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1. O aparente paradoxo: a constitucionalizacdo do direito civil.

O direito civil, ao longo de sua histéria no mundo roma-
no-germanico, sempre foi identificado como o locus normativo
privilegiado do individuo, enquanto tal. Nenhum ramo do direito
era mais distante do direito constitucional do que ele. Em
contraposigdo a constituigdo politica, era cogitado como consti-
tui¢do do homem comum, maxime apds o processo de codificagdo
liberal.

Sua lenta elabora¢do vem perpassando a histdria do direi-
to romano-germanico ha mais de dois mil anos, parecendo infenso
as mutagdes sociais, politicas e econdmicas, as vezes cruentas,
com que conviveu. Parecia que as relagdes juridicas interpessoais,
particularmente o direito das obrigagdes, ndo seriam afetadas pe-
las vicissitudes histdricas, permanecendo vélidos os principios e
regras imemoriais, pouco importando que tipo de constitui¢do
politica fosse adotada.
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Os estudos mais recentes dos civilistas t€m demonstrado
a faldcia dessa visdo estdtica, atemporal e desideologizada do di-
reito civil. Ndo se trata, apenas, de estabelecer a necessdria
interlocugdo entre os variados saberes juridicos, com €nfase entre
o direito privado e o direito puiblico, concebida como interdis-
ciplinaridade interna. Pretende-se ndo apenas investigar a inser-
¢do do direito civil na Constitui¢do juridico-positiva, mas os fun-
damentos de sua validade juridica, que dela devem ser extraidos.

Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcagdo dos
espacos distintos e até contrapostos. Antes havia a disjun¢ao; hoje,
a unidade hermenéutica, tendo a Constituicdo como dpice
conformador da elaboracdo e aplicagdo da legislacdo civil. A
mudanca de atitude € substancial: deve o jurista interpretar o
Cédigo Civil segundo a Constituicdo, e ndo a Constitui¢do se-
gundo o Cédigo, como ocorria com freqii€ncia (e ainda ocorre).

A mudanga de atitude também envolve uma certa dose de
humildade epistemoldgica. O direito civil sempre forneceu as ca-
tegorias, os conceitos e classificagdes que serviram para a conso-
lidag@o dos vdrios ramos do direito piblico, inclusive o constitu-
cional, em virtude de sua mais antiga evolugdao (o
constitucionalismo e os direitos ptiblicos sdo mais recentes, nao
alcangando um décimo do tempo histérico do direito civil). Ago-
ra, ladeia os demais na mesma sujei¢do aos valores, principios e
normas consagrados na Constitui¢do. Dai a necessidade que sen-
tem os civilistas do manejo das categorias fundamentais da Cons-
tituicdo. Sem elas, a interpretagao do Codigo e das leis civis des-
via-se de seu correto significado.

Diz-se, com certa dose de exagero, que o direito privado
passou a ser o direito constitucional aplicado, pois nele se detecta
o projeto de vida em comum que a Constitui¢do impde'.

Pode afirmar-se que a constitucionalizagdo € o processo
de elevagdo ao plano constitucional dos principios fundamentais

"LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Trad. Vera Maria
Jacob de Fradera, Sao Paulo, Ed. Ver. dos Tribunais, 1998, p. 253.
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do direito civil, que passam a condicionar a observancia pelos
cidaddos, e a aplicagdo pelos tribunais, da legislagdo infra-consti-
tucional.

2.Publicizacao e constitucionalizacao: uma distin¢ao necessaria.

Durante muito tempo, cogitou-se de publicizag@o do di-
reito civil, que para muitos teria o mesmo significado de
constitucionalizacdo. Todavia, sdo situagdes distintas. A denomi-
nada publicizagdo compreende o processo de crescente interven-
¢ao estatal, especialmente no ambito legislativo, caracteristica do
Estado Social do Século XX. Tem-se a redugdo do espaco de
autonomia privada, para a garantia da tutela juridica dos mais
fracos. A acgdo intervencionista ou dirigista do legislador termi-
nou por subtrair do Cédigo Civil matérias inteiras, em alguns ca-
sos transformadas em ramos auténomos, como o direito do tra-
balho, o direito agrdrio, o direito das dguas, o direito da habita-
¢do, o direito de locagdo de imdveis urbanos, o estatuto da crian-
ca e do adolescente, os direitos autorais, o direito do consumidor.

Se se entende como publicizacdo a submissdo dessas ma-
térias ao ambito do direito publico, entdo € incorreto tal
enquadramento. O fato de haver mais ou menos normas cogentes
ndo elimina a natureza origindria da relag¢do juridica privada, vale
dizer, darelac@o que se dd entre titulares de direitos formalmente
iguais; ndo é este 0 campo préprio do direito piiblico. E certo que
o Estado social eliminou o critério de distingdo tradicional, a sa-
ber, o interesse; o interesse publico ndo € necessariamente o inte-
resse social e os interesses ptblicos e privados podem estar
embaralhados, tanto no que se considerava direito piiblico, quan-
to direito privado.

