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Resumo

O primeiro tépico do trabalho tem como objetivo demonstrar que, para que
a fundamentacéo da necessidade de harmonizagao entre o Direito Civil e os
ditames constitucionais seja consistente, a escola civil-constitucional ndo pode
se apoiar somente no direito positivo. Isso porque a fonte de dissenso acerca de
qual seja a visdo correta do Direito Civil & justamente decorrente das diversas
formas que a interpretacédo da legislagéo pode assumir a partir dos valores que
podem ser considerados como relevantes. Nesse sentido, o segundo topico
pretende demonstrar que a base que diferencia essa metodologia das demais
€ a sua fundamentacéo mais de acordo com as exigéncias proprias da filosofia
moral, e é preciso assumi-la de forma clara, sob pena de enfraquecimento da
proposta. Esse é o caminho pelo qual é possivel perceber que o Direito Civil,
contemporaneamente, precisa ndo apenas “tomar pé” das discussdes que sao
empreendidas em outras areas do conhecimento juridico e filosofico, conforme
demonstrado no terceiro tépico do trabalho, mas assumir a tematica filoséfica
como fonte de elementos necessarios para a compreensao do préprio objeto
do Direito Civil. Trata-se de uma relagéo para além da concepgao tradicional
de interdisciplinaridade e passa a condigdo de novo campo de compreensao
da disciplina.
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Abstract

The beginning of the study aims to demonstrate that the reasons for the need
for harmonization between civil law and the constitutional dictates is consistent,
and constitutional civil school can not rely only on positive law. This is because
the source of disagreement about which is the correct view of civil law is
precisely due to the differing ways that the interpretation of the law can take
from the values that can be considered relevant. Thus, the first topic is intended
to demonstrate that the basis that differentiates this methodology from others is
its basis more in line with the demands of the moral philosophy, and we must
assume it clearly, under penalty of weakening of the proposal. This is the way
in which you can see that the contemporary civil law must not only “take stock”
of the discussions that are undertaken in other areas of legal knowledge and
philosophical, as shown in the second topic of the paper. You must take the
philosophical themes as a source of information necessary for understanding
the very object of civil law. It is a relationship beyond the traditional concept of
interdisciplinarity and passes to the condition of the new field of discipline and
understanding of their own making dogmatic.

Keywords:  Civil-constitucional Law. Moral philosophy.  Dogmatic.
Interdisciplinarity.

Introdugao: O Direito Civil-Constitucional é necessario?

O Direito Civil € um ramo do Direito mais antigo que o Direito
Constitucional. Isso é facilmente constatado quando se percebe que uma
operagao como a compra e venda, seja de alimentos, seja de terras, é
feita desde os primérdios, ao passo que o Estado Moderno, pressuposto
fundamental para o Direito Constitucional tal qual concebido atualmente,
€ uma criagao datada do século XVII (COSTA; ZOLO, 2006, p.97).

Esse € um dos motivos que fizeram com que o Direito Civil
fosse modernamente concebido sobre bases que almejaram um status
atemporal, ou seja, seus institutos, conceitos e principios seriam
imutaveis (GIORGIANNI, 1998, p.39): comprar e vender sempre consistiu
em pagar um determinado preco por um objeto, e isso ndo poderia
ser fruto apenas de uma época. Somado a isso, o desenvolvimento
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técnico realizado pela dogmatica jusracionalista gerou a percepgéo de
que tal ramo do Direito seria essencialmente cientifico, quer dizer, sem
qualquer “contaminagao” com os ideais politicos e ideoldgicos de cada
periodo histérico (PERLINGIERI, 1989, p.273-301). Esses elementos
se condensaram de forma objetiva no Cédigo de Napoleao, de 1804,
quando a civilistica o considerou uma obra absolutamente perfeita, e que,
portanto, ndo deveria ter suas disposi¢des alteradas interpretativamente.
E possivel entender, portanto, que, “com o jusracionalismo, realca-se,
de facto, o carater universal do Direito. Ligada a ‘natureza humana’
eterna e imutavel, a regulamentagéo juridica ndo depende dos climas
ou latitudes. Os ‘codigos’ sao tendencialmente universais” (HESPANHA,
1997, p.35). Isso, obviamente, ndo é verdadeiro:

A aparente neutralidade ideoldgica das codificagbes civis
europeias servia, na verdade, a um projeto bem definido:
manter a seguranca e a estabilidade dos negdcios a salvo
de qualquer intervengdo, mudanga ou crise do Estado,
apartando o direito civil do restante do ordenamento
juridico e protegendo-o como espago da autonomia da
vontade, tutelada em si mesmo, independentemente dos
fins que a vontade individual se propusesse a perseguir.
(SCHREIBER, 2011, p.7)

Toda disposigado normativa traz embutida uma decisdo que deve
estar mais ou menos conectada com as ideias vigentes na sociedade
em que se vive. Se o Cdodigo Civil atual institui a capacidade absoluta
a partir de 18 anos’, e ndo aos 21, como no Cédigo Civil de 1916, tal
decisao decorre da compreensdo de que a sociedade mudou, e, com
ela, a percepgao acerca de quando se obtém, em regra, discernimento
suficiente para a realizagao de negdcios juridicos sem o auxilio de um
representante ou assistente. Quando se discute, por exemplo, a redugao
da maioridade penal, isso reflete o entendimento da sociedade de que

1 Estabelece o Codigo Civil de 2002, em seu art.5°, caput: “A menoridade cessa aos dezoito anos
completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil”.
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os jovens tém, cada vez mais cedo, o entendimento do carater delituoso
de certas acdes, devendo, portanto, ter adiantada a eventual punicéo
por tais atos.

A partir do inicio do século XX, consolidou-se em diversos
quadrantes do globo aquilo que se compreende como controle de
constitucionalidade: um mecanismo juridico que procura afirmar
a superioridade da Constituicao frente a todas as outras leis
vigentes em um determinado Estado, consistindo, basicamente, na
prerrogativa concedida a juizes e cortes constitucionais de declararem
inconstitucionais as normas que nao possam ser interpretadas em
conformidade com ela, retirando-as do sistema normativo (DIMOULIS;
LUNARDI, 2011, p.17-67, passim).

