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RESUMO: O presente estudo tem como tema central a Constitucionalizacdo do Direito Civil,
com a promulgagdo do novo texto da Constituicdo Brasileira de 1988. Foram analisados a
necessidade da utilizacdo da hermenéutica juridica dos principios e normas do Direito Civil
juntamente com o texto Magno da RepuUblica Federativa do Brasil, que € intitulada de
Constituicao Cidada. O objetivo precipuo do artigo, ora proposto, foi estudar algumas normas
e principios do direito privado que foram devidamente normatizados no novo texto, o que levou
a necessidade de interpretacdo a luz da Constituicdo por parte dos operadores do direito. A
metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica que utilizou de estudos de varios
doutrinadores de renome, bem como o método exemplificativo, em que varios exemplos foram
citados e analisados, na sua pratica forense, tanto na condicdo de julgador, quanto de defensor
das normas privadas que regem as relacGes sociais. A pesquisa chegou a breve conclusdo de
que as normas de Direito Civil também devem ser compreendidas em conformidade com o
texto Constitucional, portanto o operador do direito, na qualidade de intérprete do texto legal
deve proceder de forma cuidadosa em seu trabalho hermenéutico, no que diz respeito as regras
da legislacdo civil, frente ao texto Constitucional.
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ABSTRACT: The present study has as its central theme the Constitutionalisation of Civil Law,
with the promulgation of the new text of the Brazilian Constitution of 1988. The need to use
the legal hermeneutics of the principles and norms of Civil Law together with the Great Text
of the Federative Republic of Brazil Brazil, which is titled Citizen Constitution. The main
purpose of this article was to study some norms and principles of private law that were duly
regulated in the new text, which led to the need for legal interpretation in the light of the
Constitution. The methodology used was the bibliographical research that used studies of
several reputed professors, as well as the exemplary method, in which several examples were
cited and analyzed in their forensic practice, both as a judge and as a defender of private norms
that governing social relations. The research reached the brief conclusion that the norms of Civil
Law should also be understood in accordance with the Constitutional text, therefore the operator
of the law, as interpreter of the legal text must proceed carefully in his hermeneutic work, as it
says respect of the rules of civil law, compared with the Constitutional text.
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INTRODUCAO
Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica e a consequente adocdo de um

Estado constitucional de direito, operou-se sensivel alteracdo no ambito da interpretacdo do
direito, sobretudo no que se refere ao campo do direito privado.
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Reconheceu-se a eficacia normativa do texto constitucional, o que impactou
significativamente na regulagéo das relac6es privadas. Os valores e ideais passaram a informar
a atuacdo do intérprete do texto legal, figurando como principios influenciadores de todo o
ordenamento juridico.

A incidéncia de tais principios na atuacao do intérprete foi, e ainda €, um dos pontos
cruciais para se afastar a antiga concepcédo de que a Constitui¢ao figuraria apenas e tdo s6 como
carta politica, destinada unicamente ao legislador. A Constitui¢do brasileira é analitica e formal,
contendo uma quantidade de assuntos e apenas leva-se em conta para instituicdo desse
documento como carta politica a forma de sua elaboracéo, atraves de uma Assembleia Nacional
Constituinte.

O objetivo principal do artigo foi demonstrar os aspectos civeis que foram
introduzidos na Carta Constitucional de 1988, chamada de democratica por todos os cidad&os.
Também pugnou por analisar exemplos de direitos privados que foram normatizados de forma
explicita nos direitos fundamentais e em outros capitulos da lei Maior do pais.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica. Foram feitos estudos em
doutrinas e na propria Constituicdo Federal para apuracdo das normas de direito privados que
foram formalizados em varios artigos e principios constitucionais. Também se utilizou de
muitos exemplos e andlises criticas para finalizar o estudo.

A pesquisa chegou a breve conclusdo de que as normas de Direito Civil também
devem ser compreendidas em conformidade com o texto Constitucional, portanto o operador
do direito, na qualidade de intérprete do texto legal deve proceder de forma cuidadosa em seu
trabalho hermenéutico, no que diz respeito as regras da legislagdo civil, frente ao texto
Constitucional.