Muitos propugnam pela superacdo da velha dicotomia, que
resiste a falta de outra mais convincente e mantém sua utilidade
no plano diddtico. Os arautos de seu desaparecimento tém em
mente o grau de interveng¢do do Estado (legislador ou juiz) em
certas relacOes, para considerd-las publicizadas. No Estado social
(welfare state) todos os temas sociais juridicamente relevantes

58



foram constitucionalizados. O Estado social caracteriza-se exata-
mente por controlar e intervir em setores da vida privada, antes
interditados a agdo publica pelas constitui¢des liberais. No Esta-
do social, portanto, ndo € o grau de intervengao legislativa, ou de
controle do espaco privado, que gera a natureza de direito publi-
co. O mais privado dos direitos, o direito civil, estd inserido es-
sencialmente na Constitui¢do de 1988 (atividade negocial, fami-
lia, sucessdes, propriedade). Se fosse esse o critério, entdo
inexistiria direito privado.

Independentemente do grau de intervengdo estatal, se o
exercicio do direito se dd por particular em face de outro particu-
lar, ou quando o Estado se relaciona paritariamente com o parti-
cular sem se valer de seu império, entdo o direito € privado.

Em suma, para fazer sentido, a publicizacdo deve ser en-
tendida como o processo de intervencao legislativa infra-consti-
tucional, ao passo que a constitucionalizac¢do tem por fito subme-
ter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucional-
mente estabelecidos. Enquanto o primeiro fendmeno € de discuti-
vel pertinéncia, o segundo € imprescindivel para a compreensao
do moderno direito civil.

3. As etapas do constitucionalismo e a evolucao contempora-
nea do direito civil. Codificacao.

O constitucionalismo e a codificagdo (especialmente os
cbdigos civis) sdo contemporaneos do advento do Estado Liberal
e da afirmacdo do individualismo juridico. Cada um cumpriu seu
papel: um, o de limitar profundamente o Estado e o poder politi-
co (Constitui¢do), a outra, o de assegurar o mais amplo espaco de
autonomia aos individuos, nomeadamente no campo econdmico
(codificagao).

Os cédigos civis tiveram como paradigma o cidaddo do-
tado de patriménio, vale dizer, o burgués livre do controle ou
impedimento publicos. Neste sentido € que entenderam o homem
comum, deixando a grande maioria fora de seu alcance. Para os
iluministas, a plenitude da pessoa dava-se com o dominio sobre
as coisas, com o ser proprietdrio. A liberdade dos modernos, ao
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contrdrio dos antigos?, é concebida como ndo impedimento. Li-
vre € quem pode deter, gozar e dispor de sua propriedade, sem
impedimentos, salvo os ditados pela ordem publica e os bons cos-
tumes, sem interferéncia do Estado.

As primeiras constitui¢des, portanto, nada regularam so-
bre as relagdes privadas, cumprindo sua fungdo de delimitacdo-do
Estado minimo. Ao Estado coube apenas estabelecer as regras do
jogo das liberdades privadas, no plano infraconstitucional, de su-
jeitos de direitos formalmente iguais, abstraidos de suas desigual-
dades reais. Consumou-se o darwinismo juridico, com a hegemonia
dos economicamente mais fortes, sem qualquer espaco para a jus-
tica social. Como a dura li¢do da histéria demonstrou, a codificagio
liberal e a auséncia da constitui¢do econdmica serviram de instru-
mento de exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes, gerando
reagoOes e conflitos que redundaram no advento do Estado Social.

Em verdade, houve duas etapas na evolugao do movimento
liberal e do Estado liberal: a primeira, a da conquista da liberdade;
a segunda, a da exploragdo da liberdade®.

Como legado do Estado liberal, a liberdade e a igualdade
juridicas, apesar de formais, incorporaram-se ao catialogo de di-
reitos das pessoas humanas, e ndo apenas dos sujeitos de relagoes

2 Para os antigos, livre é quem pode exercer a acdo politica, quem pode
participar do autogoverno da cidade; os demais s@o escravos. Neste sentido,
a liberdade é positiva, enquanto a dos modernos é negativa. E conhecido o
elogio da liberdade dos modernos, no famoso discurso de Benjamin Constant,
alguns anos apés a Revolugéo Francesa (De la liberté des anciens comparé
a celle des modernes, Paris, 1819), entendida como a desempedida fruigao
dos bens privados. Na antiga Roma os escravos exerciam a atividade econo-
mica (eram “livres” para exercé-la); alguns eriqueceram, mas a cidadania
era-lhes vedada. Entre os modernos, ocorreu a inverséao: livre é o que detém
a livre iniciativa econdmica, pouco importando que seja submetido a uma
autocracia politica: o exemplo frisante foram as ditaduras militares que exas-
peraram o liberalismo econdémico.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. O Contrato — Exigéncias e Concepdes Atuais. Sa0
Paulo, Saraiva, 1986, p.11. HANNAH ARENDT (Entre o Passado e o Futuro,
Séo Paulo, 1979, p. 188-220) sublinhou que o liberalismo, ndo obstante o
nome, colaborou para a a eliminagdo da nogéo de liberdade no ambito po-
litico.

60



juridicas, e nenhuma ordem juridica democrética pode delas abrir
mao. Os Cédigos cristalizaram a igualdade formal de direitos sub-
jetivos, rompendo a estrutura estamental fundada no jus
privilegium, nos locais reservados as pessoas em razdo de suas
origens.

