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1. Novos contornos da ordem publica e o injustificado temor de perda de espaco do
direito civil

A inclusdo dos institutos de direito civil, como contrato, propriedade e familia, na
agenda atinente a ordem publica associa-se a irradiagdo dos principios constitucionais nos
espacos de liberdade individual. Com efeito, a partir da interferéncia da Constituicdo no
ambito antes reservado a autonomia privada, uma nova ordem publica ha de ser construida,
coerente com os fundamentos e objetivos fundamentais da Repuablica. Afinal, o codigo civil
“€ 0 que a ordem publica constitucional permite que possa sé-lo. E a solugdo interpretativa do
caso concreto s6 se afigura legitima se compativel com a legalidade constitucional”
(TEPEDINO, 2006, 401).

A proposito, os civilistas sustentam, desde a década de oitenta, no direito brasileiro, a
imprescindibilidade da aplicacdo direta das normas constitucionais nas relacfes juridicas de
direito privado.' Contra tal corrente configurou-se uma forte resisténcia dos civilistas mais
tradicionais, ao argumento de que o0 processo designado como constitucionalizacdo do direito
civil representaria, em realidade, uma reducdo do papel da dogmatica propria do direito
privado no ambito da Teoria Geral.

Contudo, a nova proposta interpretativa ndo pretendia subtrair o espaco de incidéncia do
direito privado, visando, ao revés, a alterd-lo qualitativamente, potencializando-o e
redimensionando-o, mediante a funcionalizacdo de seus institutos e categorias a realizacao
dos valores constitucionais. Na esteira do debate doutrinario entdo travado, afirmou-se de

maneira deliberadamente provocatdria e polémica:

O autor agradece a valorosa colaboracdo de Milena Donato Oliva, Mestranda em Direito Civil, e da Bolsista
de Iniciagdo Cientifica Paula Greco Bandeira, ambas da Faculdade de Direito da UERJ, pela preciosa ajuda
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Jorge Mosset lturraspe definiu a Constituicdo Brasileira de 1988 como “moderna e progressista”, pois
“produziu o que hoje se chama a constitucionalizacdo do Direito Civil. Incorporou a carta fundamental
direitos da personalidade, direitos humanos, direitos do homem ou do cidaddo, avancando no processo de
dignificacdo da pessoa humana” (ITURRASPE, 2003, p. 44-45).



“Ja é o terceiro aniversario da Constituicdo da Republica e os civilistas permanecem com
0 dever inadiavel de compatibilizar o Codigo Civil e a legislagdo especial ao texto
constitucional. Embora proclame-se de maneira quase unanime a supremacia
constitucional na atividade hermenéutica, o certo é que o direito civil brasileiro ndo soube
ainda incorporar o texto maior a sua praxis. Basta conferir os timidos resultados
alcancados pela jurisprudéncia ap6s 5 de outubro de 1988 — a0 menos no que concerne as
decisfes que pudessem ser consideradas diretamente informadas pela Carta constitucional
— ou 0 estado contemplativo de parte de nossos civilistas, cujas contribuigdes vém sendo
editadas e reeditadas, ap6s a Constituicdo, sem revisdo profunda, limitando-se as
indicacGes de dispositivos constitucionais pertinentes, uma ou outra maquiagem, alguns
retoques aqui ou acola. Parece, ao revés, imprescindivel e urgente uma releitura do
Caodigo Civil e das leis especiais a luz da Constituicdo”. (TEPEDINO, 2004, p. 1)

Mais de uma década depois, a promulgacdo do Codigo Civil de 2002 impds a reflexdo
acerca dos paradigmas axioldgicos que devem nortear o intérprete na reconstrucdo dos
institutos de direito privado. A este respeito, deve-se observar que o direito civil assistiu ao
deslocamento de seus principios fundamentais do Cddigo Civil para a Constituicdo. Tal
realidade, reduzida por muitos a fenébmeno de técnica legislativa, ou mesmo & mera atecnia,
revela profunda transformacdo dogmatica, em que a autonomia privada passa a ser
remodelada por valores ndo patrimoniais, de cunho existencial, inseridos na prépria nogédo de
ordem publica (TEPEDINO, 2006, p. 341). Propriedade, empresa, familia, relacdes
contratuais tornam-se institutos funcionalizados a realizagdo dos valores constitucionais, em
especial da dignidade da pessoa humana, ndo mais havendo setores imunes a tal incidéncia
axioldgica, espécies de zonas francas para a atuacao da autonomia privada TEPEDINO, 2006,
p. 341). A autonomia privada deixa de configurar um valor em si mesma, e serd merecedora

de tutela somente se representar, em concreto, a realizagdo de um valor constitucional.?

