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RESUMO

O processo de subsuncdo esta ligado a aplicacédo do direito. Exige-se, conforme a
tese firmada por Tércio Ferraz, a constatacdo de que o sentido da norma coaduna-se
com a interpretacdo, que em ultimo caso ndo se confunde com a aplicacéo. O presente
trabalho prima evidenciar o “Giro Hermenéutico Interpretativo” no ambito da
codificacdo civil, o qual reconhece a efetiva ascenséo dos direitos fundamentais, o
reconhecimento do culturalismo juridico e a tridimensionalidade do direito. Pela
conjugacao das novas construcdes juridicas, o trabalho demonstrara o processo de
subsuncéao envolvido na ontognoseologia juridica, teoria construida por Miguel Reale,
na aplicacéo do direito, marcadas por valores dos juizes e da sociedade (aproximacao
entre moral e direito), ultrapassando o mero automatismo da razao juridica positiva,
que impde a logica da deducédo e desconsidera os fatos que tangenciam a situacao
fatica. Sera demonstrado o carater epistemolégico das decisbes no ambito privado,
posto haver a supremacia da tese da diferenca intrinseca ao aplicar métodos de
interpretacdo proprios para enfrentar alguns conflitos juridicos, distanciando-se do
automatismo l6gico da deducéo, ainda vigente na aplicacdo do direito brasileiro,
igualmente, revela-se novos topoi ao fundamentar a discussdo juridica num
compromisso democratico, deslocando a fundamentacdo das decisdes judiciais para
a construcao criadora do direito.

PALAVRAS-CHAVE: direito constitucional civil; hermenéutica; interpretacao;
ontognoseologia; subsuncgéo.



ABSTRACT

The subsumption process is linked to the application of law. It is required, according to
the thesis signed by Tércio Ferraz, the verification that the meaning of the norm is
consistent with the interpretation, which in the last case is not confused with the
application. The present work emphasizes the "Interpretive Hermeneutic Turn" in the
scope of civil codification, which recognizes the effective rise of fundamental rights.
Through the combination of new legal constructions, the work will demonstrate the
process of subsumption involved in legal ontognoseology, a theory built by Miguel
Reale, inthe application of law, marked by values of judges and society (approximation
between morality and law), surpassing mere automatism. of positive legal reason,
which imposes the logic of deduction and disregards the facts that touch the factual
situation. The epistemological character of decisions in the private sphere will be
demonstrated, since there is the supremacy of the thesis of intrinsic difference when
applying its own interpretation methods to face some legal conflicts, distancing itself
from the logical automatism of deduction, still in force in the application of Brazilian
law, equally , reveals itself as a new topoi by basing the legal discussion on a
democratic commitment, shifting the reasoning of judicial decisions to the creative
construction of law.

KEYWORDS: civil constitutional law; hermeneutics; interpretation; ontognoseology;

subsumption.
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INTRODUCAO

O Direito Civil Constitucional, e aqui sem nenhuma pretensao, a priori, de
caracteriza-lo, baseia-se no discurso teérico de que as relacdes juridico-privadas
devem ser interpretadas a luz dos direitos fundamentais, aqueles de base
constitucional. Nessa perspectiva, a doutrina civil constitucional impée mudancas
fundamentais na intepretacéo do Cédigo privado, que, por sua vez, sempre lembrado
como Constituicdo da vida privada, cede entdo lugar a um giro hermenéutico que,
sobretudo, visa uma releitura de seus institutos.

Este fenbmeno de constitucionalizagéo do Direito Privado possui a fama de ser
um movimento sélido no pais, embora, ele tenha sido alvo de diversas objecdes, entre
as principais destacam-se as de ordem tedrica, metodolégica e pragmatica. Para os
opositores ao movimento, o fendbmeno em questdo carece de metodologia, pois,
segundo eles, os métodos decisdrios aplicados pelos magistrados sdo vagos e
ambiguos, e isso decorre, justamente, do elevado grau de abstracéo e subjetividade
envolvidos nas decisdes judiciais.

Além do mais, uma vez que se pretende uma releitura dos institutos de Direito
Privado sob a oOtica de direitos fundamentais, observa-se que o tratamento
hermenéutico exigido pelo movimento se reveste de critérios inovadores, como, por
exemplo, ponderacdo dos interesses, dos valores, da razoabilidade, da
proporcionalidade, da adequacdo e da subsidiariedade, logo se pretende uma
interpretacao sistémica e axioldgica.

Quanto ao periodo em que a doutrina da constitucionalizagéo do Direito Privado
tomou espagco no ordenamento juridico brasileiro h& divergéncia, pois héa
doutrinadores que atribuem o seu inicio ao advento da Assembleia Constituinte de
1987, e, portanto, o fendbmeno de constitucionalizacdo do direito privado estaria
intimamente ligado aos ideais politicos da época em que a Lei Fundamental da
Republica Brasileira fora elabora. Para outros, o direito civil constitucional seria fruto
da doutrina do neoconstitucionalismo.

A justificativa do presente trabalho baseia-se necessidade de compreender as
repercussdes tedricas bem como os seus efeitos praticos da teoria do direito civil
constitucional, em especial atencédo a necessidade de se apresentar uma metodologia
gue seja capaz de promover e garantir o 6nus da argumentacdo Nos processos

decisorios dos juizes.



Os meios eleitos para a abordagem metodolégica se baseiam em um enfoque
zetético, pelo qual a explicitacdo do tema qualitativo, com forte pesquisa
bibliogréfica, apontando, sobretudo, para os dialogos entre textos, para enfim, firmar
um entendimento da teoria em pesquisa juridica no campo da argumentacao
juridica.

Por fim, hd uma aproximacéao da realidade com objeto tematico do trabalho, e,
na tentativa de explicacdo parcial, busca-se, a partir dela, desvelar as
compreensdes envolvidas, as atitudes e valores emergidos de tal relagdo. Sendo
possivel, todavia considerar até a utilizacdo do método critico do direito, que

deposta na necessidade de se algar outros paradigmas teoricos, além da lei.



1 SISTEMAS JURIDICOS

Canaris defende que qualquer intensdo de compreensao sobre o conceito de
sistema juridico requer, ainda que em carater preliminar, conhecer do conceito ele
atribuido, e aqui ndo se dara énfase as divergéncias defendidas pelos diversos
doutrinadores, mas esclarecera qual o conceito aceito como geral ou de base filosdéfica
e qual seria o seu papel na Ciéncia do Direito.

Para ele, deve haver uma situacao classica quanto a definicdo geral, e Canaris
prefere a visdo de kantiana de sistema, por meio da qual o sistema se firma na ideia
de um conjunto de conhecimentos ordenados segundo principios dotados de unidade
de sentido. Ressalta-se, no entanto, haver divergéncia entre os juristas?.

Além do mais, Canaris endossa a definicdo de sistema que revele essas duas
caracteristicas, pois a ordenacado, nesse sentido, € vista como a existéncia de um
conjunto de normas que segue determinada organizacdo e a unidade seria a
caracteristica desse conjunto organizado, ou seja, reuni a ideia de um todo com
determinado sentido?.

N&ao menos importante, interessante, em similar semelhanca, é o pensamento
do jurista Eros Grau que, por sua vez, considera a ordenacdo como a existéncia de
adequacdao valorativa, teleoldgica e axiolégica das normas que integram um sistema,
ja a unidade estaria diretamente relacionada com a consonancia dessas normas e 0
seu direcionamento a um fim comum, com isso definindo consisténcia ao sistema®.

Em que pese Norberto Bobbio ndo manifestar, de plano, sua concordancia de
gue o ordenamento juridico seja um sistema, o doutrinador, ao considerar se, de
algum modo, os ordenamentos juridicos seriam um sistema, Bobbio dar sinais de que
um sistema depende também da ordenacéo de seus elementos e de certa unidade de

sentido®.

1 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Traducao de Antbnio Menezes Cordeiro. 5.ed. Lisboa, Calouste Gulbenkian, 2012, p.9.

2 KANT, Immanuel. Kritik der reinen Vernunft. 1781. p. 832. apud CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Tradugdo de Antonio
Menezes Cordeiro. 5.ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2012, p. 9-10.

3 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op Cit., p.12.

4 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacédo/aplicacdo do direito. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 147.

5 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducédo de Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo:
EDIPRO, 2011, p. 48-78.



Bobbio afirma, ainda, que, ao fazer assim, os sistemas evitam que o Direito se
revele como mero acervo normativo, ou seja, um emaranhado de normas esparsas, 0
que tornaria uma interpretacdo coerente algo inalcangéavel®.

Tao logo, no presente trabalho, adota-se a nocéo de sistema juridico como
aguele em que, no que diz respeito aos seus elementos essenciais, articula-se por
meio da organizacado e da unidade, onde ambas caracteristicas sdo elementares para
dar coeréncia e possibilidade de existéncia ao préprio sistema juridico, e s6 assim,

como assevera Eros Grau, atingir o seu fim comum’.

1.1 SISTEMA JURIDICO COMO SISTEMA DINAMICO

A obra do professor Canotilho fornece as caracteristicas elementares de um
sistema juridico que se revele dinadmico. Para o jurista, o sistema deve ser visto como
aberto e de regras e principios, ele € aberto porque tem uma estrutura dial6gica
{Caliess} traduzida na disponibilidade e ‘capacidade de aprendizagem’ das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as
concepgdes cambiantes da ‘verdade’ e da ‘justica’®.

Ainda em suas palavras, ele é um sistema normativo, porque a estruturacao
das expectativas referentes a valores, programas, funcfes e pessoas, € feita através
de normas; — € um sistema de regras e de principios, pois as normas do sistema tanto
podem revelar-se sob a forma de principios como sob a sua forma de regras®.

Bobbio, por sua vez, retoma a ideia de um sistema juridico dinamico, cuja
autoria o autor abribiu a Kelsen, que distingue os sistemas estaticos dos dinamicos.
Para ele, nos sistemas estaticos, as normas sdo deduzidas umas das outras, se
deslocando das mais gerais em virtude de seu contetdo, enquanto nos sistemas
dindmicos as normas originam-se das que regulamentam o procediemnto formal para
sua incluséo no sistema. Dessa dicotomia, percebe-se que o sistema juridico positivo

é dinamico™®.

6BOBBIO, Norberto. Op Cit., p. 61.

"GRAU, Eros Roberto. Op Cit., p. 147.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000.

9 Ibidem.

10 BOBBIO, Norberto. Op Cit., p. 80-81.
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Para Bobbio, ao aceitar a concpecdo do sistema juridico com um sistema
dindmico, deve ser olhar a questdo acerca da antinomias dar normas. Segundo o
autor, um sistema que se fundamenta exclusivamente em um critério formal, em tese,
poderia permitir normas incoerentes, 0 que, de fato, dificultaria reconhecer o
ordenamento juridico como um sistema, justamente por falta de um de seus elementos

essénciais, a ordenacgado®!.

2 REGRAS PRINCIPIOS NA CONSTRUCAO E INTERPRETACAO DOS SISTEMAS
JURIDICOS

2.1.A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Preliminarmente, requer que sejam estabelecidas algumas premissas iniciais
guanto a norma, e definir a visdo de regras e principios como espécies normativas.
Pois como visto até aqui, os ordenamentos juridicos sao construidos por meio de
normas. Logo, é importante que se apresente uma compreensdo dessas espécies
normativas.

Hart ensina que, na busca sobre a natureza do Direito, ha certas questdes
principais recorrentes: uma delas refere-se a que o sistema juridico consiste, pelo
menos em geral, em regras. O autor constroi um modelo complexo, o Direito como a
unido entre regras primarias e regras secundarias, que €, assim, "a chave para a
ciéncia do direito"*2,

No entanto, como afirma o professor Sampaio Ferraz Jr, ndo é facil conceituar

normas juridicas, a elas se refere, dizendo:

Normas juridicas sdo discursos heteroldgicos, decisorios,
estruturalmente  ambiguos, que instauram uma  meta-
complementariedade entre orador e ouvinte e que, tendo por quaestio
um conflito decisorio, o solucionam na medida em que lhe pdem um
fim?*3,

11 BOBBIO, Norberto. Op Cit., p. 82-87

12 HART, Herbert. O conceito de direito. 2.ed. Lisboa: Fundagdo CalousteGulbenkian, 1994, p.

13 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica, 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
p. 141.
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Contudo, essa perspectiva distinga-se, como fez Canotilho, a norma do seu
enunciado, formulacéo ou disposi¢ao, pois, enquanto a norma € sentido ou significado
adstrito a qualquer disposicdo (ou a um fragmento de disposi¢cdo, combinacdo de
disposi¢cdes, combinacdes de fragmentos de disposi¢des), a disposicao € a parte de
um texto ainda ainterpretar. Ou, para mais esclarecer, diz o mesmo e ilustre professor
: "o texto da norma é o ‘sinal linguistico’; a norma é o que se ‘revela’ ou ‘designa’. 4

Nessa nessa perspectiva, tomando o signo norma em latu sensu, perfeitamente
sustentavel a classificagdo, utilizada por Canotilho, de principios e regras como
espécies do género norma. Assim, esses 0s componentes do sistema juridico,
compreendido como fendmeno dindmico, em constante evolugdo, por iISSO mesmo
atualmente dito sistema normativo aberto®®.

Ademais, ha de se ponderar a distingdo entre regra e principios, pois ha autores
gue preferem diferenciar ambos em raz&o da propria estrutura de aplicacao de cada
um, ja outros separam as regras dos principios levando em conta o grau de abstragcao
de cada uma das espécies normativas, ou seja, as regras possuim menor grau de
abstracdo e generalidade, enquanto os principios sdo reconhecidos por seu nivel alto
de abstrac&o e generalidade?®.

Virgilio Afonso da Silva'’, em sua teoria dos direitos fundamentais, a partir da
proposta de Robert Alexy!8, ndo vislumbra a distingdo entre regras e principios em
funcdo do conteldo material que expressam, mas sim da estrutura de aplicacdo dos
direitos que tais normas garantem?®.

Para Alexy, por sua vez, regras e principios comportam-se de modo distinto e,

assim, merecem uma definicao particular: “sdo normas que sao sempre satisfeitas ou

14 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op Cit., p.

15 Ibidem.

18 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contedo essencial, restricées e eficacia.
S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.

17 Ibidem.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.

19 Por isso, ndo seria possivel identificar quais normas seriam regras e quais seriam principios
apenas pelaleitura do texto legal ou pelo direito material que visam resguardar. Assim, a despeito da
auséncia de determinacdo, tanto para Virgilio, quanto para Alexy, a identificacdo de regras e de
principios somente seria possivel mediante a analise concreta, testando a aplicabilidade coerente da
regra da proporcionalidade. Ressaltamos, contudo que deve ser tomado muito cuidado para que o teste
de aplicagdo ndo resulte de uma conceituacao tautolégica, pela qual a identificacdo dependeria de
como os tribunais aplicam a norma em questéao.
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nao satisfeitas”®’; ou seja, trata-se de uma determinacdo para que se realize
exatamente o que a regra exige, sem gradacées, no modo “tudo ou nada”.*

Principios, de outro modo, sé&o normas que determinam o dever de realizar
determinada conduta na maior medida possivel, ou seja, sdo deveres apenas prima
facie, mandamentos de otimizac&o. Por essa razdo, os principios podem se revelar
em diversas medidas, até porque a realizacdo total de um principio pode implicar em
conflito com outro principio.??

A titulo de exemplo, relembre-se o tratamento que leva a liberdade de
expressdo em sentido mais amplo em conflito com o direito a intimidade, precisamente
nos casos jornalisticos. Na existéncia de conflito entre os direitos, ali tutelados, ndo
se pode afirmar haver regra que determine quando devera prevalecer um ou outro
direito envolvido. A despeito de tal conflito, ndo se pode afirmar que uma solugcéo que
opte por um dentre esses dois direitos ira excluir o outro permanentemente do
ordenamento?®.

O professor Canotilho®® assegurou que os principios sdo qualitativamente
distintos das regras, pois, de acordo com o jurista, ha diversos aspectos a ser
considerados para qualificar essa distin¢gédo, dos quais se destacam:

1. Uma regra € ou ndo é cumprida, um principio possui varios graus de
concretizacao, variando em razéo de condicionalismos faticos e juridicos;

2. Os principios podem coexistir, apesar de serem antindmicos, as regras em
conflito excluem-se. Agqueles permitem "balanceamento de valores e interesses"”, as
regras exigem o tudo ou nada;

3. Os principios podem envolver problemas de validade e de peso, as regras

s6 enfrentam questdo de validade

2.2 PROPORCIONALIDADE

20 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, p. 575.

2L “All or nothing fashion”. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard
University Press, 1977/1978,p.

ZALEXY, Robert. Op Cit.p.

