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Ensaio de uma (auto)critica: o direito civil contemporaneo entre a
tabua axioldgica constitucional e a constituicao prospectiva

Sketching a (self-)critique: contemporary civil law between the “axiological
constitutional tablet” and the prospective constitution

André Luiz Arnt Ramos’

Resumo

O pertencimento e a submissao do Direito Civil Brasileiro a ordem constitucional sdo voz corrente na teoria € na pratica
juridicas contemporaneas. Isto se deve a contribuicdo de estudiosos que cunharam expressbes-chave necessarias a
assimilagado da travessia que conduz a afirmagéo Estado Constitucional. Dentre elas, destaca-se a “tabua axioldgica
constitucional”, ha muito insculpida na produgao técnica da civilistica brasileira. A transposi¢ao das resisténcias iniciais
ao fendbmeno da constitucionalizagdo, mormente pela crescente complexidade que a ele se agregou, contudo, pde em
questao a forca daquele sintagma. E que “tabua” remete a rigidez, o que contrasta com a fluidez e a dinamicidade inerentes
a triplice constituigdo do Direito Civil. Nesta ordem de ideias, nogdes novidadeiras em matéria Civil-Constitucional podem
se ver reféns da linguagem empregada no ambito tedrico e pratico do Direito. A vista disso, propde-se uma (auto)critica
quanto a pertinéncia da consagrada expressao “tabua axiolégica” no Direito Civil Contemporaneo.

Palavas-chave: Tabua axioldgica. Direito civil contemporaneo. Constitucionalizagdo do direito civil.

Abstract

Constitutionalization of Private Law is subject of a widespread consensus among Brazilian legal scholars and practitioners. It
is so partly due to the contribution of academics who created key-expressions that became indispensable to understanding
the emergence of Verfassungsstaat. Among such expressions, the “constitutional axiological tablet” is particularly distinct
and has long been incorporated to current legal discourse. After overcoming the inertia concerning constitutionalization
and in the light of an ever-growing complexity attached to it, the aforementioned syntagma must be called into question.
The word “tablet” refers to stiffness, which contrasts with the dynamic and fluid character of the so-called triple constitution
of Civil Law. In this context, even new subjects dear to Civil-Constitutional ideals might be held hostage by language
spoken by scholars and practitioners. With that in mind, this article traces a (self-)critique of allusions tothe “axiological
tablet” in contemporary Civil Law.

Keywords: Axiological tablet. Contemporary civil law. Constitutionalization of private law.

1 Introducgao

Os caminhos e descaminhos da constitucionalizagdo do Direito sdo ha muito conhecidos pela
comunidade juridica," inclusive, e particularmente, pela brasileira.? Sem embargo de alguma resisténcia
inicial e de criticas ainda pungentes,® é seguro falar na progressiva instauragdo de um modelo de Estado

*  Doutorando e Mestre em Direito das Relagdes Sociais e Bacharel em Direito pela UFPR. Visting researcher junto ao Instituto Max Planck para
Direito Comparado e Internacional privado. Membro do Grupo de Pesquisa Virada de Copérnico — Eixo de Titularidades. Associado ao Instituto
dos Advogados do Parand. Professor da Universidade Positivo. Advogado em Curitiba. Curitiba-PR-Brasil. E-mail: a.arntramos@gmail.com.

1 Cf, por todos, Barkhuysen e Lindenbergh (2006).

2 V., para uma sintese abrangente: Schreiber (2013).

3 Por exemplo: “na atualidade, o fendmeno constitucional brasileiro gira pela agao de trés forcas, felizmente bem distintas daquelas antigas: o
sentimento constituinte, o constitucionalismo chapa branca e o compromisso com a governabilidade. Sustento que a Carta de 1988, para os homens
do Direito, tem valido mais pela aura que por seus preceitos, que ela € uma Constituigdo chapa branca, ndo uma romantica Constituicdo-cidada,
e, ainda, que ela tem um potencial desestabilizador cuja superagao tem dependido do compromisso com a governabilidade do meio politico e
dos Tribunais” (SUNDFELD, 2012, p. 49).
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Constitucional* em solo brasileiro, tal qual operado, também em meio a sistoles e diastoles, em contextos
bastante diversos.®

Alcangou-se certo consenso estabilizador em torno da submisséo dos diversos ramos do Direito as
normativas constitucionais — sobretudo em sua principiologia axioldgica — gragas a contribui¢cao incansavel
de diversos estudiosos, os quais, radicados em grupos prestigiadores do constitucionalismo democratico,
consagraram ideias e ideais com ele consentaneos nos coragdes e mentes dos integrantes de uma renovada
comunidade especializada.®

Em meio aos esforgos que permitiram a inser¢ao da tematica constitucionalizacdo do Direito Civil
na ordem do dia, esta a cunhagem de expressdes-chave, que trazem consigo um conjunto de sentidos
fortemente imantado pelo desiderato de entender o Direito €, em cumprimento aos ditames constitucionais (e
convencionais), transformar a realidade. Dentre essas expressodes, destaca-se, por sua incrivel recorréncia
na literatura juridica, o da “tabua axiologica constitucional’. Inaugurada, no contexto brasileiro, por Tepedino,
em aula inaugural no ano académico de 1992, proferida no Saldo Nobre da UERJ.”