\

2. Resisténcias de natureza politica e metodolégica a eficacia das normas
constitucionais nas relacdes privadas: o ocaso do Estado Social e a reducéo (da forca
normativa) dos principios a vontade do legislador

Na esteira de tal processo evolutivo, ndo obstante a afirmacéo, nos Gltimos anos, da
importancia da Constituicdo para o Direito Civil, percebe-se a forte resisténcia de alguns
juristas a eficacia normativa do Texto Maior. Pretende-se, na esteira de tal entendimento,
adaptar o Texto Constitucional ao Coddigo Civil de 2002, imaginando-se mesmo

desnecesséria, por outro lado, diante da recodificagdo, a metodologia do direito civil

2 A corroborar este entendimento, leciona Pietro Perlingieri que “a autonomia privada nio é um valor em si e,
sobretudo, ndo representa um principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e funcionalizacdo ao
sistema das normas constitucionais” (PERLINGIERI, 2002, p. 277).



constitucional: o Cddigo Civil funcionaria, novamente, como uma sintese constitucional das
relacdes privadas, detalhando — e por vezes restringindo — a vontade constitucional. Daqui
decorre 0 reconhecimento apenas retérico da aplicacdo direta da Constituicdo nas relagdes
privadas. Ou seja, embora se reconheca a forga normativa dos principios constitucionais,
retira-se sua eficacia juridica.

Tal construcdo pretende encontrar justificativa em duas ordens de argumentacdo. A
primeira delas no sentido de que, com a reducdo do papel do Estado social, arrefeceria o
intervencionismo pretendido pelo constituinte, tornando desnecessaria e até indesejada ou
superada a discussao quanto a aplicacao direta do texto constitucional.

O argumento ndo colhe. Ao propoésito, basta sublinhar a absoluta atualidade da
discussdo acerca da forca normativa dos principios constitucionais e de sua aplicacdo nas
relacbes juridicas de direito privado, a despeito das tendéncias neoliberais. A tormentosa
problematica, suscitada pelos civilistas italianos a partir do final dos anos 60, e pelos civilistas
brasileiros desde os anos 80, ganhou renovado folego com o debate em torno da unificagdo da
Europa, sendo o jurista conclamado a ponderar e harmonizar as diretivas transnacionais na
ordem constitucional interna de cada Estado-membro. Ao mesmo tempo, o arrefecimento do
papel assistencialista do Estado, aqui e alhures, em nada reduz o debate quanto a
constitucionalizacdo do direito civil, sendo tal metodologia decorréncia imperativa ndo do
tamanho que se pretenda atribuir ao Estado, mas da concepcdo unitaria e hierarquicamente
centralizada do ordenamento juridico.

Vale dizer, a alteracdio da forma de intervencdo estatal ndo subleva a
imprescindibilidade da submissdo da autonomia privada aos principios normativos que,
inseridos no vértice da hierarquia mandamental, plasmam, funcionalizam e asseguram o valor
social da livre iniciativa. A atengdo, portanto, se volta para a indispensavel unidade
interpretativa exigida no cenario de pluralidade de fontes normativas, a partir dos valores
constitucionais, cuja utilizacdo direta na solucdo das controvérsias do direito privado

assegura, a um sé tempo, a abertura do sistema e a sua unidade.®

® Sobre o tema, Perlingieri afirma que “numerosas leis especiais tém disciplinado, embora de modo

fragmentado e por vezes incoerente, setores relevantes. O Cddigo Civil certamente perdeu a centralidade de
outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto
naqueles de relevancia publicista, ¢ desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto
Constitucional. Falar de descodificacdo relativamente ao Codigo vigente ndo implica absolutamente a perda
do funcionamento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua fragmentacdo em diversos
microordenamentos e em diversos microssistemas, com auséncia de um desenho global. Desenho que, se nao
aparece no plano legislativo, deve ser identificado no constante e tenaz trabalho do intérprete, orientado a
detectar os principios constantes na chamada legislacdo especial, reconduzindo-os & unidade, mesmo do
ponto de vista de sua legitimidade” (PERLINGIERI, 2002, p. 6).