23 AFONSO DA SILVA, Luis Virgilio, Direitos fundamentais: conteddo essencial, restricdes e
eficicia, Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 44 e ss.

24 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op Cit., p.
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Feitas as consideracdes acerca da norma e do principio, e estabelecida a
distincdo entre ambos, é importante que se compreendo o significado desses
principios, uma vez que eles fazem parte do ordenamento juridico, e cabe aos
magistrados, nos seus processos decisorios, interpreta-los para otimizar os valores
deles oriundos.

O principio da proporcionalidade teve sua primeira expressdao no ambito do
Direito Administrativo, e tinha como finalidade inicial a limitacdo da discricionariedade
administrativa, funcionando como verdadeiro vetor das acdes do Poder Publico que,
porventura, extrapolassem os limites daquilo que se entendia como proporcional, e
sua origem esta no Direito Alem&o?.

Este principio revela a medida a ser adotada, ao “estabelecer um iter
procedimental l6gico seguro na tomada de uma decisdo, de modo a que se alcance a

justica do caso concreto”?®

. Além do mais, ele é tido como um instrumento justificador
das decisdes do Poder Publico, uma vez ele ajuda a balancear o meio ao fim

pretendido pela lei, como defendido por Wilson Antdnio Steinmetz:

O principio ordena que a relacdo entre o fim que se pretende alcancar eo
meio utilizado deve ser proporcional, racional, ndo excessiva, nado- arbitraria.
Isso significa que entre meio e fim deve haver uma relacdo adequada,
necessaria e racional ou proporcional?’.

Esse caminho principiolégico que se deve guiar-se revela a necessidade de as
decisGes do Poder Publico se manifestarem em uma relacdo de adequacéo entre o
racionanal e o proporcional, pois havera um relacéo entre o meio que se almeja e fim
gue se deseja chegar, sem que incorra em atidudes desproporcionais, conforme
exposto acima.

Ademais, o doutrinador Carvalho Filho, em observacdo ao principio da
proporcionalidade, propdem a triplice fundamentagcdo na pratica do principio, divisdo
esta oriunda da doutrina alema, veja-se:

a) adequacdo, significando que o meio empregado na atuacdo deve ser
compativel com o fim colimado; b) exigibilidade, porque a conduta deve ter-

se por necessaria, ndo havendo outro meio menos gravoso ou ONeroso para
alcancar o fim publico, ou seja, 0 meio escolhido € o que causa 0 menor

2 BARROSO,Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2009, p. 256.

2DIDIER, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. Salvador: Jus Podivm, 2016., p. 36.

27 STEINMETZ, Wilson Antonio, 2001, p. 149.



14

prejuizo possivel para os individuos; c) proporcionalidade em sentido estrito,
quando as vantagens a serem conquistadas superam as desvantagens?®,

Dessa forma, ha um caminho a ser seguido no uso da proporcionalidade, que
passa pelo crivo da adequacao, para que o meio escolhido seja adequado, ou seja,
compativel com o fim desejado, assim, surge a observacao a necessidade, justamente

por ndo haver outro meio menos gravoso disponivel.

3 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

3.1 TOPICOS E DE INTERPRETATIONE, ANALISE DA “TEORIA DO SILOGISMO”
DE ARISTOTELES

O presente topico tem como caminho filoséfico a compreensé&o dos principais
argumentos de Aristoteles nos texto Topicos (livro I, capitulos 1 a 9), e utilizara como
fonte de apoio as bibliografias referenciais, “Ciéncia e Dialética em Aristoteles”, de
Oswaldo Porchat, bem como “As razées em Aristoteles”, de Enrico Berti. A razédo da
escolha filosofica decorre que, como é sabido, Aristoteles € concebido como o
primeiro autor que teorizou de modo explicito e sistematico a argumentac&o?®.

A andlise pormenorizada do filésofo se justifica por ser ele o reponsavel o fio
condutor de inspiracdo de diversos autores, a partir da segundo pos-guerra,
contribuindo, indubitavelmente, a eleboracdo da nova retérica por meio do
‘pensamento problematico” de Theodor Viehweg e a teoria proposta de Chain
Peralman, sem falar da escola de légica juridica de Bruxelas. Os assim chamados,
“Os novos retdricos” criticavam, como ja foi explorado no titulo antecedente, a redugao
da Semidtica aos niveis da sintaxe e semantica, € o que afirma, Rocha:

Os Novos Retéricos, por seu lado, como Perelman (1970) e Viehweg (1986),

também criticam a reducdo da Semidtica aos niveis da sintaxe eda semantica
a partir de um retorno a Aristoteles para recuperar-se a nogao de “tépica’. Na

28 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006, p. 31.
2 BERTI, Enrico. As razdes em Aristoteles. S&o Paulo: Edicdes Loyola, 2010, p. 348.



15

topica, Aristoteles explica que existem raciocnios demonstrativos, baseados
naideia de verdade; e raciocinios persuasivos, baseados na verossimilhanca.
Os raciocinios persuasivos se articulariam desde uma cadeia de
argumentacao topica, constituida por pontos de vista geralmente aceitos, os
topoi. Os topoi seriam uma espécie de elementos calibradores dos processos
argumentativos .

Logo, a compreensdo basicas dos pressupostos da teoria silogistica de
Aristételes, nos dara substratos filosoficos suficientes para compreender o uso da
linguagem no ambito juridico, e também um modo de pensar, como caminho
interpretativo do direito civil a luz dos direitos fundamentais, elencados no Texto
constitucional, tendo em vista a necessidade de se pensar a aquisicdo da proposicao
como um dos procedimentos argumentativos, o dialético®..

O método de investigacado proposto por Aristoteles em “Tépicos” fundamenta-
se, inicialmente, em proceder a utilidade da dialética, conforme 0 modo metddico, em
segundo momento, define e classifica proposi¢cdes e problemas dialéticos, depois
passa a distinguir as formas de raciocinio d.9 e apresentar os instrumentos da
argumentac&o, o que ele classifica como materiais da argumentacdo2. A capacidade
de poder utilizar o raciocinio d., partindo de opiniées geralmente aceitas, em qualquer
problema que seja proposto, e que evite, no ato do discurso, qualquer tipo de
embaraco sobre os posicionamentos defendidos, compete ao homem cultivado. Por
conseguinte, ha umaseparacao clara entre o homem aberto a totalidade, em contraste
do homem especializado.

A universalidade da dialética se justifica justamente por haver uma
comunicacdo com os diversos campos dos saberes, portanto, ndo ha nenhuma
limitac&o de género tal como se faz naretdrica, ela acaba “exercendo suacompeténcia
sobre todo silogismo”33. Essa versatilidade da dialética, afirma Berti, & possivel porque
ela “parte ndo de principios necessariamente verdadeiros, mas de premissas
simplesmente compartilhadas”®*. Nesse sentido, assevera Porchat:

Diremos, entdo, que a dialética, ocupando o0 mesmo dominio universal e

comum que é o da filosofia primeira, é a prova e exame no que respeita
aguelas mesmas coisas que a filosofia conhece e que a sofistica, sabedoria

30 ROCHA, Leonel Severo. Teoria do Direito no Século XXI: da semidtica & autopoiese. Sequéncia,
[s.l.], n. 62, p. 193-222, jul. 2011.

31 O pensamento dialético diferencia-se do retdrico, pois esse se opde a demonstragéo cientifica e
apodidica baseada em axiomas e postulados, levando a deducdo silogistica. J& o procedimento
dialético busca a formacéo de proposi¢éo, o que pode ser entendido como lugares comuns.

32 PORCHAT, Oswaldo. Ciéncia e Dialética em Aristoteles. UNESP: Sao Paulo, 2004, p. 362.

33 Ibidem.

34 BERTI, Enrico. Op. Cit., p. 270.
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meramente aparente, tdo-somente aparenta conhecer, mas de fato
desconhece®®.

Dito isso, ainda que a dialética parta da éndoxa para alcancar a totalidade,
nao quer dizer que ela esteja, em tese, renunciando a verdade, ou esteja a nivel
inferior ao da propria ciéncia; contudo, adialética esta preocupada com a discusséo,
que envolva tanto refutacéo quanto o consenso®®.

Em Tdpicos, Aristoteles faz uma exposi¢cdo das diversas formas em que a
dialética se apresenta, ao passo que, ao compreendé-la como um processo de
critica, “onde se encontra o caminho que conduz aos principios de todas as
investigagdes”, abre-se uma possibilidade de separa-la a partir dos seus usos,
como: i) adestramento do intelecto, em que o uso privado assume o carater técnico,
no sentido de método, disciplina; ii) disputas causais, as quais estdo atreladas ao
uso publico da dialética; iii) eas ciéncias filoséficas, onde seja possivel distinguir o
verdadeiro do falso.

Ademais, ha outro importante argumento incluido na oposicao entre uso publico

e uso cientifico do raciocinio d.. A distincdo, inicialmente enfatizada, por Berti,
demonstra-nos a possibilidade de entender a dialética “pura” e outra “forte”, no
momento em que esta nos faz discutir a partir de nés mesmos, a fim de alcancar
determinada verdade, enquanto aquela nos torna, por sua vez, capazes de refutar
outras pessoas em embates “casuais”.

Por isso o uso as ciéncias filosoficas € de uma dialética “cognitiva”, que
“permite conhecer o verdadeiro e o falso, e, portanto, faz da dialética um “instrumento”
(6rganon). Contudo, néo se afigura oposicao entre dialética e verdade, uma vez que
para permitir discursdo com outros ndo requer, necessariamente, premissas
verdadeiras, mas devem ser antes partilhadas®’. A d., nesse entender, funciona
guando se admite a validade do principio de ndo-contradicdo, bem como a validade
do principio do terceiro excluido.

Assim, ao conhecer a forma do que € o raciocinio d., e suas oposic¢des frente
ao uso, o texto de Aristoteles, Tépicos, nos reconduz a reflexdo acerca da natureza

dos argumentos. Logo, a questdo que se impde é: quais sdo 0s materiais de que

35 PORCHAT, Oswaldo. Op Cit., p. 360.
3¢ BERTI, Enrico. Op Cit., p. 26.
37 BERTI, Enrico. Op Cit., p. 27.
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partem argumentos? A resposta do Estagirita € a seguinte, “os materiais de que
partem os argumentos sao iguais em numeros e idénticos aos temas sobre 0s quais
versam os raciocinios.” Desse modo, os argumentos partem de proposi¢cdes, enquanto
0s temas sobre osquais versam os raciocinios séo problemas. A partir dessa realidade,
AristOteles elenca os elementos que onstituem os raciocinios e 0s problemas,
concebendo a argumentacao d. como um tratado sobre a metodologia da definigéo.

Diante de tais consideracdes acerca dos Tépicos, nos paragrafos anteriores,
faz-senecessario abordarmos o assunto do De Interpretatione. A obra, inicialmente,
estabelece conexfes entre a linguagem, o pensamento e a realidade. Para
compreendé-la por completo, para além dos usos ou mesmo das utilidades da
dialética, € necesséariose verifique a importancia da linguagem, ou ainda, da analise
semantica. Pois, ela é util para revelar as falsas refutacdes equivocadas, no mesmo
sentido entende Berti, em que “o topos, o esquema de argumentagédo mais eficaz que
se pode usar contra os sofistas, €, com efeito, observa Aristételes, aquele por meio
dos nomes.”%®

O discurso ocorre de forma articulada e significativa, e se expressa por meio
de convencao estabelecida entre individuos, conforme aponta Aristételes “nem todo
discurso € declaratorio, mas apenas aquele em que subsiste o ser verdadeiro ou o ser
falso.”® (ARISTOTELES, 2016, p. 5). A vis&o aristotélica do discuros, é precisa sobre
gual unidade sera investigada, no caso de discursos declaratérios, visto que as
caracteristicas de todo discurso declaratério sdo a aposi¢céo do verbo “ou de um caso
dele”. Dessa forma deve ser aposto o “é¢”, 0 “serd” ou o “foi”, devendo expressar uma
Unica coisa.

A técnica do discurso utiliza-se da linguagem, articulada, para possibilitar o
afastamento dos embaracos sofisticos. E, assim, “toda afirmacdo (ou toda negacdo) ou é
verdadeira ou é falsa, é necessario que toda coisa subsista ou ndo subsista”?
(ARISTOTELES, 2016, p. 15). Nesse sentido, ha, certamente, claro intuito de construir uma
comunicacdo desembaracada de qualquer contradicdo, afastando se dela argumentos
débeis, em que a identidade do discurso estaria adstrito a um nucleo sob o qual é possivel

partilhar, para se chegar em um resultado que define o carater da afirmagao. Portanto, “se

38 BERTI, Enrico. Op Cit., p. 41.

39 ARISTOTELES. Organon. Obras Completas. Sdo Paulo: Editora Edipro, 2016, p. 15
40
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nao existir esse nucleo idéntico comum, mesmo que seja fluido ou instavel, ndo ha

comunicagao™!

Por essa razdo, para pensar a aquisicdo da proposicdo, requer alguns
enunciados fundamentais na sua construgcdo, por exemplo: 0 nome, o verbo, a
negacao, a afirmacéo,a declaracéo e o discurso séo veiculos fundantes, visto que para
pensar o verdadeiroe falso deve-se, antes de tudo, vincular composicdo ou a
separacao dos termos da declaracdo.Caso haja apenas nome, ndo possuira sentido
em se falar em verdade ou falsidade, masmeramente significacdo, conforme aponta
Da Mata

Afim de elucidar a compreensao da Ultima parte do paragrafo anterior, opondo
—se a classica distingdo entre simbolo (que é convencional) e signo (que € natural),
Berti afirma: “O nome — diz Aristételes — € palavra significante por convencéao, vale
dizer, é simbolo, sem determinacfes de tempo, enquanto o verbo é aquilo que
significa acrescentando uma determinagdo do tempo, sendo signo do que € dito de
outro.”#?

Por fim, afastando se entre signo e simbolo para compreender o valor do verbo
na teoria aristotélica, Aristoteles arremata em De Interpretatione que o verbo néo é
nada, significando por acréscimo alguma unido que s6 podem ser pensadasa partir de
uma interligac&o, agregando aquilo que ele proprio significa. Logo, levar-nos a pensar
gue ele nao significa algo por si mesmo, mas se sabe que 0 verbo exerce a funcéo
de predicado de um sujeito no interior de uma orac&o, conforme aponta Berti*®,

Como tratado até entdo, as palavras sdo pontos de convencdo no ato do
discurso, e o seu significado expressa um juizo de convencionalidade da linguagem
estabelecido entre aqueles que participam, de algum modo, do dircuso. Portanto, é
valida a afirmag&o de que o discurso é significativo, ndo como ferramenta, mas como
convencao, desse modo, € possivel pressupor que o discurso esta envolvido em certa
realidade concebida pela lingua, e de certa forma deve atender as exigéncias minimas
do padrédo semantico aceitavel, a fim de manter um dialogo razoavel, compreensivel,
assimilavel. Com isso, evitando incorréncias nocivas a construcao logico-semantica,

gue tem o Unico fim de convencer, ou em outras palavrass, enganar.

“IDA MATA, José Verissimo T. "Comentérios". in: ARISTOTELES, "De Interpretatione". S&o Paulo:
Editora Unesp, 2013, p. 87.

42 BERTI, Enrico. Op Cit., 2010, p. 55.

43 |bidem, p. 256.
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Por isso, Aristoteles declara que a expressao “conforme convengéo”, localizada
no texto Intrepretation 16b, quer dizer que nada por natureza pertence aos nomes, ou
seja, passa a pertencer apenas quando se torna simbolo, “uma vez que mesmo 0s
sons inarticulados, como os das feras, revelam algum significado, ainda que nenhum
deles seja um nome.”**,

Nessa mesma perspectiva, o comentador Da Mata, acredita que a presenca
do nome como “convencdo” é a explicacdo aristotélica para o fenbmeno da
linguagem e de suas diferencas*. Nesse, sentido, Da Mata, ao citar Aristételes em
sua Carta a Herdédoto faz um apontamento no texto em que as proéprias forcas da
natureza dos homens vivenciam afecc¢des, captacdo de imagens peculiares, sendo
gue a representacdo do mundo, ou melhor a sua exteriorizacdo é formada pela sua
realidade externa, por essa razao, o Estagirita conclui que cada povo, conforme as
regides, possui diferencas.

Como se sabe, os processos cognitivos de cada um segue processo individual,
caracteristicas comum a todos os seres humanos, contudo, como dito acima, as
palavras sdo emitidas de formas diversas, uma vez que ha diferentes codigos
linguisticos. No entanto, ha um curso légico das convencgdes, na utilizagcdo desses
codigos linguisticos, supostamente presente na teoria aristételica que sempre
acontece no proprio conjunto de convencdes, em que tudo o que significa € discurso.