Dado o seu inegavel carater didatico, as referéncias, na doutrina brasileira, a expressao tabua
axiolégica sao recorrentes e bem qualificadas. Assim, por exemplo, Oliva e Renteria afirmam que “com a
promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, o direito civil encontra-se renovado e funcionalizado
a tabua axioldgica nela consagrada, que informa todos os institutos de direito privado”.

Muito embora tenha contribuido sobremaneira para a delimitagdo daquilo que hoje se conhece como
metodologia Civil-Constitucional, a dita expresséo talvez integre, hoje, a contramarcha da exploragao das
potencialidades dessa abordagem. As razdes pelas quais isto se verifica sdo objeto da presente analise,
a qual visa a pontuar aspectos contemporaneos das Teorias da Constituigcdo e do Direito Civil, para entéao
por a prova o viés vanguardista do sintagma tabua axiolégica na contemporaneidade, sempre ressalvando
sua distinta importancia para o florescimento do Direito Civil Contemporaneo.

2 O direito civil-constitucional: por que precisavamos de uma tabua axiolégica?

O termo inicial da assimilagédo da ideia de um Direito Civil-Constitucional pela literatura juridica brasileira
remonta a producdo académica havida no alvorecer da Constituigdo Federal de 1988. E que, apesar das
criticas dirigidas a prodigalidade do entdo novo texto e a inexisténcia de uma diretriz uniformizadora bem
definida, os compromissos constitucionais em torno da promog¢ao da dignidade humana e da solidariedade
social, agregados a celebragcdo de um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, viabilizou uma
profunda reconsideragéo dos institutos fundamentais de Direito Civil (OLIVA; RENTERIA, 2015, p. 104).

A absorgéo, pelo texto constitucional, de uma série de conteldos néo patrimoniais, interfere diretamente
nos tradicionais institutos do Direito Privado.® Mais que isso: impulsionou um repensar da idolatria do Cédigo

4 “Modelo constitucional”, conquanto ndo corresponda, exatamente, a uma expresséo valorativa, comporta pontual esclarecimento: “Por ‘modelo
constitucional’ queremos dizer o conjunto de crengas médias, dos intérpretes, da classe politica e dos cidadaos, a determinar a vida concreta da
Constituicdo, dando-lhe significado” (FIORAVANTI, 2001) Tradugao livre. No original: “Per ‘modello costituzionale’ intendiamo quel I'insieme di
convinzioni medie, degli interpreti, della classe politica, degli stessi cittadini, che determinano la vita concreta della Costituzione, attribuendole un
significato prevalente”.

5 Cf. Bodin de Moraes (2012, p .1-5) e Fioravanti (2013, p. 21).

6  Avalia de uma perspectiva critica vis-a-vis a abordagem tradicional é assim enaltecida por Fachin (2012, p. 99): “Essa eleicdo de caminho pelo
viés tradicional tem importancia, posto que transmite ordem de conceitos destinada a solver, de antem&o, os problemas fundamentais, e, desse
modo, propde a criar coragées e mentes aptos a compreender o Direito Civil. Porém, essa via pode ser falaciosa. De um lado, porque aprisiona
a realidade aos conceitos; de outro, porque reduz o Direito Civil as questdes de esgrima positivista, de habilidade no decifrar de axiomas e na
escola do que esta, previamente, eleito”.