4. Insercao do direito civil no Estado social.

O Estado social, no plano do direito, é todo aquele que
tem incluida na Constitui¢do a regulagdo da ordem econdmica e
social. Além da limita¢@o ao poder politico, limita-se o poder eco-
ndmico e projeta-se para além dos individuos a tutela dos direi-
tos, incluindo o trabalho, a educacdo, a cultura, a sadde, a
seguridade social, o meio ambiente, todos com inegdveis reflexos
nas dimensdes materiais do direito civil.

A ideologia do social, traduzida em valores de justiga so-
cial ou distributiva, passou a dominar o cendrio constitucional do
século XX. A sociedade exige o acesso aos bens e servigos pro-
duzidos pela economia. Firmou-se a communis opinio de que a
solidez do poder residiria, substancialmente, no econdmico e, re-
lativamente, no politico. Dai a inafastdvel atuacdo do Estado, para
fazer prevalecer o interesse coletivo, evitar os abusos e garantir o
espago publico de afirmag¢ado da dignidade humana. Nem mesmo
aonda de neoliberalismo e globaliza¢ao, que agitou o dltimo quar-
tel do século, abalou os alicerces do Estado social, permanecen-
do cada vez mais forte a necessidade da ordem econdmica e soci-
al, inclusive com o advento de direitos tutelares de novas dimen-
soes da cidadania, a exemplo da legislacdo de protecdo do consu-
midor.

Enquanto o Estado e a sociedade mudaram, alterando subs-
tancialmente a Constitui¢do, os cddigos civis continuaram ideo-
logicamente ancorados no Estado liberal, persistindo na hegemonia
ultrapassada dos valores patrimoniais e do individualismo juridico.

5. Descodificacao do direito civil.
Enquanto perduraram as condi¢des de sobrevivéncia do
Estado liberal, principalmente no século XIX (no Brasil, até a
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Constituigdo social de 1934), os c6digos civis desempenharam
fungdes relevantes que os mantiveram como o nticleo do direito
positivo. Para Francisco Amaral®, que perfilha a tese da
descodificagdo, o conjunto de valores e idéias que formaram o
caldo de cultura dos grandes c6digos encontra-se superado, no-
meadamente suas fungdes politicas, filos6ficas e técnicas.

Desaparecendo essas fungdes prestantes, os c6digos tor-
naram-se obsoletos e constituem ébices ao desenvolvimento do
direito civil. Com efeito, a incompatibilidade do Cédigo Civil com
aideologia constitucionalmente estabelecida ndo recomenda sua
continuidade. A complexidade da vida contemporanea, por outro
lado, ndo condiz com a rigidez de suas regras, sendo exigente de
minicodificagdes multidisciplinares, congregando temas
interdependentes que ndo conseguem estar subordinados ao ex-
clusivo campo do direito civil. S3o dessa natureza os novos direi-
tos, como o direito do consumidor, o direito do meio ambiente, o
direito da crianca e do adolescente.

A revolugao industrial, os movimentos sociais, as ideolo-
gias em confronto, a massifica¢do social, a revolugdo tecnoldgica,
constituiram-se em arenas de exigéncias de liberdade e igualda-
des materiais e de emersdo de novos direitos, para o que a
codificagdo se apresentou inadequada.

O direito de familia, como parte da codificagio civil, so-
freu essas vicissitudes, em grau mais agudo. A mulher foi a gran-
de ausente na codificag@o. As liberdades e igualdades formais a
ela ndo chegaram, permanecendo a codificagdo, no direito de fa-
milia, em fase pré-iluminista. Nas grandes codifica¢des do século
passado (e a concepgao de nosso Cédigo Civil € oitocentista), o
filho é protegido sobretudo na medida de seus interesses
patrimoniais e 0 matrimdnio revela muito mais uma unido de bens
que de pessoas’.

* “A Descodificag@o do Direito Civil Brasileiro”. In: Revista do Tribunal Regio-
nal Federal da 12 Regi&o, Brasilia, 8(4) 545-657, out./dez. 1996, passim.

5 Neste sentido, FRANCESCO GALGANO, [l Diritto Privato fra Codice e
Costituzione, Bologna, Zanichelli, 1988, p. 20.
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Proliferaram na década de setenta deste Século, e dai em
diante, as legislagcdes sobre relagGes originariamente civis carac-
terizadas pela multidisciplinaridade, rompendo a peculiar concen-
tracdo legal de matérias comuns e de mesma natureza dos cddi-
gos. Nelas, ocorre o oposto: a conjungdo de varios ramos do di-
reito, no mesmo diploma legal, para disciplinar matéria especifi-
ca, ndo se podendo integrar a determinado c6digo monotematico.
Utilizam-se instrumentos legais mais dindmicos, mais leves e me-
nos cristalizados que os c6digos — embora, as vezes, sejam deno-
minados “codigos”, em homenagem a tradi¢do, a exemplo do
c6digo do consumidor — dotados de natureza multidisiciplinar. A
variedade de problemas que envolve o trato legal dessas matérias
ndo pode estar subsumida nas codificagdes tradicionais, pois, quase
sempre, além das relacoes civis, reclamam o disciplinamento inte-
grado e concomitante de varidveis processuais, administrativas e
penais. Por outro lado, esses novos direitos sdo informados ne-
cessariamente de dados atualmente irrefutdveis de varios ramos
das ciéncias ou da ética.