Tal mecanismo cria uma hierarquia entre as normas em vigor:
as constitucionais devem prevalecer sobre as infraconstitucionais
(aquelas criadas a partir das diretrizes e procedimentos estipulados na
Constituicao) diante de uma eventual contradigéo entre elas. Nessa linha,
a Constituicdo deixa de ser somente uma “carta politica”, concernente
a organizacgao do Estado e ao relacionamento entre seus poderes. Ela
passa a ser uma norma cujo objetivo €, também, estabelecer os valores
que serdo socialmente privilegiados e os objetivos que se pretende
atingir para alcancgar o ideal de sociedade entendido como adequado.
Em tais condigbes, “[...] 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 reconstrugao do sistema de direito privado” (MORAES, 1999,
p.100). Ou seja, a Constituicdo passa a ser encarada como norma que
impde comportamentos e estabelece determinada pauta de valores
como prioritaria frente a quaisquer outras possiveis. E nessa linha que
se construiu a metodologia do chamado Direito Civil-Constitucional:

A perspectiva do Direito Civil-Constitucional [...] mostra-se
muito mais ampla do que decorreria de um estéril debate
em torno da reorganizagéo topografica do sistema. Sao os
valores expressos pelo legislador constituinte extraidos da
cultura, da consciéncia social, do ideario ético e da nogao
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de justica presentes na sociedade, consubstanciando-se em
principios, os quais devem informar o sistema como um todo,
especialmente o Codigo Civil. Eis a chave da leitura para se
entender o real e mais profundo significado, marcadamente
axiologico, da chamada constitucionalizagéo do direito civil
[...]. (TEPEDINO; MORAES; LEWIKI, 2003, p.02)

De uma forma geral, o Direito Civil-Constitucional é uma
metodologia a qual “entende que a harmonizagao das fontes normativas
deve se dar a partir da precedéncia hierarquica da Constituigao.” Ocorre
que, a principio, tal necessidade poderia parecer trivial ao senso comum.

Se o sistema de controle de constitucionalidade foi criado entre
o final do século XIX, nos Estados Unidos, e o inicio do século XX, na
Europa (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p.17-67, passim), essa relagao
hierarquica entre a Constituicao e as demais leis criadas a partir dela
nao chega a ser uma novidade. Ao mesmo tempo, se existe hierarquia,
isso significa que nédo pode haver contradicdo com a Constituigcao.
Se o Cadigo Civil é lei infraconstitucional, ou seja, hierarquicamente
inferior a Constituicdo, a interpretacdo do Direito Civil deve ser feita
em consonancia com a Lei Maior. Por que, entdo, somente a partir da
década de 1960, na Italia, e apds 1988, no Brasil, é que se comega
a falar de um “Direito Civil-Constitucional”? Melhor: por que é preciso
cunhar uma doutrina que parece dizer o 6bvio (SARMENTO, 2006,
p-29), ou seja, que uma norma infraconstitucional deve ser interpretada
em conformidade com a Constituigado?

Essa aparente obviedade demonstra que existem muitas questdes
em aberto por tras da premissa que orienta a metodologia, e as
indagacdes surgem naturalmente. Se ha uma escola preconizando esse
alinhamento de fontes, deve existir outra que defenda o oposto: que tal
alinhamento n&o seria necessario porque nao haveria propriamente uma

2 Descrigdo presente em “Direito Civil na Unidade do Ordenamento: elementos para uma
interpretagao civil-constitucional do direito privado”, Grupo de Pesquisa consolidado no Diretério
de Grupos de Pesquisa no CNPQ e Certificado pela Instituicdo, liderado pelo Prof. Dr. Gustavo
Tepedino.
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hierarquia, posto que os diplomas teriam objetivos diferentes. Ademais,
se Caédigo Civil vigente data de 2002, ele ja foi elaborado sob a égide da
Constituicao de 1988, ou seja, suas disposigdes ja teriam sido pensadas
em conformidade com os delineamentos constitucionais. Carlos Konder
(2009, p.211-212) identifica quatro criticas normalmente direcionadas a
metodologia do Direito Civil-Constitucional:

1- ‘a instabilidade histérica das normas constitucionais
em oposicdo a estabilidade das normas de direito
privado. A constitucionalizacdo ameacaria a larga histéria,
consolidada, da teoria do direito civil em virtude das
transitérias e efémeras normas do direito constitucional’;
2 — ‘a metodologia da constitucionalizagdo propiciaria um
indevido ‘salto sobre o legislador’, permitindo que a deciséo
judicial se constituisse em um novo processo politico, o
que seria incompativel com a divisdo dos poderes’; 3 —
‘questiona-se se a invasdo das relagdes intersubjetivas
pelo texto constitucional ndo conduziria a uma redugéo dos
espacos de escolhas, podendo resultar em um autoritarismo
ou paternalismo judicial’; e 4 - o poder excessivo conferido
ao juiz. ‘A metodologia do Direito Civil-Constitucional, ao
afastar o formalismo na interpretacdo em nome de uma
perspectiva mais flexivel, em especial em virtude da baixa
concretude dos principios e das clausulas gerais que séo
recorrentemente utilizados, geraria alto grau de inseguranca
e grande possibilidade de arbitrariedade.’

Em verdade, varias outras perguntas teriam cabimento aqui: como
€ possivel garantir a racionalidade dessa mudancga de valores? Trata-
se de uma simples opgao pessoal do jurista sobre como o Direito deve
ser percebido? Como € possivel superar o risco de ter a metodologia
confundida como uma simples opinido acerca de como o Direito deve
ser encarado? E possivel escolher entre interpretar o Direito Civil & luz
da Constituigdo “ou ndo”? E ainda: o que significa exatamente interpretar
o Cadigo Civil “a luz da Constituicao”? Como as opgdes constitucionais
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podem se fazer sentir na compreensao do Direito Civil? Essa influéncia
tao intensa da Constituicdo ndo tornaria o Cédigo Civil supérfluo?® Os
valores abarcados pelo Cédigo Civil ndo sdo essencialmente diferentes
dos constitucionais, em fungéo da diversidade de campos de trabalho,
ou seja, por necessidade?

A pertinéncia dessas perguntas indica que a necessidade de uma
metodologia preconizadora de uma harmonizagéo entre o Direito Civil e
a Constituicdo nao é visivel a primeira vista. O grande obstaculo, porém,
esta no fato de que as razdes motivadoras das tomadas de posicdo em
favor de um Direito Civil constitucionalizado e as que defendem o oposto
nao sao postas “sobre a mesa” de forma clara e sistematizada.