Ademais julga-se necessario ressaltar a indispensabilidade dos verbos, como
elemento fundamental, na enunciacdo do pensamento exteriorizado em linguagem,
pois “o verbo sempre exige o sujeito, exige a unidade proposicional, pela qual o
pensamento se realiza”.*. E indiscutivel que no discurso declaratoério, posto estar
vinculado ao “ser verdadeiro e ao ser falso”, ndo pode se formar sem a existéncia de
um verbo, pois € o agregador daquilo que ele proprio significa, nos mesmos termos
Aristoteles afirma, “o nome [com overbo] é sempre [discurso] verdadeiro ou falso.” Em
verdade, sdo aos discursos, ou seja, as proposi¢coes, que adequa-se o atributo de
serem verdadeiras ou falsas, sao os considerados por Aristoteles de “apofanticos”, em
outras palavras os declarativos ou enunciativos®’.

Além do mais, nos Topicos, Aristoteles defende ser possivel conhecer os

4 ARISTOTELES, Organon. Op Cit., p. 15.

4 DA MATA, José Verissimo T. Op Cit., p. 82

46 DA MATA, José Verissimo T. Op Cit., p. 87;

4’DONINI, Pierluigi. FERRARI, Franco. O exercicio da Razdo no mundo classico: perfil de filosofia
antiga. Sdo Paulo: Editora Annablume Classica, 2012, p. 205.
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principios — e, a partir deles, estabelecer as definicbes — a dialética. Assim, é possivel
cogitar que o filosofo considera a inducdo uma forma especifica da dialética,
concebida, numa viséo aristotélica, como um meétodo capaz de argumentar acerca de
gualquer problema posto, ndo sendo, no entanto, ciéncia porque nado esta vinculada a
um género particular do ser, e que também os argumentos ndo partem de premissas
necessariamente verdadeiras, todavia, possui o carater de endoxa*.

Essa teoria aristotélica do discurso € em grande medida, notada pelo seu
esforgco tedrico do filosofo em garantir a autonomia, a autossuficiéncia do discurso,
que agora com a dialética prop&e revelar as ambiguidades linguisticas, com a atencéo
precisa da linguagem despendida sobremaneira em seus escritos e analises
semanticas. Contra elementos tendentes a subornar uma forma de saber e os desvios
de significado no discurso®.

Por tudo exposto, pode-se afirmar que a filosofia aristotélica alinha-se ao
conceito de saber amplo, e a dialética € o método daqueles que investigam qualquer
forma de saber, desde os bésicos, que estdo disponiveis ao alcance das maos, até
aqueles que concernem a origem do todo™°.

Por fim, € importante que se realce que néo estando a dialética associada a
uma ciéncia em especial, ela torna-se capaz de intervir nas outras ciéncias como um
excelente método de descoberta de principios, e, se necessério, da sua defesa®..
Logo, a dialética na perspectiva aristotélica é “apenas a arte do dialogo ordenado, o
gue adistingue da demonstracao filosofica e cientifica é raciocinar a partir do provavel,
ou o que a distingue da eristica sofistica € raciocinéa-la de modo rigoroso, respeitando
as regras da légica.”>?

Outro importante aspecto € que 0 pensamento aristotélico, como tratado até
aqui, contribuird de forma importante para a compreensdo da tépica como sera
trabalhada por Viehweg. No silogismo dialético, as premissas sdo tidas como
provaveis, o que o juiz faz, ao utilizar- se do pensamento topico, € intuir, com auxilio
de nogdes juridicas, chegar a um diagnéstico, abandonando as nog¢des do
pensamento ldgico-silogistico, dominado pelo cartesianismo, e considerando a

intuicdo, ndo como forma de obscurecer a fundamentagéo, mas, conduzir a atividade

48 DONINI, Pierluigi. Op Cit., p. 216.
49 |bidem.

50 BERTI, Enrico. Op Cit., p. 224.

51 DONINI, Pierluigi. Op. Cit., p. 217.
52 REBOUL, Olivier. 1998, p. 28
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juridica nos planos da descoberta e o da demonstrac&o®3.

Ao aproximar o direito da verdadeira prudéncia (GRAU, 2000), e afastando-o
do paradoxon (visto como aquilo que pode ser verdadeiro, ainda que contradizendo a
opinido aceita). Assim, em sintese, aretorica € uma aplicagdo da dialética, “no sentido
de que a utiliza como instrumento intelectual de persuasdo.” >* embora, a persuasao
retérica parte de uma seriedade, uma vez que ela esta ligada a acdo social. Em
consonancia com esse entendimento, Reboul, “na retérica, em que ndo se sustenta
uma tese, mas, se defende uma causa, em que ndo se joga com ideias, mas o0 que

esta em jogo no discurso é o destino do judiciario, politico ou ético dos homens.”>®

3.2 ELEMENTOS FILOSOFICOS DA CODIFICACAO CIVIL BRASILEIRA

Para o presente trabalho, € importante destacar que a incurséo histérica da
codificacao civil brasileira ndo é necessaria, pois a analise em questao limitar-se-a a
demonstrar de que modo a experiéncia juridica privado € conhecida, no plano
subjetivo, e como o fendémeno do Direito Civil se revela.

Contudo, em assento moderno, e em sintonia com O pensamento ora
apresentado, o codigo [...] “representa muito mais do que um conjunto de regras, mas
um conjunto sistematico e unitario de normas juridicas que enfeixam a disciplina
fundamental de um determinado ramo do direito.”*®

A codificagdo, no entanto, e em que pese se tratar de um conjunto de normas,
tem a sua formacéo a partir de outros fendbmenos presentes em qualquer sociedade.
Nesse aspecto, relembra-se as palavras do ilustre professor Amaral, que o distingue
de outras ciéncias do direito, por ser ele um direito de caracteristicas historicas e
sempre continuo:

No sentido de que resulta de longo processo iniciado pelos magistrados

romanos, os pretores, e desenvolvido ao longo dos séculos sob influéncia
politica, econémicos e sociais. ">’

53DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
493.

54 REBOUL, Olivier. REBOUL, Olivier. Introduc&o a Retorica. Sdo Paulo: Ed. Martins Fonte, 1998, p.
37.

5% REBOUL, Olivier. Op Cit., p. 40.

56 DELGADO, Mario Luiz. Codificagdo, descodificacdo e recodificacdo do direito civil brasileiro.
S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 39.

5" AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introduc&o. Ed. Renovar, S&o Paulo, 2000, p. 13.



22

O professor Orlando Gomes, em seu trabalho de introducdo ao Codigo Civil,
reflete acerca do sentido historico do cddigo, enquanto nova modelagem de um

conjunto de normas juridicas em ambiente moderno:

Um Cédigo é, em sua nocao histérica, um sistema de regras formuladas para
reger, duravel e plenamente, a conduta setorial de sujeitos de direito. O
Cddigo Civil foi o estatuto organico da vida privada, elaborado para dar
solugéo a todos os problemas de vida de relagdo dos particulares. (...) O
mundo dos Cadigos foi 0 mundo da seguranca, feliz observacao de Natalino
Irti, guando os valores do liberalismo podiam ser traduzidos numa sequéncia
ordenada de artigos, para ‘prote¢ao das liberdades civis do individuo na sua
vida privada contra as indébitas ingeréncias do poder politico’. 58

Por essa razao, percebe-se que a Legislacao civil ultrapassa aquela ideia de
um emaranhado de dispositivos normativos, sem qualquer revelagcdo de mutacéo,
pois, como exposto, o Codigo Civil traduz os valores do liberalismo, o que
naturalmente implica na alteracdo do codigo, conforme os fendmenos que
contribuiram para a sua elaboracao sao alterados.

A codificacédo de 1916, obra idealizada por Clévis Bevilacqua, por exemplo,
refletia os ideais do século XIX, em que os principios da autonomia da vontade, da
liberdade de contratar e do pacta sunt servanda refletiam os valores da época, logo o
referido diploma possuia, como elemento axiol6gico fundante, carater extremamente
individualista e conservador, pois o sujeito de direito alcava-se no patrimonialismo. *°

Observa-se entdo que o Cadigo Civil de 1916 renega o protagonismo da
dignidade da pessoa humana como valor axiol6gico supremo, bem como timido
respeito aos valores sociais, justamente por dar énfase ao patrimoénio, em detrimento
aqueles valores, em nitida consonancia com as legislagdes surgidas no século XIX,
tais como os codigos napolednico e alemao; os quais proclamavam o Estado Liberal
de Direito, ao defender os interesses da burguesia, que passava a ter forca
econdmica.®

Nesse mesmo sentido, segundo o doutrinador Lorenzetti, a codificacao civil
liberal (Codigo Civil de 1916), de feigdo hialinamente individualista, detinha como valor

indissociavel a sua estrutura a realizagdo da pessoa na e para sua propriedade.

%8 GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 68.

5 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,2003. p. 118.

60 |bidem, p. 119.

61 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. Vera Jacob deFradera, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 253.
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Logo o que se observa, de imediato, no Legislacao privada de 1916 € a propriedade
gravitando sobre as demais pretensdes e garantias do individuo — maxime de
interesses privados tutelaveis.

Por essa razdo, a patrimonializacdo das relacbes civis mostrava-se
incompativel com qualquer valor inerente a dignidade da pessoa humana, visto que
esta, conforme sera tratado neste trabalho, alcara ao valor incontestavel de maior
posicdo na ordem juridica, dado ao seu fundamento existir na Lei fundamental, ou
seja, na Constituicdo Federal.

Ademais, e a fim de que se conheca dos tons individualistas da época, do
entdo vigente Cadigo de 1916, que, nas palavras de Vilella, remontam, no que diz
respeito a autonomia privada, dogmas da liberdade e da igualdade formal, com a
consagracao do instituto da liberdade contratual.®?

Cita-se:

A autonomia privada era entronizada como garantia da liberdade dos
cidadaos em face do Estado, ndo se buscando ajustica substancial. O eixo da
relacdo contratual era a tutela subjetiva da vontade. A discussao do contrato
no século XIX se prendia em larga medida ao acordo de vontades, a
averiguacdo da conformidade entre vontade e declara¢@oe aos vicios do
consentimento. Interessava determinar as circunstancias em que o
consentimento se exprimia, e sobretudo se era livre. Pode-se notar que 0s
atores do direito privado tradicional (o proprietario, o credor, o devedor, o
marido, o testador etc.) sdo geralmente descritos de um modo bastante
abstrato. Suas caracteristicas sdo definidasa partir de uma sistematizacéo
uniformizadora dos problemas praticos. No ambito dos contratos, as pessoas
ora sdo “‘compradoras”, ora “vendedoras”, “locadoras” ou “locatarias”,
‘mutuantes” ou “mutuarias” e assim por diante. Entretanto, “as pessoas reais
desempenhando tais papéis sdo completamente intercambiaveis®s.

Posto desse modo, observa-se que a preocupagdo normativa da Legislacéo
privada de 1916 era tdo somente a aplicacdo das mesmas regras aos individuos em
geral, independentemente de qualquer juizo de valor que, eventualmente, deveria
recair sobre a pessoa, existente no caso concreto, devido a abstragdo predominante
e o principio de igualdade perante a lei.

Assim, isso sO era possivel, justamente em razdo da autonomia privada, tao
entronizada como garantia elementar do cidadao, e projetada sob o valor da liberdade
individual, a0 mesmo tempo em que atribuia a tal vontade o papel de criar direitos e

obrigagcdes na ordem juridica.

62 VILELLA, Jodo Baptista. Por uma nova teoria dos contratos. Rio de Janeiro: Revista Forense, [s.l.],
v. 261, 1978, p. 37.
&3 Ibidem.
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A propriedade, por sua vez, protagonizava como direito absoluto, ou quase
iSs0, pois o direito do senhor ou amo, de modo algum, ndo sofria qualquer alteracéo,
ainda que o dominio, ou a forma como ele era exercido, beneficiasse apenas ou seu
titular, obviamente, em detrimento da sociedade. Nesse aspecto, a fungcdo social da
propriedade nem sequer era cogitada.

Além do mais, é importante frisar que o Codigo Civil de 1916 espelhava os
valores do século XIX, e, portanto, funcionava como um sistema fechado, que, muitas
vezes, se revelava incapaz de acompanhar as transformacdes sociais vivenciadas
pela sociedade, a qual era, primordialmente, destinataria.

Cita-se, por exemplo, o pensamento da Prof. Judith Martins Costa:

O Cddigo afinal vigorante em 1916 aliou a tradicdo sistematica moderna
recebida intelectualmente pelos seus autores ao espirito centralizador de
centendria tradicdo lusitana. Traduz, no seu conteudo — liberal no que diz
respeito as manifestagbes de autonomia individuais, conservador no que
concerne a questdo social e as relagdes de familia -, a antinomia veri‘cada no
tecido social entre a burguesia mercantii em ascensdo e o estamento
burocratico urbano, de um lado, e, por outro, 0 atraso o mais absolutamente
rudimentar no campo, onde as relagbes de producédo beiravam o modelo
feudal.54,

Dito isso, percebe-se que o Cddigo Civil de 1916 era fiel aos valores
perpetrados até entdo, de modo que autonomia de vontade se manifestava como
orientacdo dogmatica nas relagcbes contratuais, privilegiando a lei a concepcao de
sujeito de direito enquanto titular de um patrimonio.

Por esse prisma, € nitida na Legislacéo privada qualquer interven¢cédo em prol
de um fim social comum, pelo contrario, se observa o inaltecimento do individualismo
como valor maior, em prejuizo dos valores sociais eventualmetne almejados em
sociedade; como mais a frente se perceberd no novel regime, no qual estdo
assentados os principios da funcao social do contrato e da propriedade.

Por fim, é imperioso que se esclareca que o0 Cadigo Civil de 1916, em
perspectiva completamente distinta, no que diz respeito ao papel dos principios no
ordenamente juridico, do contrario do Cadigo Civil de 2002, que os principios, além
possuerem previsdo explicita, contem garga normativa, diferentemente do que previa

na Legislacao privada de 1916.

64 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999,p.
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O que se observa de imediato é que o Cddigo de 1916 foi amplamente
fundamentado no dogma da vontade, e, diante disso, exigiu-se a triade formadora da
principiologia contratual: a) liberdade decontratar; b) for¢ca obrigatoria do contrato; c)
relatividade.

Desse modo, todo arquitetura principiolégica se organizava em torno da
autonomia da vontade, sendo ela o elo entre a legalidade da época e a concretizacao
do individualismo, como paradigma social informador das relagdes contratuais e de
propriedade.

Essa realidade, no entanto, devido as modificacGes previstas pelo préprio
idealizador do Cddigo Civil de 1916, seria alterada, cedo ou tarde, a fim de ajustar o
acervo normativo de 1916 as novas exigéncias da sociedade, mas, desta vez, em

harmonia com a evolugé&o social:

Mas por isso mesmo que o Direito evolui, o legislador tem necessidade de
harmonizar os dois principios divergentes (o que se amarra ao passado € 0
gue propende para o futuro), para acomodar a lei e as novas formas de
relacdes e para assumir discretamente a atitude de educador de sua nacéo,
guiando cautelosamente a evolugéo que se acusa no horizonte”®.

Portanto, em decorréncia de evidente transformagdo social, a qual se
estabeleceu, ao logno de décadas, condicdo inerente ao ser humano, e
,consequentemente, as leis que permeiam a vida em sociedade, o Cdédigo Civil de
2002, por sua vez, rompeu de forma expressiva o individualismo imperante até entéo,
e, por conseguinte, privilegiou os conceitos flexiveis, além de abrir um novo caminho
para concepcéo e realizacdo de seus dispositivos normativos, quais sejam: conceitos
flexiveis, o que permite nos casos concretos maior ponderacéo de valores, por meio
de clausulas gerias e de conceitos indeterminados, e, num outro giro maior, a
prevaléncia da dignidade da pessoa humana, como novo paradigma.

Esse cenério de transformacdo é mais evidente, ao analisar a obra do Prof.
Miguel Reale, presidente da comisséo elaboradora do Anteprojeto, o qual elucidou em
palestra proferida na Academia Paulista de Letras os principios incorporados ao
Cadigo Civil de 2002:

(...) a eticidade, implicante a substituicdo do formalismo verificado no codigo
de 1916 por modelos hermenéuticos, de modo a permitir a continua

% REALE, Miguel. Lacunas e Arcaismos do Cadigo Civil Vigente, in O Projeto do Novo Cédigo
Civil. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p.28.
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atualizacdo dos preceitos legais, (...) e valores éticos como a boa-fé, os
costumes e a funcéo social dos direitos subjetivos; a socialidade, que marca
0 objetivo de superacao do individualismo juridico, temperando a liberdade
contratual com a funcdo social do contrato, estatuindo o principio da
interpretacdo mais favoravel ao aderente nos contratos de adeséo, reduzindo
0s prazos de usucapido, valorizando a nhatureza social da posse e
submetendo o direito de propriedade a sua funcdo econémica e social; a
operabilidade, estabelece interpretacédo e aplicagdo do cédigo, tais como, a
clareza de distincdo entre prescricdo e decadéncia, a disciplina apartada das
associacOes e das sociedades, a utilizacdo de clausulas gerais (boa-fé,
probidade) e de preceitos de conteddo indeterminado (onerosidade
excessiva)®®.

