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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacao

A presente coletdnea € composta dos trabal hos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Direito Civil Contemporaneo I”, no ambito do XXIX Congresso Naciona do
CONPEDI, redlizado entre os dias 07 a 09 de dezembro de 2022, na cidade de Balneario
Camborit/Santa Catarina, na UNIVALI — Universidade do Vale do Itgjai, e que teve como
tematica central “Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e Smart Cities”.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Direito Civil Contemporaneo, especialmente na relacdo dialogal com o Direito
Constitucional. As pesquisas ora apresentadas funcionam como canais indispensaveis nos
debates e propostas das pendéncias existentes nos campos indicados e na busca de solucbes
efetivas para as probleméticas indicadas.

Gustavo Henrique de Souza Vilela aborda os movimentos do constitucionalismo e da
codificacéo do direito privado, traga suas caracteristicas mais impactantes como a supremacia
da constituicéo, a constitucionalizagéo do direito, a publicizacdo do direito privado e a
descodificagdo do Direito Civil pelo advento dos microssistemas. A partir do conceito, da
origem e da finalidade desses elementos, reflete-se sobre os impactos da aplicacéo do valor
normativo dos principios constitucionais, para que ndo segjam banalizados, a eficicia dos
direitos fundamentais e a busca pela funcdo social dos institutos juridicos na aplicacdo do
direito.

Flavia Portella Puschel investiga a relacéo entre doutrina e jurisprudéncia em didogo com a
critica feita por Judith Martins-Costa, segundo a qual a doutrina civilista atual tornou-se
inGtil tanto para a aplicacdo do direito quanto para orientagdo dos operadores do direito e dos
destinatérios das normas juridicas, a partir do caso da responsabilidade civil punitiva, o qual
exemplifica com clareza os efeitos da auséncia de didogo entre doutrina e jurisprudéncia,
apontado pela autora como sintoma da perda de autoridade e utilidade da doutrina civilista
brasileira.

Gustavo Henrique de Souza Vilela reflete sobre o direito sucessorio. Congquanto sua
relevancia, tendo em vista que a todos afeta, apresenta-se em um cenério de estagnacdo, que
tem ancorado o ramo juridico as vestes do passado. Em alguns institutos sucessorios, essa



caréncia mostra-se mais acentuada, é o que acontece com a indignidade e a deserdacéo,
responsaveis pela possibilidade juridica de exclusdo do direito fundamental a heranca.
Propde que a exclusdo sucessoria tem potencial para transformar-se em mecanismo de
combate a violéncia doméstica e familiar, mas para que isso aconteca é necessario afastar-se
do perfil apenas vingativo e fazer aflorar seu viés preventivo, através de mudanca legislativa
expressiva.

Alderico Kleber De Borba e Vitor Antonio da Silva Faria investigam a constitucionalidade
na vedacao a escolha do regime de bens para o casamento, para pessoas acima de 70 anos de
idade. A obrigatoriedade do regime de separacéo legal de bens, em decorréncia da idade do
contraente, foi positivada numa perspectiva individualista e patrimonialista no art. 258,
parégrafo unico, inciso 11, do Cédigo Civil de 1916, lardeado de influxos do modelo de
Estado Liberal (atualmente superado). O art. 1.641, |11 do CC de 2002 repetiu aredacéo do CC
/1916, mantendo a protecéo estatal ndo sob a Gtica da pessoa, mas sim do patriménio. Na
mens legis do art. 1.641, 11, do CC/2002, o que se tem é a protecao de interesses econdémicos
e patrimoniais, relegando a segundo plano a autonomia da vontade e a dignidade da pessoa
humana. A repersonalizacdo do Direito Civil implica na emancipacdo humana, no sentido de
repor a pessoa humana como centro do direito, passando o patriménio ao segundo plano. O
contraente do casamento que possui 70 (setenta) anos ou mais é plenamente capaz para o
exercicio de todos os atos da vida civil, inclusive livre disposicdo de seus bens. Num
ambiente de Direito Civil constitucionalizado, o art. 1641, |1, do CC/2002 é inconstitucional.
A patrimonializacéo das relacfes civis é incompativel com os valores fundados na dignidade
da pessoa humana (artigo 1°, |11 da CF).

Eder Augusto Contadin e Alessandro Hirata alertam que a teoria da transmissdo no Direito
Civil das Obrigagbes ndo é tratada como teoria geral, mas organizam dogmaticamente e
metodol ogicamente 0s elementos tedricos e 0s requisitos centrais de sua funcionalidade
juridica. Também, procuram aferir os efeitos juridicos advindos dos instrumentos de
circulacdo juridica e a correlacéo estrutural com aqueles elementos e requisitos. O estudo dos
direitos subjetivos (absolutos e relativos) e das posicdes juridicas atomizadas em seus
conceitos sdo ponto nodal para a compreensédo do fendémeno trangativo em Direito. Procede-
se a analise tedrica desses elementos centrais (direito subjetivo e posicdes juridicas)
associados a circulacdo juridica de direitos pessoais (ou relativos, ou de crédito), que também
podemos denominar de transmissdo juridica no plano do Direito das Obrigagdes. Como
resultado da pesquisa, desvela-se a riqueza conceitual e estrutural dos negoécios de
transmissdo de posicdes juridicas obrigacionais, em que os contratos de cessdo (de crédito, de



débitos — também denominados “ assuncéo de dividas’ — e de posi¢des contratuais) designam
a transmissao das posicoes juridicas ativas e/ou passivas com fonte negocial, e ndo a propria
fonte que os desencadeia.

Daniel Stefani Ribas, Danilo Rodrigues Rosa e Leticia Faturetto de Melo tratam do contexto
atinente ao paradigma das funcfes da responsabilidade civil como instrumento para a
estruturacdo da indenizagdo nos casos de danos a liberdade de expressdo. O fundamento
congtitucional da dignidade da pessoa humana e a constitucionalizacdo do direito civil
permitem uma compreensao das funcdes da responsabilidade - compensatorias, precaucional
e punitiva ou pedagdgico punitiva - como diretrizes para fixacdo da indenizagao.

Eloah Alvarenga Mesquita Quintanilha e Jordana Aparecida Teza analisam a evolucéo
genética no campo do Direito e 0 seu impacto no sistema judiciario brasileiro. Por meio de
uma exposicdo de casos concretos, demonstra-se a posicdo do magistrado quanto a
confiabilidade dos exames de DNA, admitindo a possibilidade de consideré-la como prova
confiavel, mas ndo infalivel. Isso se deve a existéncia de complicacBes genéticas,

(“quimerismo”: individuo com duas cargas genéticas) capazes de “mascarar” 0 seu resultado.
A importancia do instituto da provajudicial é reafirmada no texto, propondo um debate sobre
0s eventuais conflitos nos processos de investigacao de paternidade e investigagdo criminal.
Evidencia-se a inquietude quanto a auséncia de regulamentacdo no Brasil sobre a
metodologia utilizada nos exames de DNA. Neste sentido, preconiza-se pesquisar 0

guimerismo de forma lato sensu, sua influéncia nos resultados dos exames de DNA e 0 seu
impacto nas acles de familia quanto ao direito do estado de filiacdo e origem genética.

Rodrigo Rodrigues Correia propde uma andlise a partir da auséncia de uma disciplina legal
especiamente destinada a adequacdo do registro civil de pessoas transgénero, o Provimento
n° 73 de 2018 do Conselho Nacional de Justica cuida do processamento extrgjudicial pelos
Oficiais de Registro, independente de decisdo judicial, buscando compreender quais 0s
pardmetros utilizados para possibilitar o processamento extrajudicial da adequacdo do
registro, independente de decisdo judicial e de apresentacdo de documentos meédicos que
atestam a condic¢ado de transgénero ou a ocorréncia de terapias e da cirurgia para redesignacao
sexual.

Alexandre Barbosa da Silva e Denner Pereira Da Silva investigam, sob a 6tica da condicéo
humana, a implementacéo do programa de compliance pode ampliar a margem de escolha
das pessoas com deficiéncia, com seguranca e autonomia, em complemento a atual forma de
regulacdo estatal. Dentre 0s seus objetivos esta a possibilidade de concretizar direitos

fundamentai s da pessoa com deficiéncia por meio das ferramentas de compliance, garantindo-



Se 0 Seu ingresso e permanéncia nas instituicdes, na perspectiva de confirmacdo do exercicio
de sua capacidade civil.