7 O conteudo dessa célebre introducéo veio a ser publicado em Tepedino (1999).

8 Neste particular, duas referéncias tacitas a Perlingieri (2002, p. 60) merecem pontuacao: (i) a nogdo de dogmatismo, que € por ele assim enderegada:
“A reflexdo sobre conceitos é usualmente definida na ciéncia juridica como ‘dogmatica’. [...] Passa-se da dogmatica ao dogmatismo quando a
analise conceitual degenera no gosto pela classificacao finalizada a si mesma, esquecendo a sua fungéo e alienando-se da realidade”; e (ii) a
chamada despatrimonializag&o, acerca da qual afirma: “Nessa 6tica, que tende a redefinicdo e a ampliagéo da l6gica privatistica, inserta cada vez
mais na unidade e complexidade do ordenamento, devem deslocar-se os esforgos da civilistica. [...] A ‘despatrimonializagéo’ do direito civil € o
caminho para a reconstrugdo do sistema. Ndo é uma moda, mas uma escolha de politica legislativa de alcance historico”. (PERLINGIERI, 2002,
p. 65-66).
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Civil como a constituicdo do individuo® e continente exclusivo das solugdes para problemas inerentes as
relagdes interprivadas — malgrado os recortes historicamente promovidos, em prestigio ndo a pessoa,
mas a quatro avatares do sujeito de direito: contratante, marido, proprietario e testador.” A celebragéo de
compromissos substantivos em torno do extenso rol de direitos e deveres fundamentais mina a acepgéao
moderna de Constituicdo como Carta Politica. Anima, pois, uma nova percepg¢ao sobre o sentido e a fungao
da Constituicdo. Nesta senda, opera, na fratura da summa divisio, uma tendencial despatrimonializa¢cdo do
Direito Civil, mediante tutela prioritaria ao ser humano, cuja dignidade serve de norte para todo o Direito
(BODIN DE MORAES, 1993, p. 26). Assim, é que: “a mudanga paradigmatica, portanto, nao é tanto daquele
a quem se atribui direitos (sujeito ou pessoa), mas sim a razao (ratio) pela qual esses direitos lhes s&o
atribuidos” (SCHREIBER; NEVARES, 2016, p. 40).

Um redimensionamento assim amplo da disciplina juridica das relagdes interprivadas ¢é tributario
de uma ordem de acontecimentos prévia a promulgacao de texto constitucional afinado a democracias
pos-Segunda Guerra. Vale dizer: a unidade do Cédigo se implodiu — ocasionando uma fragmentagao da
ordem juridica — e deu vez a uma espécie de sistema planetario, em que corpos estatutarios esparsos
regulam, cada um a seu modo, aspectos da vida em relacdo (LORENZETTI, 1998, p. 45). Sem embargo da
preservacao da Parte Geral codificada, entdo, o sistema-codigo viu fraturados seus angulos e parametros.
Dai se falar no sacrificio, em nome da especialidade, da sistematicidade, que funda a nogéo de seguranga
(formal), cara ao ideario codificador.

A proliferagéo, nesta esteira, de regimes especiais nao unificados segundo os parametros da codificagao,
somada a acepcédo de separagao de poderes, cara ao modelo de Estado de Direito, ampliou um problema
de relagéo entre caso e sistema. A propdsito, diz Lorenzetti (1998, p. 80):

A crise do Cdédigo desencadeia um problema de relagé@o entre caso e sistema; ha um retorno ao
casuismo e uma reconsideragao do sistema. [...] O casuista entende que o Direito, ainda que apoiado
em normas, so se realiza na decisdo dos casos, de modo que a solugao repousa na percepgao do
problema concreto. [...] O pensamento sistematico, diferentemente, concebe o Direito como um
conjunto estruturado de normas juridicas, racionalmente elaborado que além de uma ordem interna
tem uma conexao conceitual interna e encerra em si mesmo todas as solugdes possiveis para os
problemas que se apresentam na vida social.

E nesse contexto — embora com propulsdo concorrente advinda da derrocada de regime antidemocratico
— que advém a Constituicdo de 1988, marco de inauguragéo formal do Estado Constitucional no Brasil."
Com ela, o ja combalido valor performatico do Cdodigo veio a ruina. Mas isto ndo significa a ocorréncia de
uma transigdo completa para um novo estado de coisas. Antes, segundo o ideario dominante a época, era
necessario reunificar o Direito Privado.'? Nesse propésito restaurador de um encéfalo ao governo juridico das
relagdes interprivadas, a regéncia constitucional de temas a si caros dava um novo e sonoro tom. Um tom
que esfacelava os valores da igualdade formal, caros aos contratantes, maridos, proprietarios e testadores,

¢ "O Direito Civil, ao longo de sua histéria no mundo romano-germanico, sempre foi identificado como o I6cus normativo privilegiado do individuo
enqguanto tal. A partir do constitucionalismo moderno, nenhum ramo do direito era mais distante do direito constitucional do que ele. Em contraposi¢éo
a constituigdo politica, era cogitado como constituicdo do homem comum” (LOBO, 2013, p. 35). No mesmo sentido, apos elencar, ilustrativamente,
as matérias disciplinadas pelo Cédigo Civil, diz Bydlinski (1994, p. 321): “O Direito Privado € um ramo do Direito que regula as atividades normais
das pessoas entre si, ndo qualificadas por especiais fungdes estatais” (tradugéo livre. No original: “Das Privatrecht ist jenes Recht, das sich an
die ‘normalen’, nicht durch Staatsfunktionen qualifizierten Personen fiir ihre Beziehungen untereinander richtet”).