6. Tradicao patrimonialista do direito civil e as tendéncias de
repersonalizacio.

A codificagao civil liberal tinha, como valor necessario da
realiza¢do da pessoa, a propriedade, em torno da qual gravitavam
os demais interesses privados, juridicamente tutelados. O
patrimonio, o dominio incontrastdvel sobre os bens, inclusive em
face do arbitrio dos mandatérios do poder politico, realizava a
pessoa h/umanaé.

E certo que as relagdes civis tém um forte cunho
patrimonializante, bastando recordar que seus principais institu-

® HANS KELSEN, em sua Teoria Pura do Direito (Sdo Paulo, Martins Fontes,
1987, nota 25, p. 183) demonstra como & muito significativa, nesse aspecto,
a filosofia juridica de Hegel, para quem a esfera exterior da liberdade é a
propriedade: “(...) aquilo que nés chamamos pessoa, quer dizer, o sujeito
que é livre, livre para si e se da nas coisas uma existéncia”; “Sé na proprieda-
de a pessoa é como razao”.

63



tos sdo a propriedade e o contrato (modo de circulagdo da pro-
priedade). Todavia, a prevaléncia do patrimonio, como valor in-
dividual a ser tutelado nos cédigos, submergiu a pessoa humana,
que passou a figurar como pdlo de relacdo juridica, como sujeito
abstraido de sua dimensao real.

A patrimonializac¢do das relagdes civis, que persiste nos
codigos, € incompativel com os valores fundados na dignidade da
pessoa humana, adotado pelas Constituicdes modernas, inclusive
pela brasileira (artigo 1°, III). A repersonaliza¢do reencontra a
trajetéria da longa histéria da emancipagdo humana, no sentido
de repor a pessoa humana como centro do direito civil, passando
o0 patrimonio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessdrio.

Até mesmo o mais pessoal dos direitos civis, o direito de
familia, é¢ marcado pelo predominio do contetdo patrimonializante,
nos c6digos. No Cédigo Civil Brasileiro de 1916, por exemplo,
dos 290 artigos do Livro de Familia, em 151 o interesse patrimonial
passou a frente. Como exemplo, o direito assistencial da tutela,
curatela e da auséncia constitui estatuto legal de administracao de
bens, em que as pessoas dos supostos destinatarios ndo pesam.
Na curatela do prédigo, a prodigalidade é negada e a avareza €
premiada. A desigualdade dos filhos ndo era inspirada na prote-
¢do de suas pessoas, mas na do patrimonio familiar. A maior parte
dos impedimentos matrimoniais ndo t€ém as pessoas, mas seus
patrimodnios, como valor adotado.

O desafio que se coloca aos civilistas € a capacidade de
ver as pessoas em toda sua dimensdo ontoldgica e, através dela,
seu patrimonio. Impde-se a materializa¢do dos sujeitos de direi-
tos, que sdo mais que apenas titulares de bens. A restauragdo da
primazia da pessoa humana, nas relagdes civis, € a condi¢@o pri-
meira de adequag@o do direito a realidade e aos fundamentos cons-
titucionais.

Orlando de Carvalho’ julga oportuna a repersonalizagio
de todo o direito civil — seja qual for o involucro em que esse

7 A Teoria Geral da Relagdo Juridica. Coimbra, Ed. Centelha, 1981, p. 90-2.
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direito se contenha — isto é, a acentuacdo de sua raiz
antropocéntrica, da sua ligacao visceral com a pessoa e os seus
direitos. E essa valorizagdo do poder jurisgénico do homem co-
mum, € esta centralizacdo em torno do homem e dos interesses
imediatos que faz o direito civil, para esse autor, o foyer da pes-
soa, do cidaddo mediano, do cidaddo puro e simples.

7. Natureza das normas e principios constitucionais, relacio-
nados ao direito civil.

De um modo geral, a doutrina passou a entender que os
principios constitucionais sdo auto-executdveis. Todavia, as licoes
contidas nos manuais e cursos de direito civil permanecem repro-
duzindo as nocdes relativas a artigos que restaram com eles
incompatibilizados.

Apos algumas vacilagdes iniciais, prevaleceu no Supremo
Tribunal Federal a tese, a meu ver acertada, da revogagdo das
normas infraconstitucionais anteriores que sejam incompativeis
com as normas e principios da Constituicao, quando ela entrou
em vigor®.

No caso do direito de familia, os preceitos da Constitui-
¢do que impoem a igualdade entre homem e mulher e entre os
conjuges sdo auto-executdveis e bastantes em si. Todas normas
que instituiram direitos e deveres diferenciados entre os conjuges
restaram revogados integralmente. Apenas deste modo, o intér-
prete ndo invade o campo préprio do legislador, evitando expan-
dir direitos antes atribuidos apenas ao marido ou a mulher.

