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Resumo: O presente ensaio toma para si o desafio de
sistematizar as bases da nocdo contemporanea de sistema
juridico, revisitando os pressupostos que edificam o Direito
Privado na atualidade. Ao recusar uma racionalidade classica
do Direito Civil, pretende-se uma compreensdo metodoldgica
adequada que ampare a empreitada do civilista na sua tarefa
interpretativa, rompendo com a ideologia conservadora da
civilistica tradicional. Busca-se, assim, uma compreensdo
constitucionalizada do ordenamento juridico da qual ascenda o
sujeito enquanto ser humano ao centro protetivo do Direito,
através de uma releitura substancializada pelos valores
constitucionais, com esteio no pensamento juridico
contemporaneo, que revela os novos paradigmas do Direito
Civil.
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No cenario nacional de 1988, uma revolugédo se pds em
curso no Direito Civil Brasileiro. A chegada da democracia no
Brasil, deu origem ao Estado Social e Democratico nacional,
projetada na respectiva Constituigdo promulgada. Novos atores
atuando em novos roteiros epistemoldgicos.

A partir de entdo, o transito juridico, os projetos parentais
e as titularidades de apropriacdo, foram sendo reconstruidos
pela jurisprudéncia e doutrina mais arejada a par do nucleo
constitucional redivivo em novos moldes axioldgicos. Inicia a
marcha da repersonalizacdo, da despatrimonializacdo do
Direito. Lenta e gradualmente, mas substancial. A metade da
década que findou o Século XX no Brasil, a familia, o contrato
e as titularidades! eram significantes que ostentavam novos
significados, cuja fisionomia e silhueta ainda continuaria se
transformando.2

Passam a ser repensadas, fora do palco da codificacdo, as
categorias fundamentais do Direito Civil, tendo se exaurido o
félego de sua teoria cléssica® ainda presente nos manuais,
substanciada por uma Jurisprudéncia dos Conceitos,* fantasiosa

1CARBONNIER, Jean. Flexible droit : pour une sociologie du droit sans riguer.
Paris : LGDJ, 1992. p. 201.

2 para uma anélise especifica deste ponto, vide ARONNE, Ricardo. Por uma nova
hermenéutica dos direitos reais limitados. Rio de Janeiro : Renovar, 2001, p. 1-45.

3 ARONNE, Ricardo. Titularidades e apropriagdo no novo Cddigo Civil brasileiro -
Breve ensaio sobre a posse e sua natureza. IN: SARLET, Ingo Wolfgang. (org.) O
novo Codigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre : Liv. do Advogado, 2003, p. 215-
220.

4NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fundamentais.
Séo Paulo : Saraiva, 1994. p.36-37: “O método juridico que censuramos, o método
positivista, com a sua peculiar técnica de construgdo do direito a partir de
postulados, conceitos e piramides de conceitos (do alemao Begriffsjurisprudenz):
jurisprudéncia é palavra aqui usada em acepgdo proxima de “ciéncia do direito”, de
acordo com o seu significado na lingua alema, onde a expressdo ‘jurisprudéncia dos
conceitos’ foi cunhada”.
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e egocentrista,> na resolucdo dos problemas oriundos das
controvérsias contemporaneas nas relagdes interprivadas.®

Um novo Direito Civil, independente do asfalto, que suba
0 morro e reencontre a sociedade, ndo se fez em codigos’, é
fruto de uma reconstrucdo epistemoldgica, capitaneada pela
jurisprudéncia mais compromissada8, nucleada na nova

5A Pandectista, a Escola Historica, a Jurisprudéncia dos Conceitos e a Escola da
Exegese, que formaram a base metodoldgica da civilistica classica. Para o respectivo
Direito Privado, por sua vez, o centro do sistema juridico estava localizado no
Cddigo Civil, cumprindo & Constituigdo a tarefa de organizar o Estado e defender o
cidaddo de seus excessos. Alinhadas & concepcdo do Estado Liberal de Direito,
reduziam o préprio aplicador do Direito a tarefa de simples subsungdo formal do
caso ao tipo. Mostram-se solipcistas, em face da sua visao de liberdade meramente
formal, traduzindo uma visdo egoistica do Direito, a conceber o codigo como
verdadeira Constituicdo do homem privado. Nesse sentido, entre outros, Orlando
GOMES (Transformagdes gerais do direito das obrigacdes. S&o Paulo : RT, 1980.
p.2), em obra dedicada ao estudo das obrigacOes, tece a seguinte analise da
concepgdo classica do Direito Civil, a partir de um de seus pilares: “O Direito das
Obrigacdes elaborado no século XI1X, calcado no Direito Romano e aperfeigoado,
principalmente na Alemanha, pela Escola das Pandectas, concorreu para o
desenvolvimento econdmico, mas legitimou abusos, ao favorecer a prepoténcia das
pessoas economicamente fortes. No portico de sua codificagdo, poder-se-ia ter
inscrito, a talho de foice, a legenda: beati possidentes”.

6 No mesmo sentido, porém sob diversos paradigmas, Franz WIEACKER, Histéria
do direito privado moderno. 2.ed. Lishoa : Calouste Gulbenkian, s.d. p.716-722.

7 HABERMAS, Jurgen. Técnica e ciéncia como <<Ideologia>>. Lisboa : Edi¢des
70, 1997. p.49: “A <<racionalizagdo>> de Max Weber ndo ¢ apenas um processo a
longo prazo da modificacdo das estruturas sociais, mas também ao mesmo tempo
<<racionalizagdo>> no sentido de Freud: o verdadeiro motivo, a manutencéo da
dominacdo objectivamente caduca, é ocultado pela invocacdo de imperativos
técnicos. Semelhante invocacéo é possivel sé porque a racionalidade da ciéncia e da
técnica ja é na sua imanéncia uma racionalidade do dispor, uma racionalidade da
dominagdo”.

8 Nesse sentido, merece transcrigdo excerto do extenso voto do Min. César Rocha,
na condicdo de relator do Rec. Extraordinario 15.468-0-RS, junto ao STF, em
julgado de 11.11.92, publicado no DJ em 12.04.93 e RTDP 5/265-272, do que se
extrai (p.268): “Todavia como coisa essencialmente viva, o Direito ultrapassa o0s
limites interpretativos que vao se tornando tradicionais, para atualizar o contetdo da
Lei, buscar no dominio axioldgico o seu sentido finalistico, através de
encadeamentos visualizadores do que seja justo e razodvel. O saudoso Professor
Nelson Sampaio lecionava que as decisdes judiciais devem evoluir constantemente,
referindo, é certo, 0s casos pretéritos, mas operando passagem a renovagcao judicial
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dimenséo existencial do Direito Privado, que teve por ante-sala
um substancioso Diploma Constitucional, destinado a uma
sociedade advinda de vinte e um anos de militarismo
totalitario.

Importa uma ruptura material, de compromissos, com a
proposicao tradicional do Direito Civil. E nesse passo que se
deve abordar o tema. Para bem além do sentido de suposta
novidade das clausulas gerais (apontada como a inovacdo do
“novo” Codigo Civil), o desafio que este ensaio toma para si,
cedico os pressupostos que edificam o Direito Privado na
atualidade®, é o de sistematizar as bases da nogdo
contemporanea de sistema juridico, compromissada com a
pratica e operacionalidade.

N&o se retomard aqui as longas criticas oportunamente
tecidas sobre a impertinéncia da idéia e sentido da
recodificacdol® e sim como operar com ela, no atual cenéario
jusprivatista.

A falta de identidade do Direito Civil-Constitucional com
0s paradigmas positivistas tradicionais, tragados pelo
racionalismo dos séculos passados!!, ndo é uma recusa para com

do Direito, sem contudo, abrir a porta ao arbitrio judicial. O ato de aplicar a lei ao
caso concreto ndo se resume a subsuncdo a pragmatica das sentencas judiciais
anteriores mas que se tenha também como presentes os ensinamentos relevantes da
doutrina cientifica do Direito, fonte subsidiéria e elemento revalorizador de todos o0s
julgados. Através de tais operacdes, ndo tomara o Juiz liberdades permissivas com a
Lei, decidindo contra o seu comando, mas, ao estabelecer, em atividade recriadora, a
norma regente do caso concreto, dentre as varias opgOes interpretativas que se
oferecem ao seu espirito, escolherd aquela que mais completamente realize o ideal
do justo”.

9 Sobre o tema, é notavel a intervengdo que faz TUTIKIAN,Cristiano (Sistema e
codificagdo: o Cadigo Civil e as clausulas gerais, in ARONNE, Ricardo (org.),
Estudos de direito civil-constitucional, Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2004,
p. 19-79, Vol. 1).

10 ARONNE, Ricardo. Cadigo Civil anotado. Sdo Paulo : Thomson, 2005, p. 17-25.

11VIEIRA, Leonardo Alves. Coercdo em Kant e Schelling : fundamentagdo e
consequéncias. Veritas, Porto Alegre : EDIPUCRS, v.43, n.4, p.866, 1998: “No
contexto de modernizag8o e racionalizacdo das sociedades ocidentais analisadas por
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a cientificidade do Direito, e sim uma percepcdo diferidal?, que
deve ser explicitadal3, pois alinha sua coeréncia. Sua meétrica
sem dimensdes.14 Sua razdo e caos.

Weber, Habermas identifica o que ele considera uma unilateralidade no modo como
Weber aborda o Direito moderno: a reducdo da racionalidade do Direito a
racionalidade do tipo instrumental. Este tipo de redugdo levado a cabo por Weber
acarreta 1) a sua tese de que a legitimidade do poder é alcancada mediante a
legalidade e 2) a recusa e critica do que ele denominava moralizagdo ou
materializagdo do Direito”.

12VIEIRA, L.A., op. cit., p.867: “Aos olhos de Habermas, Weber, em virtude desta
critica a materializacdo ou moralizacdo do Direito, quer limitar a racionalidade do
Direito a uma perspectiva meramente cognitivo-instrumental, impedindo-o de abrir-
se a resolucdo discursiva de pretensdes de correcdo normativa (normative
Richtigkeit). [...] Usando a terminologia até entdo empregada neste texto, Weber
desloca o Direito da esfera pratico-moral, considerando como algo prejudicial a
dindmica do Direito a aproximagdo com postulados morais, para 0 ambito préatico-
técnico como sinal do mais alto grau de evolugéo do Direito. A critica de Habermas
se dirige justamente contra este estreitamento da racionalidade do Direito,
colocando-o, em virtude disto, pelo menos no que diz respeito as intengdes tedricas,
na mesma linha de Kant e Hegel”.

13 ARONNE, Ricardo. Por um direito civil-constitucional. Idem. (org.) Estudos de
direito civil-constitucional, Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2004, p. 11-15, no
Vol. 1e2.