©  Este recorte, bastante enfatizado por Tepedino (2016, p. 2) e por Fachin (2012, p. 98), corresponde ao que Lorenzetti (1998, p. 87) alcunha de
umbrais do Direito Privado. Diz ele: “Existe um umbral de entrada ao Direito Privado, que importa a excluséo de grandes grupos de pessoas: nem
todos chegam a ser proprietarios, contratantes, trabalhadores ou autores em um processo. Estas exclusdes permaneciam ocultas sob nossos
esquemas mentais: € a forma como se vé que impede a visdo. Trata-se de condicionamentos epistemoldgicos que impedem apreciar o que €
evidente, e quando mudam, outras evidéncias surgem”.

" Malgrado as virtudes da consolidagéo de uma ordem declaradamente democratica, ha, de fato, um “mal-estar constitucional’ (ao qual a literatura
juridica constitucionalista denomina de frustracdo do sentimento constitucional causada principalmente pela insinceridade normativa), ja que o
Estado Democratico de Direito ndo se efetivou em termos substanciais no plano sécio-econdmico” (FACHIN, 2014, p. 13).

2 Diz Tepedino (2013, p. 3): “Assim como na Europa Continental, numerosas leis especiais passaram a regular setores relevantes do ordenamento,
na medida em que a disciplina do Cdédigo era considerada mais e mais ultrapassada. Este processo, amplamente registrado em doutrina, conhecido
como movimento de descodificagédo, na experiéncia brasileira reservou a Constituicdo de 1988 o papel reunificador do sistema”.
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em prol da afirmagao da igualdade substancial dos valores da pessoa historica e concretamente situada.
E o que confirma o parecer de Fachin e Pianovski Ruzyk (2003, p. 99):

A Constituicdo deixa de ser reputada simplesmente uma carta politica, para assumir uma feigéo
de elemento integrador de todo o ordenamento juridico [...]. Perde sentido o binario interioridade-
exterioridade dos direitos fundamentais, que adquirem, também, fei¢cdo prestacional [...]. Os trés pilares
de base do Direito Privado — propriedade, familia e contrato — recebem nova leitura, que altera suas
configuragdes, redirecionando-os de uma perspectiva fulcrada no patriménio e na abstragao para
outra racionalidade que se baseia no valor da dignidade da pessoa. De fato, modelos e conceitos
ndo séo o verdadeiro objeto do direito, mas, apenas, seu instrumento.

Dai se fazia necessaria uma ideia que, sem degenerar o texto constitucional para um macrocdédigo,
trouxesse consigo a rigidez e a seguranga prestigiadas pela comunidade juridica ressentida pelo alardeado
fim de uma era.’ Esses atributos foram sagazmente vislumbrados em expressao que remete ao decalogo
fundamental da cristandade e as tabuas da lei romanas, e que ostentava o condao de firmar o solo do porvir
que ja se materializava: a tabua de valores da constituigdo. Assim:

Diante do novo texto constitucional, forgoso parece ser para o intérprete redesenhar o tecido do
direito civil a luz da nova Constituicdo. De modo que, reconhecendo embora a existéncia dos
mencionados universos legislativos setoriais, é de se buscar a unidade do sistema, deslocando para
a tabua axioldgica da Constituicdo da Republica o ponto de referéncia antes localizado no Coédigo
Civil (TEPEDINO, 1999, p. 13).

A tabua axioldgica, vale dizer, refunda o ordenamento e Ihe restitui um marco estabilizador, mas sua
rigidez ndo sobreviveria as mudancgas no estado da arte — compreensivas tanto dos influxos e refluxos
da teoria e da pratica do Direito como também das sucessivas transformacdes da ordem constitucional
vigente, com ou sem alteragao de texto. Nessa ordem de ideias, fortemente timbrada por uma dimenséao
prospectiva da constituigdo (ndo s6) do Direito Civil, e pela consequente nogao de mutagao constitucional
(Verfassungsverwandlung), a dimensao formal da constitucionalizagdo do Direito, mesmo que conjugada
a sua correspondente substancial, da sinais de insuficiéncia. A assimilagao daquela - de rigor, ha muito
presente - eleva-se, pois, a ordem do dia.