A segunda ordem de argumentos compressora da forca normativa dos principios
constitucionais € menos tedrica e mais intuitivamente vinculada a cultura hermenéutica de se
atribuir ao legislador infraconstitucional, e especialmente ao codificador, o papel de decifrar
os principios fundamentais do ordenamento. Estes, por serem menos detalhados, e dotados de
menor forca prescritiva, acabariam inevitavelmente tendo sua amplitude normativa reduzida
ao angusto espectro das regras. Em consequéncia, segundo tal raciocinio, a regra deveria
prevalecer sobre o principio, pois indicaria uma opc¢do politica indiscutivel quanto a certa
norma de comportamento. Tratar-se-ia de uma versdo remodelada no vetusto brocardo latino
in claris no fit interpretatio, o qual pressupfe que a norma seja uma unidade logica
isoladamente considerada, descartando a necessidade, para que adquira sentido, de confronta-
la com todas as demais normas que compdem o sistema.* Na esteira de tal entendimento,
acaba-se por subverter a ordem hierarquica do ordenamento, aplicando-se os principios a luz
de regras infraconstitucionais.

Todavia, se a forca normativa dos principios constitucionais decorre da concepcéao
unitaria do ordenamento juridico, no qual a Constituicdo ocupa posi¢do hierarquica suprema,
nem o tamanho do Estado e tampouco a renovacdo do Cddigo ha de alterar a normatividade
constitucional — ainda que as normas constitucionais sejam dotadas de menor racionalidade
normativa (mais mal acabadas, dir-se-ia com certo desdém...). Ao revés, como antes
demonstrado, as normas constitucionais afiguram-se parte integrante da dogmatica do direito
civil, remodelando e revitalizando seus institutos, em torno de sua forca reunificadora do
sistema. Se assim ndo fosse, 0 ordenamento restaria fragmentado, decompondo-se o sistema
por forga da pluralidade de ndcleos legislativos que substitui, no curso do tempo, o0 sistema

monolitico da codificacao oitocentista.

3. Imprescindibilidade da aplicacdo direta das normas constitucionais para a
preservacgdo da unidade e complexidade do ordenamento

Se sdo verdadeiras, como parecem, tais observacOes, pode-se aduzir que a aplicagédo
direta dos principios constitucionais constitui resposta hermenéutica a duas caracteristicas

essenciais da prépria nocdo de ordenamento: unidade e complexidade.® O conceito de

Sobre o adagio latino, leciona Pietro Perlingieri que “o brocardo in claris non fit interpretatio relaciona-se a
enunciacdo da norma como juizo l6gico, enquanto que, a rigor, ela é instrumento modelado para disciplinar a
vida de relacdo” (PERLINGIERI, 2002, p. 71).

Segundo leciona Pietro Perlingieri: “L’ordinamento, tuttavia, non si esaurisce nella complessita della sua
genesi legislativa e normativa; la complessita dell’ordinamento € data dall’impatto con il sistema socio-
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ordenamento pressup8e um conjunto de normas destinadas a ordenar a sociedade segundo um
determinado modo de vida historicamente determinado PERLINGIERI, 2002, p. 2). Daqui
decorrem duas consequéncias fundamentais: (i) o ordenamento ndo se resume ao direito
positivo; e (ii) para que possa ser designado como tal, o ordenamento ha de ser sistematico,
organico, légico, axioldgico, prescritivo, uno, monolitico, centralizado.

Se o0 conceito de ordenamento pudesse se reduzir ao conjunto de normas de um mesmo
nivel hierarquico, poder-se-ia admiti-lo como universo técnico homogéneo e fechado em si
mesmo. Sendo, ao contrario, o ordenamento juridico composto por uma pluralidade de fontes
normativas, apresenta-se necessariamente como sistema heterogéneo e aberto; e dai a sua
complexidade, que s6 alcancara a unidade caso seja assegurada a centralidade da
Constituicdo, que contém a tdbua de valores que caracterizam a identidade cultural da
sociedade.® Disto decorre o equivoco, apontado por Pietro Perlingieri, de se conceber o
sistema juridico mediante modelos binarios, dividindo-se ora os destinatarios das normas
juridicas (legislador e sujeitos de direito); ora a producédo legislativa e jurisdicional; ora os
campos de conhecimento (direito publico e direito privado); ora os setores da sociedade (que
consagrariam microssistemas), e assim por diante. Ou bem o ordenamento € uno ou ndo é

ordenamento juridico.’

culturale di appartenenza, che non & aspetto fattuale privo di capacita condizionante. Ma a aspetto strutturale
conformativo e adeguatore e, quindi, realmente contenutistico dello ius. Societas é cultura, e questa vive nel
momento applicativo, creativo dell’ordinamento del caso concreto, attraverso anche la cultura degli operatori:
giudici, avvocati, notai, funzionari. In tal modo I’esperienza arricchisce la norma, la plasma e la rende
effetiva” (PERLINGIERI, 2005, p. 192). E remata o autor: “La complessita dell’ordinamento diventa a tal
punto método relativistico, dove i precendenti hanno un ruolo importante ma non decisivo e dove
I’argomentazione giuridica non & mai ripetitiva, anche se appare esserlo, perché € la complessita dindmica
dell’insieme, nel quale consiste I’ordinamento, che non lo consente” (PERLINGIERI, 2005, p. 195).