1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Através de um acurado olhar para o passado € possivel identificar modelos
institucionais diversos, dentre os quais se destaca o Estado pré-moderno, o Estado Legislativo
de direito e o Estado constitucional de direito. O Estado pré-moderno caracterizava-se pela
pluralidade de fontes normativas, pela tradicdo romanistica de producdo juridica e pela natureza
jusnaturalista de sua fundamentacdo. Doutrina e jurisprudéncia desempenhavam um papel

criativo do Direito e, como consequéncia, também normativo (Barroso, 2016).
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Doutro norte, na fase do Estado legislativo de direito se depara com a
monopolizagdo da producdo juridica pelo Estado, uma atividade de natureza positivista
amparada no principio da legalidade. Dessa forma, a doutrina passa a ter um carater
eminentemente descritivo, ao passo que a jurisprudéncia abandona a fungdo de criacéo,
iniciando o desempenho de uma funcéo técnica de conhecimento.

O Estado Legislativo foi de fato e reconhecidamente um dos maiores avangos apos
a revolucdo francesa. Esse fato levou a uma sacralizacdo da lei, que era elaborada pelo povo,
sem existéncia de discriminacdes e era elaborada por um processo legislativo que vinha
previamente determinado na lei Constitucional. Era caracteristica desse tipo de Estado que o
aspecto formal da lei era o que possuia legitimidade e nenhum outro poder, a ndo ser o
legislativo poderia verificar a legitimidade das normas em seu contexto material (ALMEIDA
& BITTENCOURT, 2008).

O Estado legislativo foi uma das espécies um dos maiores pos-revolucionarios, e
Isso levou a um processo de sacralizagdo da lei. Os franceses se contentavam com essa
legitimidade que era exclusivamente formal, pois nenhum outro poder naquele contexto poderia
verificar a legitimidade material das normas que eram elaboradas e emanadas pelo parlamento.
A Constituicdo esteve durante esse periodo, relegada a um segundo plano, pois ela apenas
limitava os poderes estatais. A Constituicdo Federal ndo era reconhecida na aplicabilidade
direta aos casos concretos que eram levados ao Judiciario, pois ela tinha apenas ascensao
politica, 0 que gerou como consequéncia o direito restrito apenas a norma positivada
(MARINONI, 2007).

Pela perspectiva do liberalismo, modelo juridico-politico até entdo vigente, e
consolidado os ideais de inacdo e da ndo intervencdo, ndo competia ao Estado guiar a sociedade
civil para a realizacdo de fins comuns. Nessa época, a principal tarefa estatal consistia, em
propiciar, sob a égide de leis gerais, constantes e uniformes condi¢des de seguranca a vida
individual. (COMPARATO, 351). A época do Estado liberal, a legitimac&o da maquina estatal,
competia, essencialmente ao poder legislativo que, na condicdo de representante da vontade
popular, se empenha em dar expressao legal a soberania do povo.

Outra caracteristica marcante desse periodo é que o legislador tentava prever o
maximo de normas possiveis, com a intencdo de contemplar o0 méximo de casos possiveis, para
que o julgador, ndo tivesse a possibilidade de interferir no sentido de suprir as lacunas que
estivessem em branco. Ao magistrado caberia apenas a previsdo legal ao caso concreto, era

preferivel afastar, do caso concreto, o direito e a justica, a permitir que o Poder Judiciério



Jodo Felipe da Silva Neto e Cinthya Amaral Santos

realizasse qualquer tipo de adequacédo da norma. Ao aplicador da justica era permitido apenas
ser o pronunciador das palavras da lei, como ja dizia Montesquieu (MARINONI, 2006).