Para Daniela Silva Fontoura de Barcellos , Alice Aparecida Dias Akegawa e José Caldeira
Gemague Neto, a pandemia trouxe juros altos, desemprego, inflacdo, enfim varios males
tanto na sallde humana, sociedade como na gestéo da administracéo publica e privada fatores
gue motivam a crise do Estado, logo o Poder Judiciario foi acionado para intervir nas
relacdes interpessoais conflituosas para pacificar e resolver o0 caso concreto. Em resposta a
esta indagacao, foi possivel estabelecer que a teoria da imprevisdo e a resolucéo do contrato
por onerosidade excessiva é a solucdo do caso concreto encontrado pelo TIMG nos tempos
de pandemia naresolucéo dalide.

Ana Paula Cardoso e Silva e Renata Apolinario de Castro Lima, a partir do método

hi potéti co-dedutivo, abordam a possibilidade ou ndo do casamento da pessoa com deficiéncia
mental e intelectual apds as alteracbes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -
Lei n°13.146 de 06.07.2015, o qual buscou promover ainclusio das pessoas com deficiéncia
ao contexto social em que vivem como forma de garantir-lhes a dignidade da pessoa humana
atribuindo-lhes autonomia existencial, alterando substancialmente a teoria das incapaci dades
antes instituida no ordenamento juridico brasileiro, ao tratar de forma igualitaria as pessoas
gue antes da sua vigéncia eram consideradas incapazes, tornando-as capazes. Analisa-se
ainda as complexidades decorrentes do reconhecimento legal do direito ao casamento das
pessoas com deficiéncia mental e intelectual abordando as condi¢bes necessdrias para que
estas pessoas exercam este direito e, diante da possibilidade deste casamento, se poderiam

decidir acerca do regime de bens a ser adotado e se teriam a plena liberdade para conduzirem
a sociedade conjugal.

Marcio Bessa Nunes, Danubia Patricia De Paiva e Sérgio Henriques Zandona Freitas, tracam
um panorama das mudancas juridicas verificadas no século XX, durante a vigéncia do
Cadigo Civil de 1916, desde o0 ambiente em que foi criado, passando pelas alteractes sofridas
até o final de sua vigéncia, com o Cédigo Civil de 2002. Examinam 0s conceitos de
patriarcado e feminismo, e como a discussdo desses fendmenos propiciou uma mudanca de
visdo em relagcdo ao papel da mulher e, em seguida, a toda pessoa humana,

independentemente do género. Abordam a constitucionalizacdo do Direito Civil, analisando
0s conceitos de dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e direitos da
personalidade. O tema-problema do presente artigo esta no exame dos avangos

constitucionais ja efetivados no Direito Civil brasileiro do ponto de vista da autonomia e dos
Direitos da Personalidade. Evidenciam, por fim, as perspectivas de desenvolvimento do
Direito Civil, a partir do novo conceito de capacidade, visando estabelecer o modelo



democratico para a compreensdo da autonomia, especialmente a existencial, no Estado
Democratico de Direito brasileiro.

Joel Ricardo Ribeiro de Chaves defende que, tanto pela via de aplicacdo do parégrafo 3° do
artigo 23 da Lel Geral de Protecdo de Dados Pessoais aos servigos notariais e registrais,
guanto pela via de resolucdo de antinomia aparente entre a Lel Geral de Protecéo de Dados
Pessoais e a Lei de Registros Publicos, o resultado final que se pode identificar é o da
aplicacdo das normas especiais de registros publicos a retificagdo de erros no Registro Civil
de Pessoas Naturais e, apenas subsidiaria e complementarmente, a aplicacdo daLei Geral de
Protecé@o de Dados Pessoais, ho que esta ndo conflitar com aguela.

Marcio Bessa Nunes , Antonio Carlos Diniz Murta e Sérgio Henriques Zandona Freitas
consideram que, com a mudanca do Cadigo Civil de 2002 (CC/2002), operada pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (EPD), por meio da Lel n° 13.146, de 06 de julho de 2015, a
capacidade passou a ser regra geral no ordenamento legal brasileiro. Porém, ndo ha, no
Direito, um conceito claro do que sgja deficiéncia, sobretudo a mental, que apresenta nuances
invidveis de serem captadas pela mera dogmatica juridica. Assim, deve o Direito colher, de
outras ciéncias e saberes, meios que auxiliem o operador juridico a definir, no caso concreto,
a deficiéncia, tarefa que pode receber substancioso auxilio da Sociologia e seu conceito
social da deficiéncia. Por meio do estudo do novo conceito de (in)capacidade no direito
brasileiro, o conceito de deficiéncia passa a ser visto como um resultado de um

relacionamento complexo entre as condi¢bes do individuo e das outras pessoas, desde a
familia até a comunidade, sendo dada énfase, assim, a todo o contexto no qual a pessoa esta
inserida.

Marta Rodrigues Maffeis e Cintia Rosa Pereira de Lima constatam que a liberdade de
expressdo € um direito fundamental que se desdobra na liberdade de manifestacéo do
pensamento e na liberdade de opinido e de comunicacdo, inserindo-se ai, a liberdade de
imprensa e o direito de informar. Ndo raramente, vem a lume situacfes de colisdo entre a
liberdade de imprensa e a ofensa a direitos da personalidade de terceiros, como, honra,
intimidade e vida privada. Portanto, censurar previamente qualquer manifestacdo do
pensamento ndo estaria em acordo com a vontade do constituinte. E nesse sentido que o
Supremo Tribunal Federal se posicionou na ADPF n°. 130/DF gue declarou inconstitucional
aantigaLe de Imprensa (Lel n° 5.250/67). Segundo o STF, a liberdade de expressdo deve
ser elevada a categoria de sobredireito, pois segundo o Ministro Ayres Britto, ainda que néo
haja hierarquia entre os direitos fundamentais, para que sejam exercidas as liberdades de
expressao e pensamento, ha necessidade de colocé-las acima de outros direitos fundamentais
expressos na Carta Magna. Em advindo alguma lesdo a direito de outrem, ha que se



responsabilizar o agente causador do dano, mas ndo impedir a prévia manifestacdo do
pensamento.

Gabriela Neckel Netto, Jean Moser e Denise S. S. Garcia revelam que as criptomoedas se
tornaram nos ultimos tempos um avanco no universo dos investimentos, motivo pelo qual, o
criptoativo vem se tornando alvo de penhora pel os credores que pretendem obter a satisfacdo
do seu crédito, investigando a possibilidade ou ndo da penhora das criptomoedas,
constatando-se a volatilidade das moedas digitais contribuem para a dificuldade da penhora
desse bem apesar de que ja se tem o entendimento de tratar-se de um ativo financeiro que
constitui 0 patriménio do devedor. Necessitando assim, de uma legislacdo especifica que
venha esclarecer o procedimento de penhora desse bem em especifico.

Joana Vivacqua Lea Teixeira de Siqueira Coser pesquisa se, mesmo diante de clausula
contratual expressa, caberia ao juiz a analise acerca da utilidade da prestacéo e, se possivel,
guais seriam os limites da intervencao judicial. Paratanto, faz-se uma analise dalegislacdo e
doutrina acerca da temética proposta. Inicialmente, aborda os atuais contornos da obrigagao.
Em seguida, estuda as defini¢bes e os critérios distintivos entre inadimplemento absoluto e
mora. Posteriormente, analisa a possibilidade de atuacdo judicial diante de clausularesolutiva
expressa ou especifica das hipéteses de perda do interesse util do credor, fazendo uma
abordagem acerca dos principios da boa-fé objetiva e dafuncéo social do contrato, bem como
dos limites e parametros para a atuacdo judicial.

Com grande satisfacdo os coordenadores apresentam a presente obra, agradecendo aos autores
/pesguisadores envolvidos em sua producéo pelas proficuas reflexdes surgidas e debatidas,
bem como reiteram e louvam a dedicacéo e competéncia de toda a equipe do CONPEDI pela
organizacdo e realizacdo do exitoso e arrojado evento, realizado em Balneario Camborit
/Santa Catarina.

Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas da complexa realidade social sob a optica civilista. Desgjamos
leituras proveitosas na construgdo de uma nova perspectiva para os desafios impostos ao
Direito Civil Contemporaneo no contexto pés-pandémico de utilizacdo dos mecanismos de
Direito Privado como for¢a motriz dainclusdo cidada.