14 FERNANDES, Florestan; FREITAG, Barbara; ROUANET, Sérgio Paulo.
Habermas. S&o Paulo : Atica, 1993. p.15-16: “Toda ideologia (como veremos a
seguir) tem como funcdo impedir a tematizacdo dos fundamentos do poder. As
normas vigentes ndo sdo discutidas porque sdo apresentadas como legitimas pelas
diferentes visdes de mundo que se sucederam na Histdria, desde as grandes
religides até certas construcdes baseadas no direito natural, das quais a doutrina
da justa troca, fundamento do capitalismo liberal, constitui um exemplo. A ideologia
tecnocratica partilha com as demais ideologias a caracteristica de tentar impedir a
problematizacdo do poder existente. Mas distingue-se radicalmente de todas as
outras ideologias do passado porque é a Unica que visa esse resultado, ndo através da
legitimagéo das normas, mas através de sua supressdo: o poder ndo é legitimo por
obedecer a normas legitimas, e sim por obedecer a regras técnicas, das quais ndo se
exige sejam justas, e sim que sejam eficazes. [...] A ideologia tecnocratica é muito
mais indevassavel que as do passado, porque ela esta negando a propria estrutura da
acdo comunicativa, assimilando-a a agdo instrumental. Pois enquanto aquela, como
vimos, se baseia numa intersubjetividade fundada em normas, que precisam ser
justificadas (mesmo que tal justificacdo se baseie em falsas legitimagdes), esta se
baseia em regras, que ndo exigem qualquer justificagdo. O que esta em jogo, assim,
¢ algo de muito radical, que é nada menos que uma tentativa de sabotar a prépria
estrutura de interesses da espécie, que inclui, ao lado do interesse instrumental,
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Na recusa dos pressupostos classicos!s — pela andlise do
Direito Civil em bases teoricas diversas — frutifica a busca de
uma compreensdo metodolégica adequada que ampare a
empreitada do civilista na sua tarefa interpretativa, rompendo
com a ideologia conservadora da civilistica tradicional
(manutencdo do status quo), uma vez compreendidas suas
premissas e utilizadas como esteio de controvérsia.16

A apreensdo do sentido do sistema juridico na resolucéao
das controvérsias sociais e, portanto, rente a realidade social,
com franco embasamento axiolégico e principioldgico,
redirecionando a compreensao do Direito Civil contemporaneo,
ndo fundamenta uma perda de racionalidade e sim aponta um
novo patamar de racionalidade, imbricado com sua
interpretacdo constitucionalizadal?, visivel pela também

também o interesse comunicativo.”

15CANARIS, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Trad. A. Menezes Cordeiro. Lisboa : Fund. Calouste Gulbenkian, 1989, p.68-75.

16s7TOMPKA, Piotr. A sociologia da mudanca social. Rio de Janeiro :
Civilizacdo Brasileira, 1998, p.14-15: “Uma das pecas mais preciosas do saber
sociolégico € o principio do historicismo. Ele diz que para compreender qualquer
fendmeno contemporaneo devemos pesquisar suas origens e processo de formagao.
O mesmo se aplica ao reino das idéias; é impossivel compreender as visdes
contemporaneas da mudanca social sem identificar quais concep¢des anteriores elas
pretendem aperfeicoar e a quais teorias se contrapdem. Seguiremos este principio.
[...] N&o se trata aqui de um projeto de historia das idéias, mas de analise socioldgica
sistematica”.

17MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais e interpretacdo constitucional. Revista
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Porto Alegre : O Tribunal, n.30, p.21-
34, 1998, p.27-28: “[...] Como toda interpretacdo juridica é inseparavel da aplicacdo
do Direito, ndo se destina a enunciacdo abstracta de conceitos, destina-se a
conformagdo da vida pela norma. Comporta especialidades, ndo desvios aos canones
gerais (ainda quando se utilizem diversos métodos e vias). A interpretacdo
constitucional tem de ter em conta condicionalismos e fins politicos inelutaveis e
irredutiveis, mas ndo pode visar outra coisa que nao sejam 0s preceitos e principios
juridicos que lhes correspondem. Tem de olhar para a realidade constitucional, mas
tem de a saber tomar como sujeita ao influxo da norma e ndo como mera realidade
de facto. Tem de racionalizar sem formalizar. Tem de estar atenta aos valores sem
dissolver a lei constitucional no subjectivismo ou na emocéo politica. Tem de se
fazer mediante a circulacdo da norma — realidade constitucional — valor. A funcéo
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contemporanea no¢ao de sistema axioldgico.

Trata-se de um repensar insito voltado a propria teoria da
normatividade, em face da regulacdo constitucional das
relacdes interprivadas, como esteio axiologico que emoldura a
sistematizagdo interprivada, trazendo-lhe novos contornos
valorativos, ndo impressos pelos conceitos e sim pela Lei
Maior, que a fundamenta.18 19

Da negativa desse repensar?0 — pelo apego ao
conceitualismo — resulta a ineficAcia dos mecanismos do
sistema, uma vez que o instrumental classico ndo é apto para
compreensdo das bases ou possibilidades de um sistema
axioldgico?! e tampouco a operar com a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais.22

Ao se erigir o sistema juridico patrio a partir de valores

integradora da Constituicdo — desde logo no campo dos direitos fundamentais —
reclama a fung@o racionalizadora da interpretagdo constitucional.”

18PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
p.10-12.

19CANARIS, op. cit., p.66-67: “Sendo o ordenamento, de acordo com a sua
derivacdo a partir da regra da justica, de natureza valorativa, assim também o
sistema a ele correspondente s6 pode ser uma ordenacéo axioldgica ou teleolégica —
na qual, aqui, teleoldgico ndo é utilizado no sentido estrito de pura conexao de meios
aos fins, mas sim no sentido mais lato de cada realizagdo de escopos e de valores,
portanto no sentido no qual a <<jurisprudéncia das valora¢des>>, é equiparada a
jurisprudéncia teleologica.”

ZOFACHIN, Luiz Edson. Direito civil contemporaneo. Revista Consulex, Brasilia :
Consulex, n.18, 1998, p. 33.

21GIORGIANNI, Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo : RT, n. 747, p.35-55, 1998, p.36.

22pecorre dessa problematica, concreta ante a producéo juridica de ideério arcaico,
as pedras dirigidas ao texto constitucional, que deveriam se voltar aos juristas
(principalmente os civilistas), pois é neles que se observa a postura conservadora.
Assim, Boris FAUSTO (Historia do Brasil. 7.ed. Sé&o Paulo : EDUSP, 1999, p.
525): “Com todos os seus defeitos, a Constituicdo de 1988 refletiu o avango ocorrido
no pais especialmente na area da extensdo dos direitos sociais e politicos aos
cidaddos em geral e as chamadas minorias. Entre outros avangos reconheceu-se a
existéncia de direitos e deveres coletivos, além dos individuais. [...] O texto
constitucional é bastante abrangente, mas, mais do que em qualquer outro campo, ha
aqui uma enorme distancia entre o que diz a lei e o que acontece na pratica”.
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como a igualdade, solidariedade, liberdade, fraternidade,
pluralismo e bem comum, na consecucdo de um Estado Social
e Democratico de Direito,23 como principio juridico vinculante
— ndo sO ao Estado como também aos destinatarios da ordem
juridica —, que se desvenda através de principios, tais como o
da dignidade da pessoa humana, cidadania e funcdo social
da propriedade, as regras do Direito Privado passam a receber
um novo conteldo e aexpressar um novo sentido, diverso
daquele que emanava quando adveio a ordem juridica.2

As possibilidades desse novo horizonte ndo foram ainda
devidamente exploradas pela doutrina2s, arraigada a tecitura
conceitual classica, e tenta proceder timidamente, através de

23preambulo da CF/88.

241 OPES, Mauricio Antonio Ribeiro. A dignidade da pessoa humana : estudo de
um caso. Revista dos Tribunais, S8o Paulo : RT, n.758, p.106-117, 1998, p.115: “Se
o direito a igualdade ja foi reduzido para um direito de igualdade formal, pela
simples isonomia diante da lei, é imperioso impedir que 0 mesmo venha a acontecer
com a dignidade da pessoa humana. Evitar que venha a tornar-se 0o miseravel
formalmente digno diante do abastado, conferindo-lhe apenas a titularidade de um
direito subjetivo a dignidade. N&o foi esse o espirito constitucional. [...] Ora, o0s
principios fundamentais do Titulo | da Constituicdo representam a base do
desenvolvimento da forma de Estado Social e Democratico de Direito que se
instituiu no Brasil a partir da vigéncia do texto maior. N&o se pode entender o art. 5.°
sendo consagrador de direitos e garantias individuais em face da peculiar maneira de
ser do Estado brasileiro, qual seja, Social, Democréatico e de Direito. Todos 0s
incisos positivadores de tais garantias sdo decorrentes dos principios fundamentais
da natureza do Estado. Se sdo aplicaveis imediatamente tais principios e garantias é
porque, e somente porque, 0 Estado Social e Democratico de Direito proposto no
Titulo | ja existe em seus valores fundamentais. Corolario disso é que a dignidade
da pessoa ndo é um valor futuro, mas presente desde a vigéncia da Constituicao.
Todos tém acesso ao direito de dignidade material. [...] E, apesar da teimosia de
alguns ao interpretar a Carta exclusivamente em seu aspecto formal e ndo material,
tais direitos decorrentes também tém carater de aplicabilidade imediata”.

25POPP, Carlyle. Principio constitucional da dignidade da pessoa humana. In:
LOTUFO, Renan (Org.). Direito civil constitucional. S&o Paulo : Max Limonad,
1999, p.151: “Apds o advento da Constituicio de 1988 o direito patrio passou por
um redimensionamento conceitual que conduziu a uma releitura de todo o sistema
juridico. Tal situacdo ndo foi claramente percebida pela maioria da comunidade
juridica, pois vinculada a um pensamento liberal no sentido de que a regra
constitucional ndo tem aplicagdo direta e é direcionada ao legislador”.
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um postulado de clausulas gerais, a uma adaptacdo das regras
codificadas ou esparsas pela legislacdo, como se alteradas por
influxo externo, ou se mantém repetindo as ligdes seculares
obradas pela Pandectista.26

De inicio, cumpre evidenciar que a mudanca ocorrida em
todo o Direito Civil € interna e ndo externa. Mais do que regras,
os valores que orientam seu sentido sofreram profunda alteracao.
Nessa medida, o patamar em que se ha de perseguir a coeréncia,
ndo é formal e sim material, no alinhamento teleolégico do
contetido axioldgico renovado que a legislacéo civil recebeu.

Justamente na forma como se positiva o sistema, emana
de sua base formativa precipua, a Constituicdo Federal,
principios e valores?” que Vvém trazer uma feicdo
completamente distinta ao Direito Civil,28 comparativamente
aquele forjado no periodo liberal, erigido sobre os pilares da
familia, titularidade e contrato, a partir de uma dicotomia entre
0 publico e o privado.?? Paulo Luiz Netto LOBO?%, tal qual

26CARBONNIER, Flexible droit..., p.258.

27MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional.
Revista de Direito Civil, S8o Paulo : RT, n.65, p.21-32, 1992, p.24.

28ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion como norma y el tribunal
constitucional. 3.ed. Madrid : Civitas, 1985. p.19-20.

290rlando GOMES (Raizes historicas e socioldgicas do cddigo civil brasileiro.
Salvador : Universidade da Bahia, 1958, p.57) leciona que a resisténcia classica na
consolidagdo do Cddigo em seu projeto original, consistiu em ndo dar guarida no
mesmo aos direitos sociais, hoje reconhecidos em todas as ordens constitucionais
modernas do mundo (nas palavras do autor), que trazem novos contornos ao direito
privado. A isso soma-se a contemporanea leitura de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ndo mais como direitos oponiveis somente contra o Estado, como
também no ambito interprivado, matéria essa muito bem introduzida por Ingo
Wolfgang SARLET (Os direitos fundamentais sociais na constituicdo de 1988. O
direito pdblico em tempos de crise. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999.
p.129 e segs.).