Diante disso, 0s casos de omissdo legal, quem determinava o caminho a ser seguido
era apenas o legislador e jamais o juiz. Para Teixeira (2003), o juiz ndo possuia arbitrio, para a
integracdo do direito, mesmo em suas deficiéncias, nem ao menos podia, por pesquisa
cientifica, suprir as lacunas, porventura existentes. Somente o proprio legislador deveria indicar
ao magistrado, o roteiro a ser seguido e esses marcos deveriam ser ultrapassados.

Por fim, no pds 2% Guerra Mundial, desenvolve-se o Estado constitucional de
direito, cuja caracteristica marcante € a subordinacdo da legalidade a uma norma superior. A
Constituicdo, pois, deixou de ser encarada como um documento eminentemente politico,
passando-se a atribuir-lhe forca normativa e reconhecer o caréater vinculativo e obrigatério de
suas disposicoes.

Todavia, com o estado constitucional de direito, a legitimidade estatal acaba por
superar a expressdo da soberania popular, e passa a visar a satisfacdo progressiva das
necessidades coletivas apontadas pelo texto constitucional.

A sociedade civil passa a se conduzir para o alcance de objetivos comuns e
previamente determinados pela Constituicdo e a identificar os instrumentos e 0s meios mais
adequados para atingir seus ideais. A partir do final da Segunda Guerra Mundial, voltou a cena
a ideia de que, acima do direito positivo, existe outro Direito que se imporia a este, Ihe orientaria
0 contetdo e a ele estabeleceria limites. Um direito, pois, suprapositivo ou supralegal
(FERREIRA, 2012).

A Constituigdo ndo apenas impde limites ao legislador e ao administrador, mas
Ihes determina, também, deveres de atuacdo. A ciéncia do direito assume um papel critico e
indutivo da atuacdo dos Poderes Publicos e a jurisprudéncia passa a desempenhar novos papéis,
dentre os quais se incluem a competéncia ampla para invalidar atos legislativos ou
administrativos e para interpretar as normas juridicas a luz da Constituicdo (BARROSO, 2016).

O intérprete assume funcdo proativa no processo de criacdo do Direito,
integrando o trabalho do legislador, ao realizar valoragGes de semantica para clusulas abertas
e escolhas entre possibilidades de solugdes. Para Barroso (2016), a superagdo histérica do
jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo
e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungéo social e sua interpretacdo. O pés-
positivismo busca ir alem da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura

empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas.
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A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hao de ser inspiradas por uma
teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo 0s
judiciais. No conjunto de ideias ricas e homogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construcdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas
relacGes com valores e regras; a reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacédo juridica; a
formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,
promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a filosofia.

O Poder Judiciario teve ampliacdo de suas funcdes e isso foi fundamental para
corrigir varias distorcdes e injusticas que foram praticadas pelo periodo do Estado legislativo.
A histdria encarregou-se de mostrar as arbitrariedades, brutalidades e muitas discriminagdes
que foram procedidas pelas formalmente perfeitas (MARINONI, 2006).

O mesmo autor acima citado, ensina que o primeiro reflexo que adveio dessa
mudanca foi que o direito, a partir dessa nova perspectiva, ndo mais se encontrava reduzido a
lei. O sistema juridico, nos tempos de hoje, deve contemplar a Constituicdo Federal, que € a Lei
Maior, e reconhecer a existéncia de regras, principios e valores. O direito também passou a nao
ter apenas o papel de regulamentar a vida em sociedade, mas também passou a integra-la,
amolda-la e modifica-la.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 consubstancia 0 marco histérico do novel
sistema constitucional, nascedouro do Estado democratico de direito, sucessor de um regime
autoritario. Com a democratizacdo do sistema constitucional e o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo, o operador do direito, na condi¢do de intérprete do ordenamento
juridico vigente, assume funcao proativa no processo de criacdo do direito, isso porque restou-
Ihe a funcdo de complementar a legislacdo quando da interpretacdo de clausulas abertas ou
conceitos indeterminados.

Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios
e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional (BARROSO, 2016). Com a passagem da Constitui¢do para o centro
do sistema juridico operacionalizou-se 0 que é chamado de constitucionalizacdo do direito
infraconstitucional. Esse fendmeno é evidenciado pela supremacia material da Constituicéo,
simbolizado pela normatividade de seus principios.

A interpretagdo do direito ndo mais se realiza como mero exercicio de intelecgdo
dos textos normativos, mas o intérprete passa a harmonizar as tensdes existentes sob a Otica

constitucional, considerando-se a Constituigdo como um todo unitario.
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Com a influéncia da Constituicho na interpretacdo da legislacdo
infraconstitucional, o que para alguns caracteriza uma filtragem constitucional, ramos outros
do direito, como por exemplo, o direito privado, normalmente normatizado pelo Cédigo Civil,
mereceu nova enfoque na aplicacdo. Nesses termos, tem-se que a Constituicdo adotou a posicao
de vetor de interpretacdo de todas as normas que compde o ordenamento juridico brasileiro.

Evidenciou-se uma relocacgdo do direito constitucional, abandonando-se a antiga
posicdo de mera concentradora das expectativas politicas, para se colocar no centro do
ordenamento juridico, com toda a sua carga de principios serviveis como parametro para a
interpretacdo das demais normas de hierarquia inferior. A catalogacéo dessas previsoes vai dos
principios gerais as regras miudas, levando o leitor do espanto ao fastio. Assim se passa com o
direito administrativo, civil, penal, do trabalho, processual civil e penal, financeiro e
orcamentario, tributario e mais além (BARROSO, 2016).

Por essa razdo, é que, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 iniciou-se,
por exemplo, o processo de constitucionalizagdo do direito civil, do qual resultaram alteragbes
legislativas e interpretativas que operaram profundas mudancas na interpretacao e aplicacdo do
direito. Sdo exemplos desse fendmeno a igualdade entre os filhos, o fim do patrio poder ou da
figura do marido enquanto autoridade méaxima da unidade familiar, a funcdo social da
propriedade, reconhecimento de novas formas de constitui¢do de familia, entre outras.

A Constituicdo passou a ter forca normativa, pois ndo tratava mais apenas de
questdes politicas e da estrutura do poder. Na contemporaneidade passou a contemplar direitos
fundamentais e os principios referentes a todos os ramos do direito, inclusive, regras e
principios do direito Civil, que sdo de natureza privada. Nao ha melhor exemplo do que os que
estdo expostos, no artigo 5°, XXII, que diz respeito ao direito de propriedade e também o artigo
226 e 227, que instituiram o conceito de familia (BRASIL, 1988).

Mas como poderia o juiz aplicar essa nova concepcdo de direito moderno existem
regras e clausulas gerais, que s@o conceitos juridicos que de forma proposital séo
indeterminados, assim ha uma amplitude de atuacéo para o julgador, 0 que permite atualizar a
norma, adequando-a a cada caso concreto, que sera levado ao Poder Judiciario (BARROSO,
2007)

Relevantes alteracdes acarretadas na interpretacédo do direito civil s&o resultados
de dois aspectos relevantes, quais sejam, a promocéo da dignidade da pessoa humana ao
patamar fundamento da Republica e a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relac6es

privadas. Exemplo tipico dessa guinada interpretativa € o julgamento do Supremo Tribunal
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Federal, quando da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 132, aforada pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro.

Naquela ocasiéo foi arguido o descumprimento resultante de decisdes judiciais
gue negavam as unides homoafetivas estaveis o rol de direitos pacificamente reconhecidos aos
de preferéncia denominada heterossexual, pelo que se buscou a submissdo da interpretacdo da
etiqueta contida no artigo 1.723 do Cédigo Civil brasileiro a técnica da interpretacdo conforme
a Constituicdo (BRASIL, 2002). A literalidade do mencionado dispositivo do Cddigo Civil
impunha o reconhecimento como entidade familiar da unido estavel entre 0 homem e a mulher,
configurada pela convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia.

