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RESUMO: Ap6s uma reconstrugdo dos diferentes sentidos da expresséo “direito
civil constitucional”, sédo formuladas seis objegbes ao movimento. S&o elas: o
aumento potencial de casos dificeis, a caréncia metodoldgica, a banalizagdo da
dignidade humana, o excesso de paternalismo judicial, o desequilibrio institucional
causado pela onipoténcia judicial e os riscos de uma plena sobreposicdo entre
os raciocinios juridico e moral. Os problemas se referem especialmente as
pretensdes normativas do direito civil constitucional e realcam a importancia do
trabalho dogmatico para que a reorientacdo do direito civil em determinadas
visdes sobre a Constituicdo e concepgdes sobre a tomada de deciséo juridica ndo
leve apenas a incerteza, banalizagao da Constitui¢céo e instabilidade institucional.
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and moral reasoning. The six problems focus on the normative ambitions of the
movement and highlight the relevance of further works on legal dogmatics, so
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conceptions on legal reasoning doesn't lead merely to uncertainty, trivialization of
the Constitution and institutional instability.
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INTRODUCAO

O direito civil constitucional é inegavelmente um movimento bem sucedido
no pais. Ainda que os seus reflexos possam ser sentidos com intensidades
diferentes pelos estados da federacdo, o fato é que a influéncia do discurso
civil constitucional se faz notar na doutrina e jurisprudéncia patrias em ritmo
crescente desde a sua introdugdo no cenario académico nacional hd mais de
vinte anos.? O sucesso do movimento pode ser atribuido a uma mistura de
abrangente base tedrica, interdisciplinaridade, pretensas inovac¢des tanto no
plano da metodologia de justificacdo de decisBes juridicas como no nivel da
compreenséo da estrutura do ordenamento juridico e um claro ar, a0 mesmo
tempo, progressista e humanizador. Conjugados, esses apelos encontraram
nas ultimas décadas um terreno fértil para florescer, seja por um descompasso
evidente entre alguns compromissos fundamentais da ordem constitucional
pbs-88 e as bases sobre as quais o direito civil tradicionalmente se sustentava®,

% para Gustavo Tepedino, “[o] percurso da doutrina do direito civil [constitucional] brasileiro
encontra-se intimamente relacionado ao advento da Assembleia Constituinte, instalada em 1987,
e ao clima de engajamento politico que marcou o periodo de redemocratizagdo do Brasil”.
V. Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 356. Um texto do
mesmo autor considerado seminal para a formacao da doutrina civil constitucional é fruto de uma
aula inaugural proferida em 1992 na Faculdade de Direito da UERJ. Cf. Tepedino, Premissas
Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. Para Paulo Lébo, por sua vez, tratando
de tema diferente, mas ainda relacionado ao direito civil constitucional, “[a] constitucionaliza¢éo
do direito civil, no Brasil, € fendbmeno proveniente da migragdo de principios fundamentais de
direito civil para a Constitui¢céo, desde 1934”. V. L6bo, Novas Perspectivas da Constitucionaliza¢éo
do Direito Civil, p. 1.

® Por todos, Tepedino, Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagio do Direito Civil,
p. 1-2, 13. E importante destacar que mesmo a promulgacdo do CC/2002 néo alterou o avango
do movimento. V. nesse sentido, Ldbo, Novas Perspectivas da Constitucionalizagdo do Direito
civil, p. 1.
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seja pela construgdo, em larga medida exitosa, de uma “vontade constitucional™

por movimentos como o autoproclamado “constitucionalismo brasileiro da
efetividade”.”> Em meio a tantos processos recentes de constitucionalizacéo de
diversas &reas do direito, a simbiose entre direito civil e direito constitucional
parece ser o produto mais consolidado da afirmacdo da supremacia e da
normatividade constitucionais, a ponto de se poder afirmar que, hoje em dia,
diversas teses defendidas por autores do movimento civil constitucional soam
como triviais.®

O reconhecimento do papel de destaque conquistado pela doutrina civil
constitucional ndo a blinda, porém, de possiveis obje¢cBes. Embora, como dito,
alguns de seus aspectos sejam atualmente considerados tao triviais que ndo
faz sentido questiona-los (como a necessidade de se considerar os comandos
constitucionais para o desenvolvimento de qualquer trabalho dogmatico sobre
institutos regulados no Cédigo Civil e na Constituicdo), outras teses do
movimento civil constitucional nao sédo tdo 6bvias. E porque ndo séo Obvias,
estdo mais facilmente sujeitas a criticas. Neste trabalho, desenvolverei, sem
gualquer pretensé@o de exaustividade, seis obje¢Bes que me parecem atingir
o alvo quando a doutrina civil constitucional brasileira € colocada sobre a
mesa. Tentarei apontar problemas de ordem teérica, metodolégica, pragmatica,
institucional e conceitual contra algumas visdes difundidas entre os seus
defensores. As criticas serdo articuladas tomando como base aspectos de
teoria do direito e direito constitucional, e ndo problemas que podem decorrer
dos efeitos, para o proprio direito civil, da sua colonizagdo pelo direito
constitucional.” Por meio desses seis pontos pretendo, sobretudo, propor
uma discussdo a respeito de certas teses que, a despeito de parecerem
estabelecidas, sdo altamente problematicas. Antes de desenvolver cada
ponto, porém, comecarei propondo uma reconstru¢cdo das principais bases
do movimento.

* A referéncia quase imediata, neste caso, é ao trabalho de Hesse, A Forca Normativa da
Constituicao.

® Barroso, A Doutrina Brasileira da Efetividade.

® A obviedade de certos tragos do direito civil constitucional — como a inescapavel influéncia da
Constituicdo sobre o direito civil — pode, no limite, tornar “direito civil constitucional” até uma
expressao sem sentido. Nesse sentido, argumenta Virgilio Afonso da Silva que “falar em direito
civil constitucional pressupfe, a meu ver equivocadamente, que haja uma parte do direito civil
completamente imune as influéncias dos principios constitucionais e outra que seria por eles
conformada. Se, ao contréario, é todo o direito civil que recebe essa influéncia e ndo apenas uma
parte, a ideia de um direito civil constitucional perde ainda mais sentido, a ndo ser que a expressao
direito civil, sem qualificativos, seja abandonada, por deixar de fazer sentido”. V. Afonso da Silva,
A Constitucionalizagdo do Direito, p. 172.

" Exemplos possiveis desses problemas podem ser notados quando se argumenta que a dogmatica
do direito civil pode perder a sua autonomia, a estabilidade do direito civil poderia ser abalada
pelos aspectos politico-institucionais tipicos do direito constitucional ou que a autonomia privada
poderia ser asfixiada em razdo do controle axiolégico proposto pelo movimento. Sobre o tema
v. Barroso, Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito, p. 34, nota 81, e Lébo, Novas
Perspectivas da Constitucionalizagéo do Direito Civil, p. 4.
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[. A DOUTRINA CIVIL CONSTITUCIONAL

1. Bases Fundamentais

N&o é raro encontrar aplicacdes da expressao direito civil constitucional
para designar ideias distintas ou um conjunto de ideias que ndo estdo em
relagdo de mutua implicacdo ou dependéncia. Ao mesmo tempo é possivel
distinguir aplicagbes da expressdo com sentidos descritivo, normativo e
ideoldgico, tal qual ocorre com outros rétulos gerais o suficiente (e as vezes
provisorios) para abranger uma série de teses que formam um conjunto de
proposi¢cfes nem sempre totalmente coerente. Este é, por exemplo, o caso da
expressdo “neoconstitucionalismo”.? Assim, tanto direito civil constitucional
como neoconstitucionalismo funcionam como atalhos verbais para um leque
muito amplo de propostas a respeito de como, para 0s seus seguidores,
compreender os processos de teorizacdo e aplicacdo, respectivamente, do
direito civil e do direito constitucional levados adiante, sobretudo, a partir da
segunda metade do século XX.

Nesse quadro, embora também seja gossivel entender a doutrina civil
constitucional como fruto de uma ideologia®, serdo privilegiados os aspectos
descritivo e normativo relacionados a expressdo com vistas a apresentar as
bases fundamentais sobre as quais a necessidade de uma leitura constitucional
de todo o direito privado se sustenta.

1.1 A Dimenséo Descritiva da Teoria

No caso do direito civil constitucional, o sentido descritivo da expresséo
esta relacionado ao conjunto de transformacdes pelas quais o direito civil
e o direito constitucional passaram ao longo do século XX. O direito civil
constitucional, neste plano, é retratado como um fato, cujo processo de
estabelecimento é quase sempre apresentado como o produto da conjugacao
de dois grandes movimentos: de um lado, um movimento de retracdo ou de
perda de protagonismo do Cdédigo Civil no &mbito do direito privado e no préprio
ordenamento juridico; de outro, um movimento de ascensdo ou aumento
de importdncia das Constituicdes nas ordens juridicas das democracias
ocidentais contemporaneas.