Desse modo, o Cdédigo Civil de 2002 tem como marco axiolégico a seguinte
triade: eticidade, socialidade e operabilidade, formando as bases principiolégicas no
novel civil, e, consequentemente, a fidelidade as diretrizes interpretativas decorrentes
desses principios.

Por essa razéo, sendo o Cédigo um sistema aberto, devido a sua arquitetura
flexivel, h& expressiva mobilidade de seus institutos a fim de ajusta-los aos avancos
das relagbes humanas “(...) em virtude da linguagem que emprega, permitindo a
constante incorporacdo — e solugdo de novos problemas, seja por via da construgao
jurisprudencial, seja por ter a humildade de deixar ao legislador, no futuro, a tarefa de
progressivamente complementa-1o0”.6’

Apos tais consideracdes, é importante que dé tratamento a cada um desses
principios, pois o Cadigo Civil de 2002 é um caodigo civil social, e tem como diretrizes
basilares os principios da eticidade, socialidade e operabilidade, os quais séo tratados
individualmente a seguir:

O principio da eticidade esta alinhado aos principios da boa-fé objetiva e da

lealdade, e, nas palavras da doutrinadora Maria H. Diniz, estabelece:

o principio da eticidade se relaciona tanto com o Direito Civil quanto com o
Direito Constitucional, sendo aquele “que se funda no respeito a dignidade
humana, dando prioridade a boa-fé subjetiva e objetiva, a probidade e a
eqliidade”.%®

A eticidade denota-se, portanto, como diretriz axiolégica que, na pratica, deve
ser usada associada a compreenséao da dignidade da pessoa humana, como principio

elementar da ordem juridica, e cotejo com outros principios acima destacados, o0 que,

66 palestra proferida pelo Prof. Miguel Reale na Academia Paulista de Letras, em 29/11/2001.

57 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes tedricas do novo Codigo Civil brasileiro.
S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 117-118.

% DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 4 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2021, p. 834.
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sem sombra de duvida, leva o julgado a constante atividade ponderativa, firmada em
valores axioldgicos.

Por essarazao, a eticidade deve ser visto como aquele valor que impde atodos,
o dever geral de colaboracdo, logo, estimulando relagdes juridicas que sejam
pautadas nos principios da boa-fé objetiva e na lealdade, gerando, assim, um dever,
aos contratantes e aos operadores do direito, em geral, de se comportarem de acordo
com esses principios, em especial conferindo primazia ao principio da dignidade
humana, impedido o exercicio arbitrario de pretensdes.

Ainda nas palavras de Maria H. Diniz que defende a posicdo do duplo
relacionamento do principio da eticidade, que, segundo ela, se relaciona tanto com o
Direito Civil quanto com o Direito Constitucional, pois, conforme tratado anteriormente,
a dignidade da pessoa humana se revela como principio fundante da ordem juridica,
e nas palavras da professora, a eticidade € o principio “que se funda no respeito a
dignidade humana, dando prioridade a boa-fé subjetiva e objetiva, a probidade e a
equidade”.%

A socialidade, por sua vez, € um principio que prestigia os valores coletivos em
detrimento do proprio interesse individual, perspectiva que rompe, drasticamente, com
ideia do individualismo tdo marcante no Cdédigo Civil de 1916, ou seja, na perspectiva
de Judith M. Costa: “prevaléncia dos valores coletivos sobre os individuais, e da
revisdo dos direitos e deveres dos cinco principais personagens do direito privado
tradicional: o proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador”. ”°

O saudoso Prof. Miguel Reale, em consonancia com o0 mesmo entendimento,
revela a socialidade como principio que “prestigia os valores coletivos, colocando os
individuais em segundo plano "%,

Posto desse modo, o principio da socialidade deve ser concebido como um
valor axiolégico capaz de estimular comportamentos sociais que visam o0 bem comum,
realcando os valores coletivos, em detrimento daqueles individuais, prestigiando a
coletividade, e quando houver conflito entre este e aqueles, deve se vislumbrar, no
caso concreto, a prevaléncia dos ideais coletivos.

Por fim, segundo Miguel Reale, a operabilidade: “confere ao julgador maior

elastério, para que, em busca de solugdo mais justa, a norma, que, contendo clausulas

% Ibidem.
0 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Op Cit., p. 49.
I REALE, Miguel. Op Cit.,p.
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gerais ou conceitos indeterminados, possa, na analise de caso por caso, ser
efetivamente aplicada, com base na valoragéo objetiva, vigente na sociedade atual.”’?
Logo, o principio em questdo tem, por fim imediato, em especial os operadores
do Direito, finalidade de torna o Codigo Civil efetivo, na medida que, na aplicacdo do
direito, os conflitos possam ser solucionados com maior efetividade e presteza, ou
seja, a pretensdo principiologica é fazer dos institutos privados inteligiveis, em
especial na figura do magistrado, que, diante da flexibilidade do Codigo Civil de 2002,
passa ater maior liberdade hermenéutica, isto é: “o Principio da Operabilidade importa
na concessao de maiores poderes hermenéuticos ao magistrado, verificando, no caso
concreto, as efetivas necessidades a exigir a tutela jurisdicional” "3,
Nesse mesmo sentido, o professor Reale explica que o principio da
operabilidade:
Confere ao julgador maior elastério, para que, em busca de solu¢cdo mais
justa, a norma, que, contendo clausulas gerais ou conceitos indeterminados,

possa, na analise de caso por caso, ser efetivamente aplicada, com base na
valorag&o objetiva, vigente na sociedade atual’*.

Assim, esse principio facilita a propria aplicacdo da lei ao caso concreto, pois,
uma vez que ele permite o magistrado, em seu processo hermenéutico interpretativo,
dialogar com os diversos institutos de direito privado constantes no Caodigo Civil de
2002, a fim de se obter, no caso concreto, a justica almejada, visto que, por meio
desse principio, as normas tornaram-se mais eficazes e efetivas.

Conclui-se, assim, que, em comparacdo com a Legislacdo Civil de 1916, o
Cadigo Civil de 2002 possui um caminho hermenéutico completamente distinto
daquele previsto no Cédigo de 1916, consoante ao nivel axiolégico previsto nele,
tendo como base elementar a dignidade da pessoa humana, logo seu piso superior,

no viés hermenéutico interpretativo.

3.3 RACIOCINIO JURIDICO NO DIREITO PRIVADO: ANGULO JURIDICO-
DOGMATICO X CRITERIO ZETETICO

2 REALE, Miguel. Op. Cit.,p.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume I:
parte geral. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 95.

"4 REALE. Miguel. Nova Fase do Direito Moderno. Sédo Paulo: Editora Saraiva, 1998.
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Apo6s prover as consideracfes acerca das bases filoséficas do Direito Civil,
tratadas no capitulo anterior, € importante que se reconheca o ordenamento juridico,
enquanto sistema, como estrutura que se revela de modo dinamico, conforme
informado em outro capitulo deste trabalho. Contudo é também importante que se
compreenda o direito sob o angulo dogmatico, tem-se ai, como axioma de
investigacado as prescricdes normativas destacadas no ordenamento juridico.

Nessa perspectiva, ressalta-se que a norma posta como referencial de analise
nao se questiona, assim eventual investigacdo que se dé sobre ela pode tdo somente
oferecer respostas finitas, limitadas a preocupac¢ao, em regra, de solucionar possiveis
conflitos ou problemas juridicos, ou seja, a preocupacao inicial do jurista fica adstrita,
de modo geral, a préatica de solucionar eventuais litigios .

Ademais, frisa-se que o fendmeno juridico, nesse contexto, se realiza, entao,
sob orientacdo do dogma, do qual deriva as conclusdes, sem que se questione jamais
as ideias presentes em seu estatuto, o que, por sua vez, implica necessariamente a
reducéo da juridicidade a positividade. Esse posicionamento, no entanto, € criticado,
pois ele revela um dogmatismo, ou seja, circunstancia na qual quaisquer respostas
produzidas pelo enfoque zetético serdo de plano excluidas, como pode ser visto mais
adiante, ao analisar o critério zetético’®,

Para Ferraz Jr., em que pese a tese do fenbmeno juridico, sob o angulo
dogmatico, levar ao reducionismo, o jurista entende que ele é necessario, uma vez
gue dogma cumpre uma funcdo importante: é ele que garante a ordem na interacao
entre os homens’’. Por essa razo, observa-se que o dogma é capaz de satisfazer,
em determinados casos, leia-se: problemas juridicos, o ordenamento juridico.

Assim, 0 que se observa, sem sombra de davida, é a reducédo do direito ao
corporificado de leis, e, por conseguinte, tal posicionamento leva o ordenamento
juridico ao legalismo, produto de exigéncias politicas e econémicas 8.

Nao obstante, o direito, nessa perspectiva, esteja sujeito as mazelas do
reducionismo, a abstrac&o que se revela sob 0 angulo dogmaético percorre o caminho

de distanciamento do real, na proporcdo em que, ao executa-lo, pressupfe graus

S FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominacgéo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 48.

8 Ibidem.

" Ibidem.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio Op Cit., p. 74
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crescentes de imaterializacdo, em uma operacionalidade meramente conceitual, sem
lastro na concretude do fenémeno juridico em sua natureza cultural. ™
Essa compreensdo torna mais clara quando se analisa as palavras do
doutrinador Machado neto, que, ao tratar da Escola Historica do Direito, expds as
razdes da dogmatica da seguinte forma:
Em resumo, aquilo que a razéo representou para os jusnaturalistas passou a
ser substituido pelo fendmeno histérico. Surgiu, assim, dessa exigéncia de
uma fundamentagédo da mutabilidade do direito, a moderna Dogmética. No
inicio, isso significou uma sintese do material romano com a sistematica
I6gica do jusnaturalismo. Tal vinculagdo do historicismo com uma teoria
pratica do direito custou a ciéncia do direito, no sentido de uma metodologia

histdrica, uma falta de rigor que, no entanto, foi compensada pelo enorme
desenvolvimento e pelo sucesso das constru¢des dogmaticas desde entdo.8°

Posto desse modo, observa-se que ateorizagdo e sistematizagao do direito se
volta para o positivismo legal, e com isso a percep¢do do pensamento juridico
confinada ao estudo da lei posta e a0 mesmo tempo ao normativo estatal. Tal posicao
tedrica levou o pensar juridico ao que hoje se denomina de Ciéncia Dogmaética do
Direito, restringindo se, assim, & analise pura da lei, para Tércio®..

Ainda dentro desse recorte tedrico exposto por Tércio, 0 pensamento juridico
acaba por ser revelar como um sistema fechado, acabado, pronto e sem lacunas,
justamente por ele ter suas premissas fundadas no pensamento dogmatico®2. Além
do mais, essa visao revela outra caracteristica do proprio sistema, isto é, estabelece
também um sistema como um método e, mais precisamente, de “instrumento
metodico do pensamento dogmatico do direito” 3.

Ademais, Ferraz Jr. Argumenta a importancia do jurista, visto também como um
dever, possuir liberdade intradogmatica.®. Para ele, essa liberdade permite o jurista
distorcer o dogma a partir das possiveis interpretacdes que se lhe possa dar, posto
gue o direito é linguagem, e, assim o sendo, o fendmeno juridico é passivel, portanto,

de conferir ao intérprete uma “disponibilidade significativa”.

9 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao.
4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 49.

80 MACHADO NETO, Antonio L. Compéndio de Introduc&o a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva,
1969,p. 38-39.

81 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op Cit., p. 78-79.

82 |bidem, p. 78-80.

83 |bidem, p. 80.

84 |bidem, p. 49.
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E, ainda, sob uma aparente contradicdo, o dogma (que no direito é a norma)
€, por exceléncia, inflexivel, mas a sua aplicabilidade abre espaco para possibilidades
diversas que se permitem pelas variantes denotativas e conotativas do direito como
signo linguistico.®®

Percebe-se, assim, que Tércio real¢a a importancia do dogma na construcéo
de uma teoria juridica voltada a pratica decisoria, contudo, o préprio autor alerta para
gue, ao fazé-lo, se caia numa postura acritica, como o proprio autor aduz:

Isso, porém, ndo quer dizer que se opte por uma introdu¢do acritica ao
estudo do direito. Ao contrario, privilegiando o enfoque dogmatico, o
interesse é fazé-lo dentro de um angulo critico. Ou seja, 0 objeto de

nossa reflexdo sera o direito no pensamento dogmatico, mas nossa
analise, ela propria, ndo sera dogmatica, mas zetética.® (grifo do autor)

Assim, para o autor, ha certa preocupac¢édo quanto ao estudo do direito, pois,
embora haja essa visao critica do sistema fundado no dogma, o jurista vislumbra a
compreensao do direito sob o enfoque dogmatico; no entanto, ele mesmo propde que
0 caminho que se deve sequir para tal fim, e, nas palavras dele, como dito acima, a
analise do fendbmeno néo sera dogmatica, mas zetética.

Por essarazao, devido a propria dificuldade que os juristas encontram ao tratar
do dogma como sistema juridico, em razao do enfoque dogmatico se restringir ao
reducionismo da norma, como ja abordado no presente capitulo, a abordagem zetética
aparece como ferramenta que permite analisar o dogma sem que isso aconteca de
maneira acritica.

Assim, uma vez que se reconhece o direito como decisdo posta, e pelo fato
dele estar relacionado a prética de validade da norma, as técnicas utilizadas para
gualifica-la como valida requer instrumentos mais sofisticados. Ademais, € a busca
pelo fundamento que as tornam instrumentos diretivos a serem confirmados pelo
receptor. Por essa razao, as teorias zetéticas de validade da norma estao presas ao
critério de valor- conceito relacional. “a ideia de validade esta contido algo de
idealidade, posto que o padrdo, a medida, o valor ndo se confunde com aquilo que €
padronizado, medido, valorado.”®’

Além do mais, o fundamento de validade das normas pelo critério zetético foi,

ao longo da historia juridica, alvo de constante discursdo entre os mais renomados

8 |bidem, p. 50.
8 |bidem, p. 51.
87 |bidem, p. 82.
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juristas. No entanto, o debate tedrico entre Hans Kelsen e Alf Ross possibilitou uma
construcao tedrica ampla aos outros juristas contemporaneos, concomitantemente. 88

Dentro desse cenério de construcéo tedrica, Kelsen defendia a validade da
norma a partir de critérios sintaticos, assim a validade da norma surgia de um
procedimento normativo pré-estabelecido, que fosse suficiente a dar fundamento a
sua existéncia. A légica kelseniana estabelecia uma interacdo relacional entre as
normas, e havia sempre uma manifestacéo de subordinacdo em face da outra®.

Ross, por sua vez, defendia um critério de validade baseado no aspecto
semantico da norma e previa um conceito de aplica¢do social, em que o nucleo valido
da norma precisa estar relacionado com a experiéncia social, ou seja, o proprio
comportamento. Contudo, sua abordagem, sob o crivo de Kelsen, corresponde na
dificuldade de atribuir validade as normas recém-criadas, e que ainda nao passaram
da sabatina da experiéncia social.

Nesse aspecto, para Alf Ross, as normas possuem uma relagdo probabilistica,
e sua andlise perpassa apenas ao fenbmeno da norma no seio social, porém as
inclinacdes das autoridades, as ideologias prevalecentes, etc

Assim, frente ao critério de que a validade da norma necessita de interpretacéo,
e a zetética atua na compreensdao aberta, no ambito do direito, busca-se questionar o
sentido da norma e a sua aplicacdo no sistema racional, o que, inevitavelmente, exige
dos receptores compreensao de seus fundamentos. Em outras palavras, a zetética
aplica o principio da inafastabilidade dos pontos de partidas, e avanca no que a

dogmaética n&o permite.