30L6BO, Paulo Luiz Netto. Contrato e mudanga social. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo : RT, n.722, p.41, 1995: “A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
da Revolugdo Francesa, em 1798, proclamou a sacralidade da propriedade privada
(“Art. 17. Sendo a propriedade um direito sagrado e inviolavel...”), tida como
exteriorizacdo da pessoa humana ou da cidadania. Emancipada da rigidez da ldade
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GIORGIANNI3?, apreciando a moldura juridica do Estado

Média, a propriedade privada dos bens econdmicos ingressou em circulagdo
continua, mediante a instrumentalizagdo do contrato. Autonomia de vontade,
liberdade individual e propriedade privada, transmigraram dos fundamentos teéricos
e ideoldgicos do Estado liberal para os principios de direito, com pretensdo a
universalidade e intemporalidade. Considere-se 0 mais brilhante dos pensadores da
época, Kant, especialmente na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, onde
distingue o que entende por autonomia de heteronomia. A autonomia é o campo da
liberdade, porque os seres humanos podem exercer suas escolhas e estabelecerem
regras para si mesmos, coletivamente ou interindivindualmente. A heteronomia, por
seu turno, é o campo da natureza cujas regras 0 homem nédo pode modificar e estd
sujeito a elas. Assim, 0 mundo ético, em que se encartaria o direito, seria o reino da
liberdade dos individuos, enquanto tais, porque a eles se dirige o principio
estruturante do imperativo categérico kantiano. Na fundamentagdo filoséfica
kantiana, a autonomia envolve a criacdo e aplicagdo de todo o direito.

31GIORGIANNI, op. cit., p.38-39: “Como acenamos ha pouco, a distingdo entre
Direito Publico e Direito Privado encontra-se ha tempos em “crise”, sobretudo na
doutrina juspublicista. Se se quisesse procurar as razdes pelas quais os privatistas — e
especialmente os civilistas — sinalizaram muito pouco aquela “crise”, ou a
entenderam quase exclusivamente como “crise” do Direito Privado, elas deveriam
ser individualizadas, talvez, em uma postura intelectual de “conservacdo” frente a
prépria disciplina. E observacdo bastante comum que tal postura intelectual é
certamente favorecida, se ndo mesmo totalmente provocada, pela codificagdo, que —
cristalizando um determinado esquema de ordenamento juridico — cria a ilusdo de
eterna validade. Os privatistas, portanto, estdo geralmente ancorados a um esquema,
por assim dizer, “jusnaturalista” do Direito Privado, como foi aquele recepcionado
pelo Code Napoléon, ainda que comas impurezas que acompanham qualquer
“idéia” quando ela se transforma em “ato”. [...] Como se sabe, jusnaturalismo e
racionalismo levaram a conceber o ordenamento juridico, entdo entendido
essencialmente como “Direito Privado”, em fungo do individuo cujas origens ideais
remontam justamente ao movimento renascentista, estd o “sujeito” de direito,
subvertendo-se, assim, a origem etmoldgica de tal termo, relacionada, ao contrario, a
um estado de sujei¢do (subiectum). O direito subjetivo é por isso entendido como
poder de vontade do sujeito, e no centro do sistema sobressai 0 “contrato” como a
voluntaria submissdo do individuo a uma limitagdo da sua liberdade: pode-se dizer
que todo o direito positivo, através da ficgédo do “contrato social”, é reconduzido aos
esquemas voluntaristicos do Direito Privado. Nesse sistema, as relagdes do Direito
Privado com o Direito Publico sdo muito claras. [...] As duas esferas sdo quase
impermedveis, reconhecendo-se ao Estado o poder de limitar os direitos dos
individuos somente para atender a exigéncias dos préprios individuos. [...] Este
sistema, surgido da mente dos filésofos ou jusfilésofos, foi codificado pelo Code
Napoléon, e baseado nela a pandectista alema esforgcou-se — ou, como foi observado
recentemente, iludiu-se — para construir o edificio destinado a transportar do plano
filosofico-jusnaturalista ao plano juridico-positivo, a idéia do individuo-sujeito de
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Liberal, faz compreensiva sintese dos seus paradigmas, traduzidos
na interdependéncia da propriedade e do contrato,
exteriorizadores primeiros da desmedida autonomia da privada,
fetiche do Estado Moderno.

A superacdo do ideério oitocentista implica tenha o
intérprete nocdo da matéria prima com a qual trabalha, cujo
estado da arte da ciéncia do Direito conduz a assumida recusa
do modelo classico — de subsuncdo formal abstrata — cuja
regéncia conceitualista refuta o essencial substancialismo do
Direito32, em prejuizo do ser humano e do proprio mundo que o
cerca.

O substancialismo torna-se atingivel, sem perda da
racionalidade juridica,33 pela intersubjetivacdo do imperativo

direito e aquela e aquela do “poder (potesta) de vontade” do individuo como Unico
motor do Direito Privado. Os dois pilares desta concepgdo eram constituidos pela
propriedade e pelo contrato, ambos entendidos como esferas sobre as quais se exerce
a plena autonomia do individuo. Deles, sobretudo a propriedade individual
constituia o verdadeiro eixo do sistema do Direito Privado, tanto que o contrato, na
sistematica dos codigos oitocentistas, era regulamentado essencialmente como
“modo de aquisi¢@o da propriedade”.

32Np prefacio ao quinto tomo de seu Tratado, dirigido ao direito das coisas, tal
assertiva ja era pressentida por Bonnecase, professor da Faculdade de Direito de
Bordeaux, na Franga do inicio dos anos 30, no trato da classificagdo classica dos
direitos de crédito e dos direitos reais. BONNECASE, Julien. Traité théorique et
pratique de droit civil. Paris : Recueil Sirey, 1930. Tomo 5. p.1-2: “Elle se
ramene, en effet, a I'ouverture d'une sorte de parenthése, quelque pei étendue il est
vrai, dans laquelle nous nous sommes efforée de grouper toute une série de
problémes intimement unis les uns aux autres malgré les apparences contraires, de
projeter une vue d'ensemble sur ler discussions dont ils sont I'objet depuis quelque
temps, et montrer comment les solutions proposées ou recherchées sont susceptibles
soit de rénover, soit simplement d'eclairer, soit méme troubler la physionomie
traditionelle, sinon séculaire du Droit civil”.

“Ela reconduz, com efeito, a abertura de uma espécie de parénteses, no qual somos
levados a colocar uma série de problemas, apesar de suas aparéncias contrarias, de
projetar uma visdo de conjunto sobre discussdes, nas quais eles sdo objetos ha algum
tempo, e mostrar como as solucdes propostas ou procuradas sdo suscetiveis, seja de
renovar, seja de esclarecer ou até mesmo perturbar a fisionomia tradicional, se ndo
secular do Direito Civil”. (Traduc@o livre)

330 termo racionalidade ora empregado possui um sentido completamente diferente
da postura positivista conservadora kelseniana, cumpre alertar, embora a nogédo
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categdrico kantiano, de modo a manter-se um racionalismo
juridico em outro patamar, para bem além do formal34, que se
revela pelo discurso do intérprete. Para isso, implica seja revista a
sua propria nocao, tanto de racionalidade quanto de sistema, tendo
por superadas a completude e a pureza axioldgica deste Gltimo.

O sistema juridico deve ser compreendido
dialogicamente pelo intérprete, ciente de sua abertura e
teleologismo axioldgico.3> A malha juridica se constitui ndo s
de regras, como também de principios e valores que se
hierarquizam axiologicamente na tdpica incidéncia,’® com
vistas a concretizacdo de um Estado Social e Democratico de
Direito.

A repersonalizacdo perseguida, advém de uma nova
nocao, substancializada, de sistema, bem como da anélise de
seus componentes axiologico-normativos. Ou seja, ha
positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, no

resulte desde logo clara. Racionalismo ora advém no sentido intersubjetivado. A
negativa de um racionalismo ao Direito implicaria reduzi-lo a uma teoria do
discurso, mera retdérica (CANARIS, op. cit., p.255-256). Dizer que o intérprete ndo
pode distinguir qual seria a melhor interpretacdo de uma norma, entre as muitas
possiveis, seria dizer-se ndo ser o Direito uma ciéncia. Portanto, assim como jamais
se pode admitir um dogmatismo juridico, o seu contraposto absoluto, num ceticismo
substancial, ndo é menos errado. Se o intérprete caminha em uma via de dois
extremos, cujo primeiro é a completa vinculagio e o0 outro a ampla
discricionariedade, ndo menos correto é que 0 mesmo ndo toca em nenhum desses
extremos. Portanto, a mais concreta regra é passivel de interpretacdo e qualquer
postura ndo regulada também é possivel de apreciacdo qualitativa e valorativa a luz
de principios vinculantes.

34HABERMAS, Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro : Tempo
Brasileiro, 1989, p.63.

35CANARIS, op. cit., p.101-105.

36HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1983. p.44-45: “<<Compreender>> y, con ello, <<concretizar>>
solo es possible con respecto a un problema concreto. El intérprete tiene que poner en
relacién con dicho problema la norma que pretende entender, si quiere determinar su
contenido correcto aqui y ahora. Esta determinacion, asi como la <<aplicacion>> de la
norma al caso concreto, constituyen un proceso Unico y no la aplicacién sucesiva a un
determinado supuesto de algo preexistente, general, en si mismo compreensible. No
existe interpretacion constitucional desvinculada de los problemas concretos”.
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grau de principio fundamental, as normas do direito das coisas
passam a receber seu influxo, migrando para uma nova
dimensdo finalistica. O  sujeito, intersubjetivamente
considerado, no seu meio e interacdo social, por imposi¢do do
ordenamento retoma o centro protetivo do Direito, em
detrimento da pertenca.

Uma hermenéutica de Direito Privado que possa dar
conta disso, sem que seja preciso se fundar em uma “nova”
codificacdo, parte de premissas diversas das que
confeccionaram a leitura tradicional. A primeira, e talvez mais
bésica de todas essas premissas, € a do que venha a ser o
proprio sistema juridico e a intolerancia ao fragmentario
discurso dos microssistemas.

O sistema juridico € uma rede aberta, tdépica e
axiologicamente hierarquizada de regras, principios e valores,
positivados no ordenamento.3” Concebido o sistema desse
modo, sem que se perca a no¢do de historicidade intrinseca ao
Direito na condicdo de fenbmeno social, e justamente por ter-se
presente tal historicidade — que implica transformacao
evolutiva —, o método histérico de interpretacdo, préprio da
Pandectista e dessa forma instrumental essencial da Escola da
Exegese no resgate de conceitos, ha de sofrer natural
relativizagdo, com a possibilidade de uma reestruturacdo
interna dos institutos de Direito Privado.38

37FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. Sdo Paulo : Malheiros
Editores, 1995. p.40: “Em tal linha, sempre em atencdo a imprescindivel e
irrenunciavel meta de um conceito harmdnico com racionalidade intersubjetiva,
entende-se mais apropriado que se conceitue o sistema juridico como uma rede
axioldgica e hierarquizada de principios gerais e topicos, de normas e de valores
juridicos cuja funcdo € a de, evitando ou superando antinomias, dar cumprimento
aos principios e objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, assim
como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constituigdo.”

