —
€ um direito civil sem sentido”.'® Ademais, na toada do que a doutrina denominou
despatrimonializagdo,'' confere-se maxima atencdo as situacdes concretas e sua
natureza, fazendo prevalecer as relacdes existenciais? sobre os valores

econd®micos.'®

188 Conforme Carmem Lucia Silveira RAMOS: “A igualdade fundada na idéia abstrata de
pessoa, partindo de um pressuposto meramente formal, baseado na autonomia da vontade, e na
iniciativa privada, no entanto, veio acompanhada de um paradoxo, que traduz uma conseqiiéncia do
modelo liberal burgués adotado: a prevaléncia dos valores relativos a apropriacdo de bens sobre o
ser, impedindo a efetiva valorizacdo da dignidade humana, o respeito a justica e a igualdade material
ou substancial”. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Constitucionalizacdo do direito privado e a
sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos de Direito
Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 3-29. p. 5. Congruente, Rosalice
Fidalgo PINHEIRO pontua: “O status do direito romano, nunca esteve tdo presente, o sujeito de
direito é aquele que tem o reconhecimento do direito como tal, pelo seu patriménio ou pelo lugar que
ocupa na sociedade, e ndo por sua dignidade humana”. PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Sujeito de
direito e bioética. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 30, n. 30, p. 411-430, 1998.
p. 422.

189 Destaca Eroulths CORTIANO Jr.: “A impessoalizacdo do sujeito, para fins juridicos, é
instrumento necessario e suficiente: todos séo iguais, porque s&o livres. E todos sdo livres porque sao
iguais”. CORTIANO Jr., Eroulths. As quatro fundacdes do Direito Civil: ensaio preliminar. Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 45, p. 99-102, 2006. p. 101. Na expressdo de MOUNIER
sequer “mil fotografias sobrepostas nos ddo o que um homem que anda, que pensa e que quer’.
MOUNIER, Emmanuel. O Personalismo. (Trad. Jodo Bernard da Costa). 4. ed. Lisboa (Portugal):
Martins Fontes, 1976. p. 18.

190 CARVALHO, Orlando de. A Teoria Geral da Relac¢ao Juridica. 2. ed. Coimbra (Portugal):
Centelha, 1981. p. 31. A idéia “autogestdo” ndo deve ser tomada pelo dogma da autonomia da
vontade. Explana Orlando de CARVALHO que “ndo é um individualismo a século XVIII que preconizo
em qualquer ponto” e enfatiza: “a solidariedade ndo se capta em esquemas juridicos: constréi-se na
vida social e econdmica e por isso — s6 por isso — é que se fazem as revolugbes. Obra citada, p. 15.

191 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introduco ao Direito Civil Constitucional. 2.
ed. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 33-34. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Constitucionalizacdo do
direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando
fundamentos de Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 3-29.
p. 16.

192 Destaca Maria Celina Bodin de MORAES: “Os objetivos constitucionais de uma sociedade
livre, justa e solidaria e de erradicacdo da pobreza, colocaram a pessoa humana — isto €, os valores
existenciais — no vértice do ordenamento juridico brasileiro, de modo que tal é o valor que conforma
todos os ramos do Direito”. TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de um Direito Civil
Constitucional. Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, S3o Paulo, RT, v. 65,
ano 17, p. 21-32, jul./set. 1993. p. 26.

193 “Nao se pode esquecer que a Constituicio Federal de 1988 imp6s ao Direito o abandono
da postura patrimonialista herdada do século XIX, migrando para uma concep¢cio em que se privilegia
o desenvolvimento humano e a dignidade da pessoa concretamente considerada, em suas relacdes
interpessoais, visando a sua emancipacio”. FACHIN, Luiz Edson. A defesa da Constituicio nas
Cortes Supremas. Aula Magna Inaugural do ano letivo de 2006, proferida na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana. Curitiba: Saldo Nobre da Faculdade de Direito da UFPR,
06/03/2006.
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Nessa esteira, colhe-se na jurisprudéncia do TJRJ, na apelacéo civel n.°
2008.001.57025, o entendimento de que na interpretacdo de contrato de plano de
saude se faz necessario permear a disciplina contratual com a axiologia
constitucional. Sob esse prisma, o relator José Carlos PAES considerou nao
prevalecer clausula que excluia protese haja vista que: a) o instrumento contratual
previa a cobertura de cirurgia neurolégica da qual era parte valvula de pressao — a
qual se alegou ser protese; b) o contratante permaneceu 26 anos vinculado ao
contrato; ¢) incide sobre a relagcdo contratual os direitos fundamentais a saude e a

vida. Impende transcrever o seguinte trecho:

A despeito da autonomia da vontade que impera sobre o0s contratos
celebrados no ambito das rela¢des privadas, 0os novos valores axiolégicos
constitucionais que se infiltram na 6rbita do Direito Privado, irradiando da
eficicia horizontal dos direitos fundamentais, acabam por limitar a liberdade
individual de contratar em prol da boa-fé objetiva e da dignidade da pessoa
humana. Em prol de um standard de ponderacéo, a liberdade individual, uma
vez em rota de colisdo com o direito fundamental a vida e a saude, deve
ceder em face desses, sem que haja sua completa abolicdo, mas de forma
que se adapte ao valor maior da dignidade da pessoa humana, consagrado
pela Constituicdo da Republica (artigo 1°, Ill). O Cédigo de Protecéo e Defesa
do Consumidor (Lei 8070/90) também incide, pois a relacdo entre as partes é
consumerista e de trato sucessivo. Interpretacdo mais favoravel ao
consumidor e determinacdo de nulidade de pleno direito da clausula abusiva
que exclui a cobertura da valvula de presséo.'™

Ainda que nesse momento ndo se esta a discorrer em detalhes acerca do
regime dos planos de saude, faz-se preciso frisar, como denota o julgado, tratar-se
de campo complexo, em que se entrecruzam, e por vezes esbarram, diplomas legais
e racionalidades diversas. Desde logo, ndo se pressupunha que se esta a perfilhar
posicées unilaterais, tais como sustentar que toda decisdo desfavoravel ao
contratante de plano de saude violaria direitos fundamentais ou pretender que se
deva desprezar o teor do instrumento contratual. Simplesmente, cuida-se de
sublinhar que a seara é propicia ao florescimento da tutela da pessoa, propondo-se
uma leitura substancializada e constitucionalizada de seu regime juridico. Mas é
preciso ir além para sublinhar que, ndo desprezar o contrato, ndo permite se apegar
a sua prevaléncia. Ora, a releitura proposta se encaminha pela trilha da primazia da

pessoa e dela n&o se pretende desviar.

194 RIO DE JANEIRO. TJRJ. Apelacédo Civel n.° 2008.001.57025. 142, Camara Civel. Rel.;
José Carlos PAES. Julgamento: 10/10/2008.
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Em outro julgado ilustrativo, o TJRJ determinou o parcelamento de cobranca
de conta de luz, com base na fun¢do social do contrato (Cdodigo Civil, art. 421),
esclarecendo que: “ndo se cuida aqui de liberar a usuaria do pagamento, senao
apenas de Ihe propiciar a possibilidade de adimplir a obrigacéo, em que o montante
se tornou impagavel e cuja correspondéncia é a prestacido de um servigo essencial
fundamental em que sua falta afronta a dignidade da pessoa humana”.'®

Os conceitos juridicos ndo sdo desprezados,’ porém, compreende-se que
“‘as relagbes humanas ndo podem ser tratadas pelo sistema juridico como se elas

fossem apenas determinadas pelo mundo da objetividade”."®’

Assim, sucede também a releitura de relacdes juridicas que atingem, de modo
mediato ou imediato o direito a salude — corolario do direito a vida —' como se

195 RIO DE JANEIRO. TJRJ. Apelacdo Civel n.° 2008.001.47220. 22. Camara Civel. Rel.: Des.
Carlos Eduardo da Fonseca PASSOS. Julgamento: 10/09/2008. No STJ, relevante discussio foi
travada no tocante a cabimento de danos morais ao nascituro, por falecimento do pai, a qual se
torou mais interessante, diante da alegacio da parte Ré, no sentido de que o dano do nascituro é
inferior ao dos filhos ja nascidos. Declinou a Min.2 Nancy ANDRIGHI, apés examinar a tutela do dano
moral, seu acento constitucional e a inerente dificuldade na fixacdo do quantum indenizatério: “se
fosse possivel alguma mensuracio do sofrimento decorrente da auséncia de um pai, arriscaria dizer
que a dor do nascituro poderia ser considerada ainda maior do que aquela suportada por seus
irmaos, ja vivos quando do falecimento do genitor. Afinal, maior do que a agonia de perder um pai, é a
angustia de jamais ter podido conhecé-lo, de nunca ter recebido dele um gesto de carinho, enfim, de
ser privado de qualquer lembranca ou contato, por mais remoto que seja, com aquele que lhe
proporcionou a vida”. Destacou-se a relacio “necessariamente imprecisa” entre a dor e o sofrimento
causado, a imensurabilidade da dor e, por via de conseqiiéncia, a, “inexistir formula matematica” habil
a dirimir a questdo. BRASIL. STJ. RESP n.° 931556/RS. 32. Turma. Rel.: Min.2 Nancy ANDRIGHI.
Julgamento: 17/06/2008. DJ: 05/08/2008.

196 Recorde-se as palavras de Orlando de CARVALHO em nota prévia a sua “Teoria Geral da
Relacdo Juridica: “os meus reparos ndo sdo ao operador 'relacio juridica’ em si mesmo, mas ao
clima de neutralismo ideolégico, de cientismo, de anti-humanismo e, em Ultimo termo de
conceptualismo, em que esse operador actuou e que o conotou por mais de um século. Ndo olhar a
isto é, salvo o devido respeito, esquecer muita coisa do que muita gente pensa hoje (pois nao
descobrimos a pélvora é bem ver...)”. CARVALHO, Orlando de. A Teoria Geral da Rela¢do Juridica.
2. ed. Coimbra (Portugal): Centelha, 1981. p. 14.

197 SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil. Introducio ao Direito Civil.
Teoria Geral do Direito Civil. (Atual. Maria Celina Bodin de Moraes). v. |. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 22. Assim também Carmem Lucia Silveira RAMOS: “A partir de sua tradicdo
racionalista, o direito tem pautado seus ditames, fundamentalmente, na preocupacdo com a
sistematizacdo, com a organizacido da ordem juridica. Conseqiiéncia disto é atribuir-se menor relevo
a adequacdo do direito a realidade social, ou seja: a preocupacdo maior deixa de ser o
aperfeicoamento da sociedade, como tal, transformando-se no objetivo de melhoria do sistema
juridico. Se a nocio de sistema, neste passo, justifica o fato de as posi¢cbes doutrinarias carentes de
significacdo para os problemas humanos se multiplicarem, também a partir da idéia de sistema se
pode chegar aos principios gerais de direito”. RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Os Principios Gerais
do Direito Civil. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 22. p. 272-284, 1985. p. 272.