No primeiro caso, o Cédigo Civil, outrora considerado como “a Constituicdo
do direito privado™?, passa a perder a sua centralidade ao longo do século XX
em razao de ac¢les estatais mais intervencionistas — especialmente no campo
econbmico —, dos movimentos de dirigismo contratual e da criacdo de leis
especiais para lidar com situac¢des juridicas especificas que exigiam a tutela

8 V. Sanchis, Neoconstitucionalismo y Ponderacion Judicial, p. 123.

° Em um sentido ideolégico, o direito civil constitucional pode ser visto como a expressdo de
compromissos com valores ndo patrimoniais, especialmente com a dignidade humana, e com a
justica social. Em favor da viséo de que a constitucionalizagdo do direito civil tem um caréater
ideoldgico v., endossando palavras de Luiz Edson Fachin, L6bo, Novas Perspectivas da
Constitucionalizac¢éo do Direito Civil, p. 11.

1% Tepedino, Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagéo do Direito Civil, p. 2.
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estatal, mas que ndo eram contempladas no Cadigo Civil (no caso brasileiro,
basta pensar nas leis que regulam temas como locagéo, relacdes de
consumo, protecdo ao idoso, crianca e adolescente, todas sustentadas sobre
compromissos normativos diversos do voluntarismo, individualismo e
patrimonialismo sobre os quais a dogmatica tradicional da “Era das Codificacdes”
foi construida).'* Com isso, ndo s6 o direito publico vai ocupando espacos
anteriormente considerados de exclusiva abrangéncia do direito privado,
como o Cadigo Civil vai adquirindo “uma fungdo meramente residual, aplicavel
tdo-somente em relagdo as matérias nao reguladas pelas leis especiais”.12

Ao mesmo tempo, a expressdo pressupde um avanco gradativo de
relevancia das ConstituicBes. Estas, de um ponto de vista estrutural, ndo sé
passam a ocupar o apice da ordem juridica e, de um ponto de vista normativo,
a ser reconhecidas como documentos dotados de imperatividade, como
se tornam os repositdrios das principais aspiragées da comunidade e de uma
série de programas que pretendem condicionar a atuacdo dos poderes
constituidos. Especificamente em relacéo a esse ultimo traco, o robustecimento
temético das Constitui¢cdes inclui ndo apenas um farto catalogo de direitos, o
estabelecimento de estados de coisas a serem realizados pelos seus
destinatarios e uma pluralidade de valores fundamentais, mas também temas
tipicos de direito privado. Além disso, entre outros aspectos, as ambicdes
constitucionais textualmente apreensiveis se tornam referéncias para o
desenvolvimento de teorias e constru¢cdes dogmaticas (especialmente no
ambito dos direitos fundamentais) capazes de permitir a irradiacdo dos
comandos (ou valores) constitucionais por outras areas do direito. Juntos,
ambos os movimentos de perda de importancia do Codigo Civil e de
consolidagdo do protagonismo constitucional moldaram um cenério em que
a leitura do direito civil a partir da Constituicdo por juristas e tomadores de
deciséo se torna um fato facilmente constatavel em diversos pal'ses.13

" Referindo-se a esse processo como de decodificagdo, v. Fachin, A Reforma no Direito

Brasileiro: novas notas sobre um velho debate no direito civil, p. 231. Contra a visdo de que essas
leis poderiam estatuir microssistemas, v. Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas
Perspectivas Atuais, p. 363. Para o autor, a expressdo poderia levar a falsa percepcédo de
fragmentag&o do sistema juridico. A convivéncia de diversos sistemas dentro do sistema juridico
seria uma visdo de fundamentagédo iluséria porque, para Tepedino, o ordenamento juridico é
unitario e essa unidade é garantida pelos valores constitucionais.

2 Tepedino, Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacéo do Direito Civil, p. 12.

3 Nao se pode negligenciar que nem sempre os processos histdricos que levaram a afirmagéo de
movimentos de conformidade constitucional do direito civil s&o os mesmos. Se no caso brasileiro
0 problema factual que impulsionou o avanco do direito civil constitucional foi o descompasso
entre o Cédigo de 1916, marcadamente de inspiragdo liberal, e os compromissos sociais da
Constituicao federal de 1988, no caso italiano, como ressalta Perlingieri, o problema a ser superado
era o de tensd@o entre um Cadigo Civil de 1942, inspirado em uma logica produtivista, baseada
no interesse do legislador de “potencializar o Estado, aumentar a produtividade, fazendo do
produtivismo a caracteristica precipua do ordenamento” — como aponta o autor — e uma Constituicdo
alicercada sobre o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana. V. Perlingieri, Perfis do
Direito Civil, p. 4.
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1.2 O Direito Civil Constitucional como Teoria Normativa

Do ponto de vista normativo, o direito civil constitucional pode ser
compreendido como uma proposta tedrica que pretende justificar a preferéncia
por um modelo em que a teorizacdo e a aplicagdo do direito civil devem
passar necessariamente pelo filtro da Constituicdo. Tomando sempre o caso
brasileiro como referéncia, creio que esse modelo se sustenta essencialmente
sobre cinco pilares.

Em primeiro lugar, o direito civil constitucional endossa uma teoria da
Constituicdo. Essa teoria se assenta sobre a afirmacdo da supremacia e da
normatividade da Constituicdo, a centralidade dos direitos fundamentais
como sistema de referéncia da ordem constitucional, a concepcdo de que as
Constituicdes encarnam os valores ético-politicos fundamentais da comunidade
que pretende reger* e o reconhecimento de que os comandos constitucionais
e 0s compromissos Vvalorativos assumidos pelo constituinte funcionam
fundamentalmente como limites e programas que condicionam a atuacéo de
atores publicos e privados, na medida em que € a Constituicao e, no seu centro,
a sua “tdbua axiolégica”, que garantem a unidade do ordenamento juridico.™

Em segundo lugar, a doutrina parte de uma teoria sobre a eficacia dos
direitos fundamentais. Neste caso, entra em cena a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais e, como seus corolarios, o reconhecimento de que a
esses direitos é possivel vincular uma eficacia irradiante e uma eficacia
horizontal. Dessas eficacias se extraem basicamente as ideias de que,
respectivamente, o sistema de direitos fundamentais se espraia por todo o
ordenamento, condicionando a compreenséo e a aplicagdo do direito vigente,
inclusive do direito privado®®, e que os direitos fundamentais n&o s6 garantem
posi¢des juridicas contra o Estado, mas também se aplicam nas relagtes
entre particulares.’

Em terceiro lugar, o direito civil constitucional incorpora uma teoria da
norma juridica e uma teoria da tomada de decisdo juridica, notadamente
da deciséo judicial. No primeiro caso, a doutrina civil constitucional ecoa o
discurso — incorporado primeiro por constitucionalistas — de que principios sdo

* para Perlingieri “[nJo centro dos sistemas juridicos contemporaneos dos documentos juridicos, como
sdo as constituicdes, que contém principios éticos, estas devem ser evolutivamente interpretadas
de acordo com a modificagdo dos valores ético-politicos da comunidade a que a Constituicdo se
refere”. V. Perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 5. A aproximagao,
ainda que imperfeita, & certamente com a concepgao da Constituigho como “ordem objetiva de
valores” afirmada pelo Tribunal Constitucional Federal aleméo na deciséo do famoso caso Luth.

!5 Assim Perlingieri, Perfis do Direito Civil, p. 4-5. Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas
Perspectivas Atuais, p. 361-362. Tepedino, Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo
do Direito Civil, p. 7. Esses elementos podem ser encontrados no que Luis Roberto Barroso chama
de marco tedrico do neoconstitucionalismo. V. Barroso, Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao
do Direito, p. 6 e ss. V. também Sarmento, Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas, parte |,
cap. Il.

'® sarmento, Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 154 e ss.