Como observa Maria Celina Bodin de Moraes, sdo os valores expressos pelo legislador constituinte que
devem informar o sistema como um todo. “Tais valores, extraidos da cultura, isto é, da consciéncia social, do
ideal ético, da nocdo de justica presentes na sociedade, sdo, portanto, os valores através dos quais aquela
comunidade se organizou e se organiza. E neste sentido que se deve entender o real e mais profundo
significado, marcadamente axiol6gico, da chamada constitucionalizacdo ao direito civil” (MORAES, 2003, p.
107). Nas palavras de Perlingieri: “Se allora i modelli di validita degli atti devono confrontarsi col modello
costituzionale di legitimita, questo primato non pud non tradursi anche in centralita. La complessita, per
divenire sistema, deve avere una centralita sulla quale fondarsi. (...) In un ordinamento complesso come
quello vigente, caratterizzato dalla indiscussa supremazia delle norme costituzionali, queste non possono non
avere una posizione centrale. Da tale centralita & doveroso partire per I’individuazione dei principi e dei valori
sui quali costruire il sistema. La centralita non & cosa diversa dalla supremazia” (PERLINGIERI, 2005, p. 202
e 209).

Conforme observa Pietro Perlingieri, “a unidade interna ndo é um dado contingente, mas, ao contrario, é
essencial ao ordenamento, sendo representado pelo complexo de relagdes e de ligagGes efetivas e potenciais
entre as normas singulares e entre os institutos”. Afirma o autor, ainda, que “um ordenamento a-sistematico,
isto é, feito de normas que nao exprimem relagGes internas, ndo encontrou até hoje uma verificagdo histérica.
(...)- Se o critério de fundacdo do sistema privilegia o contelido sobre a forma (contenutistico), sendo,
portanto, fruto de elaboracéo, das correlagdes entre um e outro instituto, o sentido do sistema se deduz ndo no
espléndido isolamento da relacdo do intérprete com o conteldo de cada norma, mas sempre confrontando
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Na mesma linha critica, mostra-se igualmente equivocado imaginar uma linha divisoria
entre normas valorativas (oriundas da Constituicdo) e normas prescritivas (legislacdo
infraconstitucional); ou entre, de um lado, regras gerais e abstratas (premissa maior), e, de
outro, a factualidade (premissa menor), restando o papel do juiz limitado a uma finalidade
complementar em relacdo ao legislador, consubstanciado na valoracdo de standards de
comportamento nos espa¢os em que nao ha regulamentagéo especifica.

O sistema juridico, bem ao contrario, ha fazer convergir a atividade interpretativa e
legislativa na aplicagdo do direito, sendo aberto justamente para que se possa nele incluir
todos os vetores condicionantes da sociedade, inclusive aqueles que atuam na cultura dos
magistrados, na constru¢do da solugdo para o caso concreto. A pluralidade de fontes
normativas, pois, ndo pode significar perda do fundamento unitario do ordenamento, devendo
sua harmonizagéo se operar de acordo com a Constitui¢do, que o recompde, conferindo-lhe,
assim, a natureza de sistema. Ou seja, a pluralidade de nucleos legislativos deve conviver
harmonicamente com a nocao de unidade do ordenamento.®

Assim, chega-se a no¢do de ordenamento ndo como repositorio de normas juridicas,
mas como conjunto de ordenamentos dos casos concretos,® para cuja construcdo o intérprete
levard em conta os elementos condicionantes dos fatos e das normas juridicas conjuntamente
interpretadas em cada conflito de interesses. Dai a importancia atual da argumentagédo
juridica, a qual ndo se repete, por isso mesmo, entre dois casos concretos (sendo sempre
singular e indispensavel para a legitimidade desta fusdo de culturas e de compreensdes de
mundo operada pelo magistrado na decisdo judicial).”® E tendo em vista a unidade
indispensavel a prépria existéncia do ordenamento, a interpretacdo deste processo complexo

h& de ser feita, necessariamente — convém insistir —, a luz dos principios emanados pela

cada norma com todas as outras, verificando a sua coeréncia constitucional” (PERLINGIERI, 2002, p. 77-
78).