198 O reconhecimento desse elo € recorrente na Jurisprudéncia brasileira. Cite-se: BRASIL.
STF. RE-AgR n.° 271.286-8. Rel. Min. Celso de Mello. Julgamento: 12/09/2000. DJ: 24/11/2000.
BRASIL. STF. RE-AgR n.° 393.175/RS. Rel. Min. Celso de Mello. Julgamento: 12/12/2006. DJ:
02/02/2007. No TJRJ, embasou-se a ilicitude de clausula limitativa do tempo de internacdo em UTI, a
assentar-se que: “afinal, 0 que esta em jogo € o proprio ‘direito-direito’ — na feliz expressdo do
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procurara explorar, ao longo desta dissertagdo, no ambito dos planos de saude. Sob
as lentes da repersonalizagéo, “a saude nao pode ser protegida através da utilizagdo
de normas inspiradas por uma exclusiva loégica patrimonial, nem a sua tutela pode se
exaurir em um critério ou em um corretivo do juizo de harmonizacdo entre
exigéncias proprietarias e aquelas da produgéo”.'®

Nesse compasso, significativas duas decisdes do STJ, referidas pela doutrina,
as quais, no espaco de poucos meses, decidiram diversamente sobre a
possibilidade de penhora de um piano. Ao apreciar o recurso especial n.°
198370/MG, pontuou Waldemar ZVEITER “n&o ha nos autos qualquer elemento a
indicar que o instrumento musical seja utilizado pelo Recorrente como meio de
aprendizagem, como atividade profissional ou seja (sic) ele bem de valor
sentimental, devendo ser considerado, portanto, adorno suntuoso”, entendendo pela
possibilidade da expropriacdo, a teor do art. 2° da Lei n.° 8.009/90, que subtrai a
protecao da impenhorabilidade aos adornos suntuosos.?®

A ressalva no voto acerca do uso do bem, além de fundamentar a deciséo,
visa demonstrar a coeréncia com o entendimento expresso, pelo mesmo julgador,
em voto prolatado no recurso especial n.° 207762,?*' no qual se negou a penhora de
piano. Com efeito, restou consignado que o embasamento da tutela ao bem
impenhoravel ndo permite que a analise tome por conta, exclusivamente, a espécie
e 0 preco do bem, devendo-se tomar em conta outros atributos, de maneira que se
cuida ser indispensavel o exame da finalidade, do uso e da essencialidade do
bem,?* jn concreto.

professor José Carlos Vieira de Andrade — a vida, que se constitui garantia o direito a salde, setor de
servigos a que a atividade empresarial privada voluntariamente aderiu, vinculando-se aos fins sociais
dos respectivos contratos que tém objeto bem que Tereza Negreiros classifica de essencial, e que,
desde logo, limita a autonomia privada, ou a liberdade de contratar’. RIO DE JANEIRO. TJRJ.
Apelacdo Civel n.° 2008.001.55428 (ou n.° 55428/08). Rel.: Des. Mauricio Caldas LOPES.
Julgamento: 08/10/2008. Grifo como no original. A correta grafia do prenome da autora mencionada é
Teresa.

199 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. (Trad. Maria
Cristina de Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 793.

200 BRASIL. STJ. RESP n.° 198370/MG. 32 Turma. Rel.. Min. Waldemar ZVEITER.
Julgamento: 16/11/2000. DJ: 05/02/2001. Mostrando a auséncia de pré-definicbes ou da necessidade
de adocbes de posturas que atendam apenas a um tipo de interesses consignou que “embora o
computador e a impressora possam ser tidos como dispensaveis ao funcionamento normal de uma
casa, ndo se enquadram, igualmente, como adornos suntuosos, excec¢ao trazida pelo art. 200 da lei n.
8.009/90".

201 BRASIL. STJ. RESP n.° 207762/SP. 32 Turma. Rel.. Min. Waldemar ZVEITER.
Julgamento: 27/03/2000. DJ: 05/06/2000.

202 Explorando o tema da essencialidade a contribuicdo de Teresa NEGREIROS a qual sera
objeto de consideracdes em outro momento desse trabalho.
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Extrai-se do acérdédo a relevancia atribuida ao exame dos elementos
concretos e a apreciacdo da essencialidade, os quais consubstanciaram a posi¢cao
tomada diante da constatacdo de que “o piano era de parede e antigo”’, de que
vivem na casa “estudantes do sexto ano do curso musical de piano”, sendo o bem
objeto de estudo e lazer. Ademais, considerou-se que pelo nivel de estudo “é
bastante possivel que o instrumento lhes possibilite 0 exercicio da musica como
profissdo” 2®

Nessa senda, considerou-se ilegitima a penhora®* por ser o bem
indispensavel e fonte de informagao e trabalho, razdo pela qual albergado no que
dispée o CPC, art. 649, V|.2%*

Evidenciado o elo ou ao menos um sentido de coeréncia entre as
transformacgdes que atribuem novas cores ao Direito Civil, tem-se que estdo inter-
ligadas as preocupacfes com a pessoa € a superacdo da completude, a que
simbolicamente representa-se pela aproximagdo entre o sujeifo situado de
LORENZETTI, acima abordado, e o juiz situado de CARCOVA:

¢La actividad jurisdiccional esta fundamentalmente determinada por
parametros puramente légico-metodolégicos o, al contrario, resultan mas
significativos en su desarrollo aspectos empiricos, vinculados con la realidad
social y los sistemas de valores; aspectos que muestran un juez situado, es
decir, a un juez en el mundo, que ha abandonado la forre de cristal y que, por
lo tanto, resulfa atravesado por ftodas las problematicas que lo definen,
primero como ser humano y luego como ser social en un tiempo y lugar
determinados 7°*°

203 BRASIL. STJ. RESP n.° 207762/SP. 3* Turma. Rel.: Min. Waldemar ZVEITER.
Julgamento: 27/03/2000. DJ: 05/06/2000.

204 Analogamente, o STJ decidiu que é penhoravel um aparelho de televisido, desde que outro
guameca a residéncia. Em outra ocasido, compreendeu o STJ pela impenhorabilidade de apenas um
aparelho de televisdo por residéncia. BRASIL. STJ. RESP n.° 284445/SP. 42 Turma. Rel.: Min. Aldir
PASSARINHO Junior. Julgamento: 07/12/2000. DJ: 19/02/2001.

205 Na forma do Cdédigo de Processo Civil, art. 649: “S&o0 absolutamente impenhoraveis: (....)
VI - os livros, as maquinas, os utensilios e os instrumentos, necessarios ou Uteis ao exercicio de
qualquer profissdo” (redacdo em vigor ao tempo do julgamento). De acordo com a redacio atual,
dada pela Lei n.° 11.382/2006, estabelece o art. 649, inc. V (renumerou-se): “0s livros, as maquinas,
as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens moveis necessarios ou Uteis ao
exercicio de qualquer profissio”.

206 CARCOVA, Maria Carlos. ¢ Qué hacen los jueces cuando juzgan? Revista da Faculdade
de Direito da UFPR, Curitiba, v. 35, p. 7-17, 2001. p. 8. Em traducéo livre: “A atividade jurisdicional
esta fundamentalmente determinada por parametros puramente l6gico-metodolégicos ou, ao
contrario, resultam mais significativos em seu desenvolvimento aspectos empiricos, vinculados com a
realidade social e os sistemas de valores; aspectos que mostram um juiz situado, vale dizer, um juiz
no mundo, que abandonou a torre de cristal e que, portanto, resulta atravessado por todas as
problematicas que o definem, primeiro como ser humano e logo como ser social em um tempo e lugar
determinados?”.
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Dessa feita, a repersonalizagdo como conjunto de transformagdes
corresponde uma postura ativa: trata-se da atitude de repersonalizar, a qual implica
derrotar a pessoa de papel, para redefinir o papel da pessoa, “tomada como valor
maéximo pelo ordenamento” 2%

Cede-se espago a uma abordagem por problemas?® diante da afirmacéo da
instrumentalidade do Direito. Conexa a essa transformagdo, a exigéncia da
substancializacdo, tomada em sentido duplice.

Em primeiro, o acolhimento da concretude, rechacando o formalismo da
artimanha de ocultar a pessoa atras do conceito-esconderijo do “sujeito de direito da
relacado juridica’,?® efusivamente criticado por Orlando de CARVALHO. Deriva dai a
preocupagao com a concretude, com as vicissitudes, com as vulnerabilidades. Como
linha mestra “descobrir a pessoa que esté por detras do sujeito de direito titular’.?'®

Em segundo, como decorréncia, a superacdo da igualdade e da liberdade
formais, chanceladares do individualismo moderno. Com efeito, ao invés de um
Direito Civil composto por muros, notadamente entre o publico e o privado, assenta

Eroulths CORTIANO Jr., observa-se “a existéncia de um espaco privilegiado para a

207 TEPEDINO, Gustavo. Crise das Fontes Normativas e Técnica Legislativa na Parte Geral
do Cédigo Civil de 2002. In: . (Org.). A Parte Geral do Novo Cédigo Civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. XV-XXXIII. p. XXV.

208 “Q principio da legalidade n&o se reduz ao respeito aos preceitos individuais, implicando,
ao revés, de um lado, a coordenacdo entre eles (além da harmonizacdo com os principios de
relevancia constitucional) e, de outro, o confronto € 0 contextual conhecimento do problema concreto
a ser regulado, isto é, do fato, individuado no &mbito do inteiro ordenamento — o conjunto de
proposi¢cdes normativas e dos principios —, de maneira a individuar a normativa mais adequada com
0s interesses e os valores em jogo”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducio ao
Direito Civil Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 72. “A crise do cédigo desencadeia
um problema de relacdo entre caso e sistema”. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de
Direito Privado. (Trad. Vera Maria Jacob de Fradera). S4o Paulo: RT, 1998. p. 80. “[...] o direito deixa
o ideal positivista (e dedutivo) da ciéncia, e reconhece a influéncia do social (do costume, da
moralidade, harmonia, traducio) e passa a assumir proposicdes ideolégicas, ao concentrar seus
esforcos na solu¢do de problemas. [...]. Como resultado desta mudanc¢a do estilo de pensamento, as
leis passaram a ser mais funcionais, e menos conceituais. E o novo ideal de concretude das leis, que
para alcancar a solu¢do dos novos problemas propostas pela realidade social, opta por solugbes
abertas, as quais deixam larga margem de acio ao juiz e a doutrina, usando freqlientemente nocdes-
chaves, valores basicos, principios como os de boa-fé, eqiliidade, equilibrio, equivaléncia das
prestacdes e outros”. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor.
O novo regime das relacdes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 178-179.