" Barroso, Neoconstitucionalismo e Constitucionalizac&o do Direito, p. 34-35.
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espécies do género “norma juridica”. Para que a almejada efetividade
constitucional pudesse atingir o direito civil e criar, assim, as bases para uma
doutrina da conformacdo constitucional do direito infraconstitucional, era
necesséario que os compromissos fundamentais da Constituicdo — ideias nem
sempre de conteldo preciso ou univoco como dignidade humana, democracia,
solidariedade social, igualdade e justica — ndo fossem considerados meros
elementos colmatadores de lacunas, como os “principios gerais de direito”
referidos no artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro,
ou exortagdes politicas ndo vinculantes. Eles deveriam, ao contrério, ser
concebidos como normas capazes de interferir em processos de criagédo e
aplicacéo judicial do direito, independentemente de concretlzagao Ieg|slat|va
No segundo caso, o movimento civil constitucional sugere “uma teoria da
interpretacao juridica que néo seja formalistica — fundamentada no mecanismo
I6gico-tedrico da subsuncdo do fato concreto a norma abstrata — [mas uma]
que saiba propor uma interpretacdo das disposi¢cdes normativas no que se
refere a hierarquia das fontes e dos valores, em uma acep¢ao necessariamente
sistemética e axiol6gica”.! ° Dessa orientagdo fundamental, a doutrina civil
constitucional chega a uma teoria holistica e, assim, particularista do raciocinio
juridico. Isso porque se exige ndo s6 a consideracdo, em cada caso concreto,
de todos os elementos factuais e normativos incidentes — independentemente
da presenca, entre aqueles elementos, de uma regra claramente aplicavel —
como também que o intérprete busque sempre definir a norma do caso
concreto em conformidade com os principios e os valores do ordenamento.?
Para tanto, o intérprete deve atentar para “os critérios hermenéuticos
inovadores, como a ponderacgéo dos interesses e dos valores, da razoabilidade,
da proporcionalidade, da adequacdo, da subsidiariedade, recuperando a
facticidade para a juridicidade”.** Segundo Tepedino, “esta técnica hermenéutica
mostra-se como a unica capaz de fazer prevalecer os valores do ordenamento
em cada decisao judicial.”

Em quarto lugar, 0 movimento civil constitucional assume um compromisso
valorativo explicito com a realizacdo da dlgnldade humana, considerado o
principio fundamental e, para alguns, absoluto®® da ordem constitucional e, por
conseguinte, da propria ordem juridica. Nas palavras de Bodin de Moraes, a
Constituicao federal proclamou a dignidade “entre os principios fundamentals
atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica democratica”.?

E este compromisso que justifica uma leitura funcionalista das situacdes

'® Assim Tepedino, Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagéo do Direito Civil, p. 18.
V. também Perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 1-2.

19 perlingieri, A Doutrina do Direito Civil Constitucional, p. 3.

% v/, Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 361 e Perlingieri,
A Doutrina do Direito Civil Constitucional, p. 3.

2 perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 4.

? Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 361.

% Moraes, Danos & Pessoa Humana, p. 85.

 Moraes, Danos a Pessoa Humana, p. 83.
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juridicas patrimoniais, que passam a estar a servico de valores existenciais.
Afinal, “[a] pessoa humana é o centro do ordenamento, impondo-se assim
tratamento diferenciado entre os interesses patrimoniais e existenciais”.”®

Finalmente, em quinto lugar, a doutrina civil constitucional pressupde
uma determinada concepg¢éo sobre a estrutura do sistema juridico, assentada
sobre a centralidade da Constituicdo, a abertura, a pluralidade de fontes e a
unidade. Nos dois primeiros casos, como ja afirmado, coloca-se a Constituicdo
como o centro do ordenamento e os seus principios fundamentais como
0s garantidores da ordem e unidade que conferem carater sistematico ao
conjunto de elementos que compdem o direito de uma dada comunidade.?®
No terceiro aspecto, concebe-se o sistema juridico como composto por uma
pluralidade de fontes normativas®’ e marcado pela abertura “a multiplos matizes
culturais, informados por valores historicamente determinados, presentes no
seio social”.®® Em relagdo ao quarto ponto, como uma espécie de produto dos
demais pilares sobre os quais se constréi 0 movimento, o sistema juridico
deixa de se estruturar em torno da grande dicotomia entre o publico e o
privado, que se torna sem sentido a partir do momento em que se consolida a
centralidade constitucional.”

S&o0 esses cinco pilares que, segundo os defensores da perspectiva civil
constitucional, criam as condi¢es ndo s6 para a refundacédo de conceitos (v.g.
direito subjetivo) e institutos classicos de direito civil (v.g. familia, propriedade
e contrato), como para o desenvolvimento de uma teoria funcionalista do direito
privado, que, sobretudo, reorienta todos os institutos de direito civil — em
especial as situacdes patrimoniais — para o reconhecimento, a afirmacao e a
protecdo de situacdes subjetivas existenciais.*

2. Sentidos da Expresséao

Até este momento, vimos que o direito civil constitucional é substancialmente
uma teoria juridica funcionalista que se apresenta tanto como um produto
juridico factual de diversos movimentos historicos, politicos e sociais ocorridos
ao longo do século XX, como uma doutrina normativa abrangente que
ergue pretensdes de determinar como o direito civil deve ser compreendido e
aplicado. A partir desses tracos, é possivel definir cinco sentidos diferentes
relacionados a expressdo. Assim, “direito civil constitucional” pode se referir
(i) ao processo de absorc¢édo, pelas Constituicbes, de temas tipicamente regulados

% Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 365.

% perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 2.

" Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 362 “[...] 0 ordenamento
néo se resume ao direito positivo, mas abrange todos os vetores de influéncia da sociedade”.

% Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 363.

# Tepedino, Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil, p. 19. Para
um olhar critico sobre a distingdo entre direito publico e direito privado v. Afonso da Silva,
A Constitucionaliza¢éo do Direito, p. 172-174.

% Assim, Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 365, para quem
“as situagdes patrimoniais devem ser funcionalizadas as existenciais”.
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pelo Cédigo Civil*', (i) & necessidade de orientacdo dos processos de criacao
estatal do direito e de obrigac8es entre particulares nos valores constitucionais,
(i) a valorizacdo da pessoa humana como centro da ordem juridica e
parédmetro central para a afericdo da legitimidade de acBes estatais e de
agentes privados e da qualidade do trabalho dogmatico desenvolvido no
ambito do direito civil, (iv) a necessidade de os processos de interpretacao
do direito e, em sentido mais amplo, de definicdo de obriga¢Bes juridicas
concretas pelo Poder Judiciario se orientarem na realizagdo maxima de valores
constitucionais fundamentais de carater ndo-patrimonial e (v) a possibilidade
de aplicacdo direta de dispositivos constitucionais para a solugcéo de problemas
de direito privado. O direito civil constitucional pode ser concebido, portanto,
como uma doutrina que se serve de opc¢Bes explicitas do constituinte e
interpretacdes sobre as preferéncias da ordem constitucional para explicar e,
sobretudo, definir (i) como regras e institutos de direito civil sdo e devem ser
produzidos, compreendidos e aplicados e (ii) como problemas de direito
privado sdo e devem ser solucionados.

As pretensdes do movimento sdo inegavelmente altas. As pecas que
compdem as suas bases de justificacdo, complexas. A consolidagdo da
doutrina civil constitucional nos Ultimos anos, contudo, ndo é suficiente para
impedir que se possa fazer um balancgo critico a respeito da consisténcia das
suas principais teses e dos efeitos praticos e tedricos produzidos pela sua
ampla aplicagdo. Contudo, é certo que a ampla aceitagdo de um discurso
comprometido com valores tdo caros a Constituicao e convergente com aquilo
gue se tornou entre nds a maior expressao da vanguarda e da sofisticagcao da
teoria constitucional e da metodologia juridica torna a tarefa de apontar
possiveis problemas do movimento civil constitucional, em alguma medida,
ardua. Os 6nus de justificacdo a serem superados por quem formula criticas
sdo, nesse contexto, reforcados. Sem negligenciar esse aspecto, e visando
a trazer argumentos para uma apreciacao critica e ndo ideologicamente
carregada do direito civil constitucional, passa-se a se desenvolver as seis
criticas ao movimento.

Il. AS SEIS OBJECOES

1. O Aumento de Casos Dificeis

Para o direito civil constitucional, a concretiza¢do da Constituicdo é uma
tarefa que se efetiva em cada caso. O controle da conformidade constitucional,
com outras palavras, da-se em situacBes especificas, nas quais ha de se
privilegiar a solucao “coerente, adequada e razoavel e entdo correspondente
a tabua dos valores normativamente relevantes, presentes na Constituicdo”.**

% paulo Lébo, como ja citado, refere-se a um “processo de elevagdo ao plano constitucional dos
principios fundamentais do direito civil”. V. Lébo, Novas Perspectivas da Constitucionalizagdo do
Direito Civil, p. 2.