38HABERMAS, Consciéncia moral..., p.62- 63: “De inicio, quero destacar a
validez debntica das normas e as pretensdes de validez que erguemos com atos de
fala ligados a normas (ou regulativos) como constituindo aqueles fendbmenos que
uma ética filosofica tem que poder explicar. Ficara claro entdo que as posigdes
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A interpretacdo seja historica, literal, teleoldgica,
doutrinéria, socioldgica, gramatical, integrativa, até a conforme a
Constituigdo, constituem momentos pelos quais passa 0 operador
no curso de uma interpretacdo necessariamente sistematica do
Direito. Interpretacdo no sentido verticalizado, hierarquizando
regras, principios e valores, colmatando lacunas, evitando
conflitos e resolvendo antinomias, na busca de coeréncia
material.3® Toda interpretacdo do Direito é assim uma
interpretacdo constitucional, em algum sentido. Destaque-se
aqui, o fato da “siamesa” forma de controle de
constitucionalidade brasileira, que conjuga com sucesso impar,
0 método difuso com o concentrado. O Juiz de Direito da
comarca de Cacimbinhas/RS, é juiz constitucional. O de
Munique, ndo.

Em raz&o da unidade material do sistema, cada norma
topicamente aplicada ndo o €é em isolado, visto
incompreensivel o fendmeno juridico em sua apreensao
fragmentaria. Toda norma somente se revela no todo,4°
teleologicamente  orientado aos casos concretos. A
hierarquizacdo axioldgica do sistema é tdpica, de modo que
uma mesma regra podera traduzir contetdos distintos do tecido

filosoficas conhecidas, a saber, as teorias definitérias de género metafisico e as
éticas intuicionistas do valor, por um lado, e as teorias ndo cognitivistas como o
emotivismo e o decisionismo, por outro lado, ja deixam escapar os fendmenos que
precisam de explicagdo, ao assimilarem as
proposi¢des normativas ao modelo errdneo das valoragoes e proposicdes descritivas
ou das proposi¢les vivenciais e imperativas. Coisa semelhante vale para um
prescriptivismo que se orienta pelo modelo das proposi¢des intencionais.”

39FREITAS, Juarez, A interpretagdo..., p.16.

40SOUZA, Valdemarina Bidone de Azevedo e. Interdisplinariedade : busca da
harmonia perversa? In: Participacdo e interdisciplinariedade - movimentos de
ruptura/construcdo. Porto Alegre : EDIPUCRS, 1996, p.17: “Ao mesmo tempo, na
criacdo da globalidade, emerge a idéia de que o todo pode ser superior ou inferior a
soma das partes. Na subordinagdo das partes ao todo (idéias e pessoas) o
ajustamento das complementaridades, as especializagdes, a retroacédo, a estabilidade
do todo, os dispositivos de regulagdo e controle implicam imposi¢des pelas partes
interdependentes, das partes sobre o todo e do todo sobre elas (Morin, 1987a)”.
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axioldgico normativo em casos distintos.

O proprio sentido das normas, em compreensdo
substancializada, conduz a uma abissal diferenca do que se
verifica classicamente, em que o0 publico ocupa espacos
privados e vice-versa, ante a unidade axioldgica do sistema,*! a
rejeitar particdes materiais da malha juridica.42 43

Também sucumbe a completude como dogma que a
teoria tradicional do Direito Civil, em sua constante visdo de
excludéncia social (por vezes direta, em outras indireta), pela
compreensdo do sistema como aberto,44 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, forte no principio da

41CANARIS, op. cit., p.66: “As considera¢des criticas feitas até agora facultaram
também as bases para o desenvolvimento de um conceito de sistema que esteja apto
para captar a adequagdo interior e a unidade da ordem juridica”.

42FREITAS, Juarez, A substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Porto
Alegre : Vozes, 1989, p.18: “A raiz desse mal parece repousar na sofistica separa¢do
entre as ‘cidades’ do temporal e do atemporal, do concreto e do abstrato, do publico
e do privado, do positivo e do ndo positivo. Antes de tudo, porém, sem nenhuma
contradi¢cdo com nossa proposta transdogmatica, importa assinalar que ndo se pode
servir a dois senhores, isto €, ou se advoga uma deontologia juridica que seja capaz
de manter a lealdade a justiga real e concreta ou ndo estaremos mais com as leis da
justica, em que pesem todos os argumentos em defesa da seguranca das
institui¢des”.

43PASQUALINI, O publico e o privado. In: SARLET, Ingo (Org.). O direito
publico em tempos de crise. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p.36:
“Dessarte, 0 todo e a parte sdo indissociaveis e possuem, dentro em si, o fundamento
um do outro. Em sua substancia e contetdo, cada qual pressupde o outro numa
circularidade onde tudo se torna, simultaneamente, publico e privado, onde tudo, até
mesmo a vida, define-se pela participacdo no todo, porém através da consciéncia de
si. Em outras palavras, publico e privado sdo, na unidade teleolégica dos interesses
universalizaveis, uma mesma e Unica realidade, nascida dos mesmos principios e
voltada aos mesmos fins: um ¢ a vida do outro.”

44CANARIS, p.106.
45CANARIS, p.241.
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inafastabilidade e adequacéo da tutela.46

Isso é decorréncia do proprio sistema juridico ao qual o
intérprete se vincula, como moldura dentro da qual este se
movimenta teleologicamente orientado pelos valores que a
integram e lhe é limite a refutar subjetivismos discricionarios.
47

Do exposto advém a prépria negativa a qualquer
formulacdo no sentido de uma teoria geral do Direito Civil,48
uma vez que pela unidade axioldgica ndo h4 como seccionar o
Direito Civil do todo, imprimindo-lhe uma racionalidade
prépria, em prol de uma autonomia reducionista.4®

Uma das préprias proposicoes basicas da teoria do agir
comunicativo é de que a razdo é a razdo>® do todo e de suas

46Art. 5.0, XXXV da CF/88.

47CANARIS, p.76-78: “[...] Mas isso significa que, na descoberta do sistema
teleoldgico, ndo se pode ficar pelas <<decisdes de conflitos>> e dos valores
singulares, antes se devendo avangar até os valores fundamentais mais profundos,
portanto até aos principios gerais duma ordem juridica; trata-se, assim, de apurar,
por detras da lei e da ratio legis, a ratio iuris determinante. Pois s6 assim podem os
valores singulares libertar-se do seu isolamento aparente e reconduzir-se a procurada
conexao <<organica>> e s6 assim se obtém aquele grau de generalizagdo sobre o
qual a unidade da ordem juridica, no sentido acima caracterizado, se torna
perceptivel. O sistema deixa-se, assim, definir como uma ordem axioldgica ou
teleoldgica de principios gerais de Direito, na qual o elemento de adequagédo
valorativa se dirige mais & caracteristica de ordem teleoldgica e o da unidade interna
a caracteristica dos principios gerais.”

48CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relagdo juridica : seu sentido e
limites. 2.ed. Coimbra : Centelha, 1981, p.9-13.

49RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Constitucionalizagdo do direito civil. Boletim da
Faculdade de Direito, separata do v.74, Coimbra : Universidade de Coimbra, 1998.
p 729-730: “Esse reconhecimento mais ndo é, nesta perspectiva, do que uma forma
de regulacdo, a nivel constitucional, das esferas da vida onde esse sujeito se
movimenta, reflectindo uma dada valoragdo de interesses que ai conflituam.
Valoragdo que, tendo em conta a unidade do sistema juridico e a posi¢do cimeira
que, dentro dele, as normas constitucionais ocupam, ndo pode deixar de influenciar a
apreciagdo, a nivel legislativo e judicial, da matéria civilistica.”

500 contetido de racionalidade adotado é de ordem intersubjetiva, no sentido
habermasiano, como revelado na transcricdo de Canaris, € ndo formal ou de resgate
histérico, como tratado tradicionalmente.
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partes.5! Os valores e principios constitucionais, desse modo,
alimentam o Cadigo e a legislacdo esparsa preexistente, que se
reestruturam a partir deles ou séo retirados do ordenamento. A
teoria da normatividade contemporéanea, reafirmadora dos
direitos fundamentais e publicizadora dos interesses
interprivatisticos, é seara fértil para a demonstracdo ora
referida, como causa vulneradora de conservadorismos que
ainda amealham seguidores nas correntes manualisticas.52

Dessa compreensdo constitucionalizada do ordenamento
juridico, ascende o sujeito enquanto ser humano ao centro
protetivo do Direito — por forca do conteudo axioldgico
concretizado nas normas que o integram —, retomando-se a
necessaria instrumentalidade social perdida na virtualizacéo da
pessoa obrada pela Jurisprudéncia dos Conceitos, independente
da alteragdo da estrutura do Codigo ou do advento de um
“novo”, e sim fundamentalmente de sua releitura
substancializada pelos valores constitucionais, com esteio no
pensamento juridico contemporaneo,s3 que revela 0s novos
paradigmas do Direito Civil.>*

51PIZZI, Jovino. Etica do discurso : a racionalidade ético-comunicativa. Porto Alegre :
EDIPUCRS, 1994. p.9.

52NORONHA, op. cit., p.38: “Apesar de parecerem irrefutaveis os seus argumentos,
ndo foi facil as jurisprudéncias dos interesses e dos valores imporem-se, havendo
ainda hoje muitos mestres, magistrados e advogados que raciocinam nos termos
(positivistas) da jurisprudéncia dos conceitos. A aceitagdo das novas idéias &, porém,
cada vez maior”.

53SZTOMPKA, op. cit., p.27: “[..] Além disso, segmentos qualitativamente
distintos da sociedade, como a economia, a politica e a cultura também podem ser
compreendidos em termos sistémicos. Assim, de acordo com o0s tedricos sistémicos,
Talcott Parsons (1902-1979) por exemplo, a nogdo de sistema é ndo apenas
generalizada como também considerada de aplicagéo universal.

Nesse contexto, considera-se como mudanga social aquela que ocorre dentro do sistema
social ou que o abrange. Mais precisamente, ela corresponde a diferenca entre varios
estados sucessivos de um mesmo sistema”.

S4KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugbes cientificas. 5.ed. Sédo Paulo :

Perspectiva, 1998. p.126: “As revolugdes politicas iniciam-se com um sentimento
crescente, com freqiiéncia restrito a um segmento da comunidade politica, de que as
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A par da nogdo de sistema adotada, o tratamento das
normas e dos valores que o perfazem, difere em muito do
observavel na teoria juridica do século XIX55, que operava com
um sistema formal de regras sustentado conceitualmente, nao
admitindo normatividade principiol6gica®® e, em tese, nédo
operando com valores.