209 Segundo GROSSI: “o Codigo tem como protagonistas sujeitos abstratos aos quais se
refere um faixa de relagdes igualmente abstratas”. GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da
Modernidade. (Trad. De Arno Dal Ri Junior). 2. ed. Florianépolis: Fundac¢io Boiteux, 2007. p. 125.

210 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Do Direito das
obrigacdes. Do adimplemento e da extingdo das obrigacbes. Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). v.
V. 1. I. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 4.
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protecdo da pessoa, situado no encontro entre o direito civil e a Constituicao”.?"

A substancialidade assinala, portanto, a valorizac&o da pessoa. Destarte, tem
como norte a igualdade material que exige a assimilacdo dos elementos concretos
para se tutelar de modo igual na medida da diversidade e das diferencas. Repercute,
ademais, na recepcao da axiologia constitucional que permeia todo ordenamento,

bem assim no exame da finalidade e essencialidade dos institutos e das tutelas

juridicas.
1.2 A trilha que conduz do jardim a pracga
1.2.1 Fronteiras modernas do publico e do privado

Associa-se a codificacdo moderna?'? uma concepcgdo a qual, ao tracar uma
linha imaginaria®"® separando o Direito entre publico e privado, confina o Estado,'*
impedindo seu acesso as “relagbes entre cidadaos”, de tal sorte que os interesses
particulares ndo podem ser perturbados pelos interesses coletivos ou gerais,
consagrando o individualismo.?"

Sem ignorar haver, em outros momentos, configuracdes diversas, elege-se

como ponto de partida para a analise dessa dicotomia o Estado Liberal. Em tal

211 CORTIANO Jr., Eroulths. As quatro fundac¢des do Direito Civil: ensaio preliminar. Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, v. 45, p. 99-102, 2006. p. 101.

212 REIS, Sebastido Alves dos. Uma visdo do Direito: Direito Pulblico e Direito Privado.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, Senado Federal, ano 35, n. 137, p. 63-68, jan./mar.
1998. p. 65.

213 A referéncia ao Tratado de Tordesilhas é quase inevitavel. No dizer de TELLES: “um
meridiano imaginario divide as terras entre Espanha e Portugal”. TELLES, Norma Abreu. Cartografia
Brasilis ou: esta histéria estd mal contada. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 1984. (Colecdo Espaco,
Série n. 158). p. 48. Nessa esteira, figura a dicotomia publico/privado como linha imaginéaria a
delimitar a cartografia epistemolégica — mas também juridica, econémica, social — como se fosse
possivel com tragos retos delimitar os contornos do real.

214 Adverte LORENZETTI: “significou o Cédigo uma garantia de separacéo entre a sociedade
civil e o Estado”. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos de Direito Privado. (Trad. Vera Maria
Jacob de Fradera). Sdo Paulo: RT, 1998. p. 44.

215 Assevera Orlando GOMES: “Na distin¢io classica do Direito, nota-se a influéncia decisiva
do individualismo juridico”. GOMES, Orlando. Introdu¢ao ao Direito Civil. (Atual. Edvaldo de Britto e
Reginalda Paranhos de Britto). 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 10.
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contexto, a defesa dessa segregacdo?'® resguarda as chamadas liberdades
individuais, a refletir em uma atuacdo estatal restrita a protecdo dos préprios
interesses particulares.?'” Demais disso, atribuia-se a Constituicdo papel figurativo
(ou ao menos restrito) e, de outra banda, o Cddigo assumia um “sentido
constitucional”.?'®

Serve essa dicotomia, por conseguinte, a delimitar a atividade do Estado?® e

a estabelecer um circulo de protecdo em torno das atividades particulares. Nao

216 Consoante BACELLAR: “No Estado Liberal, percebe-se um esforco concentrado em
divisar as fronteiras entre Direito Publico e Privado”. BACELLAR Filho, Romeu Felipe. Direito Publico
e Direito Privado: Panorama atual da Doutrina, Possibilidades de Diferenciacido e Estabelecimento de
Pontos de Contato. Revista Atualidades Juridicas, Brasilia, Conselho Editorial da OAB, n. 1,
mar./abr. 2008. p. 3.

217 Orlando de CARVALHO, em breve comentario sobre a classica dicotomia entre publico e
privado exclama: “[...] se insiste que ela falseia o carater eminentemente social de todo o direito
reconhecido”, prossegue, ressaltando o vinculo entre a legitimacéo estatal e status quo, demarcando
que “ao consagrar a sua juridicidade, o Poder n&o serviu s6 0s poderes: serviu-se igualmente desse
poderes [...] funcionando sempre o poder dos individuos como um poder nos limites da ordem juridica
existente, como que conferido ou atribuido por essa ordem externa’. CARVALHO, Orlando de. A
Teoria Geral da Relacao Juridica. Seu sentido e limites. 2. ed. Coimbra (Portugal): Centelha, 1981.
p. 27.

218 Sublinha Maria Celina Bodin de MORAES: “os codigos civis perderam a posicio central
que desfrutavam no sistema, verdadeiras constituicdes em que se configuravam, acarretando a
reducdo do espaco reservado ao contrato e a propriedade, institutos-chave do liberalismo”.
TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de
Direito Civil Imobiliario, Agrario e Empresarial, S4o Paulo, RT, v. 65, ano 17, p. 21-32, jul./set.
1993. p. 23. Para ZAGREBELSKY: “No tuvo lugar, pues, el sometimiento de la ley al control de los
derechos sino que, al contrario, se produjo el control de legalidad de los derechos cuya verdadera
‘Constitucion’ juridicamente operante no fue la Déclaration, sino que el Code Civil, no en vano
denominado con frecuencia al ‘Constitucion de la burguesia’ liberal”. ZAGREBELSKY. El Derecho
Ductil. Ley, Derecho, Justicia. (Trad. Marina Gascén). 8. ed. Madrid (Espanha): Editorial Trotta, 2008.
p. 53. Em traducéo livre: “Nao teve lugar, pois, a submissdo da lei ao controle do direito, mas ao
contrario, se produziu o controle da legalidade dos direitos cuja verdadeira Constituicdo operante ndo
foi a Declaragdo dos Direitos do Homem, contudo, o Cédigo Napolebnico, ndo em vao denominado
com freqiiéncia a Constituicdo da burguesia liberal’. Conforme HESSE: “llego el Derecho Privado a
ser el Derecho constitutivo de la Sociedad Burguesa, junto al cual el Derecho Constitucional tenia una
importancia secundaria”. HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. (Trad.
Ignacio Gutiérrez Gutiérrez). Madrid (Espanha): Civitas, 1995. p. 38. Em traducdo livre: “chegou o
Direito Privado a ser o direito constitutivo da sociedade burguesa, junto ao qual o Direito
Constitucional possuia importancia secundaria”. Ressaltando o sentido constitucional dos Codigos
modernos também: GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas atuais fronteiras. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, RT, v. 747, ano 87, p. 35-55, jan. 1998. p. 41. MORAES, Maria Celina Bodin
de. Constituicdo e Cddigo Civil: Tendéncias. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, RT, v. 779, ano 89,
p. 47-63, set. 2000. p. 54. TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodol6gicas da Constitucionalizacio do
Direito Civil. In: . Temas de Direito Civil. v. |. 2. ed. rev. atual. S&0 Paulo: Renovar, 2001. p.
1-22. p. 3, 7. FACCHINI Neto, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a Constitucionalizacao
do Direito Privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 13-62. p. 35. UBILLOS, Juan Maria Bilbao.
¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In. SARLET, Ingo (Org.).
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 301-340. p. 302. PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo; FACHIN, Luiz Edson.
Direitos Fundamentais, Dignidade da Pessoa Humana e o Novo Cdédigo Civil: uma analise critica. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2 ed.
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obstante, € reproduzida muitas vezes de maneira acritica, tal qual fosse apenas uma
descricdo de um conceito — como se fora possivel explicar as categorias juridicas
assim como um geodlogo examina a composi¢ao de um mineral. Além disso, ndo da
conta de explicar inumeras circunstancias que compdem o quadro (da transicio ao)
Direito contemporaneo, como se procurara demonstrar.

Segundo Anténio Chaves “o direito objetivo tem varias divisbes. Na
conformidade do seu conteudo, a mais antiga, e ainda hoje fundamental, € entre
direito publico e direito privado”.??° Textos mais recentes, acolhem a distingdo com o
mesmo rigor e (im)precis&o. Assim, Washington de Barros MONTEIRO expbe em
seu “Curso de Direito Civil’ que “o direito objetivo subdivide-se em publico e privado,
distincdo ja formulada pelos romanos. Toda regra de direito enquadra-se
forcosamente num ou noutro ramo do Direito”.?? Em sua explicagdo, “Direito
publico é destinado a disciplinar os interesses gerais da coletividade (publicum est
quod ad statum rei romanae spectat). Diz respeito a comunidade, estruturando-lhe a
organizacdo, servigos, tutela dos direitos individuais e repressdo de delitos”,?* e
“Direito privado, por seu turno, € o conjunto de preceitos reguladores das relagdes
dos individuos entre si (privatum, quod ad singulorum utilitatem). Subdivide-se em
Direito Civil e Direito Comercial, disciplinando este a atividade das pessoas

comerciantes e aquele, a dos particulares em geral”.?®

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 87-104. p. 92.

218 Lembre-se a dicgcdo, a respeito, de CIRNE LIMA, embora expressa ha mais de meio
século: “a dificuldade da distincdo entre publico e privado ndo esta na determinacdo do em que
consiste aquele, antes reside, principalmente, na determinacdo do que pode e deve ter-se como
respeitante a esséncia do Estado”. CIRNE LIMA, Ruy. Direito publico e direito privado. Revista
Juridica, Porto Alegre, Publicacdo Oficial dos Trabalhadores do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Sulina Representacbes, ano 1, n. 1, p. 7-12, jan./fev. 1953. p. 7.

220 CHAVES, Anté6nio. Licdes de Direito Civil. Introducdo a Ciéncia do Direito. 2. ed. Parte
Geral |. Sd0 Paulo: RT, 1978. p. 31.

221 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. v. 1. 40. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 8. Dessa feita, apenas reitera a posicdo esposada por Ruy CIRNE LIMA,
cinqiienta anos antes: “[...] as interferéncias reciprocas, entre o direito publico e o direito privado, s&o,
de regra, como sombras transitérias que cada época lanca, antes de submergir no passado, sobre a
que lhe sucede, no futuro, — obra do creplsculo vespertino de civilizagdo em marcha para morte”.
CIRNE LIMA, Ruy. Direito publico e direito privado. Revista Juridica, Porto Alegre, Publicacao Oficial
dos Trabalhadores do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Sulina Representagbes, n. 1, ano 1,
p. 7-12, jan./fev. 1953. p. 12.