%2 perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 4.
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Decidir com base em regras contidas em textos legislativos ndo é, assim, um
empreendimento que satisfaz plenamente as diretrizes normativas da teoria da
interpretacdo sugerida pelo direito civil constitucional. Para além da aplicagéo
de regras incidentes em casos concretos, existe um dever permanente de
afericdo da adequacdo da resposta fornecida pelas regras com *“valores”
(na expressdo de Perlingieri) ou “principios” (para dizer com Tepedino)
constitucionais, que devem ser sempre considerados. Nessa linha, defende
Bodin de Moraes que “mesmo em presenca de aparentemente perfeita
subsuncdo a uma norma de um caso concreto, € necessario buscar a

justificativa constitucional daquele resultado hermenéutico”.*

A necessidade de consideracdo constante de elementos constitucionais
nos processos de justificagdo de decisdes, apesar do apelo evidente a supostas
vantagens relacionadas a busca pelas melhores solugdes para cada caso, a
afirmacédo frequente da superioridade e da centralidade da Constituicdo e a
promocéo da efetividade constitucional, conduz a uma teoria da tomada de
deciséo juridica bastante problemética, ao conjugar (i) o aumento de variaveis
no processo decisério, (ii) escaladas de justificacdo até os mais rarefeitos
compromissos constitucionais e (iii) particularismo decisoério, i.e. a visdo de
que decis@es juridicas devem ser tomadas levando sempre em consideracao
todas as propriedades relevantes do caso concreto e as normas a ele
relacionados. Uma vez implementados, esses trés fatores aumentam a
complexidade dos processos juridico-decisérios e contribuem para a diluicdo
das fronteiras entre casos faceis e dificeis, o que afeta drasticamente a
possibilidade de controle das amplas margens de discricionariedade judicial
exercidas na solucéo de problemas pontuais.34

O dever permanente de examinar a conformidade constitucional exige
gque participantes de processos argumentativos dentro do direito manipulem
ndo sO a legislacdo infraconstitucional, como também referenciais vagos
da Constituicdo como “dignidade humana”, “funcéo social” e “solidariedade”
em busca da suposta solucdo constitucionalmente adequada para o caso
concreto. O aumento de variaveis no processo decisorio, selecionadas a partir
do dever de consideracdo de todas as nuances de cada caso, € evidente.
Da mesma forma, torna-se claro o aumento dos custos de deciséo, i.e. dos
custos envolvidos para se chegar a resposta juridica para o0 caso sob
consideracdo.®® Construir a melhor solugcdo para casos especificos n&o
passa a depender, como ja anunciado, apenas da subsuncdo de fatos aos
predicados faticos de regras, por exemplo, do Cdédigo Civil. Ao contrario,
questdes concretas de direito civil sdo vistas, na verdade, como oportunidades
para o empreendimento de esforcos de concretizagcdo da Constituicao,
considerados custosos nha medida em que exigem do juiz a superacdo de

% Moraes, A Caminho de um Direito Civil Constitucional, p. 11.
% O tema sera aprofundado no item 5, infra.
% Sunstein, Must Formalism be Defended Empirically?, p. 647.
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6nus como os (i) de identificacdo dos elementos constitucionais incidentes no
caso, (i) de determinacgdo de sentido dos valores ou principios constitucionais
envolvidos e, na hipotese de divergéncia entre a resposta legislativa e a
resposta constitucional fornecidas para o caso, (iii) de harmonizagéo das tensées
estruturais e institucionais envolvidas quando ha percebido descompasso
entre uma regra e um principio.

No primeiro caso, 0 que estd em jogo € um dever prévio a qualquer
tarefa de conformidade constitucional: o de indicacdo de todos os principios
constitucionais incidentes no caso, sobretudo daqueles que estdo em relacdo
de tensdo, e ndo apenas da parte da Constituicdo que possa ser util para
fazer prevalecer uma resposta com aparéncia de justificacdo adequada.
Em uma ordem constitucional plural e compromissdria como a brasileira, ndo
€ raro encontrar compromissos constitucionais com estrutura normativa de
principios em relagdo ndo harmonica. Localizar as tens@es, em vez de privilegiar
miopias constitucionais, é, assim, crucial para a conformidade constitucional.*®

No segundo caso, o aspecto ainda anterior ao de concretizacdo
constitucional é o de delimitacdo do sentido operacionalizdvel dos comandos
que se pretende aplicar no caso concreto. Evocar simplesmente expressdes
vagas como “dignidade”, “autonomia” ou “melhor interesse da crian¢a” ndo é
suficiente para a busca de respostas constitucionais adequadas para casos
especificos, se ndo ha prévio acordo semantico sobre o emprego dessas
expressdes no caso — e, dinamicamente, na solucdo de diversos casos. Sem
esses acordos, sobram apenas indeterminacéo e discricionariedade.

Em relacdo ao terceiro aspecto, finalmente, € preciso considerar, antes
de tudo, que o entrincheiramento de razfes para agir em regras se justifica
em nome de objetivos socialmente relevantes, como igualdade, confianca,
eficiéncia, estabilidade e alocagéo de poder.37 Decidir com base em regras,
i.e. acatar como razfes suficientes para a tomada de decisdo as suas
prescricbes sem a consideracdo de demais razdes, é, portanto, uma maneira
néo so de garantir coordenacéo social, dissolver desacordos morais particulares
e possibilitar a execugdo de planos individuais e coletivos, como €, em larga
medida, também uma forma de honrar compromissos constitucionais. Porque
a observancia de regras se justifica moral e constitucionalmente, tanto a

% Nesse sentido, um possivel problema constitucional do movimento decorre da tentativa de se
relacionar a leitura civil constitucional uma narrativa que reduz a importancia de compromissos
contidos no texto da Constituicdo que ndo sugerem uma Unica resposta para problemas juridicos
concretos e tampouco permitem afirmar que a leitura civil constitucional é a Unica constitucionalmente
adequada a realidade brasileira. O enfrentamento de uma pergunta como “deve ser despejado o
locador inadimplente que n&o tem onde morar?” deixa claro como olhar apenas para a dignidade
humana, o direito social a moradia ou a igualdade material é, desde o inicio, simplificar um
problema mais complexo do ponto de vista constitucional, pois a mesma Constituicdo que protege
aqueles principios também preserva, por exemplo, o ato juridico perfeito e o direito de propriedade.
Agradeco a Gustavo Kloh por me fazer atentar para este ponto e me fornecer o problema indicado.
37V, Schauer, Playing by the Rules, cap. 7. V. também Avila, Teoria dos Principios, p. 112-114.
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consideragao de outros elementos ao lado das prescri¢cdes das regras como a
sua superacao deveriam ser excecdes na ordem juridica®, e ndo incentivadas,
como parece propor o direito civil constitucional, que investe em um modelo
particularista de tomada de decisdo. Mas, uma vez incentivadas, é preciso
considerar que conflitos entre regras e principios ndo se resolvem apenas
hierarquicamente, ou seja, com a simples referéncia a estatura infraconstitucional
da regra e ao status constitucional do principio. Além de uma simplificagao
extrema, isso significaria simplesmente desconsiderar as razfes que justificam
a importancia de seguir regras.

Assim, ao contrario do que, por exemplo, afirma Bodin de Moraes, seria
preciso haver excelentes raz8es para a consideracdo permanente de principios
constitucionais em qualquer caso e para justificar a ndo aplicacdo da
regra incidente em caso de “perfeita subsuncdo” de fatos a prescricdes
infraconstitucionais. Tornar, contudo, o processo de tomada de decisdo
juridica um dever de consideracao constante de comandos infraconstitucionais
e constitucionais sem o fornecimento de um modelo de regras capaz de
() ndo so justificar a preferéncia pelo ndo entrincheiramento das razdes
sustentadas por regras e 0 seu potencial para excluir outras razdes, como
(i) de acomodar facilmente solu¢Bes que privilegiam com frequéncia a
superacdo de regras em casos concretos — tarefa, até o ponto em que as
minhas pesquisas avancaram, ndo cumprida pelo direito civil constitucional
brasileiro® — contribui apenas para um aumento incontrolavel das variaveis
decisérias que precisam ser levadas em consideracdo em cada caso.

Em suas melhores luzes, o que o modelo decisério particularista do
direito civil constitucional sugere é que um sem nimero de razdes normativas
seja permanentemente levado a sério na solugdo de cada problema pontual:
as regras infraconstitucionais incidentes, suas justificacdes subjacentes, os
principios que justificam a importancia de seguir regras e todos os demais
principios constitucionais relevantes aplicaveis, que nem sempre convergirao
para um unico resultado, para a construcdo da melhor resposta constitucional
para o caso. Sem métodos de decisdo capazes de controlar racionalmente
a manipulagéo de tantas varidveis — se € que tais métodos séo possiveis —,
o principal risco do amplo endosso desse modelo normativo de tomada de
decisado é o da transformacéao de toda e qualquer questao privada controvertida
em um caso dificil.”’ Isso porque, dado o conjunto de razdes que precisa ser

considerado, padrbes autoritativos de decisdo preexistentes a solugédo do

% V. Alexy, Theorie der Grundrechte, p. 89. Avila, Teoria dos Principios, p. 114. Barcellos,
Ponderagéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, cap. VIII.

% |gualmente possivel seria o fornecimento de uma teoria moral holista capaz de justificar por que
as partes envolvidas em um caso concreto teriam o direito a obter sempre as melhores respostas
para os seus problemas, consideradas todas as circunstancias e independentemente da presenca
de padrdes autoritativos especificamente aplicaveis ao caso.