Adveio radical alteracdo no nucleo essencial do Direito
Civil como percebido pela ciéncia juridica dos séculos
anteriores, na esteira da mudanca do papel do Estado nas
relacBes interprivadas. Afora isso, tal mutacdo teve sua
ocorréncia a partir da Constituicdo, ou seja, fora da codificacdo
e de sua propria concepcdo. Soma-se a isso o0 fato de que
tampouco se trata de modificacdo legislativa — no sentido
estrito do termo — e sim principioldgica.>”

Repisa-se, a completa mutacdo do conteldo normativo
das regras do Cddigo, constitucionalmente imprimida, decorre
da nova estrutura principioldgica e axiolédgica agasalhada pela

instituicOes existentes deixaram de responder adequadamente aos problemas postos por
um meio que ajudaram em parte a criar. De forma muito semelhante, as revolucoes
cientificas iniciam-se com um sentimento crescente, também seguidamente restrito a uma
pequena subdivisdo da comunidade cientifica, de que o paradigma existente deixou de
funcionar adequadamente na exploracdo de um aspecto da natureza, cuja exploracéo fora
anteriormente dirigida pelo paradigma. Tanto no desenvolvimento politico como no
cientifico, o sentimento de funcionamento defeituoso, que pode levar a crise, & um pré-
requisito para revolucao”.

55MIRANDA, J., Direitos fundamentais..., p.22.

5GBONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 6.ed. Sado Paulo :
Malheiros, 1996. p.231-232.

STBONAVIDES, Curso de direito..., p.232: “Impossivel deixar de reconhecer, pois,
nos principios gerais de Direito, conforme veremos, a base e o teor da eficacia que a
doutrina mais recente e moderna, em voga nas esferas contemporaneas da Ciéncia
Constitucional, Ihes reconhece e confere, escorada em legitimas razGes e excelentes
argumentos. O “tudo ou nada” caracteriza, segundo Dworkin, a tese positivista sobre
0 carater das normas, que ele tdo duramente combate. Todo o discurso normativo
tem que colocar, portanto, em seu raio de abrangéncia os principios, aos quais as
regras se vinculam. Os principios espargem claridade sobre o entendimento das
questdes juridicas, por mais complicadas que estas sejam no interior de um sistema
de normas.”
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CF/88. A construgédo de uma hermenéutica apta a compreender
esse fendbmeno, e dar sua tradugdo no Direito Civil, passa pela
operacdo com tal dimensdo do sistema, € refutadora do
objetivismo dogmatico e do subjetivismo cético, assentando a
intersubjetividade como parametro de racionalidade.

Esses elementos do sistema — regras e principios — sdo
vinculantes, justamente por serem percebidos como integrantes
da ordem juridica, sem que a ciéncia juridica abra mao do
reconhecimento de suas diferengcas e complexidade. O
ordenamento é composto de regras, principios e valores —
guardando unidade axioldgica —, cuja compreensdo somente se
faz possivel por meio da nocdo de normatividade regente,
reafirmadora da respectiva correlacdo obrigatdria das espécies
normativas e seu inafastavel substrato valorativo.

Os direitos fundamentais, ante sua aspiragdo
principioldgica, constituem-se mutuamente, sem se eliminar,
com vistas a concretizacdo da dignidade da pessoa humana;
desiderato esse préprio da nocdo contemporanea de Estado e
sua respectiva legitimidade, independente do carater publico ou
privado das relagdes em analise.

Dessas nocOes abre-se a possibilidade da reconstrugédo da
prépria concepcdo do Direito Privado.’®8 Advém uma
orientacdo teleoldgica distinta da classicamente concebida.>®

58PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica e sistema juridico : uma introdugdo a
interpretacdo sistematica do direito. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999.
p-23: “A exegese, portanto, nio se da a conhecer como simples e secundario método
ancilar a ciéncia juridica. Como fendmeno algo transcedental da cognicdo, o
acontecer hermenéutico ndo é exterior, passivo, muito menos neutro em face do seu
objeto. A experiéncia interpretativa se sabe interior e imanente a ordem juridica. Na
sua relagdo com o intérprete, o sistema ndo atua como um sol que apenas fornece
sem nada receber em troca. Que fique claro que o sistema ilumina, mas também é
iluminado. A ordem juridica, enquanto ordem juridica, so se p0e presente e atual no
mundo da vida através da luz temporalizada da hermenéutica. Sao os intérpretes que
fazem o sistema sistematizar e, por conseguinte, o significado significar”.

59PASQUALINI, Hermenéutica..., p.24-26: “[...] No Direito, ninguém da a Ultima

palavra (interpretacdo): o fim sempre constitui um novo e eterno comego. Um texto
(normativo ou literario) esta longe de ser uma espécie de animal doméstico
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A malha juridica perfaz um sistema & medida que todos
0S Seus componentes se comunicam, de modo a que um ganhe
sentido no outro — a partir dos valores que o integram —, para
que ndo se vislumbrem como significantes vazios, em face da
intersubjetividade que lhes reveste de significado, no que
consiste a defendida nocdo de unidade e seu sentido axioldgico.
60

Dai expressar ALEXY que a renincia a compreensao da
normatividade dos principios equivale a uma renuncia a

mansamente acomodado aos pés do intérprete ou, ao reverso, uma besta selvagem
totalmente rebelde as aproximagdes da exegese. [...] Apesar disso, o certo € que ha
boas e més interpretagdes, e a ordem juridica ndo pode abrir mdo de perseguir as
melhores — as que promovam a maxima integragdo com o minimo de conflito entre
os elementos constitutivos do sistema. Eis o calice do qual o intérprete ndo tem o
direito de se afastar sem romper a alianga com o sistema e consigo mesmo. Os
principios, normas e valores alimentam diferentes leituras e sistematizacfes, mas
sdo, também eles, em sinergia com a cultura humanistico-juridica, os quais mais
auxiliam no desafio de decifrar o melhor sentido. O intérprete, na multifecundidade
dos significados, descobre a pluridesigualdade das interpretacdes, cujo necessario
esforco de hierarquizacdo, ultrapassando as escolhas politicamente arbitrérias,
convoca o auxilio integrativo das linhas axiologicas do ordenamento juridico. O
Direito ndo deve e ndo precisa, na sua aberta unidade sistematica, abdicar do que
possui de melhor. O sistema juridico é, com certeza, um “icone” ou “indice” movel,
mas permanece, ainda e eternamente, um sistema e, como tal, evoca, em muitos
casos, um numero ilimitado de interpretagdes, sem, contudo, justificar, levadas pelo
voluntarismo, leituras incontinentes e dogmaticas. A hermenéutica, embora nédo
configure um célculo epistemoldgico exato e sem resto, €, evidentemente, “meno
aleatoria di una pintata sul rosso o sul nero”. A diferenca do que pensava Valéry
de seus versos, a ordem juridica ndo tem, pura e simplesmente, o sentido que se lhe
queira atribuir ou impor. Em cada ato interpretativo, estdo presentes, em distintos
niveis de densidade, ndo s6 os apontados principios, normas e valores juridicos, mas,
antes, junto a consciéncia dos operadores do Direito, a tradicéo historica, doutrinaria
e jurisprudencial, com base em que a exegese faz o sistema falar. Trata-se, portanto,
sem prejuizo da regra da poliinterpretabilidade do sistema, de tarefa intrinsecamente
dialdgica e critica, em que a comunidade hermenéutica dos juristas culmina ou por
sufragar as interpretagdes mais adequadas ou, entdo, por desenganar as mais
aberrantes.”

6ORIBEIRO, J.S., op. cit., p.730: “Esta projec¢ao do direito constitucional no direito
civil é um fenbmeno contemporaneo que, tendo como pressuposto um certo modelo
de sociedade e uma certa idéia de Estado, da resposta normativa a exigéncias da
nossa época”.
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racionalidade.5! Ainda que as regras codificadas, formuladas a
luz da concepcdo pandectista do Direito Civil, restem
inalteradas ainda que reescritas em um ‘“novo” Cddigo, seu
conteudo e significado mudaram, em razdo da nova carga
axioldgica que as alimenta e que alimenta o proprio Direito
Civil vigente, de feicbes e funcdes diversas das com que se
apresentava nos seculos passados.®2

Da compreensdo da normatividade e do sentido de
sistema na acepgdo renovada da metodologia ora esgrimida,
observa-se a razdo de ser interna e ndo externa a alteracdo do
Direito Civil brasileiro. Ou seja, 0 que ora se coloca ndo € mera
semantica. A reformulacdo do Direito Privado esta para além
de sua adaptacdo as normas superiores, ou de leituras formais
do fendmeno da “constitucionaliza¢ao” do Direito Civil.53

As normas passam a integrar o sistema em um processo
de densificacdo gradual que parte de principios abstratos até

GlALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Trad. Jorge M. Sefia.
Barcelona : Gedisa, 1994. p.173.

62RIBEIRO, J.S., op. cit., p.733.

63ALDAZ, Carlos Martinez de Aguirre y. El derecho civil a finales del siglo XX.
Madrid : Tecnos, 1991. p.85-86: “Es preciso, por el contrario, lograr una
verdadera actuacion de los principios constitucionales a través de las normas
civiles, de las que aquéllos vendrian a ser como la guia interna, el criterio
inspirador. Es decir, que la Constitucion y sus principios no deben influir en el
Derecho civil <<desde fuera>> — a la manera en que es externa la luz al libro cuya
<<relectura>> se pretende —, sino que debe penetrar en el mismo del sistema, y
desde ahi vitalizar enteramente el Derecho civil, constituyéndose en la fuerza
interna inspiradora de la aplicacion e interpretacion de las normas civiles. Asi, no
es suficiente (aunque muchas veces sea Util y hasta necesario) acudir al articulo 3.1
del Codigo civil para justificar el recurso a los principios constitucionales,
amparandose en uno u otro de los criterios interpretativos ofrecidos por tal
precepto. Sera preciso, mas bien, partir de la consideracion de los principios
constitucionales como principios generales informadores del ordenamiento juridico
(art. 1.4° del Cddigo civil), via por la que quedan introducidos ya como elemento
interno del Derecho civil, y precisamente con caracter informador; pero, después,
serd también necesario, segun propone GORDILLO, que los principios generales
<<pasen a desallar plenamente su admitida — aunque hoy notablemente atrofiada —
virtualidad informadora y fundamentadora del ordenamiento>>."”
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chegar as normas individuais reguladoras dos casos
concretos.54 O sistema positivo contém como seu elemento
mais abstrato valores juridicos, integrantes do ordenamento e
que se encontram na raiz de toda e qualquer norma, sendo de
modo expresso, ao menos implicito, no processo concretizador
da malha juridica.%>

A construcdo de uma nova compreensdo jusprivada passa
por um anterior processo, que € justamente compreender a
densificacdo dos elementos do sistema em sua interligacdo e
unidade axiolégica, pois ele é o embrido da alteracdo do contetdo
das regras da codificacao.

A falta de tal percepc¢do, ainda verificavel em diversos
nichos da doutrina e dentre operadores do direito, dificulta a
operacionalizacdo da norma constitucional, tanto em eficacia
vertical como horizontal .66 Resulta, assim, o tratamento da

64CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6.ed. Coimbra : Almedina,
1993. p.167-169 e 180-183. O referido autor expde com clareza e didatica, sem
perda de precisdo, a matéria em tela, com respaldo nas conclusbes de Dworkin,
Larenz e Alexy.