Profa. Dra. Helena Nastassya Paschoal Pitsica- UNIVALI (Universidade do Vale do Itgjai)

Prof. Dr. William Paiva Marques Junior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



A CRISE DE IDENTIDADE DO DIREITO CIVIL
THE CRISISIDENTITY CIVIL RIGHT

Gustavo Henrique de Souza Vilela 1

Resumo

Resumo: O presente artigo, apdés uma abordagem historica sobre os movimentos do
congtitucionalismo e da codificacdo do direito privado, traca suas caracteristicas mais
impactantes como a supremacia da constituicdo, a constitucionalizagdo do direito, a
publicizacdo do direito privado e a descodificacdo do direito civil pelo advento dos
microssistemas. A partir do conceito, da origem e da finalidade desses elementos, reflete-se
sobre os impactos da aplicacdo do valor normativo dos principios constitucionais, para que
ndo sejam banalizados, a eficacia dos direitos fundamentais e a busca pela funcéo social dos
institutos juridicos na aplicacéo do direito. Apds justificar a continuidade da importancia da
dicotomia publico/privado e argumentar sobre o fortalecimento do direito civil por sua
constitucionalizacdo e publicizacéo, finaliza com algumas ponderacGes sobre o0 sujeito da
crise de identidade, se ela instalou-se no direito privado ou se € fruto da ndo compreensdo da
amplitude dos valores principiologicos e da falta de metodologia clara para uma teoria da
decisdo perfilhada a aplicacdo desses valores.

Palavras-chave: Direito civil, Constitucionalismo, Publicizacgo, Normatividade, Principios

Abstract/Resumen/Résumé

Abstract: This article, after a historical approach to the movements of constitutionalism and
the codification of private law, traces its most striking features such as the supremacy of the
constitution, the constitutionalization of law, the publicization of private law and the
decoding of civil law by the advent of microsystems. From the concept, origin and purpose
of these elements, it reflects on the impacts of applying the normative value of constitutional
principles, so that they are not trivialized, the effectiveness of fundamental rights and the
search for the socia function of legal institutes in the application of the right. After justifying
the continuity of the importance of the public/private dichotomy and arguing about the
strengthening of civil law through its constitutionalization and publicization, it ends with
some considerations about the subject of the identity crisis, if it was installed in private law
or if it is the result of the lack of understanding of the breadth of principled values and the
lack of a clear methodology for a decision theory based on the application of these values.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil right, Constitutionalism, Publicization,
Normativity, Principles

1 Professor da Universidade Federa do Tocantins Doutorando pela Institui¢do Toledo de Ensino
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1. Consideragdes preliminares

E necessario primeiramente pontuar acerca do que exatamente esti-se a ponderar e
refletir, a mensagem inicial de reconhecimento do assunto encontra-se pautada no titulo deste
texto “a crise de identidade do direito civil”, que oferece informacdes relevantes. Crise pode
ser entendida como um panorama de mudanca que desencadeia confuséo e desequilibrio em
uma pessoa ou em uma determinada situacdo. Identidade pode ser entendida como um conjunto
de caracteristicas e particularidades que possibilitam a identificacdo, o reconhecimento de uma
pessoa ou de uma determinada coisa. E o direito civil tem como foco, nesse momento, o plano
sistémico desse ramo juridico junto ao ordenamento, que pode ser identificado como principal
representante e eixo central do direito privado.

Num segundo momento é necessario averiguar o que se pode entender como “crise de
identidade” por ocasido deste artigo, pois essa expressao geralmente € utilizada para pessoas
num estado de dificuldade para reconhecer seu papel junto ao meio em que vive e de ansiedade
e incerteza quanto ao futuro. Mas com certeza, esse mesmo cenario de mudancas que conduzem
a um sentimento de desconexdo com o ambiente e de frustracdo pelas incertezas quanto ao rumo
de seu futuro, pode ser observado em criagdes da consciéncia humana, como uma cultura em
especifico, o regime de governo de um pais, um instituto juridico ou um ramo do direito.

A referéncia a uma eventual crise de identidade “do direito civil”, exprimido no
contexto destas breves linhas como vértice do direito privado, conduz a ilacdo de que a
dificuldade de seu objetivo no ambiente juridico e as incertezas quanto ao seu futuro
direcionam-se para os institutos juridicos que compde esse campo do direito.

Mas como identificar um direito como privado? O que desencadeou essa perturbagéo?
Trata-se realmente de uma crise ou ndo passa de uma mera inquietacéo pela natural resisténcia

as mudancas?

2. Apontamentos Historicos

Com a revolucdo agricola, ha cerca de 13.000 (treze mil) anos, as tribos humanas
passaram a se agrupar em maior nimero. Essa aglomeracao intensificou a necessidade de regras
éticas, religiosas, de tarefas e de convivéncia social como um todo, paralelamente, essa
concentracdo de pessoas gerou um gradativo desenvolvimento nos contornos da comunicacéo.
Ha aproximadamente 6.000 (seis mil) anos apareceram as primeiras escritas rudimentares,
paulatinamente lapidadas até o formato dos primeiros alfabetos, cerca de 2.000 (dois mil) anos

mais tarde.
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A evolucdo entrelagcada desses dois aspectos da vida em sociedade fez florescer a
consideracdo de que o controle social estaria melhor delineado através de normas
comportamentais escritas. Essa ideia foi aplicada na préatica ha 4.000 (quatro mil) anos atras na
Mesopotamia, atual territorio iraquiano, pelo rei Hamurabi da Babilbnia, que ordenou a
transcricdo de inimeras regras de comportamento em uma grande pedra! para que todos
pudessem ter acesso. Esse apanhado de duzentas e oitenta e uma regras, possuia tanto normas
comportamentais como sanc¢des, em sua maioria advindas do Talido? e influenciou os
ordenamentos juridicos de inumeras outras civilizacdes do Oriente Médio.

Nota-se que o acondicionamento, da forma mais organizada possivel, tudo que é de
interesse, € uma pratica intrinseca do ser humano, o direito ndo escapa dessa regra, pois a No¢do
de reunir em um Unico ou em poucos documentos armazenados em conjunto apresenta-se desde
as primeiras compilacdes normativas morais, religiosas e comportamentais, ou seja, a ideia de
codificacdo, amadurecida muitos séculos depois, mas surgiu em conjunto com a abstracao de
um direito escrito, um primeiro esbogo do estado de direito, em que s6 0s reis ndo se submetiam.

Diferente ndo ocorreu com a Lei das XII Tabuas, redigida no inicio da republica da
cidade estado de Roma, ha 2.450 (dois mil, quatrocentos e cinquenta) anos atras, era um conciso
conjunto de regras que para os dias atuais, seriam de extrema crueldade, mas de inestiméavel
valor para a histdria e o desenvolvimento do direito.

Hé cerca de 2.200 (dois mil e duzentos) anos atras iniciava a elaboracdo do Cadigo de
Manu, que reunia preceitos juridicos, religiosos, morais e politicos e dividia a sociedade indiana
em castas.

No século 1V foi publicado um compilado de normas do direito romano, que reuniu
regras de todas as constituicdes até aquele momento, trata-se do Codigo de Justiniano, outro
documento de extrema relevancia ndo sé para a historia, mas como base de institutos juridicos
utilizados até os dias atuais, para todos os paises cujo direito possui as bases romanas-

germanicas, a exemplo do Brasil.

1 A enorme pedra cilindrica onde foi gravado o Cédigo de Hamurabi encontra-se atualmente exposta em Paris, no
Museu do Louvre (Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/historiag/codigo-
hamurabi.htm#:~:text=0%20C%C3%B3digo%20de%20Hamurabi%20era,%2C%20em%20Paris%20(Fran%C3
%ATa.) Acesso em 10/11/2021).

2 Conforme o Dicionario Online de Portugués (disponivel em: https://www.dicio.com.br/taliao/), talido significa:
aplicacdo de pena idéntica aquela cometida; pena do mesmo dano causado; puni¢cdo que se equivale ao dano
sofrido; acdo de revidar na mesma proporcao uma agressao sofrida; retaliagdo. E a Lei do Talido é uma expressdo
latina representada no texto biblico por: “olho por olho, dente por dente".
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Porém, foi somente no final do século XVIII e inicio do século XIX que a aglutinacéo
de regras legais chegou ao seu apice, através do movimento das codificagdes, presente em
varios paises europeus, na busca pela unificacdo principalmente do direito privado.

Séo exemplos desse movimento o Cddigo Civil da Prussia de 1794 e o afamado Cddigo
Napoledo de 1804, tido como o grande simbolo das codificagdes, por ter influenciado a maioria
dos paises de tradicdo juridica romana-germanica, a incluir-se todos os paises da América
Latina. Trata-se de um codigo de técnica e conteldo bastante aprimorado que buscou
representar as aspiracfes da populacdo francesa daquele momento, bafejado pelas convicgoes
liberais. Teve grande aptiddo para afastar-se do regime de privilégios estamentais tipicos dos
feudos e das monarquias absolutistas, adotou o carater absoluto da propriedade, prestigiou a
igualdade formal e enalteceu a autonomia da vontade através da liberdade contratual irrestrita.