222 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. v. 1. 40. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 9.

223 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. v. 1. 40. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 10. No entanto, dir4, na mesma pagina, com grau de contradicdo que exime
a necessidade de tecer maiores criticas: “Dentre as normas de direito privado, umas sdo
inderrogaveis e outras ndo. Denominam-se as primeiras cogentes ou imperativas e constituem a
chamada ordem publica. Leis de ordem puablica sdo as aquelas cuja observancia se torna mais
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Sob varios critérios, a doutrina procura distinguir entre as esferas do publico e
do privado.?”* Em sua “Teoria Geral do Direito Civil’, Carlos Alberto da MOTA PINTO
assinala como parametros: os interesses, o tipo de relacdo, os sujeitos envolvidos e
a finalidade da norma.?*®

Conforme o critério ou teoria dos interesses, divisa-se o Direito Privado e o
Direito Publico segundo respectivamente envolvam interesses apenas privados
(individuais) ou coletivos (gerais). A esse critério MOTA PINTO opbe a constatagéao
de que ndo ha exclusividade de interesses, publicos ou privados, nas normas.
Assim, as normas de Direito Publico “pretendem dar tutela a interesses
particulares”?® e vice-versa. Sequer a predominancia de interesses publicos ou

privados € habil, em sua compreenséo, a explicar a dicotomia.
Coloca-se em questdo, sob o crivo da teoria da relagdo, a analise da

subordinacdo ou nao das relagcbes. Baseada na suposicao de que relacbes de
Direito Privado envolvessem sujeifos em igualdade ou equivaléncia, ao passo que
no Direito Publico haveria subordinacdo e(ou) hierarquia. Ao confrontar esse

parametro, ressalta que tal associacdo de atributos ndo € sempre verificavel, sendo

necessdaria ao interesse geral; sdo as que interessem mais diretamente a coletividade que aos
particulares. Qualquer disposicdo que as contrarie é fulminada pela nulidade”. Obra citada, p. 10. Por
sua vez, reconhece Caio Mario da SILVA PEREIRA que: “[...] uma classificacdo mais rigorosa néo
pode omitir os chamados principios de ordem publica, da maior repercussdo na vida social. Ndo
chegam a constituir direito pablico, por faltar a participacdo estatal direta na relacdo criada, que se
estabelece toda entre particulares. S&o, pois, principios de direito privado. Mas tendo em vista a
natureza especial da tutela juridica e finalidade social do interesse em jogo, compde uma categoria de
principios que regem relacdes entre particulares, a que o Estado d4 maior relevo em razdo do
interesse publico em jogo. Sao, pois, principios de direito privado que atuam na tutela do bem
coletivo. Seu campo de atuacio é o direito privado porque instituem a normacéo da relacdes entre
pessoas singulares; mas sua repercussio na vida coletiva e a imperatividade do comando estatal que
0s acompanha imprime-lhes funda [sic] analogia com o direito puablico”. SILVA PEREIRA, Caio Mario.
Instituicées de Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil. Teoria Geral do Direito Civil. (Atual. Maria
Celina Bodin de Moraes). v. |. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 18.

224 Orlando GOMES destaca a existéncia de diversos critérios, como a finalidade, o tipo de
sanc¢io, a possibilidade de derrogacéo pela vontade. GOMES, Orlando. Introdug¢do ao Direito Civil.
(Atual. Edvaldo de Britto e Reginalda Paranhos de Britto). 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
10-11. REIS menciona, entre outros parametros adotados na doutrina, a natureza organizatéria ou
ndo da norma, a possibilidade de avaliacdo pecuniaria do patriménio (patrimonialidade), cujo exame
ndo se insere nos fins desta pesquisa. REIS, Sebastido Alves dos. Uma visdo do Direito: Direito
Pudblico e Direito Privado. Revista de Informac¢ao Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 137, p. 63-68, jan./
mar. 1998.

225 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra (Portugal):
Almedina, 1986. p. 25-31. A obra foi objeto de atualizacdo por outros autores, mantendo-se, de modo
geral as posicdes e, por conseguinte, mantém-se as observac¢des aqui lancadas. Faz-se em alguns
casos remissdo apenas para reforcar tal sentido especialmente porque, no que foi alterado,
caminhou-se em harmonia com o que aqui se defendeu, bem como pela ampla ado¢&o da obra no
ensino.

226 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra (Portugal):
Almedina, 1986. p. 26. Assim também: MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito
Civil. (Atual. Anténio Pinto Monteiro, Paulo Mota Pinto). 4. ed. Coimbra (Portugal): Almedina, 2005. p.
36.
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apenas usual.?’

MOTA PINTO considera como melhor critério a Teoria dos Sujeitos, que
biparte as relagdes conforme os integrantes da relagao juridica. De acordo com esse
parametro, seriam relacées de Direito Privado as que envolvessem particulares
e(ou) o Estado sem poder de império. Residualmente, s&o relagcbes de Direito
Publico as demais.?® Ainda que qualifigue a divisdo como “clara distincéo
conceitual’, o autor reconhece que “muitas vezes, em diplomas legais e situagbes
juridicas, as normas juridicas respectivas se oferecam, na realidade, num conjunto
ou numa unidade”® de modo que “os dois sectores do direito ndo se separam de
forma tdo absoluta e completa como dois hemisférios de uma esfera cortada ao
meio”.?° A clareza da disting&o resultava, em realidade, na precisa especificacdo do
papel estatal, de modo que publico e privado compunham “duas esferas quase
impermeaveis, reconhecendo-se ao Estado o poder de limitar os direitos dos

individuos somente para atender as exigéncias dos préprios individuos”. "

227 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra (Portugal):
Almedina, 1986. p. 28.

228 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra (Portugal):
Almedina, 1986. p. 29.

228 MOTA PINTO, Carlos Alberto. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra (Portugal):
Almedina, 1986. p. 24. Assim também na ualtima edicdo: MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria
Geral do Direito Civil. (Atual.: Anténio Pinto Monteiro, Paulo Mota Pinto). 4. ed. Coimbra (Portugal):
Almedina, 2005. p. 36.

230 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra (Portugal):
Almedina, 1986. p. 29. Assim também: MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito
Civil. (Atual.: Anténio Pinto Monteiro, Paulo Mota Pinto). 4. ed. Coimbra (Portugal): Almedina, 2005.
p. 40. Por sua vez, enfaticamente escreve PERLINGIERI: “A prépria distincdo entre direito privado e
publico esta em crise”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil
Constitucional. 2. ed. S4o Paulo: Renovar, 2002. p. 55. Na atualizacdo do texto de MOTA PINTO é
significativo dessa crise que tenha havido a preocupacdo em ressalvar que a aproximagio entre
publico e privado, a qual foi ali acolhida, ndo implica aderir a constitucionalizacdo do Direito Privado.
Embora se esteja de acordo com a premissa de que sdo aspectos distintos, resta clara a oposicéo a
conclusdo contraria a constitucionalizacdo. Além disso, merece atencdo a inclusdo do direito do
consumidor, explicado como interdisciplinar, compreendendo normas de direito publico e privado.
MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. (Atual.: Anténio Pinto Monteiro,
Paulo Mota Pinto). 4. ed. Coimbra (Portugal): Almedina, 2005. p. 41-42, 54.

231 GIORGIANNI, Michele. O Direito privado e suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais.
Sao0 Paulo, RT, ano 87, v. 747, p. 35-55, jan. 1998. p. 39. Justamente, a preocupacdo em torno da
publicizacdo toma corpo ao aprofundar-se a atividade do Estado na economia, em especial no
periodo entre guerras. GIORGIANNI, Michele. Obra citada, p. 45. Sobre tal atuacdo estatal versam:
COMPARATO, Fabio Konder. O indispensavel Direito Econémico. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, RT, ano. 54, v. 353, p. 14-26, mar. 1965. GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na
Constituicao de 1988. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.



61

122 Derrubando o muro?? e repensando a dicotomia®?: interpenetraces

entre o Direito Publico e o Direito Privado

Certamente a divisdo nitida entre publico e privado, adotada pela codificacéo,
nao da conta de explicar (o processo de transi¢do para) o Direito contemporéaneo.
Seus novos contornos, todavia, ndo estdo a indicar quer a unificagdo, quer a
prevaléncia de uma das esferas a “englobar” a outra. Outrossim, equivocado
simplesmente invocar uma confusdo entre publico e privado.

Dessa feita, parece que, ao menos no que tange a certos regimes juridicos, a
representacdo mais adequada talvez nos remeta a milenar figura do yin-yang, ou
para enuncia-lo de modo mais contundente: ha um pouco do publico no privado, e
um pouco do privado no publico.

Ademais, a doutrina contemporanea vislumbra uma zona de intersecgéo,** ou
de coexisténcia, ao se constatar “o surgimento de inumeras figuras insuscetiveis de
classificagdo coOmoda em qualquer dos dois ramos do direito” e, com mais énfase,
como assinala TEPEDINO, da “opgéo axioldgica do constituinte brasileiro. Ao eleger
a dignidade da pessoa humana como valor maximo do sistema normativo, o
Constituinte exclui a existéncia de redutos particulares, que, como expressdes de
liberdades fundamentais inatas, desconsiderem a realizac&o plena da pessoa”. #*

O que se quer dizer € que o “codigo binario” publico/privado n&o é suficiente
para explicar os novos arranjos. Os perfis contemporaneos evidenciam novas

guestdes que ndo sdo comportadas pela divisdo absoluta, pelo sentido antitético,?*

232 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da Modernidade. (Trad. De Amo Dal Ri Janior). 2.
ed. Florianépolis: Fundacgéo Boiteux, 2007. p. 105.

233 Nas palavras de FACHIN: “A separacdo une. Classificacfes, dicotomias e divisdes
organizam o sistema, e cumpre relevante funcio veiculada através da linguagem”. FACHIN, Luiz
Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 173.

234 GIORGIANNI alude as “zonas de sombra” como a aplicacdo do regime das invalidades em
contratos administrativos e “algumas duvidas sobre a aplicacdo as empresas publicas de algumas
normas que disciplinam a empresa privada”. GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas atuais
fronteiras. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, RT, v. 747, ano 87, p. 35-55, jan. 1998. p. 53.

235 TEPEDINO, Gustavo. Os 15 anos da Constituicdo e Direito Civil. Editorial da Revista
Trimestral de Direito Civil. RTDC, v. 14, ano 4, Rio de Janeiro, Padma, abr./jun. 2003. In:

Temas de Direito Civil. t. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 379-382.

