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Dnda.cafalar am uim Direito Civil pés-moderno? (Parte 1)

Venceslau Tavares Filho
Advogado . . T . p .
Costumarse dizer que o Direito Civil dito “tradicional” estd em crise.

Nelson Saldanha enxerga esta crise do Direito Civil dito tradicional (bem como do positivismo em geral)
como um processo ciclico em todos os campos do saber. O apogeu de determinada formagéo histérica
marca 0 seu ponto alto, mas também o inicio de sua crise, de modo que a crise do classicismo dos
séculos XVII e XVIII resulta no romantismo, com 0s seus resgates (aos costumes, a tradicéo, ateologia,
ao medievo) e com avalorizagdo davida e do concreto. Assim, a crise das codificagdes e do Direito
Civil estariarelacionada a crise do classicismo e do racionalismol.

Dai a desconfianga quanto ao mos geometricum, as certezas dogmaticas, a onipoténciado método e a
autonomia do juridico navidasocial. O direito deveria ser encontrado na consciéncia, relegando-se a
segundo plano o objetivismo de outrora. sto suscita uma reflexdo acerca dos limites entre o Direito Civil
e o Direito Penal, asssim como entre o Direito Civil e o Direito Constitucional, de modo que os juristas se
voltam ao estudo dos el ementos que pertinem a determinado ramo mas gque se revelam em outro. Assim
€ que ocorre areleitura daquilo que estando no texto constitucional diriarespeito as matérias de Direito
Civil ou Processua Civil, ocorrendo uma constante interpenetracdo entre todas as disciplinas juridicas e,
de modo especifico, entre o Direito Civil e o Direito Constitucional.

O fendmeno da* constitucionalizagdo” do Direito Civil guarda relagdo com acrise do classicismo
juridico e, portanto, com um romantismo revigorado2, a partir da perspectiva de Nelson Saldanha. O
classicismo é caracterizado pelo recurso ao pensamento classificatorio e a valorizacdo da andlise, pelo
gue umatendéncia analitica do jurista situado nesta zona de influéncia. O romantismo, por suavez, ndo
se caracteriza pelaidentificagdo do diferente, mas por um favorecimento aiguaitarizaco3. Ou sgja,
pode-se identificar como reflexo do romantismo no direito atendéncia a unificacéo do tratamento
juridico dispensado em matéria de Direito Publico ou de Direito Privado, de modo que € lugar comum
atualmente dizer que cada vez mais torna-se dispensavel a distincdo que se faz entre direito publico e
direito privado.
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Estatensdo que se verifica entre classicismo e romantismo em Direito Civil aproxima-se darelacéo entre
as visdes de Direito Civil em gros caractéres ou em petits caractéres4. No Direito Civil em gros
caractéres, remete-se as ideias de um Direito Privado reunido em um s6 bloco, unitario, completo,
coerente e global5. Ja o Direito Civil em petits caractéres é fragmentério, sem visdo de conjunto, sem
arquiteturab. Esta tltima concepcdo de Direito Civil (en petits caractéres) guarda relagdo com ateoria
dos microssistemas de Direito Privado de Ricardo Luis Lorenzetti, um dos responsaveis pela redacéo do
atual Codigo Civil e Comercia da Argentina (que foi objeto de excelente andlise feita por Otéavio Luiz
Rodrigues Jr agui na ConJur)7.

De acordo com o civilista argentino, o surgimento de leis especiais que de certa forma contribuiram para
o relativo “ esvaziamento” do Caodigo Civil (como é o caso do Codigo de Defesa do Consumidor, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, da Lel do Divorcio etc.) produz uma perda da unidade sistematica
do Direito Privado (que residia no Codigo Civil), mas ndo conduz a uma assi stematicidade do Direito
Privado, ja que estas disciplinas (Direito do Consumidor, Direito da Crianca e do Adolescente etc.)
devem ser tratados como microssistemas.

Com a descodificacéo e a constitucionalizagéo do Direito Civil: “O Caédigo € substituido pela
constitucionalizacdo do Direito Civil, e o ordenamento codificado pelo sistema de normas fundamentais.
A explosdo do Cbdigo produziu um fracionamento da ordem juridica, semelhante ao sistema planetario.
Criaram-se microssistemas juridicos que, da mesma forma como os planetas, giram com autonomia
propria, sua vida € independente; o Codigo € como o sol, ilumina-os, colabora em suas vidas, mas ja ndo
pode incidir diretamente sobre eles’8.