No Brasil a codificacdo civil chegou apenas no inicio do século XX, apesar de o artigo
179 da Constituicdo Imperial de 1824 ja determinar a elaboragdo de um cédigo civil “o quanto
antes” e recepcionou as Ordenacdes Filipinas até que houvesse as promulgaces legislativas.

Em 1851, o governo imperial contratou o renomado jurista Augusto Teixeira de Freitas
para que elaborasse uma consolidacgéo das leis civis, compilacdo entregue em 1858. Frente ao
sucesso do seu trabalho, no mesmo ano o governo imperial contratou o jurista para elaborar um
anteprojeto de codigo civil, publicado em partes, entre 1860 e 1864. Mas, apesar de seu renome,
as resisténcias politicas falaram mais alto, seu contrato com o governo imperial foi rescindido
e seu projeto arquivado (LOPES, 2002, p. 23).

Em 1872, por meio do decreto n®5.164, o governo imperial nomeia o conselheiro José
Thomaz Nabuco de Aradjo para redigir, em trés anos, um novo anteprojeto de codigo civil,
trabalho que foi interrompido pelo falecimento do jurista (MIRANDA, 2008, tomo LV, p. 175).

Uma nova comissdo dirigida pelo entdo senador Joaquim Felicio dos Santos foi
nomeada e entregou um anteprojeto em 1882, que foi rejeitado pela cdmara revisora. Na
sequéncia foi proclamada a Republica em 1889, o que frustrou qualquer discussdo quanto aos
projetos, que até entdo mantinham ideais relacionados ao império.

Em 1890 o senador Antdnio Coelho Rodrigues assume a tarefa de elaboracdo de um
novo anteprojeto, trabalho entregue em 1893, novamente rejeitado pela Camara de Deputados
(GRINBERG, 2002, p. 47).

Finalmente, no ano de 1899, Epitacio L. S. Pessoa, na época Ministro da Justica do
Presidente da Republica Campos Sales, convida seu colega de magistério da faculdade de
direito de Recife, o jurista e professor Clovis Bevilagqua, para elaborar um novo anteprojeto de

codigo civil, trabalho que € concluido e encaminhado a Camara dos Deputados em 1900,
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transformou-se em Projeto de Lei e passou por inimeras discussdes em ambas as casas do
parlamento, restando promulgado em janeiro de 1916 e entrou em vigor em 1° de janeiro de
1917 (DINIZ, 2003, p. 39).

O primeiro Codigo Civil brasileiro teve grande influéncia do direito germanico,
principalmente pela participagéo de Tobias Barreto integrante da Escola de Recife e ferrenho
defensor das ideias de Friedrich Carl von Savigny e das concepgOes positivistas de Augusto
Comte. Clovis Bevilagua foi aluno de Tobias Barreto e a admiracdo do professor pelos
pensamentos de F. C. Savigny e R. Jhering influenciou acentuadamente o pupilo e
consequentemente sua producdo (BEVILAQUA, 1978, p. 2).

Como a legislagdo necessita acompanhar as transformagdes sociais, as reformas
pontuais de artigos e institutos trouxeram prejuizos a sistematizacdo do Cdédigo Civil, que
manteve sua vigéncia por 92 (noventa e dois). Em 1963, Orlando Gomes foi nomeado como
presidente de uma comissdo para elaborar um anteprojeto para um novo codigo civil, a
comissdo era composta ainda por Caio Mério da Silva Pereira e Orosimbo Nonato, o resultado
dos trabalhos dessa Comissao, foi submetido ao Congresso Nacional em 1965 e arquivado no
ano seguinte. (GRINBERG, 2002, p. 49).

Em 1969, o jurista e professor Miguel Reale foi nomeado como supervisor de uma
nova comissao, composta por ilustres nomes do direito nacional, como Agostinho de Arruda
Alvim, encarregado pelo direito das obrigacGes; Sylvio Marcondes, encarregado pela parte de
direito empresarial, j& que o intuito era um cddigo que regulasse todo o direito privado,
ressalvado temas especificos a serem tratados por leis extravagantes; Ebert Vianna Chamoun,
encarregado pela redacdo do direito das coisas; Clovis do Couto e Silva, que redigiu a parte de
direito de familia; e Torquato Castro responsavel pelo direito das sucessées (REALE, 1986, p.
71).

O anteprojeto foi apresentado ao Poder Executivo em 1973, a proposta transformou-
se no Projeto de Lei n° 634, enviado ao Congresso Nacional no ano de 1975, foi postergado na
Cémara dos Deputados por aproximadamente 25 (vinte e cinco) anos e remetido ao Senado no
ano da virada do seculo, passou por inumeras alteragdes de ultima hora, o que sempre prejudica
a sistematica de um estatuto e devido a idade de seu projeto inicial, confeccionado com
perspectivas de décadas atras, calou-se sobre assuntos importantes da atualidade, relacionados
ao biodireito, a internet e outros, foi finalmente aprovado como Lei n° 10.406, apenas em 10 de

janeiro de 2002 e entrou em vigor no ano seguinte.

3. O Direito Privado
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O direito, cuja maior finalidade é o controle e a organizacgao social, tem por base um
minimo de delineamento estrutural, a propria ideia de “Lei” traz a abstragdo de um documento
composto pelo conjunto de regras referentes a um ou mais assuntos, por esse motivo, a
aglutinacdo organizacional é uma caracteristica inata da no¢do regulamentatoria, um elemento
tdo antigo quanto o proprio direito escrito.

A organizacdo das regras legais de um pais ou regido, conduz necessariamente a
algumas divisbes em consonancia com suas especificidades. Um dos exemplos mais antigos
dessa compartimentalidade legislativa relaciona-se a uma dicotomia que separa o direito em
pablico e privado.

Essa divisdo teve origem no Direito Romano, surgiu como forma de distinguir regras
de interesse do Estado e regras relacionadas aos individuos e suas relacGes juridicas. Apesar da
maior produtividade juridica de Roma ter ocorrido durante o Império, o periodo republicano
que substituiu a monarquia, desempenhou importante papel na construcdo do direito romano
sistematizado, desde seu inicio as regras legais atendiam a essa divisao relacionada ao seu
direcionamento.

A dicotomia sobreviveu enfraquecida durante a Idade Média devido ao totalitarismo
dos feudos, intensificada de sobremaneira durante as revolugdes iluministas da segunda metade
do século XVIII, em que os filésofos e pensadores juridicos refletiam sobre o controle estatal
frente aos direitos e liberdades individuais, isso robusteceu a divisdo do direito em publico,
visando principalmente a limitacdo das condutas de quem detinha o poder e em direito privado,
que visava a igualdade formal, a liberdade de contratacdo e a protecdo patrimonial, sem a
interferéncia do Estado nessas relagdes juridicas.

Para que acompanhasse 0s ideais da época e fosse fortalecido, o direito passou a ser
metodicamente positivado, com esse cenario o Estado Liberal presenciou o dpice do movimento
das codifica¢bes, houve um fortalecimento do direito privado cuja maior expressdo era a
igualdade formal, a autonomia da vontade irrestrita junto as relag@es juridicas contratuais bens,
servicos e da forca de trabalho e o carater ilimitado dos atributos da propriedade privada.

Entretanto, esse mesmo liberalismo que fortaleceu as codificagdes, acompanhado da
expansdo do capitalismo, tipicos do século XVIII e XIX, se de um lado incentivou a busca por
novas tecnologias promotoras da industrializacéo, de outro, seu vieés de igualdade apenas formal
e a consagracao da autonomia da vontade em patamar ilimitado, gerou grande desigualdade
social, com riquezas concentradas nas maos de poucos e miséria de muitos, o que desencadeou
acirrados embates entre as diferentes classes sociais, principalmente no ambiente urbano, para

reivindicar melhores condigdes de sobrevivéncia e dignidade.
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Desse choque dialético entre ideais capitalistas e socialistas, surge o Estado que
intervém para evitar abusos econdmicos nas relagdes civis, através da constitucionalizacéo e da

publicizacédo do direito privado.

4. O Constitucionalismo

O iluminismo gerou as concepgdes de igualdade formar, autonomia ampla e direito de
propriedade irrestrito, mas também trouxe consigo, desde suas abstracGes iniciais, a ideia de
um Estado Constitucional, a visdo de uma lei maior que divida os poderes estatais e limite o
poder daquele que se encontra no poder.

O constitucionalismo ndo foi um movimento abrupto, desenvolveu-se
progressivamente para assegurar as liberdade e direitos basicos da populacéo e para separar e
limitar o poder do Estado, teve seu grande reconhecimento com a constru¢do de documentos
escritos a partir das revolucdes da segunda metade do seculo XVIII.