A proposito, destaca Pietro Perlingieri: “a unidade do ordenamento ndo exclui a pluralidade e a
heterogeneidade das fontes” (Perfis de Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional, cit., pp. 7-8).

Adverte ainda Pietro Perlingieri: “La complessita dell’ordinamento nel momento del suo effetivo riscontro,
cioé nel momento ermeneutico volto a realizzarsi come ordinamento del caso concreto, non pud non risultare
unitaria: un insieme di principi e regole individuato dal giudice che, nella totalita del sistema socio-normativo,
si accinge doverosamente ad applicare. Sotto questo profilo, che a quello che realmente conta, in una scienza
giuridica che & scienza pratica, I’ordinamento, per quanto complesso sia, di qualsiasi complessita si
caratterizzi, non puo che essere uno, anche se risultante da una pluralita di fonti e componenti” (Complessita
e unitarieta dell’ordinamento giuridico vigente, cit., p. 196).

“La complessita dell’ordinamento diventa a tal punto método relativistico, dove i precendenti hanno un ruolo
importante ma non decisivo e dove I’argomentazione giuridica non & mai ripetitiva, anche se appare esserlo,
perché e la complessita dindmica dell’insieme, nel quale consiste I’ordinamento, che non lo consente” (Pietro
Perlingieri, Complessita e unitarieta dell’ordinamento giuridico vigente, cit., p. 195).
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Constituicdo da Republica, que centraliza hierarquicamente os valores prevalentes no sistema

juridico, devendo suas normas, por isso mesmo, incidir diretamente nas relagdes privadas.

4. As quatro obje¢Bes centrais a incidéncia imediata das normas constitucionais no
direito civil e sua descontextualizacéo

Entretanto, na experiéncia metodoldgica contemporanea, embora se admitindo
difusamente a forca normativa da Constituicdo, a aplicacdo direta dos principios
constitucionais nas relagdes de direito privado encontrou na doutrina e jurisprudéncia criticas
metodoldgicas que podem ser agrupadas em quatro objecBGes centrais: (i) os principios
constitucionais, mesmo tomados como preceitos normativos, constituem-se em normas de
organizacao politica e social e, portanto, valer-se deles para a regulamentacdo das relacdes
juridicas interindividuais traduziria verdadeiro salto sobre o legislador ordinario, ao qual é
dado disciplinar o direito privado; (ii) a baixa concretude dos principios constitucionais,
suscitaria exagerada e por vezes perigosa subjetividade dos juizes; (iii) as normas
constitucionais sujeitam-se a reformas, compromissos e contingéncias politicas, ao contrario
das normas do direito privado, muito mais afeitas a estabilidade propria da sua dogmatica, em
grande parte herdada, quase de forma intacta, do direito romano; e (iv) o controle de
merecimento de tutela imposto pela aplicacdo automatica das normas constitucionais, para
além do juizo de ilicitude dos atos em geral, representaria uma ingeréncia valorativa indevida
nos espacos privados, reduzindo o campo das escolhas e liberdades individuais.

Todas as quatro criticas, embora respeitaveis, mostram-se descontextualizadas,
relacionando-se com uma realidade inteiramente obsoleta, por pressupor 0 cenario
caracteristico da codificacdo do Século XIX, quando se delineava, entdo, uma clara dicotomia
entre o direito publico e o direito privado, este destinado a sublimacéo da autonomia privada.
O Cadigo Civil de 2002, embora desenhado sob a égide do paradigma patrimonialista,
imaginando ciosamente um mundo privado que devesse se resguardar de ingeréncias estatais,
fazendo por isso mesmo concessGes por meio de restricdes pontuais em clausulas gerais,
desponta em contexto axioldgico que altera radicalmente o sentido emprestado para
autonomia privada e para a aquisicdo e utilizacao dos bens.

Com efeito, vive-se hoje cenario bem distinto: a dignidade da pessoa humana impde
transformacéo radical na dogmatica do direito civil, estabelecendo uma dicotomia essencial
entre as relacdes juridicas existenciais e as relacdes juridicas patrimoniais. Consagrada como

valor basilar do ordenamento juridico, a dignidade da pessoa humana, esculpida no art. 1°, I11,



CF, remodela as estruturas e a dogmatica do direito civil brasileiro, operando a
funcionalizagdo das situagdes juridicas patrimoniais as existenciais, de modo a propiciar 0
pleno desenvolvimento da pessoa humana.** Assim, torna-se obsoleta a summa divisio que
estremava, no passado, direito publico e direito privado bem como ociosa a particdo entre
direitos reais e direitos obrigacionais, ou entre direito comercial e direito civil, ambas
fundadas nos aspectos estruturais das situacfes juridicas subjetivas, ndo ja nos seus aspectos

funcionais.