236 Em seu manual escreve Oliveira ASCENSAQ: "acentua-se mais uma vez que a divisdo
entre publico e privado nao significa contradi¢cdo. O Direito privado ndo pode ser considerado o direito
dos egoismos individuais, como o Direito publico ndo pode ser considerado o direito das relacdes de
dominacdo. Ambos s&o indispensaveis e complementares". ASCENSAO, José Oliveira. O Direito -
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a exigir a absorgdo de gradacdes. Indaga-se, pois: “Onde estdo os limites entre o
publico e o privado? Ha limites para repensar suas fronteiras?"2%’

Ao mesmo tempo, parece seguro, todavia, salientar que essa distingdo se
apresenta util em varios sentidos. llustrativo o pensamento de Caio Mario da SILVA
PEREIRA, quando afirma estarmos em um momento de “indefinicdo do que é
publico e o que é privado”,?® de maneira que: “nem é de se negar a distincdo entre
direito publico e privado, como faz peremptoriamente Duguit, nem de renunciar a
sua formulagao, nem concluir pela impossibilidade de se determinar a distingdo entre
o direito publico e o privado”.?*

Com efeito, para fins didaticos, prossegue-se utilizando a divisdo entre publico
e privado nas academias,?® assim como na organizacdo de muitos tribunais.?*' E
critério, igualmente, para definicdo do regime juridico de certos institutos, sem
contudo, conformar uma divisdo rigida, portanto, que fosse apta a inviabilizar a
incidéncia da axiologia constitucional nas relagcdes privadas. Como esclarece
PERLINGIERI:

O fracionamento da matéria juridica e do ordenamento em ramos tem um
sentido porque divide por competéncias e por necessidade de exposicdo uma
matéria Gnica em si mesma, mas ndo deve significar que a realidade do
ordenamento € divisivel em diversos setores dos quais cada um é totalmente
autébnomo em relacdo ao outro, de tal modo que possa ser proclamada a sua
independéncia. O estudo do direito ndo deve ser feito por setores pré-
constituidos, mas por problemas, com especial atencdo as exigéncias
emergentes, como a habitacdo, a saude, etc.**?

Persistem alguns autores a privilegiar uma visdo compartimentada, o que
reflete, por exemplo, em considerar que toda atuacio estatal sera sempre invasao
do espaco privado.?*® Mais adequado parece asseverar que, se por um lado a
divisdo estrita entre publico e privado € relegada ao passado, de outra banda essas
categorias nao convergem nem se dissipam. Por essa razado, discorda-se de

ASCENSAO quando pontua que “defeituosa ou n&do, a sistematica classica tem

Introdugado e Teoria Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 347.

237 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 280.

238 SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil.
Teoria Geral do Direito Civil. (Atual. Maria Celina Bodin de Moraes). v. |. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 24.

238 SILVA PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil.
Teoria Geral do Direito Civil. (Atual. Maria Celina Bodin de Moraes). v. |. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 17.
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funcionado satisfatoriamente. Enraizou-se de tal maneira que n&o € sensato pugnar
por sua substituicdo”. Ao contrario, publico e privado assumem novos significados de

maneira que se faz urgente sua problematizac&o.?*

Nao obstante, com facilidade, encontram-se posicées que fazem louvor a
dicotomia. No campo da saude, essa compreensdo se faz associar, por vezes, a
impossibilidade de incidéncia de direitos fundamentais nas relacdes interprivadas e a
supremacia das clausulas contratuais em sua plena literalidade. Nesse sentido, o

TJPR, a partir da idéia de que “as relagdes entre as administradoras de plano de

240 Apenas para atestar a notéria manutencdo da utilizacdo das designacdes “publico” e
“privado”, sem questionar se 0s cursos incorporam a problematizardo, nem sequer apreciando as
variagdes entre as ementas, registra-se que o curso de graduacdo da Universidade Federal do
Parana (UFPR) estd organizado em quatro departamentos, a saber: Direito Publico, Direito Civil e
Processual Civil, Direito Penal e Processual Penal e Direito Privado. Na Universidade Federal do Rio
Grande do Sul (UFRGS), os departamentos sdo denominados: Direito Puablico e Filosofia do Direito,
Ciéncias Penais, Direito Privado e Processo Civil, Direito Econ6mico e do Trabalho. Na Universidade
Federal da Paraiba (UFPB), ha uma estrutura triplice, composta pelos departamentos de Direito
Privado, Direito Publico e Direito Processual e Pratica Forense. Observe-se que a cadeira de “Teoria
Geral do Direito Privado” est4 incluida na grade curricular da UFPR, e com a mesma denominacio,
nos cursos de graduacdo da Faculdade de Direito da Universidade Nacional de Brasilia (UNB) e da
Universidade de S&o Paulo (USP). Nesta ultima, manteve-se a disciplina apés a reforma da grade
curricular, para ingressantes a partir de 2007. Em que pese ndo se facam consideracdes mais
profundas sobre o contelido das cadeiras, é de se notar que a ementa da disciplina na UFPR, acolhe
entre outros pontos o exame de “O publico e o privado: o sentido classico da distincdo e suas
perspectivas atuais”, bem como uma secdo final acerca dos “ELEMENTOS PARA A
COMPREENSAO DO DIREITO CONTEMPORANEO”. Foram consultados: FACULDADE DE
DIREITO DA UNB. Fluxo de Habilitagdo. Informacdes obtidas junto a secretaria do curso em
16/09/2008. FACULDADE DE DIREITO DA USP. Estrutura Curricular do Curso. Disponivel online
em <https://sistemas2.usp.br/jupiterweb/jupDisciplinaLista?codcg=2&pfxdisval=DCV&tipo=D> e
<https://sistemas2.usp.br/jupiterweb/listarGradeCurricular?
codcg=28&codcur=2013&codhab=102&tipo=N>. Acesso em 15/08/2008. FACULDADE DE DIREITO
DA UFPR. Resolucdo de n.° 01/96. Curriculo Pleno do Curso de bacharelado em Direito. Curitiba:
UFPR, 1996. Consultando o edital de selecdo de Mestrado e Doutorado, para inicio em 2009, apura-
se haver na Universidade Federal da Bahia (UFBA), duas areas de concentracdo: “Direito Publico” e
“Direito Privado e Econémico”. UFBA. AGUIAR DA SILVA, Mbnica. Coordenacdo do Programa de
Pés-Graduacido em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Edital de
Inscricao do Mestrado. Salvador, 21 jul. 2008. No mesmo sentido, a informacado fornecida pela Pré-
Reitoria de P6s-Graduacédo da UFBA. Agradece-se a Faculdade de Direito da UNB pelo gentil envio
de sua grade curricular. Na Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais (PUC-MG), além de
Teoria do Direito, Direito do Trabalho e Direito Processual, as dreas de concentracio abarcam, Direito
Puablico e Direito Privado. PUC-MG. Apresentacdo do Programa de Pés-graduacao em Direito.
Disponivel online em <http://www.pucminas.br/posdireito>. Acesso em: 19/08/2008. Na Faculdade de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), o Programa de Pés-graduacdo em
Direito estrutura-se em torno de 6 (seis) Linhas de Pesquisa, a saber: a) Direito da Cidade; b) Direito
Civil; ¢) Direito Penal; d) Direito Processual; €) Direito Internacional; f) Direito Publico. Congruente ao
sentido de movimento e metamorfose que se procurou esbocar nessa Parte | da dissertacéo, a linha
de pesquisa de “Direito Civil”, insere-se na seguinte area de concentracido: “Transformac¢des do
Direito Privado, Cidade e Sociedade” (grifou-se), na forma da Deliberacdo n.° 052/2007, a teor da
proposta do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UERJ, referente ao ano base 2005. Nesse
documento, sobre a linha/area de Direito Civil, explicou-se que “gira em torno do tema das relacbes
juridicas privadas e sociedade. Busca redefinir continuamente a normativa do Cdédigo Civil, incapaz
de acompanhar as transformacdes, cada vez mais acentuadas, da atividade econdémica e do
processo legislativo, mediante métodos interpretativos que tenham como referéncia central e imediata
a Constituicdo de 1988, que elegeu a dignidade da pessoa humana e o pleno exercicio da cidadania
como fundamentos do ordenamento. O Direito Civil, concebido sob tal perspectiva, rompe os antigos


https://sistemas2.usp.br/jupiterweb/jupDisciplinaLista?codcg=2&pfxdisval=DCV&tipo=D
https://sistemas2.usp.br/jupiterweb/listarGradeCurricular
http://www.pucminas.br/posdireito
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saude e seus clientes tém natureza exclusivamente privada e sdo firmadas no

ambito da autonomia de vontade de cada contratante”,*** conclui que:

a operadora atua estritamente nos termos do contrato celebrado, obviamente
dentro da interpretacdo que este comporta. Em contrapartida, recebe a
mensalidade do segurado. O artigo 196 da Constituicdo assegura a todos o
direito a saude, atribuindo ao Estado o dever de promover politicas publicas
que visem a reducio do risco de doenca e de outros agravos, bem como o
acesso universal e igualitario as acBes e servicos para a sua promocao,
protec&o e recuperacéo.

limites impostos pela tradicional dicotomia direito publico e direito privado, adquirindo novos contornos
em que se desmistifica sua natureza patrimonial e individualista. Conseqlientemente, direito privado e
direito publico fundem-se na perspectiva unitaria do ordenamento juridico, a cujo vértice foi alcada a
pessoa humana. A atencio do intérprete desloca-se para a funcdo social dos direitos subijetivos,
definida pelo texto constitucional, que subordina as relagbes patrimoniais ao desenvolvimento da
personalidade do homem e ao alcance de prioridades sociais. Em uma palavra, as relacdes
contratuais, a gestdo da propriedade e toda a atividade econdmica privada, bem como as relacbes
familiares, ganham novo fundamento de legitimidade, cujos contornos carecem de urgente, profunda
e continua investigacdo. O ingresso do novo texto do Cédigo Civil Brasileiro no ordenamento juridico
reforcou as linhas de investigacio, pesquisa e estudos avancados da area, o que ja se verifica com
os trabalhos apresentados nos ultimos dois anos”. CAPES. Proposta do Programa Ano base 2005.
Conferéncia de Digitacao. Disponivel online em:
<servicos.capes.gov.br/arquivos/avaliacao/estudos/dados1/2005/31004016/026/2005_026_31004016
015P4_Proposta.pdf>. Acesso em 20/08/2008. Proposta do Programa de P6s-Graduagédo em Direito
da UERJ. Foram consultados os editais de selecdo do programa e outros documentos: UERJ. PIRES,
Adilson Rodrigues. Faculdade de Direito. Coordenacdo de Pés-Graduacdo Stricto Sensu. Edital do
Programa de Pés-Graduacdo em Direito - Turma 2009. Mestrado. Rio de Janeiro: UERJ, 2008;
UERJ. PIRES, Adilson Rodrigues. Faculdade de Direito. Coordenacdo de P6s-Graduacdo Stricto
Sensu. Edital do Programa de Pés-Graduacido em Direito - Turma 2009. Doutorado. Rio de
Janeiro: UERJ, 2008; UERJ. ALMEIDA, Nival Nunes de (Reitor). Deliberagao n.° 052/2007. Rio de
Janeiro: UERJ, 20/12/2007.