Se a Revolugdo Francesa foi a grande imagem representativa do movimento, a
Inglaterra, embora desprovida de Constituicdo escrita até a atualidade, teve grande contribuicédo
no desenvolvimento do constitucionalismo. Além da Carta Magna de 1315 e do que ela
representa, foi o primeiro pais ainda no século XVII construir um documento escrito cuja
finalidade era uma restricdo efetiva dos poderes monarquicos, concedendo soberania ao
parlamento e impedindo o rei de legislar, aquiescéncia monarquica que auxiliou na permanéncia
do o sistema.

A prética de um legislativo forte foi transportada aos Estados Unidos, que com sua
independéncia experimentou e fortaleceu o constitucionalismo, principalmente pelo
reconhecimento da supremacia da Constitui¢do frente e como forma de controle da legislacéo
infraconstitucional, servindo de influéncia para todo o0 mundo ocidental, principalmente como
forma de equilibrio entre os poderes republicanos.

Entretanto, a detentora da guinada constitucionalista foi a Franca, que no ano de
1789, com o Rei ja pressionado pelas rebelides populares da Revolugéo Francesa, convocou
uma assembleia constituinte, com representacdo da nobreza, do clero e do terceiro estado,
que representava a burguesia travestida no interesse popular, o que culminou na confecgéo,
no mesmo ano, da Declaragéo de Direitos do Homem, a consagrar direitos naturais de todo
ser humano como a liberdade, a propriedade, a seguranca e resisténcia a opressao, aléem da
estipulacdo de que uma Constituicdo necessita obrigatoriamente prever direitos individuais
e a separacao entre os poderes do Estado, que viria a ser aprovada dois anos depois, como a

mais importante Carta Constitucional até aquele momento.
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Interessante notar que na Inglaterra, a soberania parlamentar ocorreu para limitar o
monarca, enquanto na Franga, como a monarquia foi deposta, o0 modelo de soberania legislativa
e de aplicacdo do direito, pelo sistema civil law, ocorreu por falta de confiabilidade no
Judiciéario, colocado o julgador como mero indicador do direito posto, o juiz “boca da lei”,
trilhando um caminho constitucionalista diverso dos Estados Unidos e da Alemanha, tanto que
o efetivo controle de constitucionalidade da legislacdo ordinaria manteve-se como fungao
exclusiva do Legislativo até poucas décadas atras.

Outro exemplo importante de pujanca do movimento constitucionalista foi
Constituicdo Alema de Weimar, aprovada em 1919 apds a derrubada da monarquia, tida
COMO UM avango para 0s campos sociais e democraticos até aquele momento. Infelizmente,
o totalitarismo nacional socialista instalado pelo terceiro reich, na busca de justificativa
juridica para suas praticas, utilizava a carta constitucional apenas quando favorecia seus
interesses. Com o término da segunda guerra mundial, uma nova Constituicdo vigorou no
pais a partir de 1949, a Lei Fundamental de Bonn, que passou a prever, além dos direitos
individuais e garantias aos direitos humanos, a implantacdo de um novo Tribunal
Constitucional Federal e a afirmar a dignidade da pessoa humana como preceito estrutural e
basilar de todo o ordenamento.

Para além de uma organizacdo estatal mais apurada, as experiéncias
constitucionalistas contribuiram para a criacdo dos direitos tidos como fundamentais,
voltados a protecdo de direitos basicos do ser humano e a coroa¢do da dignidade como pilar
central, de forma a transcender o texto constitucional e alcancar a legislacao ordinaria através
de uma leitura mais ética, moral, social e humana.

O constitucionalismo gerou duas caracteristicas muito relevantes e expressivas para
0 ordenamento juridico como um todo. A primeira se refere ao reconhecimento da
supremacia constitucional, que passou a exigir uma releitura do direito infraconstitucional,
colocando os valores fundamentais como normas juridicamente superiores a fixar 0s rumos
do Estado Social. A Constituicéo e seus direitos fundamentais passaram a pilares centrais de
hermenéutica e instrumento de manejo dos institutos do direito privado.

O ordenamento juridico € um sistema regulamentar complexo, formado por
principios e regras constitucionais e infraconstitucionais, determinar quais sdo 0s bens

juridicos fundamentais para a sociedade é tarefa do legislador constituinte, enquanto a
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funcdo do intérprete juridico e do legislador ordinério € no sentido de alcancar os valores, 0s
direitos e as diretrizes tracadas pela Constituicio Federal®.

A supremacia da Constituicdo exige que a interpretacdo e a aplicacdo do direito
infraconstitucional estejam em consenso com seus ditames. De forma que os valores e
principios constitucionais passaram a ser reconhecidos como o nucleo existencial a sustentar
a validade de toda a estrutura normativa. S&o as concepgdes principioldgicas constitucionais
que atualmente fornecem esquadro a construcdo de orientacdes e interpretacdes da legislacdo
ordinéria, além de embasar alteracdes legislativas, que melhorem a coexisténcia pacifica da
coletividade, segundo a concepcao de Estado Social e Democratico de Direito.

As concepc0es da justica distributiva e social do neoconstitucionalismo do século
XX, passou a exigir uma atuacdo mais proativa do Estado, no sentido de fazer prevalecer a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade, os interesses coletivos e concretizar os direitos
fundamentais.

A dignidade é uma norma abstrata que reconhece os direitos fundamentais a todas
as pessoas da sociedade, pelo simples fato de serem seres humanos, enquanto a solidariedade
representa a valorizacdo do proximo, que merece respeito e atencdo, limitando condutas
danosas, o que n&o significa o esvaziamento das liberdades individuais, mas a sua
distribuicdo de forma mais equanime, enquanto o Estado de Direito retrata a submisséo de
todos, inclusive dele prdprio, as normas constitucionais, ao garantismo dos direitos
fundamentais e as regras do ordenamento juridico em geral.

Luiz Roberto Barroso identifica a dignidade humana como o centro axiolégico do
sistema juridico, a fonte, a esséncia e o nucleo dos direitos fundamentais, o vetor da
interpretacdo legal e o instrumento de legitimacdo das acOes estatais, nas palavras do
Ministro, pode-se considerar a dignidade humana como fundamento de promocdo e
preservagdo dos direitos fundamentais, “tanto na dimensdo individual que condiz aos
comportamentos e escolhas do sujeito do direito, como na dimens&o social, que envolve a
atua¢do do Estado”, através nao sé da satisfagao desses direitos, mas também com a restrigao
de condutas que violem a dignidade pessoal e os valores comunitarios (BARROSO e
MARTEL, 2012).

3 «“Com a Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana passou a fundamento constitucional e
vivenciou-se o Estado Democratico de Direito a determinar a releitura do Cédigo Civil, do direito privado, ja que,
inimeros principios constitucionais evidenciam a constitucionalizag¢do do direito privado” (MOREIRA, 2018, p.
99).
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O florescimento da ideia de eficAcia maxima dos direitos fundamentais, encontra-se
ligada visceralmente & nogdo de solidariedade e dignidade da pessoa humana e ressalta a
necessidade de constantemente buscar-se a melhor interpretacdo, na medida mais adequada e
que conceda maior funcionalizacdo e protecao a pessoa e a uma vida digna.

Na atualidade, mesmo os institutos tipicos da regulacao das relagdes juridicas privadas,
sdo interpretados e aplicado a luz dos fundamentos sociais e dos principios constitucionais,
houve uma significativa reformulacdo da utilidade e funcdo desses mecanismos de valoragéo
juridica, de forma que o antigo modelo liberal e individualista, a muito encontra-se destronado
pela busca da funcéo social e de valores como a dignidade e a solidariedade.

O sistema hermético do mais expressivo representante do direito privado que é o
Cadigo Civil, deixou de ser exclusivo e autossuficiente, a Constituicdo Federal assumiu a
centralidade do sistema, de forma que seus valores e interesses, expressados na forma de
principios e de direitos fundamentais, tem servido de paradigma interpretativo das normas
juridicas infraconstitucionais. Com isso tem-se trilhado um longo caminho pela harmonizagéo
entre os interesses individuais e patrimonialistas do Caodigo Civil e os valores fundados na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na busca da funcdo social dos institutos e na
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Além da supremacia constitucional, o momento constitucionalista tem como segunda
caracteristica expressiva, a constitucionalizacdo do direito, mais sensivel junto ao direito civil
e demais legislacGes privadas, por isso Ihe é dada mais énfase.

O que se determina como constitucionalizacdo do direito privado configura-se pela
regulacdo no proéprio texto constitucional, de assuntos tipicos do direito desse ramo do direito,
como a familia, o trabalho, a propriedade, a heranca e outros.