“® Sobre como as relacdes entre particularismo e escaldas de justificacdo até a Constituicao
podem contribuir para o aumento de casos dificeis, v. Leal, Todos os Casos Juridicos séo Dificeis?
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caso (basicamente regras e precedentes) ndo serdo considerados suficientes,
por si sés, mesmo quando claros, para fornecer respostas para casos concretos
(j& que existe um dever permanente de conformidade constitucional*). Além
disso, muito provavelmente havera razfes favoraveis e contrarias a qualquer
solucao sob consideracdo. Nao é surpreendente, neste ponto, notar que essa
seja a caracteristica central do que, para Alexy, caracteriza um caso como
dificil.*?

Até este ponto, o direito civil constitucional contribui apenas para a
onipresenca da Constituicdo — e de todas as suas questdes tormentosas — em
cada problema da vida* e o aumento exponencial da incerteza vinculada ao
desfecho de casos concretos. No mundo civil constitucional, todos os casos
sdo potencialmente dificeis. E essa dificuldade se aprofunda quando se
adiciona ao argumento a tendéncia do movimento de idealizar a figura do
magistrado, que precisa ser compreendido como um ator institucional capaz
de conhecer e processar todos aqueles dados para fornecer respostas
constitucionalmente adequadas. Nesse sentido, € possivel questionar se a
busca por traduzir, na solu¢do do caso concreto, a totalidade do ordenamento,
complexo e unitario, preserva, de fato, a seguranca juridica, como sugere
Tepedino.** A relacdo entre particularismo e seguranca esti longe de ser
intuitiva. Ao contrario, dados os custos envolvidos no processo de manipulacdo
de diversos elementos normativos, nada leva a crer que se possa inferir
facilmente que o aumento da complexidade do processo decisério leve a

*I Mesmo em casos de oferecimento da solugdo oferecida pela regra, o dever de conformidade
constitucional ndo permitira que se compreenda que a solugdo do caso foi determinada pela
regra. Ao contrério, se o referido dever exige prévia consideracédo de principios constitucionais no
caso, a “aplicagdo” da regra pode ser lida, na verdade, como o resultado da simples constatacéo
de que as normas constitucionais consideradas pelo tomador de decisdo fornecem a mesma
resposta que a regra pensada pelo legislador. Nesse quadro, ndo é o texto das regras que “faz o
trabalho”, mas o resultado da grande “ponderacgao” realizada pelo juiz apés a consideragdo de
todas as variaveis anteriormente indicadas.

“2 Alexy, On Balancing and Subsumption, p. 436. O recurso frequente a principios constitucionais
e a abertura para a consideragdo de colisGes é reconhecido por Maria Celina Bodin de Moraes
como uma contribuigdo para o aumento do nimero de casos dificeis. Para a autora, “[a] necessidade
metodoldgica de aplicar os principios constitucionais a todas as relag@es juridicas, inclusive as
intersubjetivas de natureza privada, fez com que se multiplicassem as ocasides de colisdes de
principios. S&o tais casos que, por influéncia do direito norte-americano, passam a formar a
categoria dos chamados casos dificeis”. V. Moraes, O Principio da Dignidade Humana, p. 21.

“® A panconstitucionalizac&o incentivada pelo direito civil constitucional tende a aumentar a incerteza
de processos juridicos de tomada de decisdo ndo sé pelas referéncias a comandos vagos e pela
proliferagdo de colises de principios, mas também pela internalizagcdo, em cada caso, das
disputas tedricas substantivas por tras de diferentes visbes sobre a Constituicdo, as relacdes
entre poderes e o papel do magistrado na democracia, que também acabam contribuindo para
justificar decisbes em diferentes sentidos para problemas concretos que envolvem aspectos
constitucionais. Sobre o assunto v. Leal, Ziele und Autoritat, p. 277-284.

** Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 370: "O magistrado, ao
solucionar o caso concreto, observa também o Prof. Pietro Perlingieri, traduz a totalidade do
ordenamento, complexo e unitario. Cada deciséo revela, desta maneira, o ordenamento no caso
concreto, preservando-se a seguranca juridica”.
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promoc¢d@o de corolarios da seguranca juridica. Incentivar o particularismo
decis6rio por meio de principios pode ser uma maneira de realizar mais
efetivamente comandos constitucionais, permitir a realizacdo de objetivos em
casos concretos e tornar o processo decisorio mais adaptavel as circunstancias.
Mas, ainda que ndo se problematize a real possibilidade de alcance desses
objetivos por um modelo decisério baseado em principios que devem ser
concretizados e/ou harmonizados em cada caso concreto, € preciso que um
tal modelo seja operacionalizavel a ponto de se tornar confiavel ao longo do
tempo. Sem isso, o direito civil constitucional se resume ao deslumbramento
com o discurso dos principios, cujos efeitos perversos ja vém sendo
diagnosticados em outros dominios.

2. A Caréncia Metodoldgica

O aumento potencial de casos dificeis poderia ser um problema de menor
impacto se a doutrina civil constitucional oferecesse métodos de deciséo
capazes de manter sob controle as incertezas relacionadas a necessidade de
manipulagdo de regras infraconstitucionais e principios constitucionais na
solucdo de cada caso concreto. Processos de concretizacdo da Constituicdo
ou de harmonizacdo de deveres constitucionais em relagdo de tenséo
deveriam, nesse sentido, ser conduzidos por métodos capazes de especificar
os 6nus de argumentagdo que devem ser superados nos processos de
justificacdo de juizos normativos singulares e garantir, no minimo, algum grau
de previsibilidade dos resultados e de controle da discricionariedade judicial.
Essas sdo ndo apenas condi¢cdes necessérias para a fixacdo de referenciais
para a construcdo de respostas constitucionalmente adequadas que nao
dependam exclusivamente de virtudes pessoais de tomadores de decisao,
como também sdo exigéncias minimas que, uma vez atendidas, impedem a
caracterizacdo de uma determinada metodologia como irracional.*®

Métodos decisérios capazes de satisfazer exigéncias fracas de racionalidade
como as levantadas ndo precisam atuar como algoritmos decisérios que
conduzem a uma Unica resposta correta. De fato, como reconhece Perlingieri,
“[s]e o direito se funda no processo que consente o seu conhecimento, ndo &
necessario que tal processo assuma a forma da légica matematica ou simule,
de qualquer modo, os procedimentos das ciéncias naturais (...) para garantir
o rigor e o controle plblico da argumentacdo do intérprete”.* Mas, mesmo
tomando por base esse pressuposto, para o direito civil constitucional ndo so
uma teoria da interpretacdo é desejavel como o investimento em instrumentos
metodoldgicos se torna uma necessidade para impedir que as suas propostas

> v, Avila, Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”, p. 1-19 e
Sundfeld, Principio é Pregui¢ca? , p. 60-84.

“® para a visdo de que esses elementos impedem que a formula do peso proposta por Alexy seja
considerada irracional, v. Schauer, Balancing, Subsumption, and the Constraining Role of Legal
Text, p. 309-311.

" Perlingieri, Perfis do Direito Civil, p. 66.
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normativas criem um ambiente de plena inseguranga.48 Para dizer com

Perlingieri, a atividade de interpretacdo precisa ser uma atividade vinculada,
controlada e responsavel,”® ainda que se escape da subsuncdo como modelo
padrdo de aplicacdo do direito e se afaste a crenca ingénua de que métodos
decisorios podem controlar completamente a subjetividade do intérprete.

Dada a quantidade de variaveis que tomadores de decisdo deveriam
levar em consideracdo para a constru¢do da resposta adequada para um
caso concreto, seria possivel, antes de tudo, problematizar a viabilidade de
métodos capazes de garantir satisfatoriamente o alcance daqueles objetivos
quando aplicados por pessoas de carne e 0sso. Se a aplicagdo consistente de
métodos capazes de garantir niveis aceitaveis de controle da subjetividade do
juiz e de previsibilidade das suas respostas depender de condi¢Bes ideais
ou de capacidades sobre-humanas, o problema relevante deixa de ser de falta
de racionalidade do método, mas de excesso de racionalidade.”® Para que
se possa, porém, problematizar as pretensdes de racionalidade, em qualquer
sentido, de métodos de decisao, € preciso que critérios de interpretacdo sejam
previamente fixados. Sem isso, ndo ha o que se criticar. No caso do direito
civil constitucional, as apostas costumam ser feitas em expressdes vagas ou
métodos ja conhecidos, contra os quais ja foram formuladas criticas, que, por
sua vez, ndo sdo enfrentadas pelos autores do movimento. Perlingieri, por
exemplo, cita “critérios hermenéuticos inovadores, como a ponderacao dos
interesses e dos valores, da razoabilidade, da proporcionalidade, da adequacéo,
da subsidiariedade™ e uma interpretacdo “necessariamente sistematica e
axiolégica™?. Mas nada diz sobre o sentido de razoabilidade, o que entende por
“ponderacdo”, como operacionalizar a busca adequada por harmonia sistémica
e consideracdo de objetivos e tampouco enfrenta obje¢Bes amplamente
dirigidas aos potenciais da proporcionalidade para conduzir processos de
tomada de deciséo que envolvem principios em colisdo. Na mesma linha, afirma
também o autor que o controle da atividade interpretativa esta diretamente
relacionado a uma motivagéo idonea e adequada®, ainda que n&o se defina
quando uma motivacdo satisfaz qualquer uma dessas exigéncias. Tepedino,
por sua vez, refere-se & importancia da “otimizacdo de principios™ e
menciona a necessidade de “fortalecer e difundir a teoria da argumentacao,

“8 A consciéncia da importancia de métodos de decisdo para controlar a subjetividade judicial pode
ser vista em Tepedino, que se refere a definicdo de um “compromisso metodolégico, que pode
ser dividido em duas linhas de atuagédo: (i) ha de se dotar de coeréncia metodoldgica o processo
de decisao judicial; e (ii) ha de se procurar a unicidade de critérios interpretativos, a partir de um
estudo aprofundado dos principios, que permita a construgdo dogmatica”. V. Tepedino, O Direito
Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 369.