5. O equivoco da chamada unificacdo do direito privado a partir de ponto de vista
estrutural e pretensamente técnico: a dignidade da pessoa humana e a dicotomia
entre relagbes juridicas patrimoniais e existenciais. A alteracdo qualitativa da
autonomia privada

Tal adverténcia ganha importancia especial no momento em que, com o Cadigo Civil de
2002, propaga-se a chamada unificacdo do direito privado. O relevante, ressalte-se, ndo consiste
na topografia da disciplina da empresa na normativa codificada sendo a distin¢éo axioldgica que
deve presidir a dogmatica da pessoa humana e a da pessoa juridica. Ou seja, a proposta unificante
do direito privado, concebido em seu aspecto estrutural, sé por si nada representa.

A luz do principio fundamental da dignidade humana tém-se, de um lado, a técnica das
relagdes juridicas existenciais, que informam diretamente os chamados direitos da personalidade
e, mais amplamente, a tutela da pessoa nas comunidades intermediarias, nas entidades
familiares, na empresa, nas relagdes de consumo e na atividade econdmica privada,
particularmente no momento da prevencdo da lesdo, deflagrando, a partir dai, uma
transformac&o profunda na dogmética da responsabilidade civil. A dignidade da pessoa humana,
como valor e principio, compde-se dos principios da liberdade privada, da integridade
psicofisica, da igualdade substancial (art. 3, 111, CF) e da solidariedade social (art. 3, I, CF).*
Tais principios conferem fundamento de legitimidade ao valor social da livre iniciativa (art. 1,
IV, CF), moldam a atividade econémica privada (art. 170, CF) e, em Gltima analise, os préprios

principios fundamentais do regime contratual regulados pelo Cadigo Civil.

11 Gustavo Tepedino, Do Sujeito de Direito & Pessoa Humana, cit., p. 342.

12 Sobre o tema, v. Maria Celina Bodin de Moraes, para quem. “o substrato material da dignidade assim
entendida pode ser desdobrado em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é titular;
iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminac&o; iv) é parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a
garantia de ndo vir a ser marginalizado. S8o corolarios desta elaboracdo os principios juridicos da igualdade,
da integridade fisica e moral — psicofisica —, da liberdade e da solidariedade” (Danos a pessoa humana, uma
leitura civil-constitucional dos danos morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85).



De outra parte, tém-se as relagfes juridicas patrimoniais e a autonomia privada. A
nocdo de autonomia da vontade, como concebida nas codificagdes do Século XIX, da lugar a
autonomia privada alterada substancialmente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal. No
que se refere ao aspecto subjetivo, observa-se a passagem do sujeito abstrato a pessoa
concretamente considerada. O ordenamento juridico, que desde a Revolugdo Francesa, gragas
ao principio da igualdade formal, p6de assegurar a todos tratamento indistinto perante a lei,
passa a preocupar-se, no direito contemporaneo, com as diferencas que inferiorizam a pessoa,
tornando-a vulneravel. Para o hipossuficiente, com efeito, a igualdade formal mostra-se cruel,
sendo-lhe motivo de submissdo ao dominio da parte preponderante. Dai voltar-se a ordem
juridica para a investigagdo das singularidades da pessoa humana. O alvo de atencdo do
legislador ndo é mais o sujeito de direito mas os consumidores, a mulher, as criancas e
adolescentes e assim por diante. O homem em seu proprio contexto ird avocar e determinar a
normativa mais condizente com suas necessidades existenciais. Na mesma esteira, a diferenca
entre pessoas juridicas e pessoas fisicas ganha singular importancia, impondo-se ldgica
interpretativa e técnica legislativa diferenciadas.

Por outro lado, a mudancga no aspecto objetivo da autonomia privada revela-se no
sentido de que novos interesses existenciais se sobrepdem aos interesses patrimoniais que
caracterizavam os bens juridicos no passado. As categorias do direito privado devem ser
reconstruidas, a partir do surgimento de situacdes juridicas inteiramente novas, advindas com
a revolucgdo tecnologica dos Ultimos cinquenta anos. Basta pensar na engenharia genética, na
procriacdo in vitro, na extraordinaria massa de informacdes pessoais colhidas mediante o
exame de DNA e na circulacdo de dados propiciados pelas redes de informética. Cabe a
doutrina do direito civil estabelecer parametros para tutelar a pessoa humana diante dos novos
bens juridicos que se tornam objeto de situagcfes existenciais suscitadas pelo avango da
cibernética e da tecnologia.