241 O Superior Tribunal de Justica é composto por trés sec¢des, cada qual composta por duas
turmas. Conforme o portal do STJ, a Primeira Sec¢do é “especializada em matérias de Direito Publico”,
a Segunda Secdo em “Direito Privado”, cabendo a terceira “Direito Previdenciario e matérias de
Direito Publico e Privado néo cobertas pelas outras se¢des”. STJ. Turmas de julgamento. Disponivel
online em: <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=432>. Acesso em
13/04/2008. Dispde o Regimento Interno do STJ, art. 9°. “A competéncia das Secbes e das
respectivas Turmas é fixada em funcdo da natureza da relacdo juridica litigiosa. § 1°. A Primeira
Secdo cabe processar e julgar os feitos relativos a: | - licitagbes e contratos administrativos; Il -
nulidade ou anulabilidade de atos administrativos; Il - ensino superior; IV - inscricdo e exercicio
profissionais; V - direito sindical; VI - nacionalidade; VIl - desapropriacdo, inclusive a indireta; VIl -
responsabilidade civil do Estado; IX - tributos de modo geral, impostos, taxas, contribuicbes e
empréstimos compulsérios; X - precos publicos e multas de qualquer natureza; XI - direito publico em
geral, salvo os mencionados nos itens I, Il e Ill do § 3°. § 2°. A Segunda Secéo cabe processar e
julgar os feitos relativos a:l - dominio, posse e direitos reais sobre coisa alheia, salvo quando se tratar
de desapropriacdo; Il - obrigacbes em geral de direito privado, mesmo quando o Estado participar do
contrato; Il - responsabilidade civil, salvo quando se tratar de responsabilidade civil do Estado; IV -
direito de familia e sucessdes; V - direito do trabalho; VI - propriedade industrial, mesmo quando
envolverem argilicdo de nulidade do registro; VIl - constituicdo, dissolucéo e liquidacio de sociedade;
VIII - comércio em geral, inclusive o maritimo e o aéreo, bolsas de valores, instituicdes financeiras e
mercado de capitais; IX - faléncias e concordatas; X - titulos de crédito; XI - registros pablicos, mesmo
quando o Estado participar da demanda; Xll - direito privado em geral, salvo 0s mencionados o item
IV do § 3°. § 3°. A Terceira Secdo cabe processar e julgar os feitos relativos a: | - matéria penal em
geral; Il - servidores publicos civis e militares; Ill - beneficios previdenciarios, inclusive os decorrentes
de acidentes de trabalho; IV - locacdo predial urbana”. llustrativo ainda que, na redacdo anterior
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A divisdo estanque entre o publico e o privado se mostra inapta a apreender a
realidade. Nessa quadra, no presente estudo, serve a distingdo classica como ponto
de partida as reflexbes em torno do caminhar ao Direito contemporaneo.?#
“‘Ademais, a formalizacdo de novos ramos do Direito, nos quais o espirito da
socializacdo se faz sentir mais intensamente, mostra que a bifurcacao tradicional
ndo sobrevive a nova orientacdo eminentemente social’.?*’ Com mais preciséo,
dessa feita ampara-se a percepcdo de que publico e privado dialogam,?® a ressaltar

que essas esferas, em que pese sejam — sob certos angulos — distinguiveis,

desse artigo, mencionava-se, antes da divisdo por matérias, que “§ 1°.‘A Primeira Secao cabe
processar e julgar os feitos atinentes ao Direito Publico”, § 2°. A Segunda Secdo cabe
processar e julgar os feitos atinentes ao Direito Privado”. BRASIL. STJ. Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justica. (Organizado pelo Gabinete do Diretor da Revista - Ministro Fernando
Gongalves). Brasilia: STJ, 2008. p. 19-21. Grifou-se. Na forma do Regimento Interno do TJSP, art. 8°.
“O Tribunal compbe-se de uma Secdo Criminal e de duas Secbes Civis, uma das quais é
especializada em Direito Privado e, a outra, em Direito Publico”. SAO PAULO. TJSP. Regimento
Interno do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Sdo Paulo: TJSP, 30/09/1992. Consoante
o0 Regimento Interno do TJRS, art. 9°: “A Sec¢éo Civel é constituida pelas Turmas, pelos Grupos e
pelas Camaras Civeis Separadas. Paragrafo tnico. A Secio Civel, em razdo da matéria, subdivide-se
em Secdo de Direito Publico e Secéo de Direito Privado”. RIO GRANDE DO SUL. TJRS. Regimento
Interno do Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: 18/09/2008. A redacdo do art.
9° foi dada pela emenda regimental n.° 06/2005. N&o obstante, no TJPR a organizacio se estabelece
pela divisdo entre Secdo Civel e Criminal, consoante seu regimento interno, arts. 84 e 85. PARANA.
TJPR. Regimento Interno do Tribunal do Estado do Parana. Curitiba: TJPR — Subsecretaria
Centro de Documentacdo: 06/05/1986.

242 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2.
ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 55. Grifou-se.

243 Explicando a atuacdo estatal nos contratos, escreve Alvaro Villaca de AZEVEDO: “o
Estado, muitas vezes, interfere na ordem privada, retirando dos individuos a possibilidade de
exercicio pleno da liberdade contratual. Quando assim, atua, intromete-se nos interesses
particulares, para impedir que o direito privado de uma das partes do contrato ndo se veja diminuido
pela outra, evitando a colisdo dos mesmos direitos”. AZEVEDO, Alvaro Villaga de. Teoria Geral dos
Contratos Tipicos. Sd0 Paulo: Atlas, 2002. p. 25. Grifou-se.

244 ASCENSAO, José Oliveira. O Direito - Introducao e Teoria Geral. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 348. Com o que, ndo se propde quer a eliminacdo, quer a substituicdo das
categorias “publico” e “privado”. Entretanto, promover discussdes sobre seu redesenho (e com tal
sentido sua substituicdo) ndo deve ser vista de modo reducionista (eliminacdo do Estado, supressao
da liberdade, fim do contrato, extin¢cio do capitalismo, vedacéo do lucro etc.)

245 PARANA. TJPR. Agravo de Instrumento n.° 418971-7. 102 Camara Civel. Rel.: Juiz
substituto Vitor Roberto SILVA. Julgamento: 31/05/2007.

246 Reproduzindo ambos os trechos (e compreensfes), embora sem fazer a citagdo:
PARANA. TJPR. Decisdo Monocratica no Agravo de Instrumento n.° 440901-2. 92 Camara Civel. Rel.:
José Augusto Gomes ANICETO. Julgamento: 25/11/2007.

247 GOMES, Orlando. Introducao ao Direito Civil. (Atual. Edvaldo de Britto e Reginalda
Paranhos de Biritto). 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 10. Em sintonia a posicao esposada,
ressalva, entretanto, que “a inseguranca da doutrina ndo impede que se reconheca a diferenciacéo na
pratica”. Obra citada, p. 10.

248 Com maior precisdo, talvez seja mais adequado aludir ao “debate permanente entre
espacos publico e privado”. FACHIN, Luiz Edson. Transformacgdes do Direito Civil Contemporaneo. In:
RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al. (Org.) Dialogos sobre Direito Civil: construindo a
racionalidade contemporanea. v. |. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 41-46. p. 43.
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interpenetram-se. Consoante o pensamento de Gustavo TEPEDINO e Maria Celina
Bodin de MORAES, a divisdo entre publico e privado, antes determinada por um
critério qualitativo — vale realcar, em que publico e privado sdo possibilidades
mutuamente excludentes —, passa a pautar-se por uma baliza quantitativa. Destarte,
em desprestigio a légica binomial, adota-se uma compreensdo pela qual ha
prevaléncia do carater publico ou privado, a denotar a comunicagdo entre esses
espacos, a revelar sua convivéncia (sob graus variaveis), a consagrar a coexisténcia
de interesses publicos e privados (nas normas e nas relagbes).?*

Nessa toada, o TJRJ, ao embasar a negacéo a alteragéo unilateral em plano

de saude, delineou que:

Propriedade e contrato, cidadelas antes inexpugnéaveis do Direito Privado,
ganham dimensdo social em atencdo a uma leitura ética que busca seu
fundamento numa consciéncia juridica geral de direito justo, reimpregnado de
uma eticidade exigida pela dignidade da pessoa humana, protagonista da
historia e destinatario dos bens da vida.”®

Os novos sentidos de publico e privado incorporam, dessa sorte, a
convivéncia entre as esferas e sua interconex&o. Nesse compasso, ndo se trata de
apenas inverter a racionalidade de uma protecao absoluta da liberdade formal, para
a supressdo da liberdade, ainda que tomada sob o prisma econdmico.

251

Diversamente, a autonomia privada, permanece a ser tutelada®™' e seu valor é

248 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas da Constitucionalizagdo do Direito Civil.
In: . Temas de Direito Civil. v. |. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Renovar, 2001. p. 1-22. p. 19.
No magistério de Maria Celina Bodin de MORAES “ha institutos onde é prevalente o interesse dos
individuos, estando presente, contudo, o interesse da coletividade; e institutos em que prevalece, em
termos quantitativos, o interesse da sociedade, embora sempre funcionalizado, em sua esséncia, a
realizacio dos interesses individuais e existenciais dos cidadaos”. TEPEDINO, Maria Celina Bodin de
Moraes. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista de Direito Civil Imobiliario, Agrario e
Empresarial, Sdo Paulo, RT, v. 65, ano 17, p. 21-32, jul./set. 1993. p. 26.

250 RIO DE JANEIRO. TJRJ. Apelacéo Civel de n.° 2008.001.29567. Rel.: Mauricio Caldas
Lopes. Julgamento: 18/06/2008. Com mesma data e mesmo relator: RIO DE JANEIRO. TJRJ.
Apelacao Civel de n.° 2008.001.29585. Rel.: Mauricio Caldas Lopes. Julgamento: 18/06/2008.