3.4 A ONTOGNOSEOLOGIA JURIDICA APLICADA AO NOVO GIRO
EPISTEMOLOGICO NO AMBITO DA CODIFICACAO CIVIL

A promulgacao do Cadigo Civil aconteceu sob grande expectativa, afinal ndo
se tratava apenas de um novo coédigo privado, mas, sobretudo, uma legislacao
inspirada no texto da Constituicdo de 1988; além do mais, muitas bases que ja eram
discutidas no projeto inicial, sob a coordenacdo do Jurista Miguel Reale, foram

tomando espaco. Com isso, busca-se aqui expor cinco tendéncias do Direito Civil na

88 O panorama histdrico entre as divagacdes dos dois autores, foi brilhantemente explorado por Tércio
Sampaio Ferraz Junior, em seu livro “Introdugao ao Estudo do Direito - Técnica, Decisdo e Dominagao”
89FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op Cit., p. 169.
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virada do século XXI, sendo que quatro delas foram incorporadas ao Cédigo de 2002.
Logo:
1. Interpretagéo crescente do direito civil sob as diretrizes constitucional
Miguel Reale, em sua exposicdo de motivos, defendeu um Codigo com tragcos
especificos de relagcdo com o texto da Constituicdo, chegando ao ponto de afirmar que
a o Cddigo Civil: é a “constituicdo do homem comum”. Diante de tal afirmagéo,
percebeu-se esta superada a velha dictomia entre direito publico e privado. Assim, o
gue se via como tendéncia no seu projeto inicial tornou-se uma dinamica proépria

encabecada por varios civilistas contemporaneos.

Personalizagao do direito civil

O fundamento elementar norteador da legislacao civil, diante dessa perspectiva
de um cédigo civil com inspiracao constitucional, ndo pode ser outro sendo a dignidade
da pessoa humana. Dessa forma, o Cédigo Civil adquire uma feicdo centrada na figura
da dignidade da pessoa humana, ou seja, um sujeito de direito como figura a ser
valorizadas e centrada, no sentido mais amplo da sua dignidade. Assim, ndo é
demasiado lembrar as licbes de Amaral “O homem,porque € pessoa em sentido ético,
¢ um valor em si mesmo”®, por isso a necessidade de se falar em direitos da
personalidade.

Em que pese essa centralizada na dignidade da pessoa humana, o fato de
direito civil adquiri uma personalizacdo de seus institutos, ndo implica na ruptura de
desvaloriz¢do do patriménio individual, pois, assim, defende Amaral “O hommo
privatus € ainda e sempre, um homoeconomicus, portador de exigéncias econémicas

juridicamente relevantes.%"”

Il. Desagregacéao do direito civil

O direito civil passa a promover outros ramos autdbnomos dentro do direito. Por
essa razao, o legislador se ver na obrigacdo de disciplinar cada um deles em
especifico. Essa nova realidade se aprimorou, e agora a complexidade das relagdes

juridicas né&o precisa estar unitariamente identificada no Caédigo Civil, justamente para

% AMARAL, Op Cit., p. 151-152.
%1 |bidem, p. 152.
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guardar o aspecto geral sem descuidar das especificidades tratadas em ramos

independentes.

lll. Reservas a codificacéo

A reserva a codificacdo, do contrario, ndo se revelou como necessidade
imperiosa para nova legislacao privada, até porque Miguel Reale rebate fortemente,
em suas exposicdes ao Novo Caédigo Civil, demonstrando total desinteresse em
separar a matéria privada em cédigos setoriais. Inclusive, ressalta-se que essa foi a
conduta adotada por todos aqueles envolvidos na elaboracdo do Codigo Civil de 2002.

Contudo, o que se pode observar € a forgca que tomou o Cédigo Civil de 2002
enquanto lei geral, o que permitiu o surgimento de novos sistemas normativos, tidos
como microssistemas, a fim de tutelar areas especificas da vida humana, como por
exemplo e o caso da Legislagdo consumerista, surgida em 1990. Ressalta-se,
ademais, que o Cddigo de Defesa do Consumidor, a época, ndo foi objeto de
derrogacéo, mas visto uma codificacdo de complementariedade, havendo verdadeiro

didlogo das fontes, como bem exposto na obra da Prof? Claudia Lima Marques.

IV.  Surgimento dos microssistemas

Com o surgimento dos microssistemas, a descodificacéo do Direito Civil ndo se
revelou como escolha opcional, mas restou claro que o Cdédigo Civil serviria aos
microssistemas apenas como legislagdo matriz, e, por meio dele, ouras leis especiais

surgiriam para Ihe completude. Cita-se Miguel Reale:

fixei como uma das normas orientadoras da codificagdo, que me fora
confiada, a de destinar a legislagdo especial aditiva todos os assuntos que
ultrapassassem os lindes da area civil ou implicassem problemas de alta
especificidade técnica®.

Logo, € notorio que a Legislacéo civil se destinaria como matriz de completude
das legislagdes que forma os microssistemas, de modo que os assuntos, devido a
especificidade de cada um deles, implicariam na criacdo de legislagcbes especiais,
justamente em razao da insuficiéncia revelada no Cédigo Civil, diante das constantes

alteracdes politicas, econbmicas e sociais, e todo o tratamento dispensado sobre

92 REALE, Miguel. Op Cit., p. 1.
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esses fendmenos, numa perspectiva de prevaléncia do Lei fundamental, a
Constituicdo de 1988.

35 O PENSAMENTO PROBLEMATICO DE THEODOR VIEHWEG COMO
RESPOSTA AO POSITIVISMO LEGALISTA

No pensamento de Theodor Viehweg, e, aqui, sem nenhuma pretensdo de
aprofunda em suas ideias filosoficas, mas apenas expor aquilo que se julga
necessario para compreensdo de como seu modo de pensar pode ser Util, e, quem
sabe, até mesmo suficiente, & teoria do Direito civil constitucional, busca-se, no
presente capitulo, tecer breves consideracdes acerca de suas ideias.

Para Viehweg, os topois funcionam justamente para esclarecer as situagdes do
discurso e guiar as intencdes do uso da linguagem que inicialmente € a propria
formatacdo do comportamento, das relagdes intersubjetivas, horizontais ou verticais
abstratamente normatizadas. Logo, os topois, sob esse enfoque, cumpre fun¢des de
diretrizes na acg&o linguistica®.

Na andlise do discurso, é possivel que, ao longo de sua compreenséo, surjam
aporias, aquilo que para a filosofia implica, de regra geral, na impossibilidade de se
resolver um problema, ou seja, um caminho praticamente sem saida. ou, como
referido anteriormente, os casos dificeis, e para que ndo haja uma situacao paralisante
diante das circunstancias, a necessidade da utilizacdo da tépica como técnica do

pensamento problematico. E é isso que Viehweg afirma,

Se colocamos o acento no sistema, o quadro que resulta é o seguinte: nocaso
extremo de que s0 existisse um sistema (A), através dele poder-se-ia, agrupar
todos os problemas em sollveis e insollveis, e estes Gltimospoderiam ser
desprezados, como meros problemas aparentes, posto queuma prova em
contrario sé seria possivel a partir de um outro sistema distinto (B). [...] Em
outras palavras: a énfase no sistema opera uma selecdo de problemas.
Acontece o contrario se colocamos o0 acento no problema: este busca, por
assim dizer, um sistema que sirva de ajuda para encontrar a solugdo. Se
existisse um Unico sistema A, que modo como se a configure conceitualmente
em particular. Dai se segue que este modo de pensar s6 pode contar com
panoramas fragmentarios.[...] topica serve a este modo de pensar®.

9 VIEHWEG, Theodor. VIEHWEG, Theodor. Tépica y Filosofia del Derecho. Gedisa: Espafia. 1997.
1979, p. 33
% |bidem, p. 34.
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Ademais, para o tedrico ha dualidade entre o pensamento problematico e o
sistematico, uma vez que a énfase no sistema opera numa selecado de problemas, o
gue faz reconhecer uma imposi¢cao de problemas previamente estabelecidos a cargo
do sistema que o0s recepcionam, ja na hipétese do pensamento problemaético,
diferentemente, opera-se uma selecdo de sistemas, sem que, de algum modo, se
demonstre sua compatibilidade a partir de um problema; assim, busca-se um sistema
que sirva de ajuda para encontrar a solu¢&o®.

Outro ponto importante se revela no sentido de o pensamento tépico ser
adaptavel a diversas situa¢cdes, podendo ser explicado da seguinte forma:primeiro, se
inicia com uma fase denominada translatio, que tem como objetivo verificar a presenca
de um dubium, sendo juridico, prossegue-se a fase conjectural, que estabelece a
relacdo entre o fato, e as alegacdes, primando a buscapelo autor, e segundo fase que
€ chamada de definitio, caracterizada em questdo onomasioldgica (designando o fato)
e a semasioldgica (significado da norma).

Nesse modo de pensar, a fim de simplificar a exposicdo do pensamento tdpico,
temos a qualificacdo em que consiste na busca da evidente conformidade com uma
prescricdo normativa, colocando o problema dos graus de validade das normas, dai
nasce aspecto de argumentacéo zetética, para buscar os fundamentos da norma para
além do dogma®®.

O raciocinio juridico, a partir segunda pos-guerra, sofreu diversas alteracodes,
principalmente no que diz respeito ao legalismo dominante até entéo, e o dogma de
gue lei sempre emanada o Estado devia ser obedecida a todo custo, e a horma para
apreciacao e aplicacdo do direito, na solu¢céo dos problemas reais da vida humana,
com funcdo determinada na figura do juiz, assume um modelo absoluto de norma, o
gue certamente impedia a aplicacdo de um raciocinio juridico de modo equitativo e
razoavel, impondo os limites da lei quando a questdo trouxer preceitos
primordialmente axiologicos.

Como tratado em capitulo proprio, essa visdo absolutista da norma, em razéo
da substituicdo de diversos modos de pensar e interpretar o Direito, passemos a
discutir como a tépica surge como uma alternativa ao fendmeno da
constitucionalizagéo do direito civil: a analise da tépica parte da necessidade de se

buscar uma reflexdo de premissas que sejam adequadas e fecundas, levando a

95
% DINIZ, Maria Helena. Op Cit., p. 492.
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observacdo a pontos de vistas diretivos, isso se classifica como topica de primeiro
grau. A partir dai, € necessario buscar apoio em um “repertério de pontos de vista”, de
maneira que se possa criar um catalogo de topoi, € o que Viehweg denomina como
topica de segundo grau®’.

Nessa perspectiva, é que se estabelece a diferenca entre a argumentacao
dogmatica e a zetética, visto que o caso conflitivo possui altertivas possiveis dentro
do quadro inicial de impossi¢ao de carater normativo ao fato, assim, as premissas sao
estabelecidas, como critérios emenentemente juridicos, e num segundo momento,
busca-se verificar fundamentos que vao para além do dogma, constréi-se, assim, uma
busca analitica, critica e metacritica da norma, até que o caso sub judice receba
tratamento juridico repleto de alternativas, e dentros 0s quais possa ser selecionado
um, tendo por base fundamento axiolégico e de eficacia da norma®.

Ademais, numa perspectiva do doutrinador Tércio que “a zetética parte de
evidéncias, a dogmatica de dogmas” o que implica na imposi¢do de uma verdade,
ainda que, inicialmente, precéaria, e passivel de verificacdo em conflitos de
investigacdo zetética, ja a dogmatica, ainda que se faca valer as interpretacdes, ha
sempre imposi¢ao de legislagcdo em vigor como exigéncia.

Nessa visdo, o discurso de fundamento de validade da lei s6 é valido em um
sistema permanece rigido no tempo e no espago, uma vez que, se, por acaso, houver

alteracao, o que fora decidido perde sua l6gica dentro do ordenamento juridico® , néo

9" VIEHWEG, Theodor. Op. Cit., p. 34.

% DINIZ, Maria Helena. Op Cit., p. 493.

9 O direito brasileiro compatibiliza normas de acordo com o tempo, por meio de instrumentos legais ou
pela postura judicial, é possivel, em nosso sistema, manter vigente uma lei, mesmo que diferente o
ordenamento quelhe deu origem (causas conhecidas pela doutrina como ultratividade da lei penal),
como exemplo, temos os casos de recepc¢do constitucional, em que leis originadas de ordenamentos
pretéritos foram recepcionadas na ordem juridica atual. Além disso, a atuagéo deciséria do Supremo
Tribunal Federal, ndo rara vezes julga A¢besde Descumprimento de Preceito Fundamental, tendo como
parametro normas anteriores a Constituicdo de 88, bem como atuagcées comuns de modulacao de
efeitos de decisbes que afetam a coletividade no tempo. No proprio Codigo de Processo Civil, ha
ressalvas quanto a manutencéo de sistemas processuais do antigo codigoBuzaid de 1973, ja revogado.
Ha exemplo temos a jurisprudéncia abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS. SEGURO DPVAT.
SENTENCA DE EXTINCAO. DESCONSTITUICAO. PRETENSAO RESISTIDA. AJUIZAMENTO DA
ACAO ANTES DA VIGENCIA DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ULTRATIVIDADE DAS
REGRAS SOBRE O PROCEDIMENTO CAUTELAR. DIREITO PROCESSUAL DA PARTE DE
REGULAR PROCESSAMENTO DO FEITO. INTELIGENCIA DO ARTIGO 1046, § 1°, DO NCPC.
A sentenca indeferiu a exordial e julgou extinto o processo, com base no inciso | do artigo 485 do NCPC,
por entender que, frente ao NCPC, dado o carater acessoério da demanda cautelar e tendo em vista
qgue a acdo principal a ser proposta o serd na Justica Federal, inviabilizado o prosseguimento do
presente feito. Ocorre que,tendo sido ajuizada a acéo antes da vigéncia do NCPC, o procedimento a ser
utilizado é o da lei vigente a época - acao cautelar de exibicdo de documento, artigos 844 e 845 do
CPC/1973, consoante disposto expressamente no artigo 1.046, § 1°, do NCPC, que prevé a
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gue o direito deva manter-se inalterado, contudo, em uma na aplicagcéo do Direito,
tem se, primordialmente, a busca pela verdade e a justi¢ca, pois resolucéo de conflitos,
posto que o processo de decidibilidade é heterogéneo, e que se vé é a riqueza do
sistema topico-problematico. por possibilitar a presenca de topoi na estrutura da
argumentacao juridica, logo, “a tépica tem a funcédo de auxiliar na aplicacéo do direito,
no sentido de amoldar o justo e adequar a ordem juridica a realidade social
presente”1®
A titulo exempleficativo, em Hart, a ideia de direito surge do pressuposto
da existéncia de uma norma, reconhecendo uma questdo de fato. Logo, a
interpretacdo e aplicagdo do direito necessita de um método que possobilita a
pacificacéo social diante de mais de um argumento, aplicavel ao caso concreto, e que
diante de muitos que se possa aplicar, qual deles se amolda de forma apropriada ao
ordenamento juridico, como um modelo flexivel as questdes que, eventualmente,
possam reconhecer a existéncia axiolégica da norma e o cumprimento historico
problematico®t.
A consideracdo metodoldcia acerca do raciocinio juridico a luz da tépica que

surge em Viehweg 102

entendeu que o judiciario converteu-se numa mera aplicacao
robotizada da lei, ultrapassando a simples deducédo silogistica e confiando no
pensamento topico- problematico a possibilidade real de solu¢des dentre varias
possiveis, em um juizo argumentativo valido e que aponta para os valores
fundamentais do Estado Democrético de Direito.

O que se percebe € a possibilidade de se chegar a lugares comuns, levando
em consideracdo novas questfes de ordem politica, como, também, indicando os
principios e normas libertadoras que nédo levam a socializagdo do direito ou a sua

recepcao ao fendbmeno politico (politizacdo), mas considera a dialética do direito com

ultratividade da regra anterior em respeito ao direito processual adquirido. SENTENCA
DESCONSTITUIDA. APELACAO PROVIDA. (Apelagéo Civel N° 70074503582, Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Lusmary Fatima Turelly da Silva, Julgado em 25/10/2017). (TJ-RS
- AC: 70074503582 RS, Relator: Lusmary Fatima Turelly da Silva, Data de Julgamento: 25/10/2017,
Quinta Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 31/10/2017)

100 DINIZ, Maria Helena. Op Cit., 2008, p. 491.

101 NEVES, Antonio Castanheira. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J. J. Teixeira Ribeiro.
Boletim da Faculdade de Direito, [s.l.], Portugal, 1979, p

102 A linha tedrica de Giabattista Vico (1668-1744) foi o fio condutor da topica que aparece em Viehweg,
isso porque a obra De nostre temporis studiorum ratione, de 1708 € uma critica contundente da
metodologia das ciéncias naturais até entdo empreendidas, adequadas ao pensamento cartesiano muito
em voga no século XVIII
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o fato, bem como n&o demonstra indiferenca political®,

Pois, alei ndo pode, de modo algum, ser concebida apenas como um acidente
do processo legislativo, deve-se, portanto, alargar o foco de debate e da discusséo
juridica, visto ser a lei a base da democracia'®*; desse modo, a perspectiva pluralista
do direito, que busca, sempre, levar em conta as diversas facetas multiculturais e
heterogéneas, requer aplicacbes zetética ou melhor dizendo: zetética aplicada que
possibilita a investigagcdo do fendémeno juridico a fim de que se encontre melhores
técnicas de solucao de conflitos.