Ante a efic4cia plena das normas e principios constitucio-
nais que fundamentam as relag¢Ges civis, apesar de seus enuncia-

& Desde a Adin n® 2, rel. Min. Paulo Brossard, de 06.02.92, predominou a
tese de ndo haver inconstitucionalidade formal superveniente. Enquanto a
inconstitucionalidade material, firmou-se a orientagéo de que a antinomia da
norma antiga com a Constituigdo superveniente resolve-se na mera revoga-
¢do da primeira, a cuja declaragdo ndo se presta a agéo direta, embora caiba
recurso extraordinario e néo recurso especial (neste Ultimo sentido, v. R.
Esp. n® 68.410 do STJ).
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dos genéricos, é inadequada a interpretagdo conforme a Consti-
tuicdo, da legislagdo civil anterior com ela incompativel, porque
este principio de hermenéutica constitucional deriva da presun-
cdo de constitucionalidade da lei. Em face da orientacdo que pre-
valeceu no STF, nao se trata de juizo de constitucionalidade mas
de revogacdo das normas infraconstitucionais anteriores, o que
afasta a sobrevivéncia ou aproveitamento de qualquer de seus
efeitos.

As consideragdes gerais até aqui expostas sdo melhor
especificadas nos trés institutos principais do direito civil, a saber,
a familia, a propriedade e o contrato, ressaltando o contetido que
passaram a ostentar, a partir dos fundamentos constitucionais.

8. Fontes constitucionais do direito de familia.

Penso que a caracteristica fundante da familia atual € a
afetividade. As Constitui¢Oes liberais sempre atribuiram a familia
o papel de célula basica do Estado. As declaracdes de direito,
como a Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
em sinal dos tempos, preferiram vinculd-la a sociedade (Art. 16.3:
“A familia € o ndcleo natural e fundamental da sociedade ...”; na
Constituicdo brasileira, art. 226: “A familia, base da sociedade,
...), como reconhecimento da perda histérica de sua fun¢do po-
litica. A funcdo politica despontava na familia patriarcal, cujos
fortes tracos marcaram a cena histdrica brasileira, da Colonia as
primeiras décadas deste Século. Em obras cldssicas, vérios pen-
sadores’ assinalaram este instigante traco da formagdo do homem
brasileiro, ao demonstrar que a religido e o patrimonio doméstico
se colocaram como irremoviveis obstdculos ao sentimento coleti-
vo de res publica. Por trds da familia, estavam a religido e o
patrimonio, em hostilidade permanente ao Estado, apenas tolera-
do como instrumento de interesses particulares. Em suma, o pu-

9 Especialmente NESTOR DUARTE, A Ordem Privada e a Organizagédo Politica
Nacional. Brasilia, Ministério da Justica, 1966/1997; FREIRE, Gilberto. Casa
Grande e Senzala, Rio de Janeiro, Record, 1994; RIBEIRO, Darcy. O Povo
Brasileiro, Sao Paulo, Cia. das Letras, 1995.
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blico era (e ainda €, infelizmente) pensado como projecdo do es-
paco privado-familiar.

A familia atual brasileira desmente essa tradi¢@o centena-
ria. Relativizou-se sua func¢do procracional. Desapareceram suas
fungdes politica, econdmica e religiosa, para as quais era necessa-
ria a origem bioldgica. Hoje, a familia recuperou a fungdo que,
por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a de grupo unido
por desejos e lagos afetivos, em comunhdo de vida. Sendo assim,
é exigente de tutela juridica minima, que respeite a liberdade de
constitui¢do, convivéncia e dissolucdo; a auto-responsabilidade;
aigualdade irrestrita de direitos, embora com reconhecimento das
diferengas naturais e culturais entre os géneros; a igualdade entre
irmdos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos funda-
mentais, como pessoas em formagao; o forte sentimento de soli-
dariedade reciproca, que nao pode ser perturbada pelo prevale-
cimento de interesses patrimoniais. Em trabalho que dediquei ao
assunto, denominei esse fendmeno de repersonalizacdo das rela-
¢des familiares!°. E o salto, A frente, da pessoa humana no 4mbito
familiar.

Embora a familia tenha perdido sua fun¢do de unidade
religiosa (deus doméstico, dos romanos; capela da casa grande,
dos senhores rurais brasileiros), os temas de direito de familia
continuam mesclados de interferéncias religiosas. Casamento, di-
vorcio, planejamento familiar, filiagdo, sdo recorrentes em posi-
¢oes, as vezes extremadas, de grupos religiosos que procuram
influir nas op¢es legislativas e nas politicas piiblicas.

Trés sdo os mais importantes principios constitucionais
regentes das relagoes familiares: o da dignidade da pessoa huma-
na, o da liberdade e o da igualdade.

O principio da dignidade humana pode ser concebido como
estruturante e conformador dos demais, nas relagoes familiares.