65PASQUALINI, Alexandre. Sobre a interpretacédo sistematica do direito. Revista
do Tribunal Regional Federal da 1.% Regido, Brasilia : O Tribunal, v.7, n.4, p.96,
1995: “Em outras palavras, a lei se apresenta tdo-s6 como o primeiro e menor elo da
encadeada e sistematica corrente juridica, da qual fazem parte, até como garantia de
sua resisténcia, os principios e os valores, sem cuja predominancia hierarquica e
finalistica o sistema sucumbe, vitima da entropia e da contradicdo. Vale dizer, a
unidade sé é assegurada por obra do superior gerenciamento teleolégico,
patrocinado pelos principios e valores constituintes da ordem juridica. Vai dai que a
idéia de sistema juridico estava a reclamar conceituacdo mais abrangente, sob pena
de se tornar incapaz de surpreender o fenébmeno juridico em toda a sua dimensao,
principalmente na esfera decisoria.”

660 explicitado é facilmente observavel nas linhas do juiz e professor gaicho Romeu
Marques RIBEIRO FILHO (Das invasfes coletivas : aspectos jurisprudenciais. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 1998. p.69): “Ora, ndo se nega se dever do proprietario
[sic.], dar a sua propriedade funcéo social. Contudo, questionavel é assertiva no sentido
de que a sociedade teria — ou tem — o direito de exigir do proprietario o cumprimento de
seu dever. Ainda no plano argumentativo, se propriedade indcua € aquela destituida de
funcionalidade social, admissivel se mostra o posicionamento enquanto tratado em tese,
tdo somente. Todavia é curial que ndo compete ao Poder Judiciario, e muito menos a
grupos invasores organizados, eleger ou mesmo apontar, qual propriedade esta ou néo



RIDB, Ano 2 (2013), n® 1 | 95

matéria atinente ao Direito Civil, correlato ao periodo codicista
ora redivivo, como se a espera da alteracdo da legislacdo
infraconstitucional, para que a questdo social adentre ao mundo
do Direito Civil, mantendo-se indiferente a excluséo social em
afronta ao sistema juridico repersonalizado.6”

Emerge de tal problema concreto a necessidade de
retomar a propria teoria da normatividade, em suas diversas
dimensbes — valores, principios e regras —, como se segue, a
partir do caminho de densificacdo do sistema juridico,
explicitador da unidade axiol6gica que o cimenta.

Os valores antecedem o0 conteddo  normativo
principiolégico ou regrativo trazendo o ideério axiolégico do
sistema, de modo vinculante. Eles integram as normas, porém nao
sd0 normas juridicas. Para analise, observe-se que a formacéao do
sistema vigente se iniciou pela op¢éo de seus valores de arrimo,
no predmbulo da Constitui¢do, que positivou a solidariedade, o
pluralismo, a justica, a igualdade, a liberdade, entre outros, como
valores supremos, na base do principios estruturante,
alimentando-o axiologicamente para dar-lhe sentido objetivo, de
racionalidade intersubjetiva.68

cumprindo sua destinagdo social. Pois, como visto, tal competéncia, consoante
mandamento constitucional expresso, é exclusivo do Poder Plblico municipal e da
Unido, conforme o caso”.

67RIBEIRO FILHO, op. cit, p.112: “Ora, os nossos Tribunais [sic.],
ordinariamente, além de prestar jurisdicdo ao caso concreto, terminam por preencher
aquelas lacunas sociais, de competéncia Unica e exclusiva da Administragdo, nao
cumpridas por inconcebivel omissio do Estado. E certo que aos olhos da opini&o
publica, é o Poder Judiciario quem reintegra, mantém ou proibe. Aqui ndo se
perquire se a Administragdo cumpre ou ndo seus deveres constitucionais. Dai ser
correta a assertiva de que a paz social jamais podera ser feita com o sacrificio da
ordem juridica, vez que a exclusdo social pode ser fato econémico ou politico, mas
nunca juridico, isso na exata medida em que todos se mostram iguais perante a lei”.

68preambulo da CF/88: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bemestar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
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A simples alteracdo dos valores que cimentam o sistema
influencia o sentido das normas de contetdo mais concreto,
como as que regulam os institutos de direitos reais limitados,
pela comunicatividade da cadeia normativa em sua explicitacao
teleoldgica asseguradora da unidade axioldgica.

O principio estruturante, enfeixador dos valores
constitucionalmente garantidos, densifica-se em principios
fundamentais, que se densificam em principios gerais,
passando-se aos especiais, em seguida aos especialissimos, que
se concretizam em regras, que sdo ainda concretizadas em
normas individuais.

O principio estruturante é a norma de maior abstracdo do
ordenamento, o qual no sistema vigente se constitui do principio
do Estado Social Democratico de Direito,%® diretamente
decorrente dos valores positivados e enfeixador da integralidade
dos mesmos, que haverdo de se especificar no curso da
concretizagdo normativa.

Em tal medida, o principio estruturante € o nascedouro
normativo da ordem juridica e seu sentido concreto somente se
revela nas normas de maior densidade; porém, ndo deve ser
perdido de vista na qualidade de alfa do proprio contetdo
normativo do sistema.

Os principios fundamentais sdo normas fundantes da
ordem juridica explicitadoras da senda constitucional
desveladora da ordem juridica estruturada.

Nesta seara se observam principios como dignidade da
pessoa humana, acesso a uma ordem juridica justa, reserva
legal, dentre tantos quantos se revelam a partir dos principios
estruturantes.

Os principios gerais densificam os anteriores, decorrendo
dos mesmos a fim de concretiza-los, na gradual perda de

controvér§ias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

69preambulo e caput do art. 1.° da CF/88.
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abstracdo. Aqui se observam principios como liberdade,
igualdade, publicidade e inafastabilidade.

Os principios especiais, no mesmo sentido, explicitam os
anteriores para areas especificas do direito, como é o caso do
principio da anterioridade, transparéncia, liberdade para
contratar, nulla poena sine praevia legem, funcdo social da
propriedade, garantia da propriedade privada, entre tantos.

Os principios especialissimos sdo, juntamente com oS
especiais, espécies de clausulas gerais,’® porém de maior
densidade, quase na concretude de regras; também voltados
para areas proprias, porém, alcancando as demais, por sua
porosidade, abstracdo, multifuncionalidade e forma de
incidéncia. Observam-se na espécie exemplos como
vulnerabilidade do consumidor, igualdade entre os conjuges,
garantia a heranga, ndo lesividade da execucdo, elasticidade e
fungibilidade dos recursos.

As regras sdo as normas de direito positivo (no sentido
estrito) de maior concreticidade, regulando condutas, fatos ou
atos especificos, de incidéncia explicita, como formas
registrais, capacidade, prazos, recursos, exemplificativamente.

As normas individuais sdo as  disposigdes
jurisprudenciais e contratuais, reguladoras especificas de casos
concretos, do que lhes advém a condicdo de fonte formal e
material de direito.

Do ora verificado, compreende-se a nog¢do de unidade
axioldgica do sistema juridico, visto que as normas ganham seu
esclarecimento umas nas outras, de modo que o todo € maior que
a soma das partes, inviabilizando a compreenséo do sistema em
fatias, por implicar reducéo do préprio ordenamento a uma ou a
um grupo de normas cuja propria apreensao restaria deficitaria.”

70 ARENZ, Metodologia..., p.156.

71PASQUALINI, Sobre a interpretagdo..., p.96: “Sem descuidar da valiosa e
indispensavel busca de <<coeréncia légica minima do ordenamento>>, chama a
atencdo para o fato de que tal exigéncia de unidade jamais sera lograda apenas no
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Exemplo do ora explicitado, toma-se as regras acerca do
adimplemento no Codigo Civil, concretizadoras do principio da
obrigatoriedade dos contratos, densificante do principio da
autonomia de vontade, que decorre do principio da liberdade, que
é concretizador do principio da dignidade da pessoa humana, o
qual, sem o devido resguardo, arranharia a propria nocdo de
Estado Social constitucionalmente assegurada e vinculante. Nao
obstante, 0 mesmo dispositivo do Cddigo resta alimentado pelo
principio da vulnerabilidade do consumidor, densificador da
isonomia contratual, concretizador do principio da igualdade,
que também densifica o principio da dignidade da pessoa
humana.

Portanto, o sistema somente ganha sentido teleoldgico, na
incidéncia topica, conforme os valores emergentes do caso
concreto, podera o principio da vulnerabilidade relativizar o da
obrigatoridade dos contratos, com vistas a revisao do pacto, em
caso de constatacdo de desequilibrio.

Os principios se constituem mutuamente, s6 havendo
liberdade material em existindo igualdade material, pois
nenhum desses existird na falta da dignidade da pessoa humana
e essa, por sua vez, ndo existira na falta de qualquer deles,
cumprindo a hierarquizacdo axioldgica dos principios
concretizadores, em eventual conflito, sem sua anulag¢do.”2 “O
pensamento juridico contemporaneo reconhece a importancia
dos principios que, apds se articularem com as normas de
diferentes tipos e caracteristicas, passam a ser um facho que
ilumina a comprenso das normas juridicas concretas”.”3

patamar formal, uma vez que, na origem mais remota do Direito, estdo presentes
principios e valores juridicos potencialmente contraditérios. Isso importa em
afirmar-se optar por outra formulagdo — que o Direito, com asas de cera do
formalismo dedutivista, nunca atingira coeréncia sem comprometer, ato continuo,
sua eficacia e legitimidade substanciais.”

72FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. S&o Paulo : Malheiros, 1997. p.50.

73LUPION, Ricardo. A forca obrigatéria dos contratos versus a revisdo judicial por
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Compreendido o sentido de normatividade dos elementos
necessariamente substanciais e interligados do ordenamento,
ndo s6 formal, mas principalmente, materialmente apanhados,
desde ja isso desagua na negativa da concep¢do da dogmatica
cléssica da civilistica.”

Os conceitos ndo devem aprisionar o intérprete, porque hao
de emergir do sistema enquanto significantes que ganham sentido
nos casos concretos, axiologicamente compreendidos a luz dos
valores implicita ou explicitamente apreendidos na malha juridica,
instrumentalmente apanhada.

A inversdo imposta por uma Jurisprudéncia dos
Conceitos faz com que se submeta a norma ao conceito na sua
aplicacdo, retirando a possibilidade do intérprete de adequacgéo
justa e equalizadora das normas ao caso concreto, ou seja, dos
valores que emergem da sociedade.

Tal nocdo de unidade, no patamar material, implica na
apregoada “‘constitucionalizacdo” do Direito Civil, posto
desaconselhavel proceder a leitura do Codigo sem antever a
precedéncia regulativa constitucional, como esteio axioldgico
normativo do sistema, em prol de sua coeréncia intersubjetiva

onerosidade excessiva. Direito & Justica, Porto Alegre : EDIPUCRS, v.20, p.284,
1999.