1 Assumindo um lugar na Filosofia do Direito

Em verdade, a metodologia do Direito Civil-Constitucional defende
uma mudanca na forma de se encarar o Direito Civil, notadamente no
que diz respeito aos valores que este campo do Direito deve privilegiar:
os valores existenciais mais que os patrimoniais. Tal mudanca é
extremamente significativa, pois indica uma alteragdo na concepgao
historicamente consolidada pela tradigdo, na qual os valores abragados
pela dogmatica permaneciam encobertos pela ideia de que o Direito
Civil era essencialmente técnico:

nella loro aparente neutralita valutativa, sobo in realta
I'ombra dietro la quale generazioni di giuristi hanno talvolta
inconsapevelmente contribuito alla statiticita ed alla
stabilita di vecchi valori anche la dove questi potevano e

3 “A’leitura’ do texto da Constituicdo como pré-solucionadora de conflitos pauta-se frequentemente
na hierarquizagéo abstrata de bens juridicos feita supostamente no texto constitucional. Tal
hierarquia ndo s6 ndo existe, como sua admissao acarreta uma constitucionalizacédo indesejada
de todo o ordenamento, porque, em sendo totalmente rompida a fronteira entre direito
constitucional e direito privado, ambas as disciplinas perdem autonomia, vale dizer, parametro
e objeto de controle se confundem, abre-se a porta para sopesamentos infundados, tornando
o exame horizontal de constitucionalidade atividade de decisionismo arbitrario.” (DIMOULIS;
MARTINS, 2009, p.104)
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dovevano essere sostituiti dai nuovi, vanificando la funzione
promozionale del diritto che costituisce una delle risorgenti
riscoperte di qualsiasi legislatore innovativo, riformatore o
rivoluzionario che sia. (PERLINGIERI, 1989, p.75).

De instrumento de protecdo do patrimbnio a instrumento de
promogao da dignidade da pessoa humana*, de mecanismo de
concretizagdo de uma vontade egoistica ao principio da solidariedade
(MORAES, 2006b). Trata-se de um giro conceitual que altera
estruturalmente as relagdes entre direito publico e privado:

Correta parece, entdo, a elaboragdo hermenéutica que
entende ultrapassada a summa divisio e reclama aincidéncia
dos valores constitucionais na normativa civilistica,
operando uma espécie de ‘despatrimonializagéo’ do direito
privado, em razao da prioridade atribuida, pela Constituicéo,
a pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade e seu
livre desenvolvimento. (MORAES, 1991, p.64)

Trata-se de uma agenda extremamente inovadora e audaciosa e
que, por isso mesmo, precisa de uma fundamentagao solida. O primeiro
passo, portanto, é reconhecer que o grande desafio do Direito Civil-
Constitucional esta em se consolidar ndo apenas como uma “opgao”, mas
como a “forma correta” de se lidar com o Direito Civil. Mais do que atestar
a necessidade de compatibilizacdo com os valores constitucionais, o
desafio do Direito Civil-Constitucional esta em como?® fazé-la, delimitando
ferramentas concretas para a obtengao do significado da norma que
mais se compatibiliza com o projeto constitucional.

4 “O principio da dignidade da pessoa humana, principio fundante do nosso Estado Democratico de
Direito, institui e encima [...] a clausula geral de tutela da personalidade humana, segundo a qual
as situagdes juridicas subjetivas ndo patrimoniais merecem protegdo especial no ordenamento
nacional, seja através de prevengao, seja mediante reparacéo, a mais ampla possivel, dos danos
a elas causados.” (MORAES, 2006, p.43).

5 Buscando orientar a investigagdo sobre o tema, Gustavo Tepedino (2004, p.01) lanca duas
perguntas fundamentais: “qual o papel do Coédigo Civil nos dias atuais? [...] Como compatibiliza-
lo, do ponto de vista hermenéutico, com as leis especiais e com a Constituicdo da Republica?”.
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Adiscussao acerca dos valores que devem ou n&o ser privilegiados
na interpretacdo é sempre complexa. Pode, facilmente, passar de um
estimulante debate técnico a um pastiche laudatério de uma pauta
absolutamente vazia, o que faria o projeto civil-constitucional naufragar
em sua impossibilidade de diferenciacdo frente a toda e qualquer
remisséo “aos valores constitucionais”. Anderson Schreiber (2011, p.7)
atesta esse problema:

Nos ultimos vinte anos, o que era corrente minoritaria entre os
civilistas brasileiros parece ter se tornado sucesso absoluto
de publico e critica. A expressao ‘direito civil-constitucional’,
antes restrita a um pequeno circulo académico, aparece
hoje em capas de livros, titulos de artigos, ementas de
decisdes judiciais, programas de concursos publicos e
até em panfletos publicitarios de cursos preparatorios. [...]
Nesse vasto conjunto de referéncias, separar o joio do
trigo é tarefa ardua. Nao faltam pistas falsas e citagdes
enganosas, frutos do mero desconhecimento ou, em alguns
casos, de verdadeiro oportunismo.

A ninguém escapa o fato de que as solugdes juridicas sao
fortemente influenciadas pelainterpretacao que se faz dalei, e interpretar
€ criar um significado que nao é evidente. O que se percebe, de forma
cada vez mais efetiva, é que o resultado da interpretagao indica aquilo
que esta “de acordo com o Direito” a partir dos valores considerados
mais relevantes pelo intérprete. Ocorre que tal escolha reflete, em
grande medida, a atividade de reconstrugcdo interpretativa da norma,
geralmente realizada de modo velado, tanto por juizes quanto por juristas
dogmaticos. Resumindo: juizes e doutrinadores interpretam o texto
legislativo e criam versdes do que seria a norma a partir de escolhas que
sdo valorativas. Mas fazem tal coisa de forma nao declarada, como se
fosse simplesmente a descri¢do daquilo que o texto efetivamente havia
estipulado. E nessa linha que alerta Carlos Santiago Nino (2010, p.353):

O fato de a atividade dos juizes de reelaborar as normas
juridicas gerais manter-se em um plano n&o reconhecido
torna dificil o controle publico de suas decisdes e dos
critérios axioldgicos em que as fundamentam. Isso pode
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constituir, as vezes, um grave obstaculo para as mudangas
sociais, quando a ideologia do corpo judicial n&o coincide
com os propositos dos legisladores e da opinido publica que
pretendem tais mudancas.