A Suprema Corte, todavia, em Ac6rddo conduzido por voto da lavra do Ministro
Ayres Brito houve por bem, através de uma filtragem constitucional da etiqueta legal alhures
mencionada, aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo, a fim de excluir qualquer
significado que impedisse o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Naquela oportunidade o Ministro Luiz Fux observou que de acordo com a teoria
dos deveres de protecdo, os direitos fundamentais ndo cuidam apenas do estabelecimento de
relacfes entre os individuos e o Estado, de modo a impor a este ultimo, abstencdes ou o
fornecimento de prestagcdes positivas. Na licdo de Daniel Sarmento (2003), os direitos
fundamentais também positivam valores eleitos do poder politico e até mesmo dos particulares,
irradiando-se por todo o ordenamento juridico.

O ambiente filoséfico do direito constitucional contemporaneo é o do pds-
positivismo, que se caracteriza pela reaproximacao entre o Direito e a Etica. No conjunto de
ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo nesse paradigma em construcdo, incluem-se
(i) a reentronizacdo dos valores na interpretacdo juridica, (ii) o reconhecimento de
normatividade aos principios e (iii) o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais
edificada sobre a dignidade da pessoa humana.

Os principios sdo a expressao juridica dos valores e dos fins de uma sociedade.
Neles estdo contidos os direitos fundamentais, ndo apenas como direitos subjetivos, mas,
igualmente, como uma ordem objetiva de valores que deve inspirar a compreenséo e a aplicacao
do Direito (BARROSO, 2011). Tem-se, pois, um claro exemplo de incidéncia da forca
normativa dos preceitos fundamentais previstos no texto constitucional quando da interpretacéo

de norma infraconstitucional, qual seja o dispositivo do Cédigo Civil.
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Possivel verificar hipdtese em que institutos do Direito das Familias passam a
ter como finalidade a garantia da dignidade da pessoa humana, o que demonstra clara alteragéo
de interpretagdo da legislagdo infraconstitucional, abandonando-se o sistema fechado das
normas para a adocdo de microssistemas reorganizados em torno dos principios e direitos
fundamentais assentados na Constituicdo.

O principio da dignidade da pessoa humana refletiu clara influéncia na
constitucionalizacdo do direito civil, uma vez que, além de funcionar como um pardmetro de
interpretacdo do Cddigo Civil, passou a ser essencial para as relacfes interpessoais e de
trabalho. O didlogo do direito civil com a constituicdo oportunizou a sobreposic¢éo do aspecto
da afetividade e o dialogo com a realidade social.

Nesse sentido foram as palavras langadas por Eros Grau, quando do Prefacio da
obra de Pietro Perlingieri (2018):

O mundo do dever ser ndo existe, € uma abstracéo, nele ndo ha nenhum sinal de vida,
sorrisos, pranto, emocao Direito apenas e simplesmente, ao final destas linhas, que a
interpretagdo ndo apenas do texto da Constituicdo formal, mas também da
Constituicdo real, hegelianamente considerada, a chamada Constituicdo material. O
interprete da Constituicdo ndo se limita a compreender textos que participam do
mundo do dever ser; ha de interpretar também a realidade, os movimentos dos fatores
reais do poder, compreender 0 momento histérico no qual as normas da Constituicao
sdo produzidas, vale dizer, momento da passagem da dimensdo textual para a
dimensdo normativa do direito.

A antiga interpretacdo, claramente carregada de indole patrimonialista e
individualista, que colocava o contrato e a propriedade no apice da protecao estatal, cedeu a
recolocacdo do direito constitucional no centro do ordenamento juridico, composta de toda
carga principioldgica influenciadora da interpretacéo das demais normas coexistentes.

Ndo por outro motivo, operou-se sensivel alteracio no campo da
responsabilidade civil, sobretudo se se considerar que principios até entdo alheios a questao das
obrigagdes e de suas fontes como instituto do direito civil, passaram a informar a sistematica
do dever de indenizar. 1sso porque a responsabilidade tradicional, até entdo fulcrada na tutela
do direito de propriedade, bem como em outros direitos subjetivos patrimoniais, cede frente a
principios fundamentais do direito constitucional, tais como a dignidade da pessoa humana,
solidariedade, justica distributiva, entre outros.