Por fim, a forma dos atos juridicos, que se voltava no passado exclusivamente para a
seguranca patrimonial, no sentido de proteger as transferéncias patrimoniais inter vivos e
causa mortis, especialmente no que tange aos bens imdveis, passa a exercer papel limitador
da autonomia privada em favor de interesses socialmente relevantes e das pessoas em
situagdes de vulnerabilidade. Os formul&rios-padrdo, por exemplo, destinam-se a proteger o

consumidor, 0 mutuario, o aderente no contrato de adesdo e assim sucessivamente. ™

3 Nesta direcéo, confira-se a licdo de Pietro Perlingieri: “Da constatagdo que “as forcas produtoras mais habeis
preferem’ — ndo certo no exclusivo interesse dos consumidores ou dos cidaddos — ‘que sejam reduzidas ao
minimo as regras formais’, extrai-se a constatacdo de que as prescri¢cdes de forma, que devem ser avaliadas
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Exemplos ndo faltam dessa mudanca qualitativa da autonomia privada e da insuficiéncia
das categorias tradicionalmente consagradas na dogmatica do direito civil para solucionar os
novos conflitos de interesse. O Professor Stefano Rodota, em uma das trés conferéncias que
ministrou no Rio de Janeiro®, a convite da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da
Procuradoria do Municipio da Cidade do Rio de Janeiro, invocou a noticia publicada por um
tabloide sensacionalista inglés, que pés em ddvida a paternidade do principe William.
Insinuou-se entdo que o herdeiro real poderia ser filho ndo de Charles, mas de um ex-
professor de educacdo fisica da princesa Diana. O reporter, aproveitando-se de um descuido
do jovem principe, acometido de uma gripe, apropriou-se de um lenco de papel por ele
utilizado e jogado em uma lata de lixo. Valendo-se também de uma amostra do sangue (ou
tecido) do pretenso pai, realizou o confronto das cadeias de DNA, cujo resultado negativo
estancou a explosdo nas vendas dos jornais populares e a apreensdo geral relacionada a
sucessdo do trono. O Professor Rodota, analisando a questéo, esclareceu apropriadamente que
ndo se tratava apenas de um lengo descartado (res derelectae), mas de informagbes que
diziam respeito a propria esséncia da personalidade daqueles de quem foram apropriados. Por
isso mesmo, a circulacdo e utilizacdo dos chamados dados sensiveis devem depender de
manifestacio expressa daqueles que terdo aspectos de sua intimidade revelados.™

N&o se pode, nestas hipoteses, buscar solu¢do nas categorias cléssicas da teoria
contratual e do direito de propriedade. Tampouco parece suficiente a dogmatica dos direitos
da personalidade, no estado atual da doutrina brasileira, ainda excessivamente voltada para a
definicéo e tipificacdo dos direitos subjetivos. Diante da multiplicacdo de situacdes trazidas
pelas novas tecnologias, muda-se radicalmente a técnica legislativa, valendo-se o legislador

de inumeras clausulas gerais — as quais permitem ao intérprete amoldar as previsoes

caso por caso, sdo idéneas para exercer uma funcéo de garantia: tome-se, como exemplo, a garantia da forma
escrita para a despedida individual (reconhecida também pela Corte Constitucional) e, em geral, a normativa
especial, na qual a funcdo da prescri¢do de forma — absolutamente ndo excepcional — justifica-se em razdo da
finalidade de protecéo de uma ou de ambas as partes do negdcio, particularmente quando os interesses sejam
nédo-patrimoniais” (Perfis de Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional, cit., pp. 292-293).

V. longa entrevista concedida pelo Prof. Rodota, publicada na RTDC, vol. 11, 2002.

> Nas palavras do autor, “a protecdo dos dados constitui, atualmente, um dos aspectos mais significativos da
liberdade das pessoas. Ndo é uma ideia abstrata de liberdade a ser tomada em consideragéo, assim como nao
foi desencarnada a ideia de pessoa & qual as garantias devem referir-se. Se parece reducionista e perigosa uma
formulacéo que leve a concluir que ‘nds somos os nossos dados’, é indubitavel porém que o nexo entre corpo,
informagdes pessoais e controle social pode assumir contornos dramaticos, a ponto de fazer evocar de
imediato o respeito a dignidade da pessoa, 0 qual impde uma interpretagdo particularmente rigorosa do
principio da estrita necessidade na coleta e no tratamento de informag@es, no sentido de que somente se deve
recorrer a dados capazes de identificar um sujeito quando este recurso for a Unica forma de alcancar tal
finalidade” (Stefano Rodota, Transformagfes do Corpo, in Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 19, Rio
de Janeiro: Renovar, jul.-set. 2004, p. 97).
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normativas as peculiaridades do caso concreto'® — e os principios, dotados de forca
normativa, tornam-se fundamentais para determinagdo dos ordenamentos aplicaveis aos casos

concretos, cada vez mais inusitados.