Surge, entdo, um grande problema para as pretensdes do Direito
Civil-Constitucional. De um lado, defender uma mudanga axiolégica
como se decorrente da vontade do legislador constitucional, mas que
nao deixa de ser fruto de escolhas dos juristas que abragaram tal
pauta de valores. De outro, precisa se justificar como o modo correto
de se trabalhar com o Direito Civil, frente a outras possiveis leituras
que também produziram suas teses pautadas por valores, mas como
se fosse a simples descricao daquilo que seria a vontade do mesmo
“legislador.”

Tome-se como exemplo o artigo 1723 do Cdédigo Civil, em que se
l&: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.”

Esse artigo pode ser interpretado como uma indicagao de que a
lei reconhece como “entidade familiar” somente aquela decorrente da
“uniao estavel entre homem e mulher”, numa interpretacéo que poderia
ser entendida como literal. Mas também pode ser encarado como sendo
apenas um exemplo daquilo que a lei considera entidade familiar, ou seja,
nao excluiria do conceito aquela decorrente de uma unido homoafetiva.
Trata-se da interpretagao indicativa de que o legislador “disse menos do
que deveria (ou pretendia) dizer” e, portanto, precisa ser corrigido pela
delimitacdo daquilo que esta implicitamente abarcado pelo dispositivo.
Note-se que o mesmo artigo pode dar ensejo a interpretagdes totalmente
diferentes, mais ou menos conservadoras, dependendo de quais os
valores o intérprete pretende privilegiar. Qual opgao esta mais de acordo
com o projeto constitucional?

Emtal cenario, aos critérios para a legitimidade constitucional
de determinada entidade familiar associam-se a seriedade
de propositos e a aptiddo para a fungado promocional da
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pessoa humana. Por isso mesmo, ndo se pode admitir
qualquer interferéncia legislativa ou interpretativa restritiva
de tais opgdes constitucionais, sob pena de se aniquilar a
finalidade axiolégica atribuida pelo constituinte as entidades
familiares. (TEPEDINO, 2011, p.02)

Mas se existe uma duUnica lei para todos, o resultado da
interpretagéo nao pode ser algo como uma “questéo de gosto” ou “sorte”,
e sim decorrente de um procedimento dogmaticamente controlado que
oriente o intérprete no caminho para a solugao correta. Isso indica que
€ necessario (e deve ser possivel) empreender uma disciplina acerca
do resultado da interpretacao, viabilizando-se a identificacdo daquelas
situagdes que sdo efetivamente merecedoras de tutela.®

Quando se pretende demonstrar a existéncia de uma interpretacao
mais adequada do que outras, o parametro para tal verificacdo passa
a nao ser somente o texto legal, afinal, € justamente ele que admite
interpretagdes muitas vezes dispares e igualmente defensaveis.

Se o mesmo dispositivo permite a leitura de que a uniado
homoafetiva estd e ndo esta enquadrada no conceito de entidade
familiar, a fundamentagdo da posicao mais de acordo com os valores
constitucionais nao se encontra no texto legal. Existe um conflito acerca
de como corretamente compreender o texto € a sua solugdo nao é
banal, de modo que a leitura precisa ser justificada dogmaticamente.
Nesse contexto, ndo parece ser suficiente dizer que a legitimidade da
entidade familiar esta vinculada a “seriedade de propdsitos” e a “aptidao
para a fungéo promocional”, pois tais conceitos sdo amplamente abertos
a discussao acerca de quais sdo seus elementos caracteristicos. Da
mesma forma, a indicacado de que “qualquer interferéncia legislativa ou
interpretativa restritiva de tais opg¢des constitucionais” & inadmissivel
nao € menos polémica.

6  Com referéncia a autonomia privada, tem-se que “Pensar a autonomia dos particulares ndo é
mais aquele ato de vontade egoisticamente entendido, mas sim tal ato de vontade de ter seu
meérito, a sua avaliagéo positiva, para que o ordenamento juridico possa considera-lo valido. Por
que consentiriamos em deixar os sujeitos realizarem condutas de desvalor face ao ordenamento
normativo? Ndo ha mais sentido nisto.” (PERLINGIERI, 1998/1999, p.66).
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A necessidade de justificagdo racional das consideragdes
valorativas “a favor das diversas opgdes e contra elas” (NINO, 2010,
p.360) se apresenta como uma das tarefas mais dificeis e relevantes
da dogmatica juridica’, que normalmente a realiza “encobrindo o fato
dessas opgdes se apresentarem” (NINO, 2010, p.360). Mas, como ja
apontado, a complexidade da tarefa se avoluma quando se percebe que
a dogmatica civilistica tradicional desenvolvia suas teorias e formas de
interpretagdo do Direito como se estivesse apenas descrevendo aquilo
que era efetivamente o sistema, contrapondo-se, inclusive, ao viés
marcadamente politico do Direito Constitucional. Nenhum civilista do
século XIX delineava sua proposta teérica como, assumidamente, reflexo
de sua visao pessoal acerca dos valores que considerava relevantes.
Dogmaticamente, tais escolhas no campo dos valores sempre foram
feitas de maneira velada, com relatos de que seria “a vontade do
legislador”. O que parece um problema € que isso continua sendo feito
dessa forma pela dogmatica juridica do Direito Civil. Mas como isso &
possivel? Como foi possivel sustentar a “aparente neutralidade” indicada
por Perlingieri, encobrindo o fato de que as opgdes interpretativas
existiam, conforme a indicagdo de Carlos Santiago Nino?

Uma tentativa de resposta € que o jusnaturalismo racionalista
produziu grandes sistemas juridicos fundados em principios que seriam
evidentes e suficientes para a obtencao de todas as normas necessarias
a resolugao dos problemas socialmente relevantes. (NINO, 2010, p.380).
A coeréncia de tais construgdes tedricas contrastava com a condi¢do do
direito positivo antes das grandes codificagbes, o que serviu como motor
de criticas ao direito vigente, influenciando na reforma legislativa, cujo
apice foi o Code de 1804.