' BITTAR, Carlos Alberto. In: O Direito de Familia e a Constituicdo de 1988,
(org.), Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1989.
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A Constituigdo, no artigo 1°, o tem como um dos fundamentos da
organizagdo social e politica do pais, e da prépria familia (artigo
226, § 7°). Na familia patriarcal, a cidadania plena concentrava-as
na pessoa do chefe, dotado de direitos que eram negados aos
demais membros, a mulher e os filhos, cuja dignidade humana ndo
podia ser a mesma. O espago privado familiar estava vedado a
intervengado publica, tolerando-se a subjugacao e os abusos con-
tra os mais fracos. No estdgio atual, o equilibrio do privado e do
publico € matrizado exatamente na garantia do pleno desenvolvi-
mento da dignidade das pessoas humanas que integram a comuni-
dade familiar, ainda tdo duramente violada na realidade social,
méxime com relagdo as criangas. Concretizar esse principio é um
desafio imenso, ante a cultura secular e resistente. No que respei-
ta a dignidade da pessoa da crianga, o artigo 227 da Constitui¢ao
expressa essa viragem, configurando seu especifico bill of rigths,
ao estabelecer que € dever da familia assegurar-lhe “com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria”, além de coloca-
la “a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, explora-
¢do, violéncia, crueldade e opressdo”. Ndo é um direito oponivel
apenas ao Estado, a sociedade ou a estranhos, mas a cada mem-
bro da prépria familia. E uma espetacular mudanga de paradigmas.

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de
escolha ou autonomia de constitui¢do, realizagdo e extingdo de
entidade familiar, sem imposi¢do ou restri¢des externas de paren-
tes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisi¢do e administra-
¢do do patrimonio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre
definicao dos modelos educacionais, dos valores culturais e reli-
giosos; a livre formacdo dos filhos, desde que respeite suas digni-
dades como pessoas humanas; a liberdade de agir, assentada no
respeito a integridade fisica, mental e moral.

O principio da igualdade, formal e material, relaciona-se a
paridade de direitos entre os conjuges ou companheiros e entre
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os filhos. Nao hé cogitar de igualdade entre pais e filhos, porque
cuida de igualar os iguais. A conseqii€éncia mais evidente € o de-
saparecimento de hierarquia entre os que o direito passou a con-
siderar pares, tornando perempta a concepgao patriarcal de che-
fia. A igualdade ndo apaga as diferencas entre os géneros, que
ndo pode ser ignorada pelo direito. Ultrapassada a fase da con-
quista da igualdade formal, no plano do direito, as demais ciénci-
as demonstraram que as diferencgas nao poderiam ser afastadas. A
mulher € diferente do homem, mas enquanto pessoa humana deve
exercer os mesmos direitos. A histdria ensina que a diferenca ser-
viu de justificativa a preconceitos de supremacia masculina, ve-
dando a mulher o exercicio pleno de sua cidadania ou a realizagdo
como sujeito de direito.

9. Fontes constitucionais da propriedade.

A propriedade ¢ o grande foco de tensdo entre as corren-
tes ideoldgicas do liberalismo e do igualitarismo. O direito de
propriedade, no Estado democratico e social de direito, como o
da Constitui¢do brasileira de 1988, termina por refletir esse con-
flito. No artigo 5°, dois incisos estabelecem regras que constitu-
em uma antinomia, se lidos isoladamente: o XXII (XXII — ¢ ga-
rantido o direito de propriedade) € a cldssica garantia da propri-
edade privada, do Estado liberal; o XXIII (XXIII — a propriedade
atenderd a sua fungdo social) é a dimensdo coletiva e
intervencionista, propria do Estado social. A antinomia é
reproduzida no artigo 170, que trata da atividade econdmica. Em
um, dominante € o interesse individual; em outro, € o interesse
social. Mais que uma solu¢@o de compromisso, houve uma aco-
modacao do conflito.

O caminho indicado para a superacao do impasse € a uti-
lizagdo do critério hermenéutico do principio da proporcionalidade,
largamente adotado pelos tedricos da interpretagdo constitucio-
nal e pelas cortes constitucionais, nomeadamente o do
balanceamento ou da ponderagdo de direitos e interesses em
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conflito!!. Veda-se a interpretacdo isolada de cada regra, ou a
hegemonia de uma sobre outra, devendo-se encontrar o sentido
harmonico de ambas pois tém igual dignidade constitucional.

A fungdo social é incompativel com a nogdo de direito
absoluto, oponivel a todos, em que se admite apenas a limitacdo
externa, negativa. A fung¢do social importa limita¢do interna, po-
sitiva, condicionando o exercicio e o proprio direito. Licito é o
interesse individual quando realiza, igualmente, o interesse social.
O exercicio do direito individual da propriedade deve ser feito no
sentido da utilidade, ndo somente para si, mas para todos. Dai ser
incompativel com a inércia, com a inutilidade, com a especulagéo.

Para determinadas situagdes, a Constitui¢do estabelece o
contetido da fungdo social, como se 1€ no artigo 182, § 2°, relati-
vamente a propriedade urbana, e no art. 186, relativamente a pro-
priedade rural. Neles, evidentemente, ndo se esgota seu alcance.
A desapropriagdo por interesse social arma o Poder Publico de
poderoso instrumento para alcangé-la, pois ndo se trata de expro-
priagdo tradicional, que transfere o bem particular para o dominio
publico, mas de transferéncia de bem particular, que nio realizou
a fungdo social, para o dominio ou posse de destinatdrios particu-
lares, que presumivelmente a realizardo. No caso da propriedade
urbana, outros mecanismos de intervengdo estatal estdo previs-
tos: o parcelamento ou a edificagdo compulsorios € o imposto
progressivo no tempo. O conflito entre a concepgdo individualis-
ta da propriedade e a concepg¢do social emerge na reagdo que se
nota nos tribunais a implementago, pelos municipios, do impos-
to progressivo sobre terrenos urbanos desocupados, apenas uti-
lizados para fins especulativos.