Por ora, ndo tecerei criticas a estatese de Ricardo Lorenzetti; que jafoi questionada com brilhantismo
por autores de elevada estatura intelectual; a exemplo de Rodrigo Xavier Leonardo9, Bruno de Avila
Borgarelli10, Fernando Leal 11 e Lenio Streck12. Outrossim, de acordo com L uis Roberto Barroso (atual
ministro do Supremo Tribunal Federal), sdo estas as principais caracteristicas do direito a partir de uma
Vvisdo cléssica: a) o recurso alogicaformal; b) aideia de plenitude do direito; c) a cientificidade do
direito; d) aracionalidade dalel e a pretensdo de neutralidade na interpretacdo e aplicacdo da norma (por
meio da subsungan)13.

Tais ideias sofrerdo forte oposi¢ao dos adeptos do movimento do neoconstitucionalismo, amais
importante expressdo deste romantismo revigorado no direito atual. Susanna Pozzollo aponta o uso de
certas nogoes peculiares como caracterizadoras da corrente chamada de “ Neoconstitucionalismo” 14.

Contudo, é a defesa de certas teses que permite relaciona-|os no &mbito desta corrente, quais sejam15: 1)
0 ordenamento juridico ndo se limita as regras: o ordenamento juridico seria composto por hormas
juridicas que ndo se reduzem as regras, abarcando também os principios entre as espécies de normas. Os
principios se diferenciariam das regras em raz&o de certas caracteristicas: “la dimension de peso o de
importanciay lano aplicabilidad del Ilamado modo del “todo o nada’, seguin el cual son aplicables a
caso concreto solo primafacie’. Em geral, 0s principios sdo vistos como valores morais positivados.
Mais umavez, remeto a consistente critica feita por Lénio Streck aideia de que “ principios séo valores’
16; 2) o recurso a ponderagdo: 0s principios recorrem ao método da ponderagdo ou balanceamento; de
forma que uma hierarquia de valores construida é construida em concreto pelo intérprete, e ndo em
abstrato; pelo que € estruturada em vista do caso analisado e, portanto, pode ser modificada de acordo
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com as circunstancias especificas de cada caso. Assim, arelacdo axiol gica se instaura para cada
Situacéo especificatomando por base juizos de valor formulados pelo juiz individual 17. O
“ponderémetro” ou balancaimaginaria e imaginada, contudo, ndo € apresentado a fim de demonstrar
porgue se levou em consideracéo determinados fatos ou interesses juridicos (e ndo outros), e como o
resultado foi alcangadol8; 3) Centralidade da Constituicdo: Se a subordinacdo dalei parece ser umatese
Obvia desde quando se defende a supremacia da constitui cao; a peculiaridade deste ponto de vistaé a
atitude quanto a“matéria’ ou “substancia’ da constituicdo. Com isto se afirma que o escopo da
constituicdo ultrapassa a distribuicdo e organizagdo dos poderes, apresentando um contetido substancial
gue condiciona a validade das normas infraconstitucionais. A lei, portanto, cede espaco a constituicéo, e
“se converte em um instrumento de mediag&o entre exigéncias préticas e exigéncias constitucionais’ 19.
Uma expansao dos limites da Constituicdo como esta pode “resultar na perda de autonomia sistémica do
direito constitucional, comprometendo a propria razéo de ser da disciplina’ 20; 4) Juizes versus liberdade
do legislador: ao juiz, diante dos instrumentais disponiveis (principios, ponderacdo, condicionamento
infraconstitucional ao contetido substancial da constituicdo etc.), se imputa uma continua adequacéo da
legislacéo aos comandos constitucionais. Se antes o juiz interpretava/aplicava o direito sem considerar
os valores pertinentes ao caso em concreto, agora o “juiz deve interpretar o direito aluz das exigéncias
de justicatrazidas pelo caso”.

Destarte, em face do papel assumido pelo juiz neste contexto, ele passaria a desempenhar uma
fundamental fungdo enquanto elemento racionalizador do sistema juridico21. Ao nosso sentir, agrande
confianca depositada nos juizes constitui-se em um excessivo e perigoso otimismo, que pode por em
xeque os fundamentos da dogmatica juridica contemporanea. Na segunda parte desta coluna,
prosseguiremos com as nossas analises sobre a influéncia da cultura dita“ pés-moderna” no direito e
porque tal fendOmeno guarda relagdo com a decadéncia de uma cultura ocidental .

* Esta coluna é produzida pelos membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humbol dt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Roma Il-Tor Vergata, Girona,
UFMG, UFPR, UFRGS UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFMT, UFBA e UFRJ).
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