A partir do momento em que a Constituicdo passou a regular institutos juridicos que
anteriormente eram normatizados exclusivamente pelo direito infraconstitucional, ocorreu uma
efetiva constitucionalizacdo desse direito.

O atributo da constitucionaliza¢do é mais sensivel no direito civil, primeiro porque o
direito civil é o maior representante do direito privado, segundo porque teve a maior
interferéncia, pois institutos de legislagdes publicas ja eram constitucionalizados em textos
constitucionais anteriores e em terceiro lugar porque o direito civil foi esculpido pelos valores
do liberalismo. O perfil liberal sempre acompanhou o direito privado, o problema é que a falta
de limites na atuagdo e contratualizacdo, ndo sdo mais cabiveis na atualidade.

A constitucionalizacdo do direito civil forca o afastamento desse ramo do direito de

seu carater liberal, voltado exclusivamente ao patrimonialismo e busca coloca-lo mais

252



perfilhado aos valores sociais, 0 que tem como consequéncia, como toda mudanca de
paradigma, a geracdo de inumeras incertezas e resisténcias, pois o direito civil foi forjado na
autonomia da vontade irrestrita, o que torna dificil sua limitacdo ou sua transformacéo para um
aspecto mais social.

O neoconstitucionalismo do século XX conduziu a percep¢do de que o melhor
caminho para o Estado de Direito tornar-se social e democréatico é através da regulacdo, na
prépria Constituicdo, de relagdes juridicas importantes para a sociedade, como a familia, o
trabalho e a propriedade, traduzida em uma profunda e direta interferéncia das diretrizes
constitucionais junto a legislacdo ordinéria.

A regulagdo constitucional dessas diversas relagdes juridicas do dia a dia em
sociedade, colocou a Constituicdo Federal no cume regulatério das mais diversas relacdes
juridicas, impondo obediéncia as suas regras e principios. Quando um instituto juridico passa a
ser regulado pelo proprio texto constitucional, qualquer legislacdo ordinaria que contrarie suas
diretrizes deve ser repudiada e declarada como inconstitucional.

A regulacdo constitucional de institutos originariamente civis, retirou espaco da
legislacdo civil ou ao menos limitou a discricionaridade do legislador ordinario, o Cédigo Civil
deixou de ser legicéntrico, pois além desse novo padrdo de hermenéutica advindo da supremacia
constitucional, as relagBes juridicas antes restritas a regulacdo civil, passaram a ser civis-

constitucionais.

5. A Publicizacdo

Se 0 momento constitucionalista levou ao reconhecimento da supremacia
constitucional e a constitucionalizacdo do direito, essas caracteristicas conduziram a
publicizacdo do direito privado, aspecto que nao se confunde com o anterior, pois enquanto
a constitucionalizacdo é a regulacdo de institutos juridicos pelo préprio texto constitucional,
a publicizacéo é a incluséo de valores constitucionais no texto da legislac&o ordinéria.

Em outras palavras, a publicizagdo manifesta-se com a inclusdo de normas
congentes nos estatutos que regulamentam as relagdes privadas, trata-se de uma concepgao
relativamente atual que intervém e modifica a funcéo legiferante infraconstitucional.

O Estado ao ter mais preocupagdo com o0s interesses coletivos, concede maior
atencdo aos efeitos que as diversas relacfes juridicas emanam junto a sociedade, inclusive
nas relacbes em que ndo ha participagdo direta do ente estatal, impondo limites aos sujeitos

das relaces privadas.
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Essa visdo mais humanitéria afeta também o direito publico, embora seus efeitos
sejam mais significativos no regramento privado de matriz mais liberal e patrimonialista, a
exemplo do cddigo civil. Nesse ramo juridico, para inibir abusos, alcancar a funcéo social
de seus institutos e concretizar os direitos fundamentais, passou-se a presenciar uma macica
incluséo de regras congentes, o que acarretou uma factual publicizacdo do direito privado,
deixou mais ténue os limites do que se considera como direito publico em contraste com o
direito privado.

Essa mescla de regras gerou um amalgama de normas de ordem publica e de ordem
privada, os regramentos tornaram-se hibridos, com regras indissociaveis e que
impossibilitam a existéncia de regulamentos puramente privados, tido como aqueles
formados por regras apenas dispositivas e sem interferéncia do Estado, o que desencadeou a
impressdo de declinio do direito civil e motivou afirmacdes no sentido de que a antiga
dicotomia estaria superada, mantida apenas por sua relevancia no ambito didatico.

Realmente o Codigo Civil e demais estatutos privatistas passaram a ser compostos,
em maior ou menor nimero, de regras de ordem puablica, mas isso ndo perece ter deteriorado
a dicotomia publico/privado, o que desapareceu foi a antiga e errénea percep¢ao de que o
direito privado deve ser formado exclusivamente por normas dispositivas.

Importante esclarecer que apesar da proximidade terminoldgica, direito publico é
diferente de norma de ordem publica, assim como direito privado é diferente de norma de
ordem privada. As normas de ordem puUblica sdo congentes, exigem sua observancia
independentemente da vontade do sujeito, enquanto as normas de ordem privada sdo as
dispositivas, oferecem margem de escolha por parte dos sujeitos da relacdo juridica.

O fato do direito ser considerado publico ou privado traz referéncia a natureza da
relacdo juridica que estd sendo regulada. Se determinadas leis que regulam as relacdes
privadas possuem mais ou menos normas cogentes, essa situacdo ndo altera a natureza da
relacdo juridica originaria, se gerada por individuos ou empresas, ainda que estatais, a
relacdo juridica mantém-se privada, de forma que o Estado sé impGe limites para se que
mantenham em consenso com o dirigismo constitucional.

As relagdes familiares, trabalhistas, e de consumo, continuam como relagdes
juridicas privadas, embora repletas de normas congentes, em observancia ao interesse
publico e social. Independentemente do quanto ha de inclusdo de normas de ordem publica,
se a relacdo e firmada entre particulares ou entre estes e o0 ente publico de forma igualitaria,
sem a hierarquizacdo das normas tipicas do contrato administrativo, a relagdo mantem-se

como privada.
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Necessério observar também que a dicotomia nunca serviu para determinar
diferenciaces na aplicacdo pratica de uma regra legal, sua serventia estd pautada em
determinar a natureza de uma relacdo juridica em especifico e por consequéncia, 0s estatutos
e as leis que serdo utilizadas para a sua regulamentacéo.

Realmente ndo é raro pensar o direito privado considerando apenas seu carater
individual e patrimonialista, afinal regula a transmisséo e a conservagdo patrimonial,
entretanto a face humanitaria, solidaria e a funcao social devem fazer parte da composi¢édo
elementar de qualquer instituto juridico.

Por isso, a publicizacdo do direito privado, que constitui progressivo crescimento
da intervencdo estatal, através de processos legislativos atentos aos interesses do Estado
Social, atinge diretamente o legislador ordinario, ao exigir a criacdo e a reforma adaptativa
dos institutos juridicos no sentido da promocédo dos direitos fundamentais. Ocorre que,
sempre que valores e regras constitucionais passam a compor uma lei ordinaria, mais normas
de cunho social e limitadoras do individualismo séo incluidas nas regulamentagdes privadas.

Por exemplo, a ampla liberdade contratual, traduzida na antiga autonomia da
vontade passa a ser balizada por parametros legais na propria legislacdo privatista, passa a
ser regulada por normas congentes, 0 que a transformou na atual autonomia privada, com
um campo de mobilidade menor, a exigir respeito a seus limites.

O ordenamento juridico ndo é indiferente as mudancas sociais, no decorrer dos anos,
passou por inimeras mudancas de regramento e sistematizacao, das quais, talvez as principais
sejam as codificacdes, a criacdo de microssistemas e a submissdo interpretativa as normas
constitucionais, ou simplesmente a constitucionalizacdo do direito privado, que concedeu
funcBes mais contemporaneas ao direito civil.

A atualizacdo legislativa tem como finalidade, a criacdo de novos institutos
juridicos ou a manutencado e a recuperacdo da aplicabilidade e funcionalidade daqueles ja
existentes, ao redirecionar de suas funcdes sociais para a busca do equilibrio entre os
interesses individuais e coletivos, afetados por cada um dos institutos.

O sistema principioldgico da Constituicao Federal, que paira sobre todo o ordenamento
juridico, ndo so6 permite como estimula a criagdo, a corregdo e o0s ajustes legislativos que
auxiliem numa satisfatéria funcionalidade e efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais e
para que a inadequacéo legislativa ndo dificulte a implementacao da funcéo social dos institutos
legais, flexibiliza a atragdo entre diferentes ramos do direito, como deve ser um sistema unitario.