Alterou-se a 6tica da funcdo principal do instituto da responsabilidade civil, haja
vista que o foco tradicional sobre a pessoa causadora do dano deixa de prevalecer, em proveito
da busca pela tutela da garantia a vitima do dano injusto. A puni¢do pela conduta do agente, tal

como principal fundamento do direito penal, sucumbe frente a preocupagéo em se reparar 0s
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efeitos do ato. Dai se dizer que no ambito da responsabilidade civil ndo ha se falar em punicéo
de conduta, mas sim pelo resultado danoso ocasionado pela pratica do ato ilicito.

O dano moral, pois, consubstancia-se da lesdo a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, toda e qualquer circunstancia que atinja o ser humano em sua condi¢do humana,
que (mesmo longinquamente) pretenda té-lo como objeto, que negue sua qualidade de pessoa,
sera automaticamente considerada violadora de sua personalidade e, se concretizada, causadora
de dano moral (MORAES, 1993)

Nesse contexto verifica-se as questdes referentes aos danos morais no ambito da
relacdo familiar onde, de maneira geral, prevalece o principio da solidariedade. Discute-se, por
exemplo, a possibilidade de indenizacao por abandono afetivo ou por auséncia de assisténcia.

N&o mais se admite a protecdo da propriedade e da empresa como finalidade em
si do ordenamento juridico, mas tdo s6 enquanto destinados a efetivas valores existenciais,
realizadores da justica social. Tal fato restou, inclusive, positivado na redacéo do artigo 170 da
Constituicdo Federal que, regulando as normas gerais acerca da atividade econdmica,
estabelece por finalidade desta assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social.

Doutro norte, o artigo 182 que refere a politica de desenvolvimento urbano,
consigna o objetivo de garantir o bem-estar dos habitantes da cidade, bem assim como os artigos
184, 186 e 192, todos da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Dai porque qualquer norma ou
clausula objeto de ato juridico em sentido amplo, na qualidade de negdcio juridico, deve,
necessariamente, coadunar com a normativa constitucional, devendo, pois, ser interpretada a
luz e sobre o filtro das normas constitucionais.

Porque homenageados pela Constituicdo, os valores existenciais tornam-se
prioritarios no ambito do direito civil, afastando-se a antiga I6gica produtivista e empresarial,

sempre com foco no patriménio.

CONCLUSAO

Em virtude da supremacia da Constituicdo, que assumiu a fungdo nuclear de
integracdo do sistema juridico de direito privado, a légica da propriedade privada deve ceder
frente as premissas, ideais e propdsitos 1a estabelecidos, adotando-se, pois, um novo regime

juridico para a mateéria.
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A nova estrutura do Estado, agora voltado para a judicializacao do Direito Civil, foi
tomando forma em uma verdadeira revolucdo no direito e impactou de sobremaneira a
sociedade. O que tem que se preocupar, a partir dessa nova realidade, é que o Poder Judiciario
ndo faca arbitrariedades, pois é de fundamental importancia a questdo que envolve a
fundamentacéo das decisdes, com o objetivo de conferir a elas legitimidade.

A grande preocupacgao, e que deve ser observada, é que os magistrados, quando da
interpretacdo das normas ndo se tenda ao afastamento das especificidades de cada caso
concreto, pois foi justamente esse um dos principais motivos que levaram a faléncia do Estado
Legislativo.

Nesse sentido, as normas de direito civil hdo de ser compreendidas de
conformidade com a disciplina que a Constituicdo Ihe impde. Deve o intérprete do texto legal
proceder cuidadoso trabalho hermenéutico frente a legislacdo civil, em busca de uma
interpretacdo dotada de sensibilidade constitucional e em respeito ao teor e ao espirito da

constituicao.
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