Depreende-se da Constitui¢do que a utilidade e a ocupa-
¢ao efetivas sdo determinantes, prevalecendo sobre o titulo de
dominio, que transformava o proprietdrio em senhor soberano,
dentro de seus limites, permitido como estava a usar, gozar e dis-

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Protegdo do Ambiente e Direito de Propriedade,
Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 83.
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por de seus dominios como lhe aprouvesse, segundo conhecida
formulagdo da legislac@o civil tradicional. O direito a habitagdo
entrou na cogitagdo dos juristas, competindo com o direito de
propriedade.

O direito de propriedade deve ser compativel com a pre-
servacdo do meio-ambiente, que foi elevado a macrolimite cons-
titucional insuperdvel (artigo 225 da Constitui¢do), no sentido da
construcdo in fieri do desenvolvimento ecologicamente sustenta-
vel. O meio-ambiente € bem de uso comum do povo e prevalece
sobre qualquer direito individual de propriedade, ndo podendo
ser afastado até mesmo quando se deparar com exigéncias de
desenvolvimento econdmico (salvo quando ecologicamente sus-
tentavel). E oponivel a todos e exigivel por todos. A preservacao
de espagos territoriais protegidos veda qualquer utilizacao, inclu-
sive para fins de reforma agraria, salvo mediante lei.

A concepgdo de propriedade, que se desprende da Cons-
tituicdo, € mais ampla que o tradicional dominio sobre coisas
corporeas, principalmente imdveis, que os cédigos civis ainda ali-
mentam. Coenvolve a prépria atividade econdmica, abrangendo
o controle empresarial, o dominio sobre ativos mobiliarios, a pro-
priedade de marcas, patentes, franquias, biotecnologias e outras
propriedades intelectuais. Os direitos autorais de software trans-
formaram seus titulares em megamiliondrios. As riquezas sdo
transferidas em rdpidas transacdes de bolsas de valores, transitan-
do de pafs a pais, em investimentos volateis. Todas essas dimen-
soes de propriedade estdo sujeitas a0 mandamento constitucional
da funcdo social.

10. Fontes constitucionais do contrato.

A ordem econdmica se realiza mediante contratos. A ati-
vidade econdmica € um complexo de atos contratuais direcionados
afins de produgdo e distribui¢do dos bens e servi¢os que atendem
as necessidades humanas e sociais. E na ordem econémica que
emerge o Estado social e se cristaliza a ideologia constitucional-
mente estabelecida.

71



Os principios gerais da atividade econdmica, contidos nos
artigos 170 e seguintes da Constitui¢do brasileira de 1988, estdo
a demonstrar que o paradigma de contrato neles contidos e o do
Cédigo Civil ndo sao os mesmos. O Cédigo contempla o contrato
entre individuos autbnomos e formalmente iguais, realizando uma
fun¢do individual. Refiro-me ao contrato estruturado no esquema
classico da oferta e da aceitagdo, do consentimento livre e da
igualdade formal das partes. O contrato assim gerado passa a ser
lei entre as partes, na conhecida dic¢ao dos Codigos Civis francés
e italiano, ou entdo sintetizado na férmula pacta sunt servanda.
O contrato encobre-se de inviolabilidade, inclusive em face do
Estado ou da coletividade. Vincula-se o contratante ética e
juridicamente; vinculo que tanto € mais legitimo quanto fruto de
sua liberdade e autonomia. Esta visao idilica da plena realizacao
da justica comutativa, que ndo admitia qualquer interferéncia do
Estado-juiz ou legislador, pode ser retratada na expressiva peti-
¢do de principio da época: quem diz contratual, diz justo.

A Constitui¢ao apenas admite o contrato que realiza a fun-
¢do social, a ela condicionando os interesses individuais, € que
considera a desigualdade material das partes. Com efeito, a or-
dem econdmica tem por finalidade “assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social” (art. 170). A justica
social importa “reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art.
3° e inciso VII do art. 170). Sdo, portanto, incompativeis com a
Constituicdo as politicas econdmicas publicas e privadas denomi-
nadas neoliberais, pois pressupdoem um Estado minimo e total li-
berdade ao mercado, dispensando a regulamentacdo da ordem
econdmica, que s6 faz sentido por perseguir a fungdo social e a
tutela juridica dos mais fracos e por supor a intervengdo estatal
permanente (legislativa, governamental e judicial).