Se a regulamentagéo inadequada de algum instituto dificultar sua aplicabilidade em

consonancia com os direitos fundamentais, é porque precisa ser repensado e atraves de uma
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reforma legislativa, colocado de volta rumo aos anseios da sociedade cada vez mais
massificada e complexa, para atingir, manter e melhorar o ambiente de convivéncia, paz e
harmonia.

A publicizacédo do direito privado gerou uma outra caracteristica importante no direito
infraconstitucional, que é o movimento de descodificacdo de assuntos relacionados a novos
costumes e tecnologias, deflagram conflitos de interesses, até entdo com parca ou inexistente
regulacdo, ndo passiveis de solucdo por um Unico texto legal, que conduzem a criacdo de
microssistemas legais.

Os grandes codigos possuem dificuldade para acompanhar as mudangas sociais, que
nas Ultimas décadas apresentam-se cada vez mais repentinas, pois sua atualizacéo eficiente, sem
perder a capacidade aglutinadora e sistémica, é tarefa complexa, que exige conhecimento
técnico afinado com todas as areas de atuacdo do diploma, 0 mesmo problema da confecgédo de
novos codigos em substituicdo aos anteriores, além da inseguranca juridica a populacdo e do
aumento de conflitos de interesse por direitos adquiridos.

O Cadigo Civil mantém-se como eixo central do direito privado, servindo como base
e norma subsidiaria para todos os demais estatutos. O Caodigo de Defesa do Consumidor, 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, a Lei do Inquilinato, o Marco Civil
da Internet e inimeras outras leis, sdo exemplos de microssistemas que surgiram para atender
situacdes juridicas surgidas a partir de novas realidades sociais, mais complexas e que exigem
a agilidade de um regramento especifico.

Tais leis sdo tidas como microssistemas, micro porque ao contrario dos Codigo,
tratam de apenas uma modalidade de relacdo juridica, e sistemas pois regulam ndo sé o
direito material, mas também trazem regras processuais, interpretavas e sancionatdrias, ha
na mesma lei um misto de regras civis, criminais e administrativas. Esse mosaico normativo,
coexiste na forma de um polissistema infraconstitucional, formado pelo Codigo, estatutos e

leis especiais.

6. A llusoria Crise de Identidade

Aquela imagem do Estado Liberal, de que um direito privado forte que representa a
igualdade formal, a autonomia da vontade e a propriedade privada ilimitadas atravessou
geracOes e parece estar incutida na cultura juridica, por isso tem-se a impressao de que a
igualdade material e limitacdo da autonomia privada e da propriedade representaria um

enfraquecimento do direito privado.
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O que ndo condiz com a verdade, a autonomia mais ou menos ampla, a propriedade
mais ou menos restrita e 0 modelo de igualdade ndo exprimem o coracdo ou a medula do direito
privado.

O direito privado, cujo maior representante € o direito civil, equivale as relacdes
juridicas interpessoais, entre pessoas fisicas e/ou juridicas e sem hierarquia entre 0s sujeitos
envolvidos, apenas com eventuais beneficios para equilibrar a situacdo, mas longe das
vantagens que assume o Estado num contrato publico.

A roupagem legislativa desse direito voltado as rela¢bes privadas ndo possui o0 condao
de transformar a relacdo ou o proprio ramo juridico. Trata-se da caracteristica essencial do
direito, que é manter-se acompanhando a realidade social.

Se no Estado Liberal, pelas concepcBes daquela época, o direito para acompanhar as
aspiracdes sociais precisava assumir vestes mais liberais, sem restricdes legais na contracdo
interpessoal, isso significa adaptacdo do direito, significa acompanhar a realidade de sua época.

Equivale a dizer, o direito privado rege relagdes interpessoais de natureza privada,
corresponde a natureza das relac@es juridicas e ndo das normas que regem essas relacdes, as
normas podem ser mais ou menos dispositivas, mas a relagao continua privada, entdo o direito
também mantem-se como tal.

A adaptacdo do direito para acompanhar a realidade pode ocorrer através da insercao
ou retirada de mais ou menos normas dispositivas e congentes. Para acompanhar e harmonizar-
se com o contexto do século XXI na busca por um Estado mais social, é fundamental que o
direito privado tenha um nimero mais acentuado do regras congentes.

O fim do direito privado poderia ocorrer por dois unicos motivos, o Estado deixar de
regular as relagdes juridicas privadas ou a regulamentagdo ndo acompanhar a realidade que a
sociedade vive em determinada época. A observancia dos valores constitucionais e a inclusdo
de regras congentes é a assimilacdo do panorama atual e isso significa, nada mais nada menos
que o fortalecimento desse ramo do direito.

O direito privado ndo nasceu da ampla liberdade, surgiu no direito romano para
normatizar relacbes em que o Estado ndo estivesse presente, a ampla liberdade foi uma
caracteristica muito robusta do liberalismo, assim como a limitacdo da autonomia é uma
realidade da sociedade neoconstitucionalista, para evitar abusos.

O ndo reconhecimento desse contexto, as criticas a supremacia constitucional e a
defesa de que o direito civil ndo deve comportar um nimero acentuado de normas congentes é

0 que realmente enfraquece o direito privado, por distancia-lo da realidade contemporanea.
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Nenhuma crise de identidade existe com o direito civil, também néo existe nenhum
problema com a constitucionalizacdo e a publicizagdo do direito privado, pois esses
movimentos significam a adequacéo desse ramo juridico a realidade e consequentemente seu
fortalecimento. Se existe um problema é de metodologia interpretativa e ndo do direito privado
em si.

Frente a uma verdadeira crise de identidade diz-se que o reconhecimento do problema
e a aceitacdo da mudanca sdo fundamentais para a correcdo e tratamento. Apesar de estranho
falar em tratamento para uma idealizacao do intelecto humano, que € o direito, parece que tais
dicas se encaixam com perfeicdo no contexto do assunto em questdo. Primeiramente deve-se
reconhecer que o problema n&o esta no direito privado, a crise de identidade situa-se na auséncia
de metodologia ou na falta de metodologias interpretativas mais amplas, em segundo lugar
deve-se aceitar as mudancas sociais e juridicas até para que se possa fazer uma correcdo dos
rumos do direito que a regulam.

A dogmatica engessada, o formalismo exacerbado e 0 juiz “boca da lei” ja se
mostraram totalmente inoportunos na atualidade e a forma de afastar-se desses atrasados
processos interpretativos e decisorios foi através da utilizacdo da interpretacdo sob o crivo da
supremacia constitucional, da forca normativa dos direitos fundamentais e da inclusdo de
normas congentes nas regulagdes das relagdes privadas.

O problema é que para acompanhar as aspiragdes do contexto social a aplicacao
juridica se afastou do civil law originario, sistema romano germanico pelo qual a lei é a fonte
juridica e nas Gltimas décadas, houve uma aproximacao ou no minimo um flerte com o sistema
do common law que tem os precedentes como a fonte das decisdes, isso fica perceptivel ao
observar a relevancia e a forca que ganhou a jurisprudéncia como fonte das decisdes no Brasil,
inclusive a impulsionar reformas processuais como a clausula vinculante e outras.

O dilema é que o Brasil ainda ndo achou seu lugar na miscigenacdo dos pontos
positivos e aplicaveis desses dois sistemas. A aplica¢do do sistema civil law com a utilizacdo
de valores principioldgicos da constituicdo é excelente para evitar abusos e o dirigismo dos
precedentes, a impedir decisbes diferentes frente a casos semelhantes, € essencial para a
seguranca juridica.

Os pensadores e operadores do direito precisam construir metodologias que permitam
a mescla de ambos os sistemas sem amplitude demasiada, pois com as mudancas sociais, 0s
precedentes eventualmente precisam ser revistos, de outro lado e assumindo o posto de maior

gravidade, os principios constitucionais ndo podem ser utilizados como muletas juridicas, de
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forma tdo ampla a justificar qualquer decisdo que mais agrade, sem uma construcéo
argumentativa solidas, nem precedentes para fixa-la.

A dignidade de pessoa humana, principio de valor imensuravel, vertice e bussola da
interpretacdo e da aplicacéo juridica, colocado primeiramente na Constituicdo Alema do pds-
guerra para ndo reduzir as pessoas a um preco ou a uma coisa, ndo deve ser utilizado de forma
descomedida, despropositadamente e sem nenhum parametro para legitima-lo, como justifica
dos posicionamentos mais mediocres. Se for aceito para fundamentar qualquer concepcao
interpretativa, sem critérios orientadores, gerara uma deterioracdo sua dimensdo e relevancia.