“® perlingieri, Perfis do direito civil, p. 81 e s.

% Schauer, Balancing, Subsumption, and the Constraining Role of Legal Text, p. 311. V. também
Leal, Racional ou Hiper-racional?, p. 186 e ss.

* Perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 4.

*2 perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 3.

*2 perlingieri, Perfis do Direito Civil, p. 81.

* Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 369.
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para legitimar o discurso juridico e a deciséo judicial”.® Mas nada é dito sobre

0 sentido de otimizacdo ou sobre como lidar com as objec¢des levantadas
contra a teoria dos principios de Robert Alexy — a referéncia mais evidente
quando estd em jogo a concepc¢do de principios como mandamentos de
otimizacdo. No mesmo sentido, regras formais ou materiais de argumentacéo
ndo sdo fornecidas. Assim, o direito civil constitucional passa a depender
exclusivamente do trabalho dogmatico e de mecanismos de controle da
varidncia das interpretacdes sustentados sobre a estrutura de organizagéo
hierarquizada do Judiciario (como uma pratica saudavel de precedentes ou
um sistema processual que atribua a um érgédo de clpula a competéncia para
uniformizar a jurisprudénciase) para, por meio da reformulagédo de institutos
juridicos e categoriais tradicionais do direito civil, orientar processos de
solugédo de questdes privadas. Em todas essas hipdteses, porém, o direito
civil constitucional ndo traz nenhuma grande inovacdo em termos de controle
da subjetividade judicial.

Seria possivel objetar, no entanto, que ao menos a regra da
proporcionalidade, provavelmente a mais sofisticada proposta metodolégica
para orientar processos de tomada de decisdo que envolvem principios
em colisdo, poderia desempenhar o papel esperado de uma estrutura de
argumentacdo capaz de levar a respostas racionais. Confiar nos potenciais
da proporcionalidade seria, assim, uma maneira de permitir algum grau de
controle da subjetividade judicial, previsibilidade de resultados e distribuicédo
ex ante de 6nus de argumentagcdo. E este parece ser o caso quando se
encontra tantas referéncias entre autores do movimento civil constitucional a
“ponderacao de interesses” ou a “ponderagdo de valores” como norte para a
justificacdo de decisdes que erguem a pretensao de satisfazer as exigéncias
de conformidade constitucional.

Neste ponto, ainda que a proporcionalidade seja amplamente evocada
entre diferentes tribunais constitucionais®’, sua aptiddo para controlar
racionalmente as valoracdes empreendidas por tomadores de decisdo que
recorrem a principios € questionavel. Por um lado, porque a incorporagdo do
discurso dos principios na pratica forense brasileira costuma ser retratada
como desorientada, fruto de oportunismo ou reflexo de um modismo.>® Como
efeito desses tracos, a proporcionalidade costuma se resumir a um topos
argumentativo vazio, de apelo meramente retérico, ja que raramente tribunais
como o Supremo Tribunal Federal efetivamente realizam os trés exames que

* Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 370.

* Esses mecanismos sdo também reconhecidos por Perlingieri. V. Perlingieri, Perfis do Direito
Civil, p. 81.

*" Stone-sweet, Proportionality, Balancing, and Global Constitutionalism, p. 75.

8 V. ADPF n° 101, fls. 209, no voto do ministro Eros Grau. Texto completo disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 1° out.
2014. Sundfeld, Principio é Preguica?, p. 60. Neves, Principios e Regras: do juiz Hidra ao juiz lolau,
p. 1149-1172.
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estdo por tras das etapas de adequacédo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.”® Por outro lado, ainda que juizes e tribunais efetivamente
buscassem satisfazer os 6nus de argumentacéo exigidos pelo dever de
proporcionalidade, ha criticas estruturais que afirmam tanto déficits de
racionalidade vinculados aos exames, como consideram delirios racionalistas
as pretensfes de Alexy de governar, por meio de um conhecimento profundo
sobre a estrutura da ponderagdo, processos de tomada de deciséo juridica
gue envolvem a “ponderacdo” de principios colidentes.®”® Isso porque, no
primeiro aspecto, seria a proporcionalidade incapaz de garantir niveis desejaveis
de previsibilidade e objetividade dos resultados dos processos de solucdo de
colisdes de principios, ja que cada uma das suas etapas abriria espaco para
elevadas margens de valoracdo. O caso mais notoério da impossibilidade de
controle da discricionariedade judicial estaria no plano da proporcionalidade
em sentido estrito, nivel em que se d& a realizacdo dos principios em colisdo
relativamente as possibilidades juridicas. Na ponderagédo propriamente dita,
s6 haveria decisionismo® ou espaco para o desenvolvimento de juizos
arbitrarios ou irrefletidos.®> No segundo caso, por sua vez, 0s problemas da
proporcionalidade se localizariam (i) em suas pretensdes de reconstruir, a luz
de referenciais normativos especificos, a pratica do tribunal constitucional
federal alemdo de uma forma tal, que a tornaria um método de decisdo
excessivamente exigente do ponto de vista epistémico, e (ii) na sua ambicéo de
capturar, por meio de refinamentos metodol6gicos constantes (como o promovido
pela formula do peso®), tdo precisamente a estrutura do sopesamento a
ponto de dissolver as diferencgas estruturais entre ponderacéo e subsunc&o.*

Como se nota, objecdes a ponderagao de principios podem ser levantadas
em sentidos completamente opostos. Neste momento, porém, as duas grandes
criticas formuladas contra a aplicacdo de principios — a de um déficit e a de
um excesso de racionalidade — ndo precisam ser detalhadas. Basta, ao contrario,
menciona-las para que se ateste que o discurso da ponderacdo de principios
ndo esta livre de criticas contundentes, quase sempre negligenciadas por
defensores da doutrina civil constitucional. Na mesma linha, ainda, seria
possivel erigir objecdes semelhantes a métodos interpretativos construtivos
que conjugam consideracdes axiolégicas e sistematicas.”®> Se o movimento
aposta em técnicas de justificacdo de decisbes diferentes da subsuncédo, mas
gue tendem a aumentar a incerteza de processos juridico-decisorios, investir
em métodos de decisdo capazes de garantir algum tipo de racionalidade aos

v, Silva, O Proporcional e o Razoavel, p. 31 e ss.

% Sobre essas criticas v. Leal, Racional ou Hiper-racional?.

® Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr, p. 462.

2 Habermas, Faktizitat und Geltung, p. 316.

%3 v, Alexy, Die Gewichtsformel.

® Sobre essas criticas v. com mais detalhes Leal, Irracional ou Hiper-racional? A Ponderagéo de
Principios entre o Ceticismo e o Otimismo Ingénuo, p. 186 e ss.

% V. a respeito Aleixo, Verantwortbares Richterrecht, p. 227 e ss.
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juizos normativos singulares resultantes desse processo de abertura deveria,
ao lado do desenvolvimento de uma dogmética segura, ser uma preocupacao
central dos seus seguidores.