Uma das mais importantes realizacoes legislativas dos prin-
cipios constitucionais da atividade econdmica € o Cédigo do Con-
sumidor, que regulamenta a relagdo contratual de consumo. Seu
ambito de abrangéncia € enorme, pois alcanca todas as relagdes
havidas entre os destinatérios finais dos produtos e servigos lan-
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¢ados no mercado de consumo por todos aqueles que a lei consi-
dera fornecedores, vale dizer, dos que desenvolvem atividade or-
ganizada e permanente de produgdo e distribui¢ao desses bens.
Assim, o Cédigo do Consumidor subtraiu da regéncia do Coédigo
Civil a quase totalidade dos contratos em que se inserem as pes-
soas, em seu cotidiano de satisfacdo de necessidades e desejos
econOmicos e vitais.

Talvez uma das maiores caracteristicas do contrato, na
atualidade, seja o crescimento do principio da equivaléncia mate-
rial das prestag¢des, que perpassa todos os fundamentos constitu-
cionais a ele aplicdveis. Esse principio preserva a equacio € o
justo equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade
inicial dos direitos e obrigagdes, seja para corrigir os desequilibrios
supervenientes, pouco importando que as mudangas de circuns-
tincias pudessem ser previsiveis. O que interessa ndo € mais a
exigéncia cega de cumprimento do contrato, da forma como foi
assinado ou celebrado, mas se sua execu¢do nao acarreta vanta-
gem excessiva para uma das partes e desvantagem excessiva para
outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da experiéncia
ordindria. O principio € espécie do macroprincipio da justi¢a
contratual, que por sua vez abrange a boa fé objetiva, a revisao
contratual, o principio venire contra factum proprio, o principio
da lesdo nos contratos, a cldusula rebus sic stantibus, a invalidade
das clausulas abusivas, a regra interpretatio contra stipulatorem.

Outro interessante campo de transformacdo da fungdo dos
contratos € o dos contratos, negociagdes ou convengoes coleti-
vas, jd amplamente utilizadas no meio trabalhista. A medida que a
sociedade civil se organiza, o contrato coletivo se apresenta como
um poderoso instrumento de solucdo e regulagdo normativa dos
conflitos transindividuais. O Cédigo do Consumidor, por exemplo,
prevé a convengao coletiva para regular os interesses dos consu-
midores e fornecedores, através de entidades representativas.

Na perspectiva do pluralismo juridico, acordos sdo firma-
dos estabelecendo regras de convivéncia comunitaria, desfrutando
de uma legitimidade que desafia a da ordem estatal.
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Na economia oligopolizada existente em nossas socieda-
des atuais, o contrato, em seu modelo tradicional, converte-se em
instrumento de exercicio de poder, que rivaliza com o monopdlio
legislativo do Estado. As condi¢des gerais dos contratos, verda-
deiros c6digos normativos privados, sdo predispostos pela em-
presa a todos os adquirentes e utentes de bens e servigos, consti-
tuindo em muitos paises o0 modo quase exclusivo das relagdes
negociais. A legislacdo contratual cldssica € incapaz de enfrentar
adequadamente estes problemas, o que tem levado todos os pai-
ses organizados, inclusive os mais ricos, a editarem legislacoes
rigidas voltadas a protecdo do contratante mais fraco, apesar da
retdrica neoliberal.

11. A guisa de conclusio.

A constitucionalizag¢do do direito civil, entendida como
insercdo constitucional dos fundamentos de validade juridica das
relacdes civis, € mais do que um critério hermenéutico formal.
Constitui a etapa mais importante do processo de transformagao,
ou de mudangas de paradigmas, por que passou o direito civil, no
transito do Estado liberal para o Estado social.

O contetido conceptual, a natureza, as finalidades dos ins-
titutos basicos do direito civil, nomeadamente a familia, a propri-
edade e o contrato, ndo sdo mais os mesmos que vieram do indi-
vidualismo juridico e da ideologia liberal oitocentista, cujos tra-
¢os marcantes persistem na legislacao civil. As fun¢des do Codi-
g0 esmaeceram-se, tornando-o obstdculo & compreensdo do di-
reito civil atual e de seu real destinatario; sai de cena o individuo
proprietdrio para revelar, em todas suas vicissitudes, a pessoa
humana. Despontam a afetividade, como valor essencial da fami-
lia; a fungdo social, como contetido e ndao penas como limite, da
propriedade, nas dimensdes variadas; o principio da equivaléncia
material e a tutela do contratante mais fraco, no contrato.

Assim, os valores decorrentes da mudanga da realidade
social, convertidos em principios e regras constitucionais, devem
direcionar a realizacdo do direito civil, em seus variados planos.
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Quando a legislagdo civil for claramente incompativel com
os principios e regras constitucionais, deve ser considerada
revogada, se anterior a Constitui¢do, ou inconstitucional, se pos-
terior a ela. Quando for possivel o aproveitamento, observar-se-a
a interpretacdo conforme a Constitui¢do. Em nenhuma hipétese,
deverd ser adotada a disfargada resisténcia conservadora, na con-
duta freqiiente de se ler a Constitui¢@o a partir do Cédigo Civil.

A perspectiva da Constitui¢do, crisol das transformagdes
sociais, tem contribuido para a renovagdo dos estudos do direito
civil, que se nota, de modo alvissareiro, nos trabalhos produzidos
pelos civilistas da atualidade, no sentido de reconduzi-lo ao desti-
no histérico de direito de todas as pessoas humanas.
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