A falta de compreenséo de valores constitucionais como a dignidade, a solidariedade,
a funcgdo social e outros, conduz a uma argumentacdo rasteira e temeraria frente a ideologias
efémeras. A auséncia de metodologia clara para utilizacdo de seu contetdo, que deveria ser
colocado como Ultima racio prejudica a aplicacdo decisoria do direito e gera inseguranca
juridica

A aplicacdo juridica brasileira encontra-se percorrendo uma transformacéo, saiu-se do
civil law oitocentista de dogmatica textual, sabe-se da relevancia dos precedentes para evitar
inseguranca juridica, mas ndo se deseja um sistema como 0 common law. Busca-se um sistema
que harmonize como fontes a Constituicdo, a legislacdo infraconstitucional e os precedentes.
Sabe-se que a Constituicdo € o vértice central, a legislacdo e os precedentes que a contrariarem
devem ser afastados. Mas deve haver uma limitagdo, ou melhor, uma metodologia para se aferir
o0 sentido do valor constitucional frente a um caso complexo.

Isso porque é facil observar quando uma regra ou uma decisdo contraria
diametralmente a um valor constitucional, também é facil verificar que uma determinada regra
ou decisdo se encaixa perfeitamente a um direito fundamental, o problema encontra-se nas
decisbes complexa, em que os valores constitucionais, por serem abertos e ndo possuirem ainda
uma metodologia clara de aplicacdo, podem ser utilizados hora num sentido, hora noutro.

Os conflitos originados em relagdes privadas devem continuar sendo decididos pela
forca normativa dos direitos fundamentais, o que ndo significa um afastamento de seus
alicerces, simplesmente porque foram esses sustentaculos que mudaram, a Constituicdo
transformou-se no eixo central de todo o ordenamento juridico e como tal deve ser
invariavelmente observada, mas a normatividade aberta de seus principios clamam por uma
argumentacao oriunda de métodos suficientemente claros e precisos, ndo podem ser usados de
forma tdo discricionaria a ponto de ser aplicada num determinado sentido e em caso semelhante
ser empregada a mesma inteleccdo para justificar entendimento diverso, conduzindo a

inseguranca juridica.
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7. Conclusoes

O aumento das aglomeracGes humana gerou a necessidade de regras de convivéncia
social, com o surgimento dos primeiros alfabetos percebeu-se que essas regras estariam mais
delineadas e fortificadas se fossem escritas. A ideia de organizagdo regulamentar em um Unico
ou em poucos documentos apresenta-se desde as primeiras compilagdes normativas.

O épice das codificacbes ocorreu no final do seculo XVIII e inicio do século XIX e
teve o Codigo Napoledo de 1804 como principal icone, suas maiores caracteristicas foram a
adogdo do carater absoluto da propriedade e o fortalecimento da igualdade formal e da
autonomia da vontade.

O iluminismo fortaleceu a visdo de um Estado Constitucional, através de um
Documento Fundamental que institua a divisdo entre 0s poderes estatais, estabeleca direitos
individuais e limite o poder daquele que se encontra no poder.

Apesar da contribuicdo de paises como os Estados Unidos, a Alemanha e mesmo a
Inglaterra, o grande simbolo do movimento constitucionalista foi a Revolucdo Francesa e as
declarages de direito que a sucederam.

O constitucionalismo gerou o reconhecimento da supremacia constitucional e a
constitucionalizacdo do direito. A supremacia da Constituicdo passou a exigir uma releitura
do direito infraconstitucional, colocando os valores fundamentais como normas
juridicamente superiores. Impds que a interpretacdo e a aplicacdo do direito
infraconstitucional estejam em consenso com o0s ditames constitucionais. Colocou 0s
principios constitucionais no papel de nicleo existencial e de validade para toda a estrutura
normativa. Fortaleceu a prevaléncia da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, dos
interesses coletivos, da concretizacdo dos direitos fundamentais e da funcdo social dos
institutos juridicos.

A constitucionalizag¢do do direito privado se caracteriza pela regulagdo na propria
Constituicdo, de temas originalmente regulados exclusivamente pelo direito privado, a exemplo
do que ocorreu com a propriedade, a familia, a relacdo empregaticia, o direito hereditario dentre
outros.

A partir do momento em que a Constituicdo passou a regular institutos juridicos que
anteriormente eram normatizados exclusivamente pelo direito infraconstitucional, ocorreu uma
efetiva constitucionalizagdo desse direito, o que retirou o perfil puramente liberal e o perfilhou

aos valores do Estado Social. Mudanca de paradigma que gerou duvidas e resisténcias.
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A supremacia constitucional e a constitucionalizacdo do direito conduziram a
publicizacdo do direito privado, que apresenta-se com a inclusdo de normas congentes no
Cadigo Civil e demais estatutos privatistas.

A inclusdo de normas de ordem publica junto ao direito privado tem como objetivos
inibir abusos, alcancar a funcdo social dos institutos juridicos e concretizar os direitos
fundamentais, diminuindo a disténcia entre o direito publico e o direito privado. Trata-se de
uma progressiva intervencdo estatal atraves de processos legiferantes atentos aos interesses do
Estado Social, transformando por exemplo, a autonomia da vontade caracteristica basica da
liberdade contratual irrestrita, na atual autonomia privada, com margens de atuacdo mais
limitadas.

Os regramentos tornaram-se hibridos e os estatutos privados passaram a ser
compostos, em maior ou menor numero, de regras de ordem puablica, mas ndo € verdadeira
a afirmacéo de que a antiga dicotomia entre direito publico e privado s6 tenha resistido ao
tempo por ocasido de sua relevancia no ambito didatico, realmente para a aplicacdo das
regras legais ao caso concreto nao exige a divisdo das normas entre publicas e privadas, mas
exige o reconhecimento da relacdo juridica, para separar qual ramo do direito deve ser
utilizado para dissipar os conflitos de interesse atinentes a uma determinada relagéo.

A partir de novas tendéncias e tecnologias, a publicizagcdo também conduziu a criacéo
de microssistemas, mais funcionais e adaptaveis que o texto codificado, como o Cédigo de
Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei do Inquilinato, o0 Marco
Civil da Internet dentre outros.

N&o hé& de se falar em crise do direito civil, mesmo porque sua aplica¢do nas Gltimas
décadas sdo mais adequadas que as do passado recente, o problema encontra-se na normal
resisténcia com as mudancas advindas da publicizacdo do direito privado, com a
constitucionalizacao desse direito e principalmente com o valor normativo e a supremacia da
Constituicdo, que na auséncia de critérios orientadores e de uma metodologia clara, podem
ser utilizados em sentidos distintos frente a uma mesma realidade.

O valor normativo da Constituicéo, a efetividade dos direitos fundamentais e de regras
congentes pode ser traduzida como a assimilacdo do contexto juridico do século XXI, o que
promove o fortalecimento do direito privado.

O problema néo estd no direito civil, a crise da-se pela caréncia metodologica de
aplicacdo dos valores principioldgicos da Constituicdo. E fato que a dogmatica exegética e o
formalismo textual ndo séo apropriados para a atualidade, também se reconhece a importancia

dos precedentes para a aplicacao do direito e para evitar inseguranca juridica. O Brasil estd em
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busca do equilibrio entre pontos satisfatorios tanto do civil law como do common law, mas
ainda né@o encontrou uma metodologia que harmonize o valor normativo da Constituicdo, a
legislacdo ordinaria e o dirigismo dos precedentes, para a aplicacdo do direito frente a casos
complexos.

A filosofia juridica deve encontrar parametros de utilizacdo de principios
constitucionais estruturais, como a dignidade de pessoa humana, para que nao seja banalizado
a ponto de perder seu valor juridico.

N&o é verdadeira a afirmacéo de que a antiga dicotomia entre direito pablico e privado
sO tenha resistido ao tempo por ocasido de sua relevancia no ambito didatico, realmente para a
aplicacdo das regras legais ao caso concreto ndo exige a divisdo das normas entre publicas e
privadas, mas exige o reconhecimento da relacdo juridica, para separar qual ramo do direito
deve ser utilizado para dissipar os conflitos de interesse atinentes a uma determinada relacéo.

N&o ha de se falar em crise do direito civil, mesmo porque sua aplicacdo nas ultimas
décadas sd@o mais adequadas que as do passado recente, o problema encontra-se na normal
resisténcia com as mudancas advindas da publicizacdo do direito privado, com a
constitucionalizacdo desse direito e principalmente com o valor normativo e a supremacia da
Constituigdo, que na auséncia de critérios orientadores e de uma metodologia clara, podem ser

utilizados em sentidos distintos frente a uma mesma realidade.
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