74PASQUALINI, Sobre a interpretagdo..., p.98: “Tal conceito de sistema juridico
induz simétrico alargamento no de interpretacdo sistematica. No campo do Direito,
como em qualquer &mbito do conhecimento, nenhuma mudanca se deixa isolar: tudo
repercute em tudo. Uma vez assinalada a natureza aberta, axioldgica e hierarquizada
do sistema juridico — formatado nfo somente por normas, mas, com primazia, por
valores e principios juridicos —, parece imperioso estender iguais caracteristicas a
interpretacdo sistemética. Donde resulta — destacando a insuperdvel precisdo do
nosso autor — que <<interpretar uma norma € interpretar um sistema inteiro>>,
pois <<qualquer exegese comete, direta ou indiretamente, uma aplicacdo de
principios gerais, de normas e de valores constituintes da totalidade do sistema
juridico>>. Se o Direito é, em esséncia, sistema axioldgico, sistematico-axiolégica
devera ser a sua exegese. Para conhecer o alcance da lei, convém indagar o alcance
teleolégico do préprio sistema. E por essa razdo que <<ndo se pode considerar a
interpretacdo sistematica, [...], como um processo, dentre outros, da interpretagdo
juridica. [...] Neste sentido, é de se afirmar, [...], que a interpretacdo juridica é
sistematica ou néo é interpretacdo”.
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ou, como explicita PERLINGIERI, a “solu¢ao para cada
controvérsia ndo pode mais ser encontrada levando em conta
simplesmente o artigo de lei que parece conté-la e resolvé-la,
mas, antes a luz do inteiro ordenamento juridico, e, em
particular, de seus principios fundamentais, considerados como
opcOes de base que o caracterizam™.”>

As regras codificadas somente ganham sentido, ratio, no
todo, alimentadas pelos principios e valores que densificam, de
modo que uma alteracdo principiolégica no sistema pode
implicar um sentido completamente diferente a uma mesma
regra. Observa-se, assim, que 0s conceitos derivam do
respectivo sistema dentro do qual se interpreta e ndo o
contréario, como opera a Escola da Exegese.’®

Também, em face do concurso valorativo entre principios
em eventual concorréncia conflitiva em dados casos concretos,
a relativizacdo destes pode implicar resolucbes diversas para
casos distintos, em raz&o dos valores que personificam os fatos
aos quais o Direito devera responder.

Cumpre ao operador do Direito contemporéaneo,
diferentemente dos seus ancestrais classicos, mais que o dominio
de regras e conceitos, essencialmente o dos principios e de suas
hierarquizacdes axioldgicas.”” Com esse fim, ha que vislumbrar
as respectivas formas de incidéncia e normatividade, para
avancar rumo a compreensdo da nova fisionomia do Direito
Civil. O sistema, no ambito normativo, € composto por
principios em indmeros graus de densificacdo (varidveis de

TSPERLINGIERI, op. cit., p.5.

76 ARENZ, Metodologia..., p.21: “Foi PUCHTA quem, com inequivoca
determinagdo, conclamou a ciéncia juridica do seu tempo a tomar o caminho de um
sistema logico no estilo de uma <<pirdmide de conceitos>>, decidindo assim a sua
evolugéo no sentido de uma <<Jurisprudéncia dos conceitos formal>>".

77ALEXY, op. cit, p.173: “Sélo una teoria de los principios puede conferir
adecuadamente validez a contenidos de la razén pratica incorporados al sistema
juridico en el mas alto grado de jerarquia y como derecho positivo de aplicacion
directa”.
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sistema para sistema) que sdo normas em face de sua
vinculatividade aos sujeitos destinatarios do ordenamento.

Pensar principiologicamente dentro do sistema juridico é
alinhar seguranca a justica social, passivel de percepcdo
intersubjetiva, na dialética normativo-axioldgica do sistema, que
0 horizonte da principiologia abre para o operador do direito.
Trata-se de uma ruptura com o dogmatismo sem cair no
ceticismo, pela recusa do objetivismo e subjetivismo, na
perseguicdo da interpretacdo mais adequada ao caso concreto,
ditada pelos valores do sistema, teleologicamente alinhados.”8

O sentido diferido para as espécies de normas, principios e
regras, ndo € somente semantico. Sem prejuizo algum de sua
jurisdicidade, regras e principios possuem incidéncia normativa
diferente. A distincdo entre regras e principios € distin¢do entre
espécies de normas, salientando-se, ainda, que os principios séo
superiores as regras.’®

Tal superioridade se explica pelo fato de que os

78FREITAS, Juarez, A substancial..., p.21: “Destarte, diante do problema maximo
da aplicagdo juridica — a lei injusta — cabe ao decisor, mesmo porque a logica juridica
ndo é uma logica formal ou abstrata, realizar uma interpretagdo teleoldgica ou
finalistica, recorrendo, primordialmente, aos principios gerais do Direito e aos
principios fundamentais da Constitui¢do, que estdo, ou deveriam estar, na base e
simultaneamente no topo do sistema juridico. Tal procedimento faz com que o
julgador, sem sucumbir a decis6es contra legem, gracas a logica dialética, possa buscar
e descobrir, por intuicdo, o justo no caso concreto e, somente apds, buscar amparo e
fundamentagdo legal a pretendida decisdo justa, eventualmente desconsiderando a
abstratatividade que negue a justica dos principios gerais, que devem ser postos na
hierarquia juridico-positiva, de modo mais genérico, a permitir que se confira ao juiz,
mais do que ao legislador, diante do caso, a aplicacdo adequada do melhor Direito.
Neste sentido as leis devem passar a ser vistas como critérios gerais, por mais
minudentes que sejam, tendo em vista 0 escopo de evitar a abstracdo do julgamento,
bem como qualquer servilismo — nunca abstrato, alids — & vontade do legislador, que é
inconciliavel com a nogdo de autonomia ética do juiz, sem a qual sua independéncia
seria ficticia. Dito de outra maneira, o Poder Judiciario é — e deve ser — criador, sob
pena de servir apenas ao Estado formal do Direito, sem servir, como deve, ao Estado
democrético, por apego a exegese tradicional, a qual produz o contrario do que se
busca.

79PASQUALINI, Sobre a interpretacdo..., p.97.
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principios podem permanecer contidos em nosso sistema,
mesmo em conflito, cabendo, tdo-somente, nestes casos, ao
intérprete hierarquiza-los axiologicamente.80 As regras, em
razdo de sua concreticidade, ndo podem permanecer em
conflito, devendo aquela que se oponha ao sistema ser
expurgada do ordenamento, sob pena de colocarem-no em
contradicéo.

Os principios, além do carater normativo, porém de
modo ndo menos vinculante, sdo perante 0 sistema,
informativos — por traduzirem maior conteido axioldgico, ante
sua abstracdo, dando o sentido das regras que os densificam —,
cabendo sempre ao operador do Direito interpretar ou aplicar
as regras a luz dos principios. Ou seja, ao interpretar uma regra
deve-se fazé-lo, em consonancia com 0s principios,
axiologicamente hierarquizados, na orientacdo teleoldgica
tracada pelos valores do sistema, na resolucdo dos casos
concretos.

E sempre que se interpreta uma regra, precisa-se dos
principios, para dar-lhe o sentido, a otimizacdo e a forma de
aplicacdo, ou mesmo, de incidéncia. A reciproca ndo €
verdadeira.

Um sistema “fechado” e “completo”, formado
exclusivamente por regras, como 0s classicos objetivaram,
aléem da regulacdo restrita, mostra-se antropofagico por sua
rapida inadequacao social, que conduz a inaplicabilidade a luz
da instrumentalidade que deve guardar o Direito. E
francamente indesejavel um sistema dessa espécie no cenario

80sobre hierarquizacdo axioldgica, Juarez FREITAS, A interpretaco..., p.80: “O
principio da hierarquizacdo axiologica € uma meta-regra, um operador dedntico que
ocupa o topo do sistema juridico. Em face de sua natureza de metaprincipio, aspira a
universalizacdo sem se contradizer, e se formula, expressa ou implicitamente, do
modo mais formal possivel, distinguindo aspectos e escalonando os demais
principios, assim como as normas e valores. Trata-se de lei ou dever-ser que é
somente predicado e que veda as contradi¢Ges, embora tolere o atrito dos opostos ou
contrarios concretos”.
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juridico atual. 81

Na diccdo de Karl LARENZ,82 os principios transmitem
a idéia de Direito, do que é certo, correto, diferentemente das
regras, meras reguladoras de conduta. Nessa mesma esteira,
DWORKINSS refere serem standards juridicamente vinculantes
ao intérprete.

Como exposto por ambos juristas, o principio afastaria
eventual subjetivismo do intérprete, ao obrar em interpretacao.
Vincula-o ndo a sua idéia do que € ou ndo correto e sim a do
sistema, pelo seu conteudo axioldgico, ndo caracteristico das
regras. Os principios traduziriam a ratio iuris do ordenamento
juridico,84 o que ndo implica dogmatismo ou conceitualismo e
sim referenciais axiol6gicos do sistema, evitando possiveis
arbitrios do intérprete, sem afastar-lhe a possibilidade de
conformacao topica do Direito.

De outra banda, as regras podem vir a ter carater
meramente funcional, mesmo sendo também vinculantes. Uma
regra poderd ter uma funcdo Unica e exclusivamente
administrativa, voltada tdo-somente para um Orgdo da
administracao. 1sso ndo ocorre com 0s principios, que sempre,
gize-se, terdo um sentido juridico, exatamente por sua

81PASQUALINI, Sobre a interpretacéo..., p.96-97: “Ademais, é preciso notar que o
Direito, ao contrario do que faz supor o pensamento dedutivo-normativista, ndo se
apresenta — nem poderia se apresentar —como um sistema fechado e completo. Nao é
fechado porque aberto a mobilidade (Wilburg) e a indeterminagdo dos conceitos
juridicos (Engisch); ndo é completo porquanto <<as contradi¢Bes e lacunas
acompanham as normas a feicdo de sombras...>>. Trata-se, por conseguinte, de uma
unidade axioldgica bastante peculiar: subsiste através do conflito e da indeterminagdo.
Se, de um lado, é limite, de outro, é abertura. Por isso, longe de obstaculizar, tal
natureza assume, no seio do sistema, a condi¢do de um de seus pressupostos ldgicos,
eis que, abolindo a arbitraria dicotomia entre <<interno>> e <<externo>>, assegura,
em face do caso concreto e, principalmente, sem recorrer a0 moroso legislativo, sua
espontanea e natural modernizagdo.”

82| ARENZ, Metodologia..., p.218 e 404.
83DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Madrid : Ariel Derecho, 1985. p.54.
84CANARIS, op. cit., p.77.
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proximidade da idéia de direito, em seu sentido ideal e
valorativo.

Tome-se como exemplo do exposto o principio da
economicidade (norma de conteddo implicito disperso no texto
da CF/88). Tal principio, voltado prioritariamente para a
administracdo publica, vincula-se a idéia de Direito, do que €
correto, certo, no sentido que o dinheiro do contribuinte néo
deve ser malbaratado em gastos publicos indteis. E mais, 0
contetdo de tal principio (os valores nele residentes), esta
difuso pelo ordenamento alcancando todo o sistema juridico.
Tal principio, em &mbito de direito processual civil, aplica-se
em sede de citacao, por exemplo.

As regras tm como uma de suas func@es intrinsecas a
densificacdo dos principios, dentro do sistema, residindo ai a
natureza normogenética destes ultimos; e, reafirmando uma
superioridade dos principios sobre as regras, € juridicamente
indevido que uma regra possa contrariar um principio,
devendo, ao contrario, ser lida a luz dos principios que
concretiza.

Vislumbra-se uma multifuncionalidade nos principios,
que ndo é visivel nas regras. Dos principios, decorre a ratio
legis, de uma disposicdo legal, traduzindo os valores
compreendidos no sistema, de forma integradora e sistematica,
de modo a viabilizar uma congruéncia sistematica a
interpretacdo, capacitando-a a compreensdo da ratio iuris do
ordenamento como um todo, nos casos concretos.