Dada a perfeicao da obra, os jusracionalistas passaram a ter o
Cddigo como a materializagdo do sistema que haviam teoricamente

7 Abusca pela justificagcdo daquela que é a “resposta correta” € um problema classico da Teoria e
da Filosofia do Direito.

588 Pensar, Fortaleza, v. 17, n. 2, p. 577-602, jul./dez. 2012



0 Desafio do direito civil-constitucional: a filosofia moral

imaginado, passando, entdo, a considera-lo realmente perfeito.
Esse fato alterou drasticamente a postura dos juristas. Passaram de
criticos a conservadores da obra de Napoleao, delineando teorias que
preconizavam nao mais a necessidade de reforma da legislagcdo, mas
a de contengdo de eventuais divergéncias interpretativas sobre ela,
como se, pela clareza do texto, a propria interpretacdo pudesse ser
dispensada, ou seja, in claris non fit interpretatio. Nao ha davida, porém,
que essa adesao ao diploma legislativo ocorreu de forma racional, pela
harmonia de concepgdes axioldgicas entre os juristas dogmaticos da
época e as concepgdes positivadas, notadamente burguesas.

A grande peculiaridade no processo € que a tarefa de manter
o Cadigo “intacto”, livre de interpretagdes “contrarias a vontade do
legislador” demanda a construgdo incessante de teorias e regras
interpretativas que permitam resolver as reais incoeréncias, lacunas e
obscuridades do texto. Esse é o pressuposto, ndo assumido, para que a
doutrina realize uma das suas mais importantes funcoes.

A [tarefa] de reformular esse direito, propondo exatiddo para
seus termos vagos, completando suas lacunas, resolvendo
suas incoeréncias e ajustando suas normas a determinados
ideais axiologicos; dessa forma, a dogmatica juridica presta
seu mais importante servico a administracdo da justica.
(NINO, 2010, p.364)

Aqui, surge uma incoeréncia, porque, a0 mesmo tempo em que
parte do principio da perfeicdo do sistema, o jurista dogmatico realiza
uma série de corregdes nele. Mas tais regras e teorias néo teriam a
mesma legitimidade se fossem transmitidas como a vontade deste ou
daquele autor, muito em funcédo da assungao dogmatica (hoje feita de
modo irrefletido) de que a fonte primordial do direito € a disposi¢cao
legislativa e ndo a doutrina.

E o que se percebe quando se diz que “ndo se pode admitir
qualquer interferéncia legislativa ou interpretativa restritiva de tais
opgoes constitucionais, sob pena de se aniquilar a finalidade axiolégica
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atribuida pelo constituinte as entidades familiares.” (TEPEDINO, 2011,
p.02). Ou seja, a unido homoafetiva deve ser reconhecida como uma das
formas de entidade familiar, caso contrario, a finalidade que o legislador
constituinte deu a tais entidades estaria sendo desrespeitada. Note-se
que, se o legislador “disse menos do que deveria dizer”, o sistema €&
incompleto, ou seja, imperfeito; por outro lado, a indicagdo de que tal
hipétese ‘deve ser’ admitida indica que néo se trata apenas de uma
descricao daquilo que esta no texto, porque, logicamente, n&o é possivel
deduzir nem que sim, nem que nao. Deve estar claro que:

Esta técnica, sem dulvida, ndo é empregada de forma
cinica ou especulativa pelos juristas, mas sim, na maioria
dos casos, com honestidade cientifica, obedecendo a
habitos tedricos herdados por tradicao e cujos resultados
soam satisfatérios ao permitir compatibilizar o desejo de
seguranga juridica com o de adequagao da ordem juridica a
padrdes de racionalidade e de justiga. (NINO, 2010, p.387)

Ou seja, esse trabalho de reconstrugao ou corregdo do material
legislativo é feito de modo velado ou “misterioso” porque foi herdado
de um momento no qual a adesao ao sistema por parte dos juristas
dogmaticos ocorreu de modo racional, pela cumplicidade axiolégica que
se constituiu entre a teoria e a positivagado da norma. Essa cumplicidade
pode ndo existir mais.

S6 a partir de um cenario como esse € possivel compreender
que o Direito Civil &, também, um campo decorrente de escolhas
axiologicas acerca da melhor forma de disciplinar o comportamento
dos particulares, o que o aproxima do Direito Constitucional. Como
foi possivel acreditar que um direito que permitia que a mulher fosse
considerada relativamente incapaz; que tinha a propriedade como um
direito absoluto; no qual os filhos havidos fora do casamento nao tinham
os mesmos direitos dos filhos chamados “legitimos”, era neutro? Essas
nao sao escolhas pautadas em valores? Isso mostra que o Direito Civil
sempre foi o reflexo de decisdes orientadas por concepcdes politicas
e ideologicas acerca do que é ou néo correto fazer, e foi a dogmatica
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a responsavel por fazer com que tais escolhas parecessem decisdes
técnicas e decorrentes da “vontade do legislador racional”.

O Direito Civil-Constitucional precisa fazer esse diagndstico e
trabalhar a partir dele, superando as inconsisténcias decorrentes do fato
de que essas escolhas valorativas sempre foram feitas de modo sub-
repticio. Assim, podera, entdo, modificar a metodologia de trabalho da
dogmatica, sob pena de ter suas constru¢des confundidas com tantas
outras possiveis formas de se encarar o projeto constitucional. E um
plano ambicioso e a missdo pode ser percebida como uma tensao
contemporanea entre a funcao tradicional da dogmatica juridica e o
questionamento acerca de sua pretensa neutralidade:

Cada vez fica mais evidente a tensdo que a dogmatica
juridica sofre entre, por um lado, os ideais de proporcionar
uma descricao objetiva e axiologicamente neutra do direito
vigente, professado de modo explicito por seus partidarios
e, por outro lado, a fungdo cumprida, de forma latente, de
reconstruir o sistema juridico positivo, de modo que se
eliminem as suas indeterminacdes. E 6bvio que aqueles
ideais sao incompativeis com essa fungao, visto que a tarefa
de eliminar as indeterminagdes do sistema exige escolher
uma solucdo entre as varias alternativas oferecidas pelo
sistema juridico; e isso ndo decorre de mera descrigdo
das normas positivas, nem pode ser realizado sem tomar
partido sobre a maior ou menor adequagao axioldgica de
cada uma das possiveis alternativas. (NINO, 2010, p.399)

De fato, quando o jurista dogmatico cria a sua proposta indicando
que € a melhor solucdo, como se ela fosse evidente ou ndo houvesse
outras tantas possiveis, ele esta criando como se estivesse descrevendo,
0 que ¢é indubitavelmente problematico para fins de controle da
racionalidade existente em tais escolhas. Para nao incidir na incoeréncia
interna ao modo de trabalho tradicional da dogmatica, o Direito Civil-
Constitucional precisa se assumir e justificar-se como produto de
escolhas mais corretas e adequadas aos ditames constitucionais, mas
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nao por que o “legislador” quis dizer qualquer coisa que seja, mas porque
€ o correto, sob os ditames da razéo.?