251 De acordo com Martinho GARCEZ Neto: “mas se a igualdade contratual € um mito na
época atual, se ndo o foi sempre, mesmo quando outras eram as condicbes de vida, e outro era o
meio econdmico e social, entretanto ndo se pode concluir que o principio da autonomia da vontade
seja inteiramente falso, e que do regime da plena liberdade se deva passar ao intervencionismo
rigido. Forcoso é reconhecer, com De Page, que a evolucido atual ndo o liquida, nem prepara sua
destruicdo préxima, pois para que se pudesse conceber essa ruina ou decadéncia, seria necessario
um sistema inteiramente novo, em que os contratantes n&o disporiam de liberdade nenhuma para
estabelecer a estrutura da econdmica de suas proprias convencbdes”. GARCEZ Neto, Martinho.
Temas Atuais de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 47. Coaduna o pensamento de
Paulo LOBO: “os principios sociais do contrato n&o eliminam os principios individuais do contrato [...],
mas limitaram, profundamente, seu alcance e seu conteddo”. LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios
contratuais. In: ; LYRA Jr., Eduardo Messias Goncalves de. A teoria do Contrato e 0 novo
Cdédigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003. p. 9-23. p. 14. Em igual sentido: BITTAR, Carlos Alberto.
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reconhecido, inclusive no seio constitucional.?*

O desafio consiste justamente na conciliagdo e harmonizacéo de interesses.
Ora, nas entrelinhas da afirmagdo de que interagem publico e privado, esta a
compreensdo de que, ndo obstante com novos significados, tais esferas ainda
persistem. N&o se dilui o interesse privado nos interesses coletivos, nem se remete
a uma vontade geral. Alias, inversamente, a vontade geral foi justamente

informadora da soberania da lei.?>® O desafio, desta sorte, € mais amplo:

ndo significa que a tendéncia a ser seguida configura uma tendéncia
autoritaria ou totalitaria, com o Estado representando um ser supremo,
invencivel, diante do individuo agora enfraquecido, despedido de seu mais
rico atributo, a liberdade. O problema maior do Direito na atualidade tem sido
exatamente o de estabelecer um compromisso aceitavel entre os valores
fundamentais comuns, capazes de fornecer 0s enquadramentos éticos nos
quais leis se inspirem, e 0s espacos, de liberdade, 0s mais amplos possiveis,
de modo a permitir a cada um a escolha de seus atos e do direcionamento de
sua vida particular, de sua trajetdria pessoal.*

Enfim, ndo prevalece o Estado, mas a pessoa. Arejar o Direito contratual ndo

consiste em sufocar a iniciativa privada.? A respeito, asseverou Orlando GOMES:

O dirigismo econdmico e o Direito Contratual. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, RT, v. 526, p.
20-32, ago. 1979. p. 26. NALIN, Paulo. Do Contrato. Conceito pés-modemo. (Em busca de sua
formulacéo na perspectiva civil-constitucional). Curitiba: Jurua, 2001. p. 226. A licdo de Paulo LOBO
foi acolhida literalmente, ainda que sem remeter ao autor, em julgamento acerca de reajustes de
planos de saude por mudanca de faixa etaria: RIO GRANDE DO NORTE. TJRN. Apelacdo Civel n.°
2005.004469-8. 32 Camara Civel. Rel.: Jodo REBOUCAS. Julgamento: 02/03/2006.

252 Ao tratar sobre o regime patrimonial dos c6njuges, assevera TEPEDINO: “nfo se trata,
evidentemente, de se relegar a um segundo plano as relacdes patrimoniais. Muito ao contrario, a
autonomia privada, deduzida do conceito de livre iniciativa, tem protecédo constitucional [...]. A atengéo
do intérprete deve se dirigir ao exame de legitimidade da atividade econdmica, a partir de cuidadosa
valoracéo axiolégica”. TEPEDINO, Gustavo. Bases Teoéricas para o novo direito de familia. Editorial
da Revista Trimestral de Direito Civil. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, Padma, v.
23, 2005.

253 SANCHiS,, Luis Pietro. Constitucionalismo y Positivismo. 2. ed. México: Fontamara,
1999. (Biblioteca de Etica Filosofia del Derecho y Politica, v. 60). p. 37.

254 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e Cddigo Civil: Tendéncias. Revista dos
Tribunais, S8o Paulo, RT, v. 779, ano 89, p. 47-63, set. 2000. p. 56-57. Para Miguel REALE: “a
ambivaléncia da liberdade e de seus limites ético-juridicos estd na base da Constituicdo e do Codigo
Civil, em uma sintonia que constitui apanagio do ordenamento juridico patrio”. REALE, Miguel. A
Constituicao e Cdédigo Civil. Disponivel online em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/constcc.htm>. Datado de 08/09/2003. Acesso em 12/03/2006.

255 Assim, o Centro de Estudos Judiciais do Conselho da Justica Federal na | Jornada de
Direito Civil, estabeleceu em seu enunciado n.° 23: “Art. 421: a fun¢io social do contrato prevista no
art. 421 do novo Cdédigo Civil ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o
alcance desse principio, quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo
a dignidade da pessoa humana”. CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL. lll Jornada de Direito Civil.
AGUIAR Jr., Ruy Rosado de (Org.). Brasilia: CJF, 2005. p. 489. Na perspectiva de Clovis do COUTO
e SILVA: “Nao se conclua, porém, que a vontade foi relegada a segundo plano. Ela continua a ocupar
lugar de relevo na ordem juridica privada, mas, a seu lado, a dogmatica moderna admite a
jurisdicizacdo de certos interesses, em cujo nucleo ndo se manifesta o aspecto volitivo. Da vontade e


http://www.miguelreale.com.br/artigos/constcc.htm

68

“Todas as inovagdes representativas da moderna tendéncia do direito privado nao
tem significacdo na legislagdo socialista porque pressupde uma ordem econdmica
escorada na liberdade de iniciativa econémica”.?*

Exemplar é, por analogia, a ligdo de Eros GRAU, a que se fez referéncia em
outro texto, segundo a qual “embora isso passe despercebido da generalidade dos
que cogitam da funcido social da propriedade, € seu pressuposto necessario a
propriedade privada”.?®’ Logo, a fungdo social pressupbe a propriedade e, portanto,
ndo se choca com a propriedade privada.?® Estendendo-se tal pensamento, tem-se
que discutir par@metros para o exercicio da atividade privada no ambito dos planos
de saude, ndo € defender o fim do contrato, mas assumir a complexa porém

indispensavel tarefa de discutir sobre suas balizas.

1.3 Uma janela para a praca: a leitura a partir da Constituigdo

A constitucionalizagdo do Direito Civil consiste, em uma frase, no
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo e de sua incidéncia nas relagbes

de Direito Privado.?® A brevidade dessa explicacao inicial ndo faz jus a extensdo das

desses interesses juridicamente valorizados dever-se-d0 deduzir as regras que formam a dogmatica
atual’. COUTO E SILVA, Clbvis do. A obrigagdo como processo. Sio Paulo: José Bushatsky, 1976.
p. 27.

256 GOMES, Orlando. A Constituicdo e seus Reflexos no Direito das Obrigacbes. Revista de
Direito Comparado Luso Brasileiro, Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, p. 25-36, 1982. p. 29.

257 GRAU, Eros Roberto. Ordem Econémica na Constituicdo de 1988. 8. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 211.

258 Em sintonia: BERCOVICI, Gilberto. Constituicio Econdmica e Desenvolvimento. Uma
leitura a partir da Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p 147. Desse modo, inadequada
a simplificacdo que pretende confundir a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacbes
interprivadas com socialismo. No entanto, é possivel se deparar com julgados nesse sentido,
apontando que superacdo da intangibilidade do contrato esta fulcrada no socialismo: MATO
GROSSO DO SUL. TJMS. Apelagéo Civel n.° 2005.018186-2/0000-00. 22, Turma Civel. Rel.: Des.
Tania Garcia de Freitas Borges. Julgamento: 07/03/2006. “Tudo por obra e graca ndo s6 da ordem
constitucional voltada para o socialismo, mas também da evolucéo histérica normativa cuja tendéncia
- de uma interpretacdo legal mais voltada para o bem da sociedade em detrimento do individualismo
-, veio flexibilizar a imutabilidade caracteristica das convencdes particulares”. No TJPR, em pesquisa
que retroagiu dez anos ndo se encontrou julgados nessa linha.

259 “Passou a ser premissa do estudo da Constituicio o reconhecimento de sua forca
normativa, do carater vinculativo e obrigatério de suas disposicbes, superada a fase em que era
tratada como um conjunto de aspiracbes politicas e uma convocacdo a atuacdo dos Poderes
Publicos”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 225, p. 5-37, 2001. p. 34.
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potencialidades que envolvem essa leitura do Direito, a qual, ao mesmo tempo,
constitui uma visdo e uma metodologia interpretativa. Opondo-se a neutralidade da
hermenéutica estritamente literal, despreocupada com a fundamentacdo das
normas, sob o prisma da interpretacdo, demanda a tutela de normas-valores como a

dignidade da pessoa humana e a igualdade substancial.

1.3.1 Forca normativa da Constituicao

Entendem alguns autores que a Constituicdo possui papel figurativo,
secundario ou excepcional. Nessa linha, abracando-se a possibilidade de certeza
(verdade) na interpretacédo das normas juridicas, Washington de Barros MONTEIRO
procura sustentar que “a questdo da inconstitucionalidade das leis € de extrema
delicadeza, porque pode implicar invasado de poderes. Assim sendo, ela s6 é
pronunciada quando clara e evidente, transparecendo desde logo acima de
qualquer davida razoavel”.*°

Além disso, em que pese sublinhe a relevancia da conformidade com a
Constituicdo,?®' reputa MONTEIRO que “havendo a possibilidade de solugédo do
litigio sem apreciacido da constitucionalidade, ndo deve esta ser objeto de deciséo
pelo juiz’.®*? Tal pensamento reflete uma eficacia secundaria dos preceitos
constitucionais, incompativel com a constatacdo de seu status de norma juridica,

eficaz, e hierarquicamente superior.??

260 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. v. 1. 40. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 17. Grifou-se.

261 Afirma: “No que concerne a sua conformidade com a lei basica, as leis sdo consfitucionais
ou inconstitucionais. A Constituicdo é a lei suprema, a competéncia das competéncias, no dizer dos
tratadistas alemdes. A ela devem aperfeicoar-se todas as demais leis do pais”. MONTEIRO,
Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. v. 1. 40. ed. S40 Paulo: Saraiva, 2005. p.
16.

262 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. v. 1. 40. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 17.