3. A Trivializagéo da Dignhidade Humana

Entre os conceitos basicos a partir dos quais o direito privado era explicado
no século XIX, o de vontade desempenhava um papel fundamental para que a
compreensdo de institutos tradicionais de direito civil como propriedade e
contrato se afastasse das bases jusnaturalistas predominantes nos séculos
anteriores.® Se, por um lado, porém, a no¢do de vontade tornou-se, em
substituicdo aos conceitos de justica comutativa e distributiva, o conceito
central em torno do qual o direito privado passou a ser construido no século
que marca a era das grandes codificaqﬁesm, por outro, criticos sublinhavam
gue nenhum outro conceito foi introduzido nas bases do direito J)rivado capaz
de limitar a que a vontade poderia legitimamente se dirigir.®® A nocdo de
vontade era, segundo aqueles que criticavam a sua utilidade para cumprir o
papel de unidade basica de compreensédo do direito privado, soberana, mas,
ao mesmo tempo, vazia a ponto de servir de fonte para explicar da maneira
mais ampla e desparametrizada o que deveria ser considerado pelo direito
como contrato ou como se conformariam juridicamente as regras que regiam
a propriedade. N&o é por outra razdo que caricaturas sobre a utilidade efetiva
do conceito de vontade eram feitas jA na Franca no século XIX, como nesta
irbnica charada: “pergunta: o que o direito quer? Resposta: 0 que as partes
querem. O que as partes querem? O que o direito quer!”.*®

O direito civil constitucional propde inovag¢do semelhante aquela causada
pela introducdo do conceito de vontade como base de compreensao do direito
privado ao erigir a dignidade da pessoa humana a referéncia fundamental a
partir da qual o direito civil deveria ser conformado® e para cuja realizacdo os
institutos tradicionais de direito civil, especialmente aqueles relacionados a
situacdes patrimoniais, deveriam ser funcionalizados.”* Considerada o centro
do sistema constitucional, a dignidade humana se espraiaria por toda a ordem
juridica, condicionando a compreenséo de todo o direito civil. E nesse aspecto
gue a dignidade cumpriria um papel importante para, por exemplo, determinar
a interpretagdo extensiva de direitos da personalidade e, a0 mesmo tempo,

N

desfazer confusfes conceituais como a que atribui a pessoa juridica esses

% Gordley e von Mehren, An Introduction to the Comparative Study of Private Law, p. 63.

" Gordley, Foundations of Private Law, p. 7 e ss., especialmente p. 14. V. também, colocando
o voluntarismo ao lado do individualismo como pilares fundamentais do Cédigo de Napoledo e
das codificacBes que nele se inspiraram, incluido o Codigo Civil de 1916, Tepedino, Premissas
Metodoldgicas para a Constitucionalizacéo do Direito Civil, p. 2.

% Gordley e von Mehren, An Introduction to the Comparative Study of Private Law, p. 63.

% Gordley e von Mehren, An Introduction to the Comparative Study of Private Law, p. 63. Tradugdo
livre.

™ Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 357. Moraes, A Caminho
de um Direito Civil Constitucional, p. 6.

™ Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 365.
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direitos?, justificar a existéncia de limites a liberdade de contratar, inspirar uma
nova leitura do regime de bens do Cédigo Civil e possibilitar uma compreenséao
mais ampla de familia. Mesmo em um contexto mais geral, como o de
fundamentacdo e aplicacdo dos direitos humanos, a dignidade humana
acabaria por exercer um papel fundamental ao atuar como uma espécie de
“moeda geral” que possibilitaria dialogos judiciais transnacionais e emeréstimos
de solugBes legais e institucionais entre diferentes jurisdi¢des. ® Essas
aplicagfes da dignidade seriam suficientes para questionar visées que tentam
reduzir a dignidade a um valor moral desprovido de aplicabilidade juridica.74

Especialmente problemético, porém, revela-se o incentivo fornecido
pela doutrina civil constitucional para que juizes e advogados evoquem
frequentemente a dignidade humana em processos de justificagcdo de
decisdes. Isso ocorre porque a doutrina civil constitucional conjuga, como
visto, um modelo particularista de tomada de deciséo juridica — sustentado
pela necessidade de consideracdo de principios incidentes em cada caso
concreto — com a afirmacéo da primazia da dignidade e funcionalismo. Assim,
parece natural crer que a busca pela melhor resposta constitucional para a
solucdo de um problema especifico tenha que passar pela dignidade humana
e se localize exatamente na selecdo da alternativa decisoria que realiza no
caso concreto, na maior medida possivel, esse principio. O que o direito civil
constitucional acaba por estabelecer é, no fundo, uma presséo sobre tomadores
de decisdo por legitimacdo de suas decisdes naquela que é considerada a
norma mais importante do sistema constitucional. Neste ponto, a amplitude da
expressao aliada as dificuldades de operacionalizacdo adequada do principio
a luz de certas sugestdes metodoldgicas propostas por autores do movimento
(como o carater imponderavel da dignidade e a sua fungdo de servir como
norte da ponderagcdo entre outros direitos fundamentais) tende a conferir
a dignidade humana o mesmo papel vazio que se atribuia ao conceito de
vontade no século XIX. Ela estda em todo o lugar, mas nédo se sabe o que ela
significa; ela serve para explicar tudo, mas é incapaz de orientar efetivamente
processos de interpretacéo e aplicacdo do direito privado.

A dificuldade de se definir o que prescreve a dignidade humana néo é
uma novidade. Autores do movimento civil constitucional reconhecem que a
expressdo podem estar relacionados sentidos muito diversos. Maria Celina
Bodin de Moraes, nesse sentido, afirma: “[ulma vez que a nocdo é ampliada
pelas numerosissimas conotagdes que enseja, corre-se o risco da generalizagdo,
indicando-a como ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental. Levada
ao extremo, essa postura hermenéutica acaba por atribuir ao principio
um grau de abstracdo t&o intenso que torna impossivel a sua aplicacdo”.”
De fato, dadas a indeterminag&do seméantica e a abertura estrutural do conceito,

" Nesse sentido, Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais, p. 365.
"8 Carozza, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights: a reply, p. 932.

™ Sobre o tema v. Henry, The Jurisprudence of Dignity, p. 176.

® Moraes, Danos & Pessoa Humana, p. 84.
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ndo é possivel dizer facilmente quando, do simples dever genérico de
observar e proteger a dignidade da pessoa humana, direitos subjetivos dos
titulares de dignidade s&o ou n&o assumidos.”® Tampouco é simples determinar
o contelido desses direitos, ainda que a sua existéncia seja sustentavel.

Lidar com essas e outras questdes relacionadas ao manejo adequado
da dignidade em casos concretos € um problema relacionado, sobretudo,
ao conhecimento da sua estrutura.”’ Mas essa ndo parece estar entre as
preocupacgbes centrais de académicos e juristas praticos que incentivam o
recurso frequente a dignidade. E, mesmo quando ha algum tipo de esforco
voltado a definir o sentido ou 0 modo de trabalho com a norma, o resultado
proposto ndo costuma ser satisfatorio. Um claro exemplo desse tipo de
esforco pode ser localizado na proposta de Bodin de Moraes para lidar com
as dificuldades de aplicagdo da dignidade. Para a autora, a constru¢cdo de um
conceito juridico de dignidade depende da identificacdo do seu substrato
material. Este, por sua vez, pode ser desdobrado em quatro postulados, que
levariam a decomposicdo da dignidade em quatro sub-principios: os da
igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da solidariedade.”
Como solucéo geral, esse € um bom caminho para lidar com as dificuldades
de operacionalizacdo de principios vagos. Em vez de se trabalhar com a
norma mais geral, é sempre preferivel trabalhar com os seus sub-principios.
Em primeiro lugar, porque & mais facil identificar a direcdo das multiplas
razdes que um principio vago pode sustentar. Em segundo lugar, porque a
superacdo das tensfes entre principios mais concretos em casos especificos
pode ser orientada em métodos cuja estrutura € mais conhecida, como a
proporcionalidade. A proposta de Bodin de Moraes, no entanto, peca por
oferecer como critério de decisdo para os casos de colisdo entre corolarios
da dignidade a propria dignidade. Nas palavras da autora, “(...) embora possa
haver conflitos entre duas ou mais situacdes juridicas subjetivas, cada uma
delas amparadas por um desses principios, (...) o fiel da balanca, a medida da
ponderacéo, o objetivo a ser alcan¢ado, j& esta determinado, a priori, em favor
do principio, hoje absoluto™, da dignidade humana”.?’ H&, como se nota, uma
circularidade evidente na argumentacao: para lidar com os problemas de aplicacdo
de um principio vago, recorre-se aos seus corolarios para que, em casos de
tensdo, volte-se ao principio vago para determinar o resultado da colis&o.

Mas ndo sé dificuldades de determinacdo da estrutura normativa da
dignidade afetam a sua operacionalizac&o. A identificacdo de um sentido preciso
da norma parece também n&o ocupar as pautas daqueles que fomentam a
aplicacdo da dignidade e decidem casos com base nela. Como ja se disse,

"® Teifke, Das Prinzip Menschenwiirde, p. 68.

" Teifke, Das Prinzip Menschenwiirde, p. 68.

® Moraes, Danos a Pessoa Humana, p. 85.

" Sobre a aptiddo a ser ponderada da dignidade humana no ambito da teoria dos principios
v. Teifke, Das Prinzip Menschenwirde, p. 155 e s.