3 O direito civil contemporaneo e sua triplice constituicao: por que reconsiderar a
expressao “tabua axiolégica”?

O Direito Civil Contemporaneo, muito em virtude da pléiade de sentidos irradiados por expressdes-chave
contidas nas obras fundamentais da tematica Civil-Constitucional brasileira, é cioso de seu pertencimento e
de sua subserviéncia a Ordem Constitucional, dai o porqué de a énfase na autonomia do sujeito in abstracto
ter migrado para a promogéo dos interesses da pessoa in concreto, sempre sob regéncia da principiologia
axiolégica constitucional. A emergéncia de um “novo sujeito, alguém que tenha uma existéncia concreta,
com certos direitos constitucionalmente garantidos: vida, patriménio minimo [...] e sobrevivéncia” (FACHIN,
2012, p. 207), sinaliza a crise do Direito Civil tradicional e o alvorecer de um Direito que nédo é “somente
isso que esta ai” (FACHIN, 1998, p. 319). Vale dizer: informado por uma nova ordem fundante, o governo
juridico das relagdes interprivadas muda de figura. Neste diapasao:

é preciso avaliar a mudanga do ponto de vista sistematico, ressaltando que se a normativa constitucional
esta no apice de um ordenamento juridico, os principios nela presentes se tornam, em consequéncia,
as normas diretivas, ou normas-principios, para a reconstrugao do Direito Privado. [...].

8 Trata-se da Era da Codificacdo, que, a época, pensava-se decadente diante da antitética Era da Descodificagéo. “Diante da nova Constituigdo e da
proliferagcdo dos chamados microssistemas, como, por exemplo, a Lei do Direito Autoral, e recentemente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei das Locagdes, € forgoso reconhecer que o Cédigo Civil ndo mais se encontra no centro das relagdes
de direito privado. Tal polo foi deslocado, a partir da consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das fontes normativas, para a
Constituicdo, base unica dos principios fundamentais do ordenamento” (BODIN DE MORAES, 1993, p. 24).
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Nos Estados democraticos, [...] a primazia da ordem juridica consubstancia-se na primazia das
decisdes politicas em face da natureza das coisas, devendo o legislador ndo s6 se esforcar por refletir
arealidade, mas também, conscientemente, buscar a sua transformacgao. O Direito € justamente isto,
uma forca de transformagao da realidade (BODIN DE MORAES, 2003, p. 107-108).

A promulgacgéo da Constituicao de 1988, entao, foi além de representar o advento de um renovado
Direito Constitucional Positivo (a integrar a constituicado formal do Direito Civil). Inaugurou toda uma ordem de
principios (conformadora da constituigdo substancial) e franqueou espaco a atividade hermenéutica centrada
na atribuicdo de sentido aos significantes que integram o governo juridico das relagdes interprivadas, a
vista ndo so6 das normativas constitucionais e infraconstitucionais, mas também da forga confessadamente
jurigena dos fatos (constituigdo prospectiva).'

Eis, entdo, o momento decisivo da frutificagcdo de uma “teoria que nao se deixa enclausurar, ndo se
pautando em conceitos prontos; que ndo se pretende estatica, reconhecendo a transitoriedade; que recolhe
a juridicidade emergente da facticidade sem negar a normatividade das leis e da Constituicdo” (RUZYK,
2012, p. lll). Esta revigorada postura hermenéutica, de matriz, a um s6 tempo, tépica e sistematica,'
pde-se em dialogo com a dinamicidade (e, portanto, com a essencial mutabilidade) inerente ao fenébmeno
constitucional, a qual ostenta importancia decisiva na percepgao do estado da arte.

Uma orientagao assim desenhada nao rende homenagens a chamada vulgarizagdo'® ou carnavalizagao'”
do Direito, ou ainda ao protraido sentimento constituinte criticado pela literatura cética.'® Antes, quer enaltecer
a virtude da conjugagao — se bem que aporética — da tendéncia antissistematica e antilogicista da tépica'®
ao rigor do pensamento sistematico, isto €, o encaixe do pensamento problematico nos horizontes de um
sistema, que ndo pode ser sendo poroso, aberto e plural.?’ Assim, na didatica explanagdo de Pianovski
Ruzyk (2013, p. 152-153):

A incompletude é trago inafastavel de um saber que se pretende critico, e que, nessa medida, ndo
se compraz com construgdes dogmaticas que aspirem a estabilidade e a assungédo de um lugar de
verdades definitivas. A construgdo do saber se da pela problematizagéo e pela provisoriedade das
conclusdes, ainda que dotadas de pretensdo de veracidade. [...] Rechagar as pretensdes de clausura
e de completude importa ponderar sobre a importancia de se pensar o saber pertinente a Teoria do
Direito Civil como um sistema. [...] n&o [...] mais como nos termos da Teoria Geral do Direito Civil de

" Arespeito da triplice constituigdo do Direito Civil, ver: Fachin (2015).

s Oportuna a explanagéo de Fachin (2015, p. 7): “a tdpica corresponde a um procedimento racional que se dirige a refletir por problemas a partir
da abertura semantica de alguns significantes ou signos linguisticos (¢ o que chamamos de investigagdo das possibilidades dentro dos limites
internos do sistema), e sua jungdo com o pensamento sistematico se da, aqui, precisamente porque se opera com plirima nogao de sistema,
haurido entdo, em varios significados, ora como conjunto de conceitos, ora como a composigao de sentidos verificados pela fungdo, mas sempre
aberto, poroso e plural, de tal modo que se apresenta aqui o limite externo, o da unidade do sistema”.