Essa constatac&o abre o discurso juridico civil-constitucional para
areas como a ética e a filosofia moral, fazendo com que a metodologia
possa ser vista como uma espécie de Filosofia do Direito, dialogando
com areas acostumadas ao tratamento de problemas morais de modo
rigoroso e racionalmente justificado.

2 Dogmatica civil-constitucional e interdisciplinaridade

Pensar na metodologia civil-constitucional como uma forma de
Filosofia do Direito pode gerar um incbmodo pelo modo como se cunhou
uma ampla separagdo entre areas dogmaticas e ndo dogmaticas no
ambito do Direito. Sem desconsiderar a efetiva diferenga que existe entre
o Direito e a filosofia moral ou politica, ndo ha como negar, também,
o fato de que tais fronteiras soé artificialmente podem se distanciar de
modo absoluto. Ja foi indicado que a dogmatica ‘mascara’ concepgdes
morais como se decorressem de escolhas realizadas pelo legislador.
Isso impede que haja uma discussao aberta sobre a fundamentacao
adequada acerca de qual € a melhor concepgédo moral a ser assumida
em cada caso. Tal cenario, ao longo do tempo, acabou enfraquecendo
o potencial heuristico da dogmatica, dificultando a sua diferenciagcao
da mera opinido e ampliando o papel que fatores como o poder e a

8 “Q raciocinio moral deve ser aplicado a questdo de como tirar conclusdes racionais dos conflitos
entre razdes impessoais e as razdes pessoais.” (NAGEL, 2004, p.334). Analisando o “embate de
razdes” sob o tema das modificagdes do conceito de autonomia privada: “Se a autonomia privada
ndo se confunde com uma resolugdo que s6 dependa de uma vontade para se concretizar, €
porque o ordenamento ndo mais tolera a possibilidade do egoismo patrimonialista. Isto é o
mesmo que dizer que a razdo que garantia que era correto concretizar a vontade sem que fosse
necessario realizar qualquer tipo de analise quanto as suas consequéncias € insuficiente para os
objetivos constitucionalmente entabulados. Nao podemos partir do pressuposto de que o conceito
de autonomia privada como “autorregulamentagéo de desejos egoistas juridicamente tutelados”
era fruto de uma irracionalidade, e de que o direito civil “patrimonialista” era simplesmente, “ndo
razoavel”, porque “ndo razoavel” é aquilo que ndo esta de acordo com a razédo, o que ndo é
o caso. O individuo que age socialmente tendo em vista somente o maior lucro possivel age
racionalmente, adequando um meio a um fim estipulado por ele mesmo.” (DANTAS, 2005, p.200).
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autoridade desempenham na definicdo da melhor fundamentagéo. E
nessa linha que Anderson Schreiber (2011, p.12) indica o segundo dos
“trés desafios do civilista contemporaneo”:

Diante da percepgéo de que nem mesmo a intensa produgao
legislativa é capaz de dar conta de todas as novas situagdes
sociais, o legislador se vale cada vez mais das clausulas
gerais, conceitos juridicos indeterminados e outras normas
de conteudo aberto, que permitem atribuir alguma disciplina
normativa as situagdes novas e imprevistas. Isso sem falar
no recurso cada vez mais frequente aos principios. Nesse
cenario, compete ao civilista evitar que essas normas de
enunciado aberto seja convertidas em argumentos de
ocasido, para justificar de modo puramente retérico as
convicgdes pessoais das partes e ou do julgador. O resultado
disso seriam decisbes incoerentes e um clima generalizado
de inseguranca e descrédito em relagéo ao sistema juridico.

Ao mesmo tempo, o senso comum dogmatico, desacostumado
com a reflexdo prépria da filosofia moral, tende a considera-la como
um campo de discussdes interminaveis e abstratas, algo incompativel
com o Direito, que precisa de respostas indubitavelmente corretas para
que os juizes decidam com seguranc¢a. No ambito do discurso moral, as
opgdes seriam infinitas e haveria uma enorme dificuldade de apontar
com precisdo o que € correto fazer. Em ultima instancia, ndo haveria
uma “resposta certa” a indicar, o que tornaria o dialogo com tais areas
verdadeiramente improdutivo. Mas as coisas ndo funcionam assim.

As multiplas possibilidades existem e isso ndo vai mudar. A
dogmatica civilistica ndo ignora a variedade de caminhos interpretativos,
simplesmente os esconde. Isso n&o serve para apagar a intui¢do basica
sobre a existéncia de outras interpretagdes normativas cabiveis e
racionalmente defensaveis, nem serve para encobrir o fato de que as
teorias dogmaticas sao prescrigdes sobre como a legislagéo deve ser
encarada.