Quanto a aplicabilidade da norma, deve se ressaltar que, em primeiro
momento, esta sendimentado em uma forma puramente dogmatica, posto que,
incialmente, tem-se a sua aplicacdo assentada no dogma, ou seja, a lei em si, em
decorréncia de uma vontade estabelecida nela mesma; além do mais, a abstracédo da
norma implica no afastamento da realidade, e consequentmente, sua generalidade
cria um hiato entre normas e fatos, ao aplicar o direito. Téo logo, o juiz atua como
intermediario, transitando entre o sentido da norma e da vida, e com isso, a subsunc¢ao
nesse meio fechado torna-se adequada, onde hé “a perseveranca do juiz em se
aproximar mais da realidadeféatica, completando o pensamento abstrato contida na
norma”1%,

Diante de tudo exposto, no entanto, € importante que se considere a maior
critica feita ao pensamento de Theodor Viehweg, a qual indica que a sustentacado de
um pensamento topico problematico, enquanto teoria prescritiva da decisao, poderia

levar a desestruturacdo da ordem constitucional e o Estado democréaticode Direito,

. . 106 -
subvertendo a hierarquia das fontes , contudo, o que 0 pensamento topico,
evidentemente, faz, € justamente o contrario: cita-se, por exemplo, a0 menos 15
(quinze) argumentos paradefender a nossatese, divididos em argumentos inferiores e

superiores, devido o seu carater de relevancia:

103 NEVES, Antonio. Op Cit, p

104 1 YRA FILHO, Roberto. O que é Direito. 11 ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1982, p

105 DINIZ, Maria Helena. Op Cit., 2008, p. 472.

106 \/er artigo do professor Marco Aurélio Marrafon “Predominio da tdpica juridica promove crise [...]
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-08/constituicao-poder-predominio-topica-juridica-
promove-crise-teoria-fontes-direito#_ftnref3. Acesso em: 20 maio 2022.
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Argumentos inferiores:

I) os topoi e os catalogos de topoi, auxiliam na fixagéo e na construcdo de
um entendimento comum, posto a capacidade de reflexdo aprofundada da
argumentacao e validacao do raciocinio por mais de um elemento fornecido
pelos fatos.

i) o pensamento topico-problematico incorpora o carater aberto dotexto
constitucional, sob a nova égide da carta magna, com caracteristicas de
ubiquidade procura os lugares comuns de sua atuacao.

iil) aprofunda a necessidade de se rever quais sdo os pardmetros fundantes
da lei, e com isso, qual € o vetor interpretativo que o judiciario deve tomar
iv) Auxilia na coeréncia sistémica, visto a profusdo de normas quepodem
padecer de validade, frente ao contexto social a qual esta inserida, o que 0s
catalogos de topoi fazem é justamente evidenciarquais saos os parametros
para cada fato, atuando a norma para osistema, e ndo o sistema para a
norma.

V) proporciona resolugdo proporcional e razoavel em decidibilidade de
conflitos dificeis, visto a necessidade de se adotar uma argumentacao
metadogmatica.

Vi)  os topoi proporcionam a demonstragdo da dimensdo argumentativa
sob 0 qual o intérprete e aplicador do direito se move, o0 que possibilita a
facilidade do debate.

vii) o pensamento topico proporciona alargamento e flexibilidade docampo
argumentativo

viil) O modo de pensar tdpico presta auxilio a forma de interpretagédo. Com
ela, abrem-se novas possibilidades de entendimento melhor, sem lesar as
antigas?®’.

iX) melhora a qualidade do debate, sob o qual se assenta o campoda l6gica
e do razoavel, sendo assim argumentos sem qualificacdes sdo de pronto
abandonados, e fixados tudo que é aceito entre os interlocutores.

X) no campo do direito privado, aceita as nogdes estabelecidas pelos
direitos fundamentais como paradmetros e vetores interpretativos, visto serem
topos, de onde se funda o lugar comumpara qualquer argumentacao.

Argumentacdes superiores:

Xi) se uma das fungdes da jurisdicdo € a busca pela pacificagdo social
dizemos que a tdpica juridica sob o ponto de vista deatividade, quando
possibilita 0 exame, a partir do debate e da refutabilidade (retérica) de todas
as premissas, na busca evidente de obtencdo de consenso entre 0s
interlocutores sobre todas elas, acerta justamente num dos pilares
democraticos que é apacificagcao social,

Xii) a eficacia social da norma deve ser compatibilizada pelos
interesses dos receptores. E evidente que as fontes do direito estdoa servigo
do Estado liberal, o que faz a tépica é desprender-se do sistema estatico do
direito, como reproducéo capitalista e se adequar ao dindmico como efeito da
propria realidade social.

Xiii) atese de que atopica juridica gera crise nas fontes, na verdadeconsidera
apenas o direito como um dado, mas ndo uma construcdo elaborada no
interior da cultura humana. O que nos remonta aos horrores do positivismo
nazista que possuia uma égide sistematizada e legitimava acdes contra a
humanidade.

107 VIEHWESG, Theodor. Op Cit., p. 42.
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Xiv) atopicaesta adequada as evolugdes do direito, em seu sentidopluralista,
multicultural e necessariamente aberto para o campo dedebate. Ela se fecha
ao monismo juridico, e entende a técnica do pensamento problematica a
forma de se chegar a lugares comuns,

XV) A topica considera a complexidade das necessidades humanasem
detrimento do olhar reducionista do legislador, bem como a incapacidade de
criacdo de normas que déem conta do fenémenosocial por inteiro, portanto,
€ um pensamento que adequa o direitocomo dado e construido e possibilita
a percepcao de que o ato juridico é uma “abstracdo que tem por base condutas
reais de seres humanos com todas as suas condicionalidades”8,

Por tudo até aqui exposto, a critica que faz ao pensamentotdpico problematico
€ desarrazoada, pois ndo leva em consideracdo os elementos praticos que dao
sentido ao Estado Democrético de Direito, onde a argumentacdo e o debate
compdem a sua estrutura, ou ao menos deveria.

Sabe-se, no entanto, que a meneira de debater é relegada pelos magistrados,
0 que torna a atividade argumentativa fundada em pressupostos néo légicos, néo
razoaveis, visto que a atividade judicante, na maioria das vezes, resume se a légica
guardada na propria norma, sem que esta se torna alvo de técnicas mais sofisticadas,
capazes de produzir decisdes condizentes com o Estado Democratico de Direito.

Logo, é necessario afirmar que as bases tedricas de Viehweg nao estdo imunes
a criticas, como por exemplo, qual é o critério que deva ser adotado para qualificacao
juridica dos casos? Como os topoi se compatibilizam com o roteiro constitucional e as
janelas abertas das legislacfes privadas? Qual o lugar comum de argumentacdo em
uma sociedade conservadora em tempos de crise econbmica sanitaria, e
individualismo exacerbado? Claro, que todas essas respostas 0 autor ndo buscou
solucdes, todavia, demonstrou a forma do pensamento problematico, com auxilio da
filosofia classica, e que atua de modo eficiente na decidibilidade dos conflitos.

Contudo, a crise das fontes juridicas ndo advém necessariamente da utilizagéo
da topica, como faz pensar alguns autores, especialmente o professor Marrafon®,

mas da propria consciéncia juridica moderna que superou o primado da vontade pela

108 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Op Cit., p. 202.

109 N&o discordamos de todas as criticas que o referido autor tece acerca da crise das fontes em seu
artigo: A crise das fontes juridicas enquanto crise do Estado Democratico de Direito, publicado na
Revista Eletronica Direito e Poalitica, Programa de P6s-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da UNIVALI, no 3° quadrimestre de 2014. Contudo, o problema néo esta na utilizacao da topica, como
sistema de pensamento, como o fez pensar em seu outro artigo publicado na Conjur, “Predominio da
tépica juridica promove crise nas fontes juridicas.” Pois a tdpica enquanto sistema de pensamento,
alcanca o lugar comum que € justamente pensar o direito a partir do texto constitucional. Com isso, ndo
h& anacronismo tedrico na utilizagdo do mesmo autor para tratar das crises das fontes juridicas, que
efetivamente ha em nosso direito, todavia, acreditamos ser a topica uma solugdo possivel, conforme
argumentos de defesa ja expostos no presente capitulo.
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absolutizacao da lei. E para compreender a situacéo, necessario fazer a diferenciacéo
entre fontes formais e materiais de direito. Sendo a lei uma fonte formal imediata, no
gual os seus efeitos cada vez mais simbdlicos, atuam no seio social sem muitas vezes

atender ao bem comum.

3.6 TEORIA DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Antes de adentrar no fenbmeno da teoria do Direito Civil Constitucional, é
importante que se faca algumas considera¢c8es quanto ao préprio Direito Civil em si,
principalmente no que diz respeito ao modo de como esse ramo do Direito era
interpretado antes de seu enquadramento tedrico e pratico a luz do texto da
Constituicdo da Republica de 1988.

Poais, é indubitavel que a teoria do Direito Civil constitucional pretende justificar
a preferéncia por um modelo em que a teorizacdo e a aplicagdo do direito civil devem
passar necessariamente crivo da Constituicdo, ou seja, € necessario que os institutos
de direito privado encontrem o seu fundamento no texto da Lei fundamental, segundo
Lobo: “[...] a constitucionalizagdo tem por fito submeter o direito positivo aos
fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos”!1°.

O Cadigo Civil de 2002 foi promulgado frente aos parametros da Constituicao
Federal de 1988, diante disso, € importante compreender algumas caracteristicas que
marcam o Direito Civil de 2002

O contexto da promulgacéo do Caodigo Civil era de bastante empolgacao frente
aos parametros da Constituicdo Federal editada em 1988, e com isso muitas bases que
ja eram discutidas no projeto inicial coordenado pelo Jurista Miguel Reale, foi tomando
félego com o tempo. Adiante sera exposto cinco tendéncias do Direito Civil navirada
do século XXI, sendo que quatro delas se afirmaram com a edi¢céo do cédigo de 2002,
tinham as seguintes caracteristicas:

Além do mais, o Direito Civil, nessa nova perspectiva de interpretacéo de seus
dispositivos, se refaz enquanto novos patamares epistemoldgicos, e, por conseguinte,
dado ao giro hermenéutico que ele vem sofrendo, abriu ensejo aos principios da
eticidade, operabilidade e socialidade como novo caminho a ser seguido em termos

préticos.

1101 BBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil Alternativo. in: CHAGAS, Silvio Donizete. Li¢des de Direito
Civil Alternativo, Ed. Académica: S&o Paulo, 1994, p. 2.
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Essa nova realidade, revela que o Cadigo Civil de 2002 pde em xeque a ideia
de umaregulacéo das rela¢des privadas por meio de uma codificagéo geral, confinada
a rigidez de um sistema fechado, e, assim, determinou, de forma tedrica e pratica,
uma quebra de paradigma até entdo estabelecida pela Legislacéo Civil de 1916.

Por essa razao, trata-se, sem davida, de uma nova visdo do Direito Civil, e,
certamente, uma perspectiva emancipadora que esta cada vez mais atrelada aos
ditames constitucionais, e por isso, hd um desejo tedrico de resgar, ou até mesmo
estabelecer, o ndcleo ontologico previsto no projeto realeano para uma nova
compreensao do Direito Civil em patamares axiolégicos, justamente aqueles que
fundamentam os direitos fundamentais destacados no texto da Constitui¢cao.

Para isso, € importante que se dé, ainda que de modo breve, atencdo ao
paradigma sob o qual Cédigo Civil de 2002 era interpretado, e posteriormente voltar
os olhos deste capitulo ao modelo vinculante dos direitos fundamentais no @mbito das
relacdes juridicas entre privados, afim de compreender 0s aspectos tedricos e praticos
gue fundamentam o movimento da constitucionalizacao do Direito Civil.

Para essa compreensao, € importante ressaltar que o direito civil constitucional
tem como premissa teorica a teoria da Constituicdo, a qual estabelece como pilares
0s principios da supremacia e da normatividade da Constituicdo. Ademais, essa teoria
constitucional se justifica na centralidade dos direitos fundamentais como sistema de
referéncia da ordem constitucional, e endossa a ideia de que as Constituicoes
traduzem verdadeiros valores ético-politicos elementares.

Esse posicionamento de conversdo dos institutos privados ao Texto
Constitucional, tem implicado numa nova feicdo para o Cddigo Civil, que passa a
buscar por principios valorosos no ambito do Estado Democréatico de Direito, assim se
observa uma quebra de paradigma com énfase na pessoa humana e na socializagao
das relagbes civis, e com isso um distanciamento da legislacdo privada atual do
padréo liberal-burgués, caracterizado por uma liberdade individual no ato de contratar,
mas desde que essas liberdade esteja alinhada aos patamares da Constituicdo.

E com isso, reconhece-se a crescente constitucionalizacdo dos direitos
privados e o inevitavel reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais no ambito das relacdes juridico-privadas. Assim, o raciocinio juridico
para empregar os direitos fundamentais sob a égide privatistica perpassa pela ideia
de que a afronta infraconstitucional de direito fundamentais fere o Texto constitucional,

e, por essarazéo, o intérprete ndo pode se limitar, ao interpretar a Legislacao civil, ao



44

plano legalista, sem que se confira o “standard” minimo de protecdo aos direitos
fundamentais.

No direito brasileiro, assinala Gilmar Mendes que,

A colocagdo do catdlogo dos direitos fundamentais no inicio do texto
constitucional denota a inten¢&o do constituinte de lhes emprestar significado
especial. A amplitude conferida ao texto, que se desdobra emsetenta e sete
incisos e dois paragrafos (art. 5°), reforca a impressao sobre a posi¢édo de
destaque que o constituinte quis outorgar a esses direitos. A ideia de que os
direitos individuais devem ter eficacia imediataressalta a vinculagdo direta dos
Orgdos estatais a esses direitos e 0 seu dever de guardar-lhes estrita
observancia!'?.

Por essa razao, os direitos fundamentais sdo sempre elencados as
Constituicdes, como forma de continuidade de suas caracteristicas inviolaveis, pois
eles guardam, em raz&o dos valores normativos a eles inerentes, os bens juridicos de
tutela constitucional, portanto, compdem um catalogo de protegcao, obrigando o Poder
Publico, no seu sentido mais amplo, assim como aqueles que néo integram o Estado,
o dever de respeita-los.

A classificacdo do dever de protecdo dos direitos fundamentais na doutrina
alem3, citada por Mendes*'? tem como ramificag&o trés status;

i) Dever de proibicéo

i) Dever de seguranca

iil) Dever de evitar riscos

Ademais, € sabido que o dever de protecdo negativa e positiva de atuagao do
Ente estatal, no ambito dos direitos fundamentais, ja é reconhecida por meio da
prevaléncia da ordem constitucional sobre a infraconstitucional, no que diz respeito ao
Poder Publico, de modo que o Estado evolui no sentido de eficacia vertical dos direitos
fundamentais, mas ecoa a necessidade de protecdo numa perspectiva
horizontalizada, no &mbito privado, ou seja, a obrigacao de protecédo do Poder Publico
sob a possibilidade de lesdo por atos de terceiros, na esfera das relacdes juridico-
privadas, e, assim, a incidéncia da irradiagcéo dos efeitos dos direitos fundamentais no

ambito privado.

111 MENDES, Gilmar. Ferreira. Os Direitos fundamentais e seus mdltiplos significados na ordem
constitucional. Revista Juridica Virtual., [s.l.], n. 14, jul 2000, p. 1.
112 |bidem, p. 6.
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Desse modo, a abordagem dos direitos fundamentais confirma a légica do
raciocinio juridico aplicado ao Cadigo Civil 2002, posto que sdo ambientes comuns
para se chegar a efetividade do texto normativo privado, pois vale lembrar que o novo
Cadigo Civil atraiu para si um novo modelo interpretativo, justamente em razao dos
principios ja mencionados em capitulo anterior, bem como as clausulas gerais,
existentes nele. A referéncia da abertura constitucional que possibilita esse modo de

raciocinio é defendia por Gilmar Mendes da seguinte maneira:

[...] gracas a abertura textual e material dos seus enunciados e ao pluralismo
axiolégico, que lhe sdo congénitos, a ConstituicAo - enguanto objeto
hermenéutico - mostra-se muito mais problematica do que sistematica, o que
aponta para a necessidade de interpreta-la dialogicamente e aceitar, como
igualmente validos até serem vencidos pelo melhor argumento, todos os topoi
ou férmulas de busca que, racionalmente, forem trazidos a confronto pela
comunidade hermenéutical?®.