6 Esse fendmeno nos remete a “entrega ao Direito emotivamente criado pelos juizes, sem controle de legalidade e justificado em menores argumentos
de conveniente equidade, quando ndo de propaganda” (PERERA, 1988, p. 86). Tradug&o livre. No original: “entrega al Derecho emotivamente
creado por los jueces, sin controle de legalidade y justificado em menores argumentos de conveniente equidade, cuando no de propaganda”.

7 E aalcunha utilizada por Konder (2015, p. 205), na seguinte passagem: “De fato, o cenario aterrador com que nos confronta a jurisprudéncia
contemporanea é de decisdes que, as vezes até mesmo sob o pretexto da abertura do sistema pela constitucionalizacdo e da aplicagéo dos
principios, mais parecem realizar o que vem sendo chamado de banalizagdo ou mesmo ‘carnavalizagao’ do Direito”.

8 Esta-se a referir a Sundfeld (2012, p. 54), que registra: “O sentimento constituinte €, em suma, uma atitude de soberba, construida na base do
desprezo aos politicos (‘impuros’), que autoriza os homens do Direito (‘os puros’) a elaborar, no interior de seu préprio mundo (as Academias e os
Tribunais), solugdes juridicas para problemas administrativos, econdmicos, sociais e de organizagéo politica, com relativa autonomia frente a ordem
legal editada pelo Poder Legislativo. E uma forga maior do fenémeno constitucional brasileiro, que levou nossa literatura e nossa jurisprudéncia
a terem um carater muito mais constitutivo, originario, criativo, do que seria de se esperar ante uma Carta tdo analitica”.

' “IA] relagdo da tépica e da argumentagdo em sua orientagéo antissistematica e antilogicista se radica em considerar que o raciocinio juridico ndo é
e nem deve ser sistematico, ou seja, deduzivel a partir de sistemas fechados, mas topico — a partir de problemas ou casos abertos” (CALFURRAPA,
2012, p. 585). Tradugéo livre. No original: “la relacién de la tépica y la argumentacioén en su orientacioén antisistematica y antilogicista radica en
considerar que el razonamiento juridico no es ni debe ser sistematico, es decir, deducible a partir de sistemas cerrados, sino topico — a partir de
problemas o casos abiertos”.

20 Os sistemas abertos, malgrado assimilados pelas Humanidades (cf. LASZLO, 1990) remetem as ciéncias duras, nas quais se explicam como
“sistemas que participam em algum tipo de intercambio continuo com o ambiente. Caracterizam-se, estes sistemas, por certa dose de flutuagéo,
isto é, sdo vulneraveis e acessiveis a diferentes tipos de energia, matéria e informagao que penetram neles e que fluem através de suas estruturas”
(GRUN, 1998, p. 168, tradug&o livre). No original: “sistemas que participan en algun tipo de intercambio continuo con el ambiente. Se caracterizan
estos sistemas por una cierta dosis de fluctuacion, es decir, son vulnerables y accesibles a diferentes tipos de energia, materia e informacién que
penetran en ellos y que fluyen a través de sus estructuras”). Na literatura juridica, olhares atentos percebem que: “sucumbe a completude como
dogma que a teoria tradicional do Direito Civil, em constante visdo de excludéncia social (por vezes direta, em outras indireta), pela compreensao
do sistema como aberto, visto ndo se exaurir em regras, incompleto porém sempre completavel sob pena de anomia — por inexistir lacuna de
valores — que conduz a necessidade de resposta e proximidade social do Direito para com o destinatario da ordem juridica” (ARONNE, 2006, p.
46).
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base Pandectista, como sistema completo e fechado em seus proprios conceitos [...], mas, sim, como
sistema dotado de abertura [...]. Aabertura da Teoria do Direito Civil imp&e a intersec¢do com outros
ramos do Direito e a porosidade aos fendmenos concretos objetos de normatizagéo; a abertura do
sistema juridico, a seu turno, impde a abertura do Direito a forga normativa que emerge dos fatos,
como resultado das demandas sociais.

Tudo isso se imbrica no contexto da intersegdo entre as viragens caras a emergéncia do Estado
Constitucional e os contemporéaneos debates havidos na Teoria do Direito, mormente no &mbito da teoria
da interpretacao, que rechaga o combalido (mas ainda latente na pratica juridica brasileira) mito da unidade
entre texto e norma,?' afirmando, peremptoriamente, a existéncia de uma dualidade.??