A descrigdo que a dogmatica juridica faz do direito nao
constitui, em geral, uma reproducéo fiel de seu objeto de
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estudo, visto que n&o costuma evidenciar com clareza
as diferentes alternativas que podem ser apresentadas
na interpretacdo das normas juridicas (tendendo-se a
apresentar uma delas como a Unica interpretagdo possivel),
e se apresenta com parte do sistema juridico que descreve
certos principios, distingdes conceituais, teorias etc., que
sd0, na realidade, o produto da elaboragdo da propria
dogmatica. Por outro lado, a tarefa de reconstrugédo
do sistema também é insatisfatéria, ja que, ao ndo ser
apresentada como tal, mas como descricdo do que esta
implicito no sistema positivo, os principios valorativos
em que se baseiam as solugbes originais propostas pela
dogmatica ndo sao articulados. Isso determina, em primeiro
lugar, que ndo haja discussdo exaustiva e aberta sobre a
justificagéo desses principios, e, em segundo lugar, que néo
haja uma tentativa séria de formular um sistema coerente
dos principios que estdo por tras das solu¢des propostas
pela dogmatica para reconstruir o sistema. (NINO, 2010,
p.400)

O discurso moral nao funciona como um repositério infinito de
possibilidades interpretativas, todas igualmente cabiveis, como se nao
houvesse “certo” ou “errado” em tal area ou um juizo moral ndo pudesse
ser objetivamente justificado. Cabe o esclarecimento de John Mackie
(apud NINO, 2010, p.):

E possivel que a moral [...] ndo seja algo que descobrimos,
mas que fazemos; porém [...] € algo que devemos fazer
satisfazendo uma série de exigéncias dadas pela natureza
do discurso moral [...] e pelas necessidades que o fato
de contar com uma moralidade comum satisfaz. Essas
exigéncias determinam que haja sistemas morais que séo
objetivamente melhores que outros, no sentido de que séo
mais suscetiveis de coincidir com as convicgdes dos que
adotam o ponto de vista moral, e sdo mais eficazes, no
caso de serem aceitos em geral, para atingir os objetivos
almejados com a formulagao e difusdo de um sistema moral.

Ao assumir a fungdo de indicar as respostas axiologicamente
satisfatorias para que os juizes decidam, a dogmatica juridica trabalha
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numa dimensao que nada mais € do que uma especializagédo do discurso
moral, demonstrando claramente que a distancia entre tais esferas &,
em grande medida, artificial. Ainda na linha de pensamento de Carlos
Santiago Nino (2010, p.405), vé-se que:

Assim como no discurso moral ordinario, essa modalidade
de teorizagdo perante o direito busca justificar os juizos
valorativos sobre a solugdo correta para certos tipos
de casos, mostrando que eles derivam de um sistema
coerente de principios gerais. Isso exige explicitar algumas
das consequéncias légicas dos diferentes principios, cuja
validade se discute, para determinar se elas sao aceitaveis
e se ndo estdo em conflito com as consequéncias de outros
principios.

Tal semelhanca coloca para o discurso juridico dogmatico as
mesmas exigéncias de justificagdo que existem no campo do discurso
moral, como a submissao ao teste de universalizagdo, permitindo o
entendimento de que “ndo é valido nenhum juizo valorativo formulado
a uma situacéo particular se nao estivermos dispostos a estender o
mesmo juizo a qualquer outra situagdo que nao se distinga da primeira
em aspectos relevantes.” (NINO, 2010, p.405). Em tais condigbes, “néo
ha [...] uma genuina oposicao entre razdes juridicas que justificam uma
decisao e razdées morais”. (NINO, 2010, p.407).

Certamente, a tarefa de realizar, assumidamente, uma discussio
moral em torno de possiveis solu¢ées de casos concretos nao é algo
facil quando empreendida com a devida seriedade e rigor que se exige
no ambito da filosofia moral e politica. Mas € uma grande oportunidade
para que a metodologia civil-constitucional possa se consolidar e se
diferenciar como proposta, evitando o oportunismo existente em torno
do tema e renovando a forma pela qual se enxerga o fazer dogmatico no
Direito Civil, langando-o a um novo patamar de trabalho.

Esse modelo de um tipo de teoria juridica que ja comeca
a ser vislumbrado em algumas éareas e que satisfaz
as fungdes principais da atual dogmatica juridica, sem
incorrer em sua confusdo caracteristica entre descrigdo

Pensar, Fortaleza, v. 17, n. 2, p. 577-602, jul./dez. 2012 595



Marcus Dantas

e reformulagdo do sistema juridico, requer, sem duvida,
que os juristas tenham uma preparacao tedrica bastante
complexa. Eles devem manejar ferramentas conceituais e
I6gicas relativamente sofisticadas, estar familiarizados com
elaboragdes das ciéncias sociais concernentes a sua area
de estudo, e, sobretudo, ter uma boa formagao em filosofia
politica e moral. (NINO, 2010, p.407)

Nesse caminho, o Direito Civil precisa apreender as contribui¢cdes
de disciplinas que nao sé “tem a ver” com o Direito, mas que se mostram
cada vez mais essenciais para a resolugdo de problemas que s&o
fundamentalmente juridicos. Algumas areas ja se consolidam nesse
sentido e o exemplo mais marcante talvez seja o da Bioética. Mas a
cada dia aumenta o numero de questdes do Direito Civil demandando
um tratamento que conduza o civilista a outros setores do pensamento
filosofico. Pense-se na responsabilidade civil: como identificar um “dano
injusto” sem um conhecimento acerca dos intricados problemas em
torno da nogao de justi¢a, tradicionalmente investigados pela Filosofia
do Direito? O que dizer dos “direitos da personalidade”, expressoes
da dignidade da pessoa humana, que sofrem, a cada dia, um impacto
maior decorrente das inovacgdes tecnoldgicas? Como compreender tais
questdes somente com o instrumental cunhado pela prépria dogmatica
do Direito Civil? Vé-se, portanto, que tal ramo do Direito, hoje, é
chamado a tutelar aspectos da vida humana em sociedade que séo
absolutamente novos, ou seja, ndo possuem lastro no conhecimento
historicamente construido pela tradicdo, ao mesmo tempo em que
servem para explicitar que também as disposi¢bes concernentes a ele
sdo historica e axiologicamente determinadas.

Tome-se mais um exemplo: € de amplo conhecimento o fato
de que os tribunais estdo abarrotados de pedidos de indenizacéo por
dano moral, situagdo que se tornou absolutamente corriqueira. Muitas
vezes, aquilo que, tempos atras, seria considerado uma “fatalidade” ou
“vicissitude” da vida, hoje, é algo digno de reparagdo. Um extravio de
bagagem deve ser suportado ou nao? O rompimento de um noivado
as vésperas da realizagcdo do casamento deve gerar apenas uma
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indenizagcado por danos materiais decorrentes dos gastos com a festa
que ndo se realizou ou merece também uma indenizagcdo pela “dor”
causada?