263 “Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a
atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica”. BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo. O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista Consultor
Juridico, Sdo Paulo, O Estado de S. Paulo, 26 abr. 2006, p. 1.
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Diversamente, confrontando o pensamento de Ferdinand LASSALE, para
quem a Constituicdo seria mero “pedaco de papel’,?®* Konrad HESSE acentua a
normatividade da Constituicdo a qual “n&o configura, portanto, apenas expresséo de
um ser, mas também de um dever ser”.?® Em obra homénima, assinala a “forca
normativa da Constituicdo”, de modo que nem sempre a Constituicdo sucumbe as
forcas sociais, como pretendera LASSALE. Assim, em que pese a Constituicdo néo
desconheca da realidade, “a pretensao de eficacia de uma norma constitucional néo
se confunde com as condigbes de sua realizacdo”.°® Impende dessa maneira, aduz
HESSE, buscar a concretizagéo, transformando em “forga ativa’®’ as tarefas que
emanam da Constituicdo, materializando uma “vontade de constituicdo”?®® por meio
da interpretacdo.” Dessa feita, rejeita a negativa a normatividade da Constituicao,
assim como, a compreensao de que seja ineficaz em face do desafio que impde. Por
conseguinte, é preciso adotar conduta ativa, postura fiel e esmerada em sua

efetivacéo.

264 HESSE, Konrad. Forga Normativa da Constituicao. (Trad. Gilmar Ferreira Mendes).
Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991. p. 9, 10 e 25.

265 HESSE, Konrad. Forca Normativa da Constitui¢cdo. (Trad. Gilmar Ferreira Mendes).
Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991. p. 15. A Constituicdo assume posicdo central e instala novas
fundacdes alterando as bases de sustentacdo do Direito Privado. E possivel explicar a troca de
papéis com a seguinte imagem: fenece o sentido constitucional conferido ao codigo (como anotou
GIORGIANNI) de sorte que ao invés da Constituicdo como mero pedago de papel (segundo propds
LASSALE), “o Cédigo inevitavelmente permanece um pedaco de papel cada vez mais velho e cada
vez mais alienado”. GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da Modernidade. (Trad. De Amo Dal Ri
Junior). 2. ed. Florianépolis: Fundacio Boiteux, 2007. p. 131.

266 HESSE, Konrad. For¢ga Normativa da Constituicao. (Trad. Gilmar Ferreira Mendes).
Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991. p. 15.

267 HESSE, Konrad. For¢ga Normativa da Constituicao. (Trad. Gilmar Ferreira Mendes).
Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991. p. 19-20.

268 HESSE, Konrad. Forca Normativa da Constitui¢cdo. (Trad. Gilmar Ferreira Mendes).
Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991. p. 19 e 32.

269 Desta sorte, a expressdo ndo comporta qualquer associacdo com uma interpretacio
segundo a vontade do constituinte, porque, em HESSE, a interpretacdo da norma constitucional
assume sentido concreto e, logo, denso: “A interpretagdo tem significado decisivo para a
consolidacio e preservacdo da forca normativa da Constituicdo. A interpretacdo constitucional esta
submetida ao principio da 6tima concretizacdo da norma (Geboft optimaler Verwiklinchung der Norm).
Evidentemente esse principio ndo pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncao
I6gica e pela construcdo conceitual. Se o direito e, sobretudo a Constituicdo, tém a sua eficacia
condicionada aos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles
tAbua rasa. Ela ha de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as proposicdes
normativas da Constituicdo. A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar de forma
excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa dentro das condi¢des reais dominantes numa
determinada situacdo”. HESSE, Konrad. For¢a Normativa da Constituicao. (Trad. Gilmar Ferreira
Mendes). Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991. p. 22-23.
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Interessante exame sobre a forga normativa da Constituicdo pode ser
extraido, igualmente, do estudo de Joaquin Arce y FLOREZ-VALDES sobre normas
de Direito Civil dispostas no texto constitucional, ou, como as denominou, normas
“civiles constitucionales’*® Segundo FLOREZ-VALDES, quatro argumentos
fundamentaram a negacéo da for¢a normativa dos preceitos constitucionais, ou seja,
intentaram sustentar seu carater programatico: a) elevado grau de abstracido das
normas constitucionais; b) conceito restrito de Constituicdo, c¢) limitacdo do
destinatario das normas constitucionais; d) visualiza¢do da Constituicdo como “meta-
norma”.?"! Sobre tais questdes se passa a tratar.

Enfocando o conteudo das normas constitucionais, a primeira idéia (a)
enfatiza que o carater abstrato das normas constitucionais tolhe sua aplicabilidade.
Contra essa suposicéo, o proprio autor reforca que generalidade e abstragdo séo
pressupostos das normas constitucionais.?”

Acrescente-se que nem todas as normas constitucionais possuem 0 mesmo
grau de abstracdo, além do que, € no minimo cambiante essa nota de
abstratividade, de sorte que caberia exame caso a caso. Assimilar a generalidade
como supressora de eficacia normativa demandaria considerar que todas as normas
infraconstitucionais sédo dotadas de perfeita clareza. Dessa maneira, negar eficacia

as normas que ndo prestabelecem condutas especificas e precisas, € regressar ao

270 FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce y. El derecho civil constitucional. Madrid (Espanha):
Civitas, 1991. p. 87. Sobre o Direito Civili HESSE havia anotado: “O significado superior da
constituicdo normativa manifesta-se finalmente, na quase ilimitada competéncia das cortes
constitucionais, — principio até entdo desconhecido — que estdo autorizadas a proferir a ultimas
palavras sobre os conflitos constitucionais, mesmo sobre questdes fundamentais da vida e do Estado.
Até mesmo no dmbito do Direito Civil, que antes parecia rigorosamente isolado, assegura-lhe, através
da jurisdicdo dos Tribunais Federais, uma posicao de relevo”. HESSE, Konrad. For¢ca Normativa da
Constituicao. (Trad. Gilmar Ferreira Mendes). Porto Alegre: Sergio Fabris, 1991. p. 28.

271 FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce y. El derecho civil constitucional. Madrid (Espanha):
Civitas, 1991. p. 89-94.

272 FLOREZ-VALDES, Joaquin Arce y. El derecho civil constitucional. Madrid (Espanha):
Civitas, 1991. p. 90.
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modelo de condutas tipificadas?”™ que caracterizou a codificagcdo moderna.?™ Tirante
a isso, a eficacia normativa dos principios infraconstitucionais, como a boa-f¢,
evidenciam a debilidade dessa primeira objecéo.

Significativas as palavras expressas no julgamento do agravo regimental no
recurso especial n.° 735.378, em que se considerou que, havendo sido deferida
liminar para prestacdo de medicamento por parte do Estado, ndo € possivel suprimir
do juiz a definicdo da maneira de assegurar a tutela, admitindo-se, inclusive, o

bloqueio de verbas:

A Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu de principios,
ndo é meramente um ideario; reclama efetividade real de suas normas.
Destarte, na aplicagdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos
principios fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse angulo,
merece destaque o principio fundante da Republica que destina especial
protecdo a dignidade da pessoa humana.””

273 QO Cdbdigo almejava a completude, que justamente o deveria distinguir, no sentido de ser
destinado a regular, através de situagdes tipo, todos o0s possiveis centros de interesse juridico que o
sujeito privado viesse a ser titular". TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas da
Constitucionalizacdo do Direito Civil. In: . Temas de Direito Civil. v. |. 2. ed. rev. atual. Sdo
Paulo: Renovar, 2001. p. 1-22. p. 3. Com efeito, a sistematica da tipificacdo é invertida. Anota
PERLINGIERI que “através de uma verdadeira e empenhada atividade hermenéutica, no mare
magnum das fontes [...] € sempre mais marginal a hipétese de um fato que seja regulado por uma
‘precisa disposicio’ ou casus legis e ndo por um miriade de disposicdo ou de seus fragmentos”.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introducdo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Sao
Paulo: Renovar, 2002. p. 73. llustrativamente, “a tutela da pessoa ndo pode ser fracionada em
isoladas fattispecie concretas, em autdbnomas hipéteses ndo comunicaveis entre si, mas deve ser
apresentada como um problema unitario, dado o seu fundamento representado pela unidade do valor
da pessoa”. PERLINGIERI, Pietro. Obra citada, p. 155.

274 “Logo, a normativa constitucional ndo deve ser considerada sempre € somente como mera
regra hermenéutica, mas também como norma de comportamento, idénea para incidir sobre o
conteido das relacbes entre situagdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores”.
PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. (Trad. Maria Cristina de Cicco).
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 590.

275 BRASIL. STJ. RESP n.° 735.378/RS. 12. Turma. Rel. para o acérddo: Min. Luiz FUX.
Julgamento: 17/11/2005. DJ: 08/06/2006. Em seus esclarecimentos, expressou: “Quero deixar clara
minha posi¢do: ou vamos buscar suporte em poder cautelar genérico, ou vamos buscar suporte no
principio da dignidade, ou vamos busca-lo no acesso a ordem juridica justa. Temos que buscar
suporte em algum lugar, posto legitima a pretensdo”. Diversamente, entendeu o Min. Francisco
FALCAO, em voto-vencido: “De fato, n3o ha previsdo legal para que se proceda ao bloqueio de
valores em contas publicas para custear tratamento médico ou fornecimento de medicamentos.
Desse modo, impossivel adotar-se tal medida, em respeito ao principio da legalidade, que rege a
Administracdo Publica, segundo o qual o administrador somente pode atuar de acordo com o0 que a
lei determina”. Nao se tece consideracdo sobre 0 caso, 0 que exigiria exame especifico. Registre-se
ainda que o posicionamento de FUX foi posteriormente reiterado em: BRASIL. STJ. Agravo
Regimental no RESP n.° 888.325. 12, Turma. Rel.: Min. Luiz FUX. Julgamento: 15/03/2007. DJ:
29/03/2007. BRASIL. STJ. RESP n.° 746.781/RS. 12. Turma. Rel. para acérddo: Min. Luiz FUX.
Julgamento: 18/04/2006. DJ: 22/05/2006; BRASIL. STJ. Agravo Regimental no RESP n.° 836.883/RS.
12, Turma. Rel.: Min. Luiz FUX. Julgamento: 21/06/2007. DJ: 03/09/2007.
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Alinhado esta o posicionamento do Min. José DELGADO, ao discordar do
voto-vencido do Min. Francisco FALCAOQ, que havia sustentado a impossibilidade do
bloqueio de verbas por auséncia de previsao legal:

As revoltas sociais vém em face dessa interpretacio legalista da norma. Nao
posso compreender, com a devida vénia, que um tribunal como 0 nosso, que
possui a missdo de interpretar a acdo infraconstitucional, tem que fazé-lo da
forma como V. Ex?. ja tdo bem explicitou. Primeiramente, pensando nos
postulados da Carta Magna e dos incisos Il e lll da Constituicdo Federal. Ndo
€ um papel de celofane, uma vitrine para se olhar, sem nenhuma
consequiéncia para ser arcada.””

Acerca do segundo argumento exa