Assim, o sistema de clausulas gerias abertas, adotado pelo Cédigo Civil de
2002, pode seguir essa mesma légica, pois, a partir do Texto constitucional, tem-se
como escopo de integracdo a utilizacdo dos direitos fundamentais como ponto
hermenéutico, e, no caso da Lei privada, é importante que se ressalte a previsdo do
art. 5° da Lei de Introducao ao Direito Brasileiro, lei aplicada a todo o ordenamento,
gue estabelece que, na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum, é de se observar que a topica serve como
ferramenta as exigéncias da boa fundamentacédo, tratando-se de uma “técnica de
chegar ao problema "onde ele se encontra’, elegendo o critério ou 0s critérios
recomendaveis a uma solu¢do adequada.”**

Nesse sentido, percebe-se que, uma vez que ha previsdo no Caédigo Civil 2002
de clausulas gerais, e diversos principios, que o tornam flexivel, e, logo, capaz de se
adequar as transformacdes sociais, a topica surge, nesse contexto, como um método
gue vai além de uma interpretacdo dogmatica, mas capaz de produzir, no ambito de
interpretacado e aplicacdo do direito, decisdes que se aproximam mais dos ditames de

justica, almejados por toda a sociedade.

113 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 102.
114 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 491.
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3.6.1 Pensamento Topico uma alternativa

O pensamento topico pode servir como uma ponte harmonizadora entre o texto
constitucional e infraconstitucional, notadamente, o Codigo Civil, pois em razdo de
todas as alteracbes sofridas na Legislacdo privada nas Uultimas décadas, e
precisamente aquelas mudancas de cunho principiol6gico, as quais tornaram o
Cadigo Civil uma legislacdo aberta, e como consequéncia capaz de absorver as
transformagdes que ocorrem constamente na sociedade.

E além disso, abordar em que medida o pensamento tépico possibilita um lugar
comum como plataforma de resolugao dos conflitos juridicos, em outras palavras, é o
pensamento tépico juridico, uma forma adequada de levar as dltimas o pensamento
investigador, de cunho zetético, debulhando as relagdes sociais como elas realmente
ocorrem, afrontando a arquitetura do sistema juridico que tem mantido afastado a
prépriarealidade social.

Cogita-se agora para compreender a ideia de raciocinio juridico no ambito
privado, aprofundar o: I) uso alternativo do direito em uma perspectiva emancipadora
e de dignidade da pessoa humana, Il) o desenvolvimento crescente de regulacéo de
condutas, fora do monopdlio legislativo do Estado Moderno, e Ill) a
constitucionalizacdodos direitos civis, vincado pela justica social e a necessidade de
uma concretude entre leis editadas e realidade social

Brevemente falando, no que se refere ao uso alternativo do direito em uma
perspectiva emancipadora e de dignidade da pessoa humana, as logicas
estabelecidaspelos doutrinadores da na virada do século XX para o XXI*®, previam o
fim do direito civil,e a expanséo da andlise cada vez mais detida do direito através do
espectro da funcéo social da norma. Esvaziando o conteudo previsto no direito civil
enquanto codigo, passando esse a ser regulado pela analise juridica concreta, e
outras integragdes nao unificadas.

Todavia, o direito civil, se refez enquanto novos patamares epistemoldgicos e
abriu ensejo aos principios da eticidade, operabilidade e socialidade, com isso, 0
CadigoCivil de 2002 sepultou a ideia de fim da regulacdo das relacfes privadas por
meio de uma codificagdo geral, determinando apenas uma quebra de paradigma até

entdo estabelecida pelo Codigo Civil de 1916. E por isso, ndo a perspectiva

115 CHAGAS, Silvio Donizete. Ligdes de Direito Civil Alternativo. Sdo Paulo: Ed. Académica: 1994,
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emancipadora doDireito Civil esta cada vez mais atrelado aos ditames constitucionais,
resguardando assim o nucleo ontoldgico previsto no projeto realeano para uma nova
configuracéo paradigmatica.

Do mesmo modo, a evolucao dos direitos humanos como luta emancipadora,
agrega-se ao fortalecimento de grupos sociais, tensionando cada vez mais a relagéo
entre dominadores e dominados pelo poder politico/econdbmico. Vé-se o
fortalecimento do pluralismo juridico, e a resisténcia do Estado em enquadra-los como
veiculo de producdo normativa. A ordem juridica oficial ainda impde resquicios do
absolutismo legalista que exclui na légica da vida politica os anseios da populagéo,
deslegitimando cada vez mais a democracia representativa.

A constitucionalizacdo do Direito Civil € a retomada do pensamento zetético,
posto ser uma atitude abracada pelos ideais do Cddigo Civil e seu principal
idealizador, Miguel Reale, isso porque ao pensar a tridimensionalidade como
modelo basico do sistema privado, o jus-filésofo entende que os pilares
comumentemente relacionados pela vigéncia estaria relacionada a dogmatica do
direito, a eficacia vinculada a sociologiajuridica, e ao se pensar o fundamento,
estariamos em uma incurs&o na filosofia do direito*®.

Por isso, destaca-se a atitude zetética frente ao espirito que coordenou o
processo de elaboracéo da legislacao privada, que é essencialmente dialética, o que

implica a inter relac&o entre fatos, valores e normas. Dessa forma,

a correlagdo entre aqueles trés elementos € de natureza funcional e dialética,
dada a ‘implicagdo polaridade’ existente entre fato e valor, decuja tenséo
resulta 0 momento normativo, como solucdo superadora e integrante nos
limites circunstanciais de lugar e de tempo (concrec¢éo histérica do processo
juridico, numa dialética de complementaridade)**’

A reacdo ao pensamento dogmatico como sistema de pensamento juridico, éa
construcdo de alavancar a ciéncia do direito ao patamar das preocupacdes e
indagagdes do campo filoséfico-juridico e com isso superar cada vez mais 0s
esquemasformais e abstratos de pensamento. A busca pelo concreto, € na concepcao
realeana um esfor¢co de aproximar o direito da realidade social, e com isso, € inevitavel
a harmonizacéao existente com os direitos fundamentais explicitados na carta magna.

Tendo sido explanado até entdo o plano objetivo (tridimensionalidade do direito)

116 MARTINS, Judith Costa. Op Cit., 2008,
117 REALE, Miguel. Op Cit., 1994, p. 7.
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7

das linhas filoséficas adotadas pelo organizador do Codigo Civil, é necessario
demonstrar como o culturalismo juridico, no plano subjetivo, orienta a aplicacdo das
decisGes tomadas em ambito privado. A influéncia do plano subjetivo na composi¢éo
dalegislacdo do “homem comum” € composta pela triade - cultura, experiéncia e
histéria -que juntas deveriam auxiliar o julgador em seu ato decisoério.

Podemos afirmar que o Direito Civil esta inserido numa perspectiva de valor
universalizante e homogeneizadores, em geral, dos grupos dominantes sobre aqueles
destituidos de poder. Como foi dito, em momento anterior, a dificuldade de unificagao
esistematizacdo do Direito Civil brasileiro, seguiu pari passu, aincapacidade de definir
guem objetivamente era considerado cidad&o no século XIX.

A maioria dos codigos erigidos ao longo da histéria simboliza o triunfo de alguns
setores da sociedade, em geral, detentores do poder politico. Mas a caracteristica
basica é que todo o processo criativo das leis sdo em face das relagdes intersubjetivas
entre os homens, ou as coisas e 0os homens, de modo que a cultura esta imbricada
coma producéo legislativa.

Por isso, a teoria do culturalismo juridico trata dessa criagdo humana acrescida
de valoragcOes sobre a base concreta e real da vida de outras pessoas. O cultural
“abrange tudo que ¢ construilo pelo homem em razdo de um sistema de valores [...] e a
cultura é a natureza transformada ou ordenada pela pessoa humana com o escopo
de atender aos seus interesses.”!18,

Consideracdes iniciais, é indubitavel que a teoria do Direito Civil constitucional
pretende justificar a preferéncia por um modelo em que a teorizacédo e a aplicagdo do
direito civil devem, necessariamente, passar pelo crivo da Constituicdo, ou seja, é
necessario que a legislagcédo de direito privado encontrem o seu fundamento no texto
da Lei fundamental, segundo Ldébo: “[...] a constitucionalizagdo tem por fito submeter
o direito positivo aos fundamentos de validade constitucional *°

Como tratado na introducéo deste trabalho, uma das objec¢cdes ao movimento
de Consticionalizagdo do Direito Civil tem sido a falta de metodologia apliacada a ele,
por essarazéo, busca-se neste capitulo o pensmamento tépico como uma alternativa
de garantir certa previsibilidade dos resultados e do controle da discricionaridade
judicial, uma proposta capaz de estabelecer o 6nus de argumenta¢cdo Nnos processos

decisorios dos juizes.

18 DINIZ, Maria Helena. Op Cit., p. 128.
1191 ABO, Op Cit., p. 2.
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No ambito do direito civil constitucional, a prospota metodologica de
interpretacdo, e nesse ponto, embora seja um critico a prépria teoria da
constitucionalizagéo do Direito Civil, Perlingieri defende a existéncia de “ critérios
hermenéuticos inovadores, como a ponderacdo dos interesses e dos valores, da
razoabilidade, da proporcionalidade, da adequac&o, da subsiariedade”.1?°

Diante disso, percebe-se que o direito civil constitucional, justamente por tem
aplicacéo direta das diretrizes constitucionais, no trato dos direito fundamentais, se
apoia em valores axiologicos. Por essarazéo, € importante que, como bem ressaltado
por Tepedino, ao referir-se & importancia da “otimizacdo dos principios,’*?! se dé
realce aos principios constitucionais, ou seja, que a teoria da constitucionalizagao do
Direito Civil uma metodologia que garanta rigor no processo de argumentacdo do
interprete.

Inicialmente, retoma-se algumas considera¢cdes, de modo breve, quanto ao
Codigo de 1916 e o Cddigo de 2002, visto que ambas as legislagcbes privadas
seguiram patamares doutrinarios distintos. A titulo de exemplo, o Cédigo de 1916,
como bem afirmou o professor Bevilaqua:

Que se trata de codifica¢des caracterizadas, no que tange & metodologia: por
consubstanciarem sistemas fechados, colimando a impermeabilidade a
intervencéo da realidade e ao poder criador da jurisprudéncia, decorrente da

crencga de que a perfeicao da construgao conceitual e o encadeamento logico-
dedutivo dos conceitos bastaria para a total compreensao da realidade”*?2,

O que se observa, de forma indubitavel, € que ha um giro hermenéutico, a luz
do século xx, que impde uma nova perspectiva de compreensdo do Cadigo Civil e das
demais normas do ordenamento juridico brasileiro, e nesse sentido, Lacombe

Camargo, ao tratar das pretensdes do pds-positivismo, afirma:

“O meétodo sistematico, de tendéncia isolacionista, que marcou o
positivismo filoséfico dos séculos anteriores, ndo correspondia mais
as perplexidades e a inseguranca causadas por um mundo de novos
e variados valores. Necessario seria construir um novo modelo de
legitimacao para as decisdes juridicas, o que sé se tornaria possivel
guando se reconhecesse a natureza dialética e argumentativa do
direito. A logica formal, de feicdo cartesiana, ndo dava resposta

120 PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo
(Org). Direito civil contemporaneo. Novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do
Congresso Internacional de Direito Civil constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. S&o Paulo: 2008,
p. 4.

121 TEPEDINO, Gustavo. O direito civil constitucional e as suas perspectivas atuais. Revista da Emerj,
Rio de Janeiro, 2020, p. 369.

122 BEVILAQUA, Clovis. 1906, p. 105.
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satisfatdria a razoabilidade exigida nas solucdes juridicas. Dai
verificamos, na filosofia do direito do século XX, toda uma tendéncia
em se resgatar a antiga arte retérica dos gregos e a pratica juridica
dos romanos, para construir um modelo de fundamentagdo mais
adequado a deciséo juridica, visando sua validez e eficacia. Essa
dimenséo pratica ensejou o aprofundamento da reflexdo sobre a
atividade discursiva sob o ponto de vista ético™?.

Assim, o que se verificou foi a necessidade de uma constru¢do de novos
métodos capazes de promover e garantir fundamentagdes juridicas mais sofisticadas,
se afastando da l6gica cartesiana, ou seja, percebeu-se narecente filosofia do direito
um movimento preocupado em reintroduzir a questao dos valores e da justica no
direito, que havia sido deixada de lado pela frieza do positivismo juridico,
especialmente pelo positivismo de Kelsen.

Nesse mesmo sentido, o jurista Paulo Bonavides, em sua obra a Teoria Geral

Estado, referindo-se ao periodo pds-segunda guerra mundial, expoe:

Renova-se o jushaturalismo na doutrina toda vez que padece o homem os
efeitos mortais de extenso e profundo trauma social, e reconhece a
impossibilidade de encontrar no direito positivo a resposta exata a essas
atribulagbes que oprimem a consciéncia individual e coletiva, até o ponto
de deixar em todos, e em cada um de per si, vaga sensacdo de culpa,
traduzida, de ordinario, em complexos de frustagéo e derrotismo*?*.

O positivismo €é visto, assim, como um modelo engessador, incapaz de
satisfazer as demandas sociais, as quais, ao longo da histéria, se revelam cada vez
mais complexas, e, com isso, a necessidade de retomar a atividade criadora do jurista,
mas se que tal postura impligue num afastamento radical da seguranca juridica, sem
gual o préprio Estado Democratico ndo pode existir.

Ademais, essa necessidade de transformacdo, do ponto de vista de
interpretacdo do Direito, com vito a promover a justica, é exposta de forma excepcional

na obra do professor Tércio Sampaio Ferraz Junior:

O conhecimento cientifico (verdadeiro) era atribuicdo, segundo ele, do
conhecimento universal. A sensacao de um objeto qualquer coloca-nos diante
daquilo que depende de condicdes espacio-temporalmente inconstantes.
Enquanto o universal ndo €, ai, determinado, o objeto sensivel permanece
incerto. O particular, na sensacao, é sempre ilimitado e, pois, indeterminado.
Deste modo, 0 progresso necessario que vai do ilimitado ao limitado mostra-
se como condicao constitutiva da ciéncia. O universal, entretanto, ndo é como
que uma soma ou resumo dos dados da experiéncia, mas um ‘limite’, em cuja
estabilidade ou determinabilidade repousa a estabilidade da propria

123 | ACOMBE CAMARGO. Margarida Maria. Hermenéutica e Argumentac&o - Uma Contribuigdo ao
Estudo do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 134-135.
124 BONAVIDES, Paulo. Op Cit., p. 2.
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experiéncia. O universal, porém, se diferencia ndo apenas do particular, mas
também do genérico. Pois a generalidade é também uma espécie de
indeterminabilidade e, neste sentido, objeto de um pensamento dialético e
nao de um pensamento cientifico ou apoditico, estando a ciéncia, assim, num
ponto intermediario entre a particularidade e a generalidade. Nestes termos
esclarecia-se a seguinte classificagdo: temos uma apoditica quando obtemos
uma concluséo partindo de proposi¢gées universais, verdadeiras e primarias,
ou delas derivadas; uma concluséo &, por sua vez, dialética quando se extrai
de opiniBes gerais; é sofistica a que se baseia sobre meras aparéncias de
opinides que ndo o sdo efetivamente; finalmente, temos as conclusfes
errbneas, equivocadas ou deficientes, que sédo as baseadas em proposi¢cdes
particulares. Esta classificagcdo onde os dois Ultimos itens sédo considerados
como sub-espécies do segundo, permite ndo apenas garantir o conhecimento
cientifico ou universal, distinguindo-o dos demais, mas também restaurava o
valor da opinido e da ‘discutibilidade’, livrando-a da mera arbitrariedade e
irracionalidade?s.

Por essarazao, é importante que se regaste, ou se produza, um metodo capaz
de atender os anseios por justica, mas, a0 mesmo tempo, que método seja
elequilbrado, em razdo do carater dinAmico do Direito, e sua apresentacdo, como
sistema, aberta, uma vez que a codificagao civil regula as relagdes intersubjetivas, e
portanto, ndo pode ser sustentada por perspectivas teoricas herméticas, visto que o
rigorismo logico das subsuncdes, impede a prudente ponderacao do juiz na aplicacao
de principios.

Assim, a escolha pelo o pensamento topico, como considera Diniz pressupde
“a dindmica do direito e a adog¢é&o da ideia de sistema aberto, exigindo sua elasticidade
para poder oferecer solugdes satisfatorias que se integram a sistematica juridica”?,

Por tudo exposto, passa-se a expor as consideragcdes mais importantes sobre
0 pensamento tépico, afim de compreendé-lo e verificar a sua compatibilidade com a
necessidade de um metddo que produza solugdes juridicas satisfatorias a sociedade,
no processo de concretizagdo da Constituigao.

Como tratado em capitulo proprio, no pensamento de Aristételes, as
conclusdes apoditcas e as dialéticas divergem-se apenas no que se refere & natureza
das premissas, ou seja, as dialéticas partem de premsissas que tdo somente parecem
verdadeiras a todos ou, a0 menos, aos mais sabios.