Nessa ordem de ideias, e a exemplo da ruina da ideia de sistema fechado em Direito (Civil) diante do
enaltecimento de sua constituigdo prospectiva, insere-se a tematica das mutagées constitucionais. Em outras
palavras, das alteragdes informais das normas da Constituigdo, em detrimento dos textos correspondentes,
mas sem sacrificio de sua supremacia e de sua forga normativa.?

As mutagdes constitucionais, assim, sdo “uma constante na vida dos Estados e ocorre[m] porque
o significado da Constituicdo ndo é dado de antem&o, mas depende do contexto no qual é concretizado”
(PEDRA, 2010, p. 10). Exprimem um fendmeno empiricamente verificavel, haurido de inputs e outputs de
corpos normativos com a realidade cotidiana, e sujeito, em nome da controlabilidade que vivifica a seguranga
juridica, a determinados limites vincados na sistematicidade do ordenamento juridico.

A dimenséao prospectiva, umbilicalmente vinculada as suas correspondentes formal e substancial,
portanto, € constitutiva da Constituigdo para além do Direito Civil. Esta constatagéo, cuja consisténcia
imprescinde a aderéncia a postura hermenéutica topica e sistematica, pde a desnudo o descompasso da
rigidez inata & nogéo de tabua axioldgica com a ordem do dia. E que, se a Constituicao se sujeita, ela mesma,
a alteragdes informais (sem observancia da rigidez do procedimento para exercicio do poder constituinte
derivado), ndo pode encerrar uma tabua de valores.?* Ademais isso, e desde o prisma hermenéutico, cujo
desenvolvimento escapa as pretensdes deste texto, ha o dificultoso problema da incontrolabilidade dos
valores,?® muito embora esse sintagma tenha sido decisivo para a afirmagéo, na agora dos civilistas, da
supremacia e da forga normativa da Constituicao.

Nao se esta, entretanto, a reprochar ou militar pela peremptoéria condenacgédo da expresséo. Ha,
para bem, escritos exemplares que a empregam, sem recair em anacronismos ou dela extrair sentidos
inadequados para com o estatuto do Direito Civil Contemporaneo. Um exemplo eloquente é a seguinte
passagem de Tepedino (2016, p. 20-22):

A reconstrucdo dogmatica genuinamente civilista ha de se operar a partir de valores e principios
constitucionais na perspectiva do sistema aberto. [...].

21 Aadverténcia de Zaneti Junior (2014, p. 179-180) € emblematica neste ponto: “A teoria da interpretagéo é central para a correta compreenséo da
dogmatica juridica contemporanea. O direito lida com textos. Os textos precisam ser interpretados. N&o se podem mais confundir, como se fazia
uma vez, texto e norma, o dispositivo e seu sentido normativo. A clareza do texto pode contribuir para a sua interpretagdo, mas ndo a elimina. As
normas nao se confundem com os textos e o que se aplica no direito sdo as normas, ndo os textos”.

2 Dai se dizer, e.g., que: “os textos legais (ou enunciados normativos) ‘constituem uma mera possibilidade de Direito’, pois sua transformagao em
normas juridicas ‘depende da construgdo de conteudos de sentido pelo préprio intérprete’ [...]. Normas nédo séo, portanto, a matéria bruta do
raciocinio juridico, pois sua formulagéo depende da inteligéncia de um (ou mais de um) determinado enunciado estabelecido pelo legislador, por
meio de um processo mental de interpretacédo ou adscrigdo de sentido” (BUSTAMANTE, 2012, p. 233).

28 “A mutagado constitucional esta vinculada a existéncia de uma Constituicdo dotada de forga normativa. A Constituicdo deve ser tanto normativa
quanto dinamica. Enquanto a forga normativa da Constituigao sera responsavel pela conformagéo da vida em sociedade, o caso concreto conferira
dinamicidade as normas constitucionais” (PEDRA, 2010, p. 13).

24 Poder-se-ia objetar ao argumento de que os principios fundamentais da Republica e os direitos e garantias individuais figuram entre as clausulas
pétreas, que estdo imunes a agéo erosiva dos poderes constituidos. Se fosse o caso, caberia mengéo ao ocorrido com a Constituigdo Portuguesa:
sua redacao originaria, de 1976, previa a nacionalizagédo e socializagdo dos meios de produgéo (art. 82°) e instituia, como clausulas pétreas
(limites materiais da revisdo constitucional), “o principio da apropriagéo colectiva dos principais meios de produgéo e solos, bem como dos recursos
naturais, e a eliminagdo dos monopodlios e dos latifindios” e “a planificacdo democratica da economia” (art. 290°, f e g). No curso de revisdes
constitucionais, o carater pétreo dessas clausulas foi debelado, de modo que se pdde alterar a redagdo do art. 82° para asseguragado de trés
setores de propriedade dos meios de produgéo: publico, privado e cooperativo, no contexto de uma economia declaradamente mista — sendo,
este carater mestico, elevado ao patamar de clausula pétrea pelo atual art. 288°, f e g, da CRP. Um exemplo concreto e prospectivo, respeitante
ao debate acerca do chamado direito ao esquecimento no contexto brasileiro, sera abordado adiante.