Os principios podem revelar ao intérprete normas que
ndo sdo expressas por qualquer enunciado legislativo, a medida
que estiverem implicitas neste ou no sistema inteiro (implicita
ou explicitamente), de modo a possibilitar ao intérprete
desenvolver, integrar e complementar o direito (colmatando
lacunas).

O sistema, portanto, é sempre completavel, na mesma
medida em que é incompleto, cumprindo aos principios o
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parametro valorativo de integracdo na colmatagéo de lacunas.

Por altimo, igualmente as regras sdo 0s principios,
normas de clara exigibilidade e incidéncia, sendo, portanto,
qualitativamente diferentes das regras. Tais diferencas
qualitativas sdo vérias, devendo ser analisadas.

Os principios sdo normas impositivas de otimizacéo,
compativeis com varios graus do concreticidade, conforme os
condicionantes faticos e juridicos que os envolvem e vinculam
o intérprete. Tais condicionantes decorrem do caso concreto ou
da hipdtese concretizante, e devem ser observadas pelo mesmo.

Os principios regulam ndo apenas no plano da validade
como também no da valoracdo,8> estando sempre presentes,
uma vez que informam positiva e negativamente os individuos.

Ja as regras sao applicable in all-or-nothing fashion, no
dizer de Ronald DWORKIN,8 prescrevendo, de forma
imperativa, uma exigéncia (imp&em, permitem ou proibem),
que podera ou ndo ser cumprida.

A regra da exceptio non adimplenti contractus do Codigo
dispde que, nos contratos bilaterais, o contratante inadimplente
ndo pode exigir adimplemento do outro. Ao que adimpliu, tal
norma nao incide, por ndo implementada sua prescri¢cdo
(inadimplemento). Noutro sentido orienta-se o principio da
vedacdo ao enriquecimento sem causa, que informa
materialmente a conduta de todo e qualquer individuo a todo
instante.

As clausulas gerais sdo principios e estdo presentes em
todos os contratos e condutas (por exemplo), independente de
sua previsdo, justamente por sua natureza normativa
principiologica. Portanto, apesar de visdes em sentido distinto,
ou opera-se com as denominadas clausulas gerais como
principios, ou retorna-se ao final do Seculo XI1X, para aplaudir

85CANOTILHO, op. cit., p.168.

86DWORKIN, Ronald. O império do direito. S&o Paulo : Martins Fontes, 1999.
p.272.
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0 Projeto IV do BGB, que introduziu esta figura, a qual a
jurisprudéncia alema levou 50 anos, por exemplo, para dizer o
sentido do que era boa-fe.

Na pratica, o operador contemporaneo opera em distinto
paradigma. O principio da ndo lesividade informa
materialmente a conduta dos contratantes, de modo que se pode
apreender objetivamente quando um deles procede & conduta
antijuridica ao ofendé-lo, com consequéncias diretas na relacao
juridica em tela, que podem ir desde a revisdo do pacto até sua
desvinculacéo rescidenda integral.

Nessa medida, para que se integre ao discurso
contemporaneo, é admissivel que se diga que todos o0s
principios sdo clausulas gerais, indisponiveis, ao contrério das
regras, informando materialmente os individuos, em todos 0s
seus atos, positiva e negativamente. Um individuo que tenha
uma conduta ofensiva a um principio ndo precisa incidir em
uma regra para que a mesma seja antijuridica.

Observe-se 0 exposto, quando, em sede de contratos, 0
sujeito pactua negocio acerca de propriedade imobiliaria, que
resultara em nocivo impacto ambiental, a afrontar, entre outros,
0 principio da funcdo social. Em que pese sua conduta
contratual encontrar esteio nas regras do ordenamento, o
negocio guarda antijuridicidade, cumprindo seja revisto.

E de fécil apreensdo que os principios veiculam interesse,
mais que transindividual, coletivo ou difuso, trazendo a
intersubjetividade necessaria a vitalizacdo axioldgica da malha
juridica. Também implicam a clara nogéo da unidade, em que a
razdo do elemento devera se alinhar a razéo do todo.

O principio da boa-fé, identificavel pela moderna teoria
classica como um dos suportes da ordem contratual,8” ndo se
enclausura em tal disciplina. Explicitando: se um sujeito,
mediante conduta fraudulenta contrai duas nupcias, tal atitude

87 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacfes. 6.ed. S&o Paulo : RT,
1997. p.116.
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jamais podera se reverter em seu beneficio, na resolucéo das lides
que se formem, sob pena de privilegiar-se a conduta de ma-fé, em
que o individuo se valha de sua torpeza para auferir quaisquer
vantagens para si, porém tampouco podera prejudicar as
respectivas consortes.

Da natureza normogenética dos principios, pode-se
abstrair os valores integrantes do sistema, denotando a ratio
iuris, de todo o sistema ou a ratio legis de um dispositivo ou
conjunto de dispositivos, revelando, ainda, normas que sequer
sdo expressas por qualquer enunciado legislativo (principios
intrinsecos), de modo a possibilitar o desenvolvimento,
integracdo e complementacdo do Direito, segundo a licdo de
CANOTILHO.88

Gize-se, ndo deve o operador se afastar da idéia da
normatividade dos principios. Séo estes, também, tal como as
regras, normas de conduta, plenamente exigiveis, porém vao
muito além disso.

Os principios contrarios coexistirdo no sistema, mesmo
quando se chocam. As regras, ao contrario, excluem-se. Pelo
exposto, classifica-se a convivéncia dos principios conflitual, e
tal conflito se resolve por meio da hierarquizacéo axioldgica.

A concepcdo principioldgica do Direito Civil da margem
a revisdo dos estatutos classicos do Direito Civil, repondo o ser
humano, e seu ambiente sustentavel, no patamar de entes de
méaxima relevancia ao ordenamento juridico. Com isto se
impGe uma releitura cabal das instituicdes de Direito Privado,
ainda arcaicas em face do conservadorismo da dogmatica
reinante, de carater patrimonialista.

A operacdo com principios, em sua porosidade,
multifuncionalidade e axiologismo, de modo cientifico e apegado
a realidade, independente da alteracdo legislativa codicista (que
ndo se trata de solucdo para os problemas do direito privado
contemporaneo), revela um “novo” Direito Civil, em grande parte

88CANOTILHO, op. cit., p.167.
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ausente dos manuais.

Se 0 sistema € uno, e as normas se explicitam no
caminho de densificacdo existente, uma encontrando sentido na
outra, a alteracdo de qualquer principio na teia normativa
implica reflexo em todo seu conteudo.

O Cadigo, como qualquer conjunto de regras, deve ser
analisado como via concretizadora dos principios aos quais
densifica. Resulta antijuridica a anélise das regras de Direito Civil
sem ter em mente principios que as antecedem e lhes dao carga
axioldgica. Pensar o contrario significa identificar o Direito a um
conjunto de regras, ou mesmo, como se observou no auge do
liberalismo, o Direito Civil ao Cédigo Civil.8°

O conteudo principiolégico que desenha o Estado
democratico brasileiro, em face da alteracio da moldura
constitucional, traz sentido completamente distinto as regras do
Cadigo, considerando os valores que inspiraram 0s principios que
o conformaram.®0

89TEPEDINO, M.C.B.M. A caminho..., p.22.

90GOMES, 0., Raizes histéricas..., p.42 —43: “[...] Aquela aparéncia de civilizagao,
brilhantemente ostentada em meia dlzia de capitais, especialmente na federal,
contrastava de modo chocante, com o atraso geral, em que permaneciam,
principalmente, as populagdes do campo. Como a economia do pais estava baseada
na exploragdo da terra por processos primarios e dependia do mercado externo, a
renda dos fazendeiros sé poderia ser obtida mediante desumana exploracdo do
trabalhador rural, realizada impiedosamente, em larga escala. Por sua vez, o
comerciante, tanto importador como exportador, tinha interesse vital na conservagdo
désse sistema. Désse modo, 0s grupos dominantes da classe dirigente — a burguesia
agraria e a burguesia mercantil — mantinham o pais subdesenvolvido, porque essa
era a condicdo de sobrevivéncia de seus privilégios econdmicos e de sua
ascendéncia social no meio em que vivia. Por ésse interésse fundamental explicam-
se suas inclinagdes ideoldgicas. Para defendé-lo encontram no liberalismo
econdmico sua mais adequada racionalizagdo. Os expoentes da intelectualidade
brasileira de entdo, situados na classe média, inspiravam-se, por isso mesmo, no
pensamento e nas formas politicas de povos mais adiantados, transplantando para o
nosso solo instituicdes alienigenas, que nessas regides comegavam a murchar. O
desenvolvimento das metrépoles, entdo dependente da atividade econdmica da
burguesia mercantil, interessava fundamentalmente as classes médias, e, de modo
particular, a elite intelectual.”
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A positivagdo de um Estado Social®? em substituicdo a
um Estado Liberal, desde o sentido das normas
infraconstitucionais  remanescentes até 0 movimento
impulsionador de intervencdo do Estado nas relacbes
interprivadas®2, como fator exdgeno do respectivo sistema
juridico, resulta em um Direito Civil renovado com as
aspiracoes de reposicdo do sujeito no centro protetivo do
ordenamento.93

A espiral interrogativa e critica a que a metodologia
remete, conduz, em certo grau, a uma ruptura com a dogmatica,
reconcebendo a complexidade pela intercomunicacdo dos
elementos do sistema, pelo viés da intersubjetividade.
Publiciza-se o privado, na interacdo principiolégica dos
elementos do ordenamento, identificando-se o que pode
apresentar-se como um ponto de partida para analise da
“repersonalizacdo” do Direito Civil.

Nada de novo no horizonte. O rei esta nu. Novo € o modo

9 Arts. 1.0¢ 3.9 da CF/88.

92RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a
sociedade sem fronteiras. Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p.5-6: “Nos cadigos civis tipicos
do século XIX, o ser humano, personificado como sujeito de direito, titular de
direitos virtuais, abstratos, no gozo de sua capacidade de fato e autonomia de
vontade tem a capacidade de se obrigar. No entanto, considerando-se 0 modelo de
producéo capitalista vigente, o exercicio de direitos ficou vinculado & apropriacéo de
bens, restando, a maioria da populagdo, como direito Unico, o de obrigar-se,
vendendo sua forca de trabalho. Qual seja: preocupado com eliminar as
discriminagBes pessoais caracteristicas do medievo e do periodo absolutista
monarquico, o Estado de Direito liberal ignorou as desigualdades econdmicas e
sociais, considerando todos os individuos formalmente iguais perante a lei,
parificacdo esta que sé acentuou a concentragdo do poder econdmico capitalista,
aumentando o desnivel social cada vez mais, na esteira do desenvolvimento
tecnoldgico e produtivo. Como ndo poderia deixar de ser, no Brasil esta incoeréncia,
ndo assumida pela codificacdo, contribuiu para as desigualdades e exclusdo social da
porgdo mais consideravel do povo.”

93No mesmo sentido, observa-se Konrad HESSE, Elementos de direito
constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre : Fabris, 1998.
p.161-162.
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de ver aquilo que historica e sociologicamente se poe.
Inaugura, porém, uma nova possibilidade de didlogo entre
sistema, discurso e caos. {...} Cai o pano. {.} Fim do primeiro
ato.

e
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