Por essa razdo, ja se percebe, ante ao exposto, a utilidade do pensamento
tdpico para o direito civil constitucional, na medida em que atribui as conclusdes
juridicas (dialéticas), baseadas em opinides, em ponto de vista, em argumentos de

autoridade, a mesma credibilidade das conclusdes ditas cientificas.

125 FERRAZ JUNIOR, Tércio Ferreira, Op Cit.,
126 DINIZ, Maria Helena. Op Cit., p. 491.
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Viehweg, sob o pensamento aristotélico, afirma que afirma que a tépica
consiste em uma técnica de pensamento orientada para o problema. Por isso, atopica
deve ser concebida como um método de pensar, que parte do problema apresentado
para resolucao do proprio problema.

Ademais, essa forma de pensar, sempre voltado a solucdo do problema, se
revela pelo confronto de argumentos, de modo a se chegar a melhor solucao. Assim,
0 pensamento problemético, que forma a topica, é assitematico, 0 que o torna mais
adequado ao direito civil constitucional, pois é possivel que se afirme que a énfase do
pensamento tépico esta no problema, e ndo no sistema juridico, pois via adequada
seria partir do problema para o problema.

Uma observacdo muito importante-se faz necesséaria neste momento, ao
contrario do método légico-cientifico tradicional do direito, que parte do sistema para
a solucao do problema, muito embora nasequéncia de pensamentos logico-dedutivos,
guase sempre exclui-se o problema a ser solucionado, como visto o pensamento
tdpico vai de problema ao problema, e nisso, assenta-se a sua exceléncia como
método alternativo ao direito civil constitucional.

Nesse sentido, e a fim de se dar sentido ao que expds, Lacumbe Camargo

assevera:

Acredita que o problema procede de um nexo de compreenséo ja existente,
mas que nao sabemos, de inicio, se € um sistema l6gico, como um conjunto
de deducgbes, ou algo distinto; ou, ainda, se se trata de alguma coisa que
pode ser vista de forma mais abrangente...Fato € que a énfase no problema
opera uma selecdo de sistemas'?’.

E numa perspectiva do filosofo Viehweg, o estilo de pensar da tdpica se afasta,
como método, do l6gico-dedutivo, pois néo se trata de um modo de pensar linear, mas
casuistico, e, sobretudo, uma pegada interpretativa que permite uma abordagem
distinta do problema, a fim de promover a melhor solugdo para o caso concreto.

Essa abordagem possui um caminho a ser percorrido, e, nas palavras do

préprio Viehweg, se realiza assim:

Quando se depara, onde quer que seja, com um problema, pode-se
naturalmente proceder de um modo mais simples, tomando-se, através de
tentativas, pontos de vista mais ou menos casuais, escolhidos
arbitrariamente. Buscam-se deste modo premissas que sejam

127 LACOMBE CAMARGO, Margarida Maria. Op Cit., p. 145-146.
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objetivamente adequadas e fecundas e que nos possam levar a
consequiéncias que nos iluminem?28,

Na escolha desse caminho, € possivel constatar o surgimento das aporias em
determinadas situagdes , ou, como referido anteriormente, os casos dificeis, e para
gue nao haja uma situacéo paralisante diante das circunstancias, a necessidade da
utilizacdo da tépica como técnica do pensamento problematico. E é isso que Viehweg

afirma,

Se colocamos o acento no sistema, o quadro que resulta € o seguinte: nocaso
extremo de que s existisse um sistema (A), através dele poder-se-ia, agrupar
todos os problemas em sollveis e insol(veis, e estes Ultimospoderiam ser
desprezados, como meros problemas aparentes, posto queuma prova em
contrario s6 seria possivel a partir de um outro sistema distinto (B). [...] Em
outras palavras: a énfase no sistema opera uma selecao de problemas.
Acontece o contrario se colocamos o acento no problema: este busca, por
assim dizer, um sistema que sirva de ajuda para encontrar a solugdo. Se
existisse um Unico sistema A, que modo como se a configure conceitualmente
em particular. Dai se segue que este modo de pensar s6 pode contar com
panoramas fragmentarios. [...] A tdpica serve a este modo de pensar*?°.

Um outro aspecto importante a ser considera é o nivel de dualidade entre o
pensamento problemético e o pensamento sistematico, uma vez que a énfase no
sistema recai sobre a selecdo de problemas, o que faz surgir uma imposi¢cdo de
problemas previamente reconhecidos a cargo do sistema que se adere,no caso do
pensamento problematico, opera-se uma selegcado de sistemas, sem que se demonstre
a sua compatibilidade a partir de um problema, procura-se um sistema que sirva de
ajuda para encontrar a solugéo.

Vale ressaltar, ademais, que a estrutura do pensamento tépico é volatil as
varias situacdes juridicas, podendo ser explicado da seguinte forma: se inicia com
uma fase denominada translatio, que tem como objetivo verificar a presenca de um
dubium, sendo juridico, prossegue-se a fase conjectural, que estabelece a relacéo
entre o fato, e as alegagdes, primando a buscapelo autor.

A terceira fase, por sua vez, é chamada de definitio, caracterizada em questéo
onomasioldgica (designando o fato) e a semasioldgica (significado da norma). E por
ultimo, para simplificar a exposicdo do pensamento tépico, temos a qualificacdo em

que consiste a busca da conformidade evidente com uma prescricdo normativa,

128 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Safe, 2008, p. 41.
129 VIEHWEG, Theodor. Op Cit., p. 33.
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colocando o problema dos graus de validade das normas. Surge o aspecto da
argumentacao zetética,na busca dos fundamentos da norma para além do dogma'®.

Assim, percebe-se diretamente que a analise da topica parte da necessidade
de se buscar uma reflexdo de premissas que sejam adequadas e fecundas, levando
a observacao a pontos de vistas diretivos, isso se classifica como tépica de primeiro
grau. A partir de entdo, é necessariobuscar apoio em um “repertério de pontos de
vista”’, de maneira que possa criar uma catalogo de topoi, € o que Viehweg denomina
como tépica de segundo grau®st.

Por esse angulo, é que se estabelece a diferengca entre argumentacao
dogmética e argumentacdo zetética, isso porque o caso conflitivo contém alternativas
possiveis dentro do quadro inicial da imposicdo do carater normativo ao fato, as
premissas sdo estabelecidas, como critérios juridicos, e em segundo momento, a
necessidade de se buscar fundamentos para além do dogma, constroi-se uma busca
analitica, critica e metacritica da norma, até que o caso sub judice possa ter um
diagnostico juridico repleto de possibilidades e dentros dos quais possa ser
selecionadoum por um fundamento axiolégico e de eficacia da normal®2,

E além disso, abordar em que medida o pensamento topico possibilita um lugar
comum como plataforma de resolucéo dos conflitos juridicos, em outras palavras, é o
pensamento tépico juridico, uma forma adequada de levar as Ultimas o pensamento
investigador, de cunho zetético, debulhando as relacdes sociais como elas realmente
ocorrem, afrontando a arquitetura do sistema juridico que tem mantido afastado a
prépriarealidade social.

Cogita-se agora para compreender a ideia de raciocinio juridico no ambito
privado, aprofundar o: I) uso alternativo do direito em uma perspectiva emancipadora
e de dignidade da pessoa humana, IlI) o desenvolvimento crescente de regulacao de
condutas, fora do monopdlio legislativo do Estado Moderno, e Ill) a
constitucionalizagc&odos direitos civis, vincado pela justica social e a necessidade de
uma concretude entre leis editadas e realidade social

Brevemente falando, no que se refere ao uso alternativo do direito em uma

perspectiva emancipadora e de dignidade da pessoa humana, as ldgicas

130 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 492.
181 VIEHWEG, Theodor. Op Cit., p. 34.
132 DINIZ, Maria Helena. Op Cit., p. 493.
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estabelecidaspelos doutrinadores da na virada do século XX para o XXI*33, previam o
fim do direito civil,e a expansédo da andlise cada vez mais detida do direito através do
espectro da funcéo social da norma. Esvaziando o conteudo previsto no direito civil
enquanto codigo, passando esse a ser regulado pela analise juridica concreta, e
outras integracfes nao unificadas.

Todavia, o direito civil, se refez enquanto novos patamares epistemoldgicos e
abriu ensejo aos principios da eticidade, operabilidade e socialidade, com isso, 0
CadigoCivil de 2002 sepultou a ideia de fim da regulacdo das relagdes privadas por
meio de uma codificacdo geral, determinando apenas uma quebra de paradigma até
entdo estabelecida pelo Cdodigo Civil de 1916. E por isso, ndo a perspectiva
emancipadora doDireito Civil esta cada vez mais atrelado aos ditames constitucionais,
resguardando assim o nucleo ontoldgico previsto no projeto realeano para uma nova
configuracéo paradigmatica.

Em face do desenvolvimento crescente da regulagcdo de condutas por outros
meios, € perceptivel que a atividade econémica se imp6s como uma consequéncia da
globalizacéo, sobretudo em paises em desenvolvimento, a dependéncia se intensifica
eas condi¢des gerais de contratos internacionais, e os reflexos de crises pelo mundo
sdosentidas em toda ordem econdmica financeira em escala mundo.

Do mesmo modo, a evolugéo dos direitos humanos como luta emancipadora,
agrega-se ao fortalecimento de grupos sociais, tensionando cada vez mais a relacéo
entre dominadores e dominados pelo poder politico/econémico. Vé-se o0
fortalecimento do pluralismo juridico, e a resisténcia do Estado em enquadra-los como
veiculo de produgcao normativa. A ordem juridica oficial ainda imp&e resquicios do
absolutismo legalista que exclui na l6gica da vida politica os anseios da populacéo,
deslegitimando cada vez mais a democracia representativa.

A constitucionalizacdo do Direito Civil € a retomada do pensamento zetético,
posto ser uma atitude abracada pelos ideais do Codigo Civil e seu principal
idealizador,Miguel Reale, isso porque ao pensar a tridimensionalidade como
modelo béasico do sistema privado, o jus-flésofo entende que os pilares
comumentemente relacionados pela vigéncia estaria relacionada a dogmatica do
direito, a eficacia vinculada a sociologiajuridica, e ao se pensar o fundamento,

estariamos em uma incursdo na filosofia do direito*3*.

133 CHAGAS, Silvio Donizete. Ligdes de Direito Civil Alternativo. Sdo Paulo: Académica, 1994,p
134 MARTINS, Judith Costa. Op Cit., 2008, p



56

Por isso, destaca-se a atitude zetética frente ao espirito que coordenou o
processo de elaboracéo da legislacao privada, que é essencialmente dialética, o que

implica a inter relagdo entre fatos, valores e normas. Dessa forma,

A correlacéo entre aqueles trés elementos € de natureza funcional e dialética,
dada a ‘implicagao polaridade’ existente entre fato e valor, decuja tenséo
resulta o0 momento normativo, como solugcdo superadora e integrante nos
limites circunstanciais de lugar e de tempo (concre¢éo histérica do processo
juridico, numa dialética de complementaridade)*3®

A reacdo ao pensamento dogmatico como sistema de pensamento juridico, éa
construcdo de alavancar a ciéncia do direito ao patamar das preocupacdes e
indagacbes do campo filosofico-juridico e com isso superar cada vez mais 0s
esquemasformais e abstratos de pensamento. A busca pelo concreto, € na concepgao
realeana um esfor¢co de aproximar o direito da realidade social, e com isso, € inevitavel
a harmonizagao existente com os direitos fundamentais explicitados na carta magna.

Tendo sido explanado até entéo o plano objetivo (tridimensionalidade do direito)
das linhas filosdficas adotadas pelo organizador do Codigo Civil, € necessario
demonstrar como o culturalismo juridico, no plano subjetivo, orienta a aplicacdo das
decisdes tomadas em ambito privado. A influéncia do plano subjetivo na composicao
dalegislacdo do “homem comum” é composta pela triade - cultura, experiéncia e
historia -que juntas deveriam auxiliar o julgador em seu ato decisorio.

Podemos afirmar que o Direito Civil esta inserido numa perspectiva de valor
universalizante e homogeneizadores, em geral, dos grupos dominantes sobre aqueles
destituidos de poder. Como foi dito, em momento anterior, a dificuldade de unificacdo
esistematizacao do Direito Civil brasileiro, seguiu pari passu, aincapacidade de definir
guem objetivamente era considerado cidad&o no século XIX.

A maioria dos codigos erigidos ao longo da historia simboliza o triunfo de alguns
setores da sociedade, em geral, detentores do poder politico. Mas a caracteristica
basica é que todo o processo criativo das leis sdo em face das relacdes intersubjetivas
entre os homens, ou as coisas e os homens, de modo que a cultura esta imbricada
com a producéo legislativa.

Por isso, a teoria do culturalismo juridico trata dessa criagdo humana acrescida
de valoragcOes sobre a base concreta e real da vida de outras pessoas. O cultural

“abrange tudo que é construido pelo homem em raz&o de um sistema de valores [...]

135 REALE, Miguel. Op Cit., p. 57.
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e acultura é a natureza transformada ou ordenada pela pessoa humana com o0 escopo
de atender aos seus interesses.”*%

Surge na ciéncia juridica a possibilidade de se estudar o direito como objeto
cultural, a verdadeira realizacdo do espirito humano, requerendo a abrangéncia de
substratos como um objeto fisico (espirito objetivo, definido por Hegel + vida humana
objetivada na teoria de Recaséns Siches), ou a propria conduta humana, de raiz
existencialista (estudo da teoria egologica como expoente Carlos Cossio)t*’.

Por fim, como consequéncia da tentativa de alteracdo dos lugares comuns que
o Estado define como vetor interpretativo, 0 pensamento tépico possibilita um lugar
comum como plataforma de resolugcédo dos conflitos juridico, pois ao fundar-se na
hermenéutica constitucional, os principios e objetivos pelos quais a Republica
Federativa do Brasil se funda, e as diretrizes e principios que servem de panorama de
compreensao do alcance das regras impostas sao tidos como catalogos possiveis de
topoi, independente do contexto politico que as constitui, iSso porque nenhuma norma
ingressa no plano juridico sem que haja validade frente ao elemento cultural, histérico
da humanidade. O pensamento topico problematico articula justamente os diversos
vetores de interpretacdo e auxiliam o julgamento ao considerar varias premissas e
confronta-las ao espirito juridico que a sociedade entende e reconhece.

E, em outras palavras, aceitar que o direito envolve muito mais os fenémenos
da vida em sua coexisténcia e manutencdo, possibilitando a pacificacdo e a
solidariedade como fim dltimo, dadas as condi¢des finais em que o capitalismo triunfou

sobre o espirito humano e o poder politico.

136 DINIZ, Maria Helena. Op Cit., p. 131.
137 |bidem, p. 132.
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CONCLUSAO

O Direito Civil Constitucional, e aqui sem nenhuma pretenséo, a priori, de
caracteriza-lo, baseia-se no discurso teérico de que as relagdes juridico-privadas
devem ser interpretadas a luz dos direitos fundamentais, aqueles de base
constitucional. Nessa perspectiva, a doutrina civil constitucional impde mudancas
fundamentais na intepretacéo do Cdédigo privado, que, por sua vez, sempre lembrado
como Constituicao da vida privada, cede lugar a um giro hermenéutico que, sobretudo,

visa uma releitura de seus institutos.

Este fendbmeno de constitucionalizagdo do Direito Privado possui a fama de
ser um movimento solido no pais, embora, ele tenha sido alvo de diversas objecdes,
entre as principais destacam-se as de ordem tedrica, metodologica e pragmética. Para
0S opositores ao movimento, o fendbmeno em questao carece de metodologia, pois,
segundo eles, os métodos decisorios aplicados pelos magistrados sdo vagos e
ambiguos, e isso decorre, justamente, do elevado grau de abstracao e subjetividade

envolvidos nas decisdes judiciais.

Por tudo exposto, conclui-se que pensamento tépico pode servir como método
interpretativo e harmonizador entre o texto constitucional e infraconstitucional,
notadamente, o Cdédigo Civil 2002, pois devido as transformacdes ocorridas na
Legislacdo privada nas Ultimas décadas, e precisamente aquelas alteracdes que
trazem uma nova ténica interpretativa ao Cadigo Civil, o que faz dele, atualmente,
uma legislacao aberta, e de bases principiolégicas capazes de absorver as alteraces
fenomenolodgicas, quais sejam de ordem politica, social ou juridicas que ocorrem
constamente em sociedade.

E além disso, o0 pensamento topico possibilita um lugar comum como
plataforma de resolucéo dos conflitos juridicos, em outras palavras, € o pensamento
tdpico juridico, uma forma adequada de levar as ultimas o pensamentoinvestigador,
de cunho zetético, debulhando as relacdes sociais como elas realmente ocorrem,
afrontando a arquitetura do sistema juridico que tem mantido afastado a propria

realidade social.
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