6. A inquietante tentativa de restauracdo do papel do Codigo Civil como estatuto
organico das relagGes patrimoniais: o dever de compatibilizacdo das fontes
normativas na unidade do ordenamento

Por tudo isso, mostra-se inquietante que setores nostalgicos do voluntarismo queiram
aproveitar a chegada do Codigo Civil de 2002 para considerar desnecessario, a partir de
agora, todo o esforco hermenéutico de compatibilizacdo das fontes normativas em torno da
Constituicdo da Republica. Segundo tal raciocinio, a nova codificacdo restauraria ao civilista
0 seu estatuto organico das relacdes patrimoniais, servindo o Cédigo como mediador entre as
normas de direito pablico e a autonomia privada. A tese, contudo, mostra-se inteiramente
descabida.

Em primeiro lugar, porque a aplicagéo direta das normas constitucionais néo se reduz a
uma mera questdo de localizacdo topografica das normas aplicaveis as relacbes privadas. Trata-
se, de maneira muito mais ampla, da insercdo permanente e continua da tabua axioldgica
constitucional nas categorias do direito privado, processo que se intensifica com o advento de
novos diplomas legislativos, codificados ou extracodificados.*’

Além disso, as novas tecnologias rompem com os compartimentos do direito publico e
do direito privado, na medida em que ndo se enquadram comodamente em nenhuma destas
categorias, a demonstrar seu anacronismo, invocando regulacdo a um sé tempo de natureza
privada e de ordem publica. A dignidade da pessoa humana ha de ser tutelada e promovida,
em Ultima andlise, nos espacos publicos e privados, dai resultando a imprescindibilidade de

um controle da atividade econémica segundo os valores constitucionais, processo

16« egislar por cléusulas gerais significa deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de adaptar a
norma as situacbes de fato” (Pietro Perlingieri, Perfis de Direito Civil: introducdo ao direito civil
constitucional, cit., p. 27).

7 Sintetiza Maria Celina Bodin de Moraes: “Como é notério, no decorrer do século XX, com o advento das
Constituicdes dos Estados democréticos, os principios fundamentais dos diversos ramos do Direito, e também
os principios fundamentais do direito privado, passaram a fazer parte dos textos constitucionais nos paises de
tradicdo romano-germanica. Diversamente do que normalmente se considera, porém, parece insuficiente
constatar a mera transposic&o dos principios basicos do texto do codigo civil para o texto da Lei Maior. E
preciso avaliar sistematicamente a mudanca, ressaltando que, se a normativa constitucional se encontra no
apice do ordenamento juridico, os principios nela presentes se tornaram, em consequéncia, as normas
diretivas, ou normas-principio, para a reconstrucéo do sistema de Direito Privado” (Danos & Pessoa Humana,
uma leitura civil-constitucional dos danos morais, cit., p. 68).
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hermenéutico que, em definitivo, ha de ser intensificado — e jamais arrefecido — com a
promulgacéo de leis infraconstitucionais.

O desafio do jurista de hoje consiste precisamente na harmonizacdo das fontes
normativas, a partir dos valores e principios constitucionais. O Cddigo Civil de 2002 deve
contribuir para tal esforco hermenéutico — que em ultima analise significa a abertura do
sistema —, ndo devendo o intérprete deixar-se levar por eventual seducao de nele imaginar um
microclima de conceitos e liberdades patrimoniais descomprometidas com a legalidade
constitucional. Portanto, as relagdes juridicas de direito privado devem ser interpretadas a luz
da Constituicdo, seja em obediéncia as escolhas politico-juridicas do constituinte, seja em
favor da protecdo da dignidade, principio capaz de conformar um novo conceito de ordem

plblica, fundado na solidariedade social e na plena realizacio da pessoa humana.*®

'8 Como observado em outra sede: “Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a definicao
de ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constituicdo, de maneira a privilegiar os valores ndo
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua personalidade, 0s
direitos sociais e a justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa econémica privada e
as situagBes juridicas patrimoniais” (Gustavo Tepedino, Premissas Metodologicas para a
Constitucionalizagdo do Direito Civil, cit., p. 22).
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