Tais questionamentos demonstram que, mesmo ante a chamada
“industria do dano moral”, caracterizada pela avalanche de pedidos
de indenizagdo, ndo se conseguiu construir um critério capaz de
identificar com precisdo o que deve ou nao ser considerado um dano
moral (MORAES, 2003), no intuito de evitar a confuséo entre um “mero
aborrecimento” e um dano que merece ser reparado, separando o “joio
do trigo”, como escreveu Schreiber (2011). Mas como € possivel falar
de um critério que permita tal identificagdo sem enfrentar a tormentosa
e amplamente debatida questdo acerca da fundamentacido objetiva
dos juizos morais? A identificagdo de um dano moral ndo é fruto de
um juizo moral? As perguntas permitem enxergar que o Direito Civil
nao é mais um campo do qual somente os civilistas falam, sob pena de
descumprimento da miss&o do Direito Civil-Constitucional.

Cabe aqui, portanto, uma reflexdo sobre a disciplina e o modo
como ela é academicamente transmitida nas universidades, de onde se
pode fazer o seguinte alerta:

Quem acha que o direito civil passou por todas as
transformacdes necessarias que va consultar a grade
curricular da imensa maioria das Faculdades de Direito,
onde o programa civilistico permanece inalterado desde
décadas esquecidas, preso de modo quase irremediavel a
estrutura do Cadigo Civil revogado ou do Cadigo Civil atual,
o que [...] da quase no mesmo. (SCHREIBER, 2011, p.11)

A necessidade de conexdo entre as disciplina dogmaticas e nao
dogmaticas sempre foi vista como uma abordagem auxiliar no ensino
do Direito. Uma colaboracdo entre areas distintas, como se tudo
decorresse de uma “conversa” do jurista com o fildsofo, entre o civilista e
o constitucionalista, mas sem que as barreiras entre dogmatica e zetética
fossem relativizadas. Entretanto, as exigéncias que se apresentam hoje
a dogmatica civil-constitucionalista vao além disso. Seguem no caminho
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da compreenséo, por parte do civilista, de que o seu objeto n&o € mais o
mesmo e nao pode mais ser adequadamente trabalhado sem a conexao
com outras areas do pensamento juridico, filosofico (superando a visao
anedotica do filésofo como alguém que anda “nas nuvens™) e politico.

Isso muda também a ideia de interdisciplinaridade, porque nao se
trata de algo que possa ser resolvido com alguns textos esparsos sobre
disciplinas “filosdéficas”. Trata-se de obter parte da ferramenta necessaria
para que o jurista dogmatico possa, com autoridade, justificar posi¢des
morais de maneira rigorosa, definindo pardmetros controlaveis, a partir
dos quais a discussao sobre o dano moral deve se desenvolver. Assim,
passa a ser viavel superar a possivel contradigdo existente entre a
exigéncia de “simetria” na formagéo do pesquisador universitario e a
interdisciplinaridade' na formacao discente', quando, na verdade, para
ser essencialmente civilista, hoje, € preciso nao apenas saber que o
Direito Civil tem conexdes com outras areas, mas que o conhecimento
produzido por elas € parte do proprio objeto do Direito Civil, sob pena de
perder por completo a conex&o com a sociedade na qual ele se pretende
inserir.

9 Aristéfanes (1996, p.89), onde se € o didlogo entre Estrepsiades e Sdcrates. O primeiro encontra
Socrates pendurado em um cesto preso no alto de uma arvore, quando o Ultimo declara: “Eu
caminho no ar, olho o sol de cima para baixo, ndo estas vendo?”

Segundo Ricardo Falbo, (2011, p.45), “[...] a pratica interdisciplinar [...] seria considerada como

colaboragdo entre disciplinas que procurariam oferecer umas as outras os esclarecimentos

necessarios quanto aos limites de seus modelos analiticos”.

" A Resolugdo CNE/CES no 9/2004 define o “Eixo de formagado fundamental” como sendo aquele
cujo objeto “é integrar o estudante no campo”, estabelecendo as conexdes do direito com outras
areas do saber; ja o “Eixo de Formagao Profissional”, deve abranger conteidos dogmaticos
“estudados sistematicamente e contextualizados segundo a evolugédo da Ciéncia do Direito e
sua aplicagdo as mudangas sociais, econdmicas, politicas e culturais do Brasil e suas relagdes
internacionais”. J& na Portaria no 9/2008, a CAPES alterou a configuragéo original da Tabela das
Areas do Conhecimento - critério de organizagédo das areas de avaliagdo da pos-graduagéo no
Pais - e criou a Grande Area Multidisciplinar e, dentro desta, a area interdisciplinar, dentre outras.
(FALBO, 2011, p.45).
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Conclusao

A dogmatica juridica do Direito Civil sempre teve como uma das
suas mais destacadas formas de atuagao a de fornecer aos juizes uma
interpretagcdo que se pretende a mais correta acerca de como decidir
uma controvérsia. Se ndo houvesse a possibilidade de outras leituras do
mesmo texto legislativo, a propria dogmatica poderia ter a sua existéncia
questionada, ou seja, o dissenso quanto ao melhor significado é o
pressuposto através do qual a dogmatica exerce a sua fungéo e tem a
sua razao de ser.

Ao mesmo tempo, esse dissenso ocorre entre possibilidades que
nao sdo descartaveis a priori, ou seja, o risco da escolha de uma solugao
insatisfatéria sob a égide do projeto constitucional € absolutamente
real, porque a comunidade de juizes e operadores do Direito é formada
por pessoas razoaveis. As teses interpretativas ndo sao construidas
tendo em vista o “homem mau”. Isso faz com que a dogmatica civil-
constitucional precise utilizar instrumentos tedricos que vao além da
tradicional referéncia a expressdes do tipo “é imperioso que se perceba
que o legislador disse” o0 que quer que seja. “O legislador” € um recurso
utilizado pela dogmatica para defender as posi¢cbes que ela entende
como corretas, como se ndo houvesse nelas o componente prescritivo.

Levando-se em conta que a Constituicdo é plena de principios,
conceitos indeterminados e dissensbes sobre seus significados, nao
esclarece muito a mera referéncia acerca “dos valores constitucionais”,
como se nado houvesse uma ampla divergéncia sobre de que maneira
eles se concretizam ou podem se concretizar em cada hipotese. Esse
€ o0 cenario a partir do qual a dogmatica civil-constitucional precisa
trabalhar, para que nao seja considerada apenas mais uma das varias
opgoes interpretativas disponiveis.
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