25 A propésito: “defende-se, ao mesmo tempo, um direito constitucional da efetividade; um direito assombrado pela ponderacéo de valores; uma
concretizagdo ad hoc da Constituicdo e uma pretensa constitucionalizagdo do ordenamento [...]. Tudo porque, ao fim e ao cabo, acreditou-se ser
a jurisdicao responsavel pela incorporagao dos ‘verdadeiros valores’ que definem o direito justo” (STRECK, 2013, p. 187-188).
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Nesta diregao, atribui-se cada vez mais aos principios o papel de reunificagao do Direito Civil a partir da
releitura de tradicionais institutos a luz da tabua axiolégica constitucional, atribuindo-se ao magistrado
a missao de delimitar categorias e conceitos juridicos indeterminados, de modo a assegurar eficacia
juridica as clausulas gerais positivadas pelo legislador. [...] O modelo tedrico, racional e abstrato,
desvinculado da praxis, cede lugar ao pensamento topico-sistematico, atento a realidade social. [...].

A complexidade do ordenamento, em ultima analise, ndo decorre apenas de sua génese [...] mas
da tenséo dialética representada por sua insergao na realidade social. A experiéncia vivida forja a
norma, e a cultura [...] condiciona internamente o sistema juridico e, conseguintemente, a teoria da
interpretagéo, que assume necessariamente feicdo procedimental.

A critica, neste passo, ndo se dirige aqueles que, fieis a expressao ha muito consagrada, empregam-na
ao tempo em que ingressam, mesmo sem dizer expressamente, nos meandros da constituicao prospectiva do
Direito Civil na contemporaneidade. Antes, tem por objeto a distor¢ao que seu emprego descontextualizado
gera na percepgao cotidiana de uma comunidade juridica vitimada por um ensino decadente, inexplicavelmente
amarrada a acepgoes ultrapassadas quanto a nogdes elementares para compreender o atual estado da arte.
Visa a alertar para o risco de que a tabua axiolégica venha, paradoxalmente, a obstruir as possibilidades
de desenvolvimento de solugdes juridicas orientadas para o futuro e consentaneas com a principiologia
axiologica de indole constitucional, isto €, intenta elidir o risco, bastante presente, de que de tabua de
salvagao, a tabua axiolégica, se converta em paleté de madeira do Direito Civil Contemporaneo.

5 Conclusao

Apesar da resisténcia inicial, alcangou-se certo consenso em torno da submissao dos diversos ramos do
Direito as normativas constitucionais gragas a contribui¢cdo incansavel de diversos estudiosos. Essa estabilidade
foi possivel, em grande parte, ao emprego de expressoes didaticas, de facil compreensio e apreenséo,
dentre as quais a da “ftabua axiolégica constitucional’. Nao obstante, apds a superacao da resisténcia
inicial quanto a Constitucionalizagdo do Direito (Civil), observa-se uma tendéncia de recrudescimento,
a qual, em franco descompasso com o estado da arte, busca (oculta ou explicitamente) limitar o campo
de interpretacdo e integragdo das normativas constitucionais, maxime daquelas que exprimem conteudo
marcadamente axioldgico.

Os debates travados nos Tribunais Superiores brasileiros envolvendo o direito ao esquecimento sao
um exemplo. N&o raras vezes, a auséncia de enunciagido expressa de determinado direito ou garantia &
invocada como argumento para afastar ou limitar sua tutela, como se o Direito se resumisse a lei. Nesse
contexto, a partir da percepgdo de que a remissao a tabua axiolégica nao é suficiente, pois pode aludir a
um rol delimitado de direitos e garantias, buscam-se novas sintaxes para explicar a amplitude da dimenséao
prospectiva da Constituicao.

Demonstrou-se, neste trabalho, que a alegada “auséncia de demarcagao do direito ao esquecimento
no ordenamento juridico” € argumento que ndo encontra respaldo na contemporanea realidade constitucional
brasileira, isto porque a promulgac¢ao da Constituicdo de 1988 foi além de representar o advento de um
renovado Direito Constitucional Positivo. Antes, franqueou espaco ao florescimento de atividade hermenéutica
centrada na atribui¢do de sentido aos significantes que integram o governo juridico das relagdes interprivadas,
simultaneamente atenta as peculiaridades de cada problema em concreto e aos limites internos e externos
da unidade do sistema.
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