% Moraes, Danos a Pessoa Humana, p. 85.
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“a popularidade crescente da dignidade ndo sinaliza algum acordo sobre o
gue o termo significa. Em vez disso, sua importancia, significado e funcdo séo
comumente pressupostos, mas raramente articulados.” O que se costuma
verificar na pratica, na verdade, é uma tendéncia ao uso meramente retorico
da norma. A evocac¢do da dignidade vem quase sempre acompanhada da
afirmacgdo da sua importancia ou de formulagées muito abertas, o que lhe
garante o papel de mero topos argumentativo.8 Nesses casos, o0 efeito pratico
do recurso a dignidade é quase sempre o mesmo: o0 de obstrucdo do processo
de fundamentacédo pela referéncia a algum conteddo que, apesar do apelo
geral, €, em casos especificos, apenas aparentemente consensual. Estar de
acordo em abstrato com a necessidade de protecdo da dignidade humana
ndo leva diretamente, como anunciado, a determinacdo de que medida
concreta deve ser adotada para preserva-la. Tampouco acordos gerais em
torno de férmulas genéricas como a versdo do imperativo categ6rico que
prescreve que o ser-humano deve ser tratado como um fim em si, ndo como
um meio®, ou da amplissima definicio proposta por Sarlet® sdo capazes de
orientar, salvo em casos teratolégicos, como o de escraviddao, o que a
protecdo da dignidade efetivamente exige em um caso concreto. A formula
kantiana, por exemplo, ja foi, com raz&o, atacada por Schopenhauer por ser
vaga, imprecisa, requerer, para cada caso de sua aplicagdo, prévia explicacao,
determinacéo e modificagéo especiais, e, em geral, ser insuficiente, dizer
pouco e ser problemética. >

Definicbes muito abrangentes de dignidade, ainda que alcancem amplos
acordos, tem utilidade normativa ou metodoldgica reduzida porque, néo raro,
a dignidade pode sustentar decisdes opostas em um mesmo caso concreto.
Isso porque a sua imprecisdo semantica permite a extracdo de razdes
multidirecionais para sustentar pontos de vistas diversos. Como exemplo, basta
citar que, no famoso HC 71.373-4/RS julgado pelo Supremo Tribunal Federal,
a dignidade humana foi usada para justificar tanto a adequacéo constitucional
de medida estatal que obrigava alguém a se submeter a exame de DNA
em acgéo de investigacdo de paternidade como a sua inconstitucionalidade.®

& Henry, The Jurisprudence of Dignity, p. 172.

8 | eal, Argumentando com o Sobreprincipio da Dignidade da Pessoa Humana, p. 51.

8 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, p. 429.

¥ para Sarlet, a dignidade da Pessoa humana é “a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser-humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um conjunto de direito e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a Ihe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida
em comunh&o com os demais seres humanos”. Cf. Sarlet, As Dimensfes da Dignidade da Pessoa
Humana: construindo uma compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel, p. 37.

% Schopenhauer, Die Welt als Wille und Vorstellung, p. 714, par. 62. Trad. livre.

% O ministro Marco Aurélio, por exemplo, afirma em seu voto: “[o]nde ficam a intangibilidade do
corpo humano, a dignidade da pessoa, uma vez agasalhada a esdrixula forma de proporcionar a
uma das partes, em demanda civil, a feitura de uma certa prova?”. Ja o ministro Carlos Velloso,
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O potencial para produzir razdes multidirecionais é, no fundo, uma
caracteristica tipica de principios constitucionais vagos.®” Assim, no processo
de fundamentacdo de decisBes, em vez de o recurso a dignidade garantir
algum grau de racionalidade ao resultado, ele acaba, quando se restringe a
simples menc¢édo da expressao, por atuar como obstéculo para o desenvolvimento
de cadeias de razbes. Isso se deve ao fato de a dignidade humana, como
afirma Neumann, ter a forca de encobrir, “sem excec¢do, de acordo com a
opinido majoritéria, todos os pontos de vista e argumentos que lhe sejam
contrarios, ali onde ela é atlnglda” Paradoxalmente, em vez de o comando
vago facilitar a comunicacdo que deveria se estabelecer entre o juiz e os
jurisdicionados do caso e os potencialmente afetados pela deciséo, ele acaba
atuando como um entrave.®

Mas os problemas decorrentes da presséo por legitimacéo de decisbes
a partir da dignidade em cada caso concreto incentivada pelo movimento
civil constitucional ndo se resumem apenas a aplicagdo desorientada e ao
uso retdrico da expressao. Outro efelto perverso constatavel é o de aplicacéo
inflacionada da dignidade humana® ou, em um sentido mais geral, de criacdo
de um ambiente de “geleia geral” no direito brasileiro, no qual principios
vagos podem — e sdo usados para — justificar qualquer decisdo.” Neste
ponto, o direito civil constitucional, ao propor um modelo de tomada de
decisé&o judicial particularista e funcionalista, cria um contexto propicio para
que a dignidade humana apareca nos casos mais corriqueiros.”

A conjugacdo de uso retérico com aplicagdo inflacionada e
desparametrizada traz como consequéncia mais grave a trivializacdo ou
banalizacdo da dignidade. A norma é frequentemente mencionada, mas sem
gue a sua invocacgdo seja crucial ou, antes disso, que se saiba exatamente
qual é o seu sentido ou como deve ser concretizada. Por conseguinte, o
recurso a dignidade em uma decisdo judicial tende a significar ou mera
redundancia, ou simples caréncia de fundamentacdo. A redundancia ocorre

por sua vez, reconhece que, no caso, possui o filho “[...] ao que penso, o direito de conhecer o
seu pai biolégico. Esse direito se insere naquilo que a Constituicdo assegura a crianga e ao
adolescente: o direito a dignidade pessoal [...]". V. HC 71.373-4/ RS.
8 eal, Argumentando com o Sobreprincipio da Dignidade da Pessoa Humana, p. 49 e ss.
% Neumann, A Dignidade Humana como Fardo Humano — ou como utilizar um direito contra o
seu respectivo titular, p. 226.
% Sobre essa relagdo paradoxal, v. Black, Forms and Paradoxes of Principles-based Regulation,
p: 447-448.

Neumann, A Dignidade Humana como Fardo Humano — ou como utilizar um direito contra o
seu respectivo titular, p. 228.
°! Sundfeld, Principio é Preguica?, p. 60. O autor se refere especificamente ao direito publico,
mas creio ser facilmente possivel estender o alcance da constatagdo ao que ocorre em outras
areas. V. também Costa, Dignidade Humana: breves reflexdes, p. 211.
2 0 uso indiscriminado da dignidade humana também ja se constatou na Alemanha, em que a
dignidade humana também desempenha um papel central na ordem constitucional. Para Frankenberg,
“[gqluanto mais exaltado seu valor, mais triviais os fins para os quais a dignidade é levada a campo”.
V. Frankenberg, Tyrannei der Wirde? Paradoxien und Parodien eines Hochstwertes, p. 272.
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guando se constata a referéncia a dignidade em manifestacdes judiciais, mas
se nota que o “trabalho” efetivo de justificacdo do juizo normativo singular é
feito por regras e principios mais concretos também citados na decisdo. Nesses
casos, a dignidade aparece como mero adorno e, como tal, dispenséavel. Ja a
caréncia de fundamentacdo se d&4 quando se constata o recurso exclusivo a
dignidade no processo de fundamentacdo, mas sem a superacdo dos deveres
de concretizacdo exigidos para a demonstracdo de coeréncia entre o0 comando
vago e a solugdo proposta. Nesta hipotese, a dignidade aparece como uma
expressdo sem valor. Mantidas essas praticas ao longo do tempo, a elevada
dignidade acaba sendo rebaixada a uma “simples questdo de bom gosto e
dos bons costumes™3. E, assim, a sua forca normativa vai se esvaindo.”* Ao
insistir prioritariamente na afirmacdo da centralidade da dignidade na ordem
constitucional brasileira e na importancia de realiza-la em casos concretos,
mas sem dar passos consistentes capazes de torna-la uma ideia operativa®,
o direito civil constitucional apenas aprofunda na realidade nacional um
conjunto de problemas relacionados ao sentido, a estrutura e a aplicacdo da
dignidade humana ja identificados e vivenciados em outras ordens juridicas.

4. Excesso de Paternalismo Estatal

A substituicdo da afirmac&o da vontade pela tutela da dignidade humana
como centro de gravidade do direito privado desloca, em larga medida, o
protagonismo do individuo para o Estado. E certo que a preservacdo da
dignidade é um dever que se estende a atores privados. No entanto, concebida
como o centro do sistema de direitos fundamentais da Constituicdo e dotada
de um papel duplice — ja que a dignidade humana sdo atribuidos os papéis
de limite e de programa normativo na ordem juridica brasileira —, ela torna o
Estado prioritariamente responsavel pelo estabelecimento de estados de coisas
marcados pela sua afirmacéo, reconhecimento, preservacdo e fomento. Papel
de destaque tem, nesse processo, 0 Poder Judiciario, instituicdo sobre a
qual recaem os 6nus de busca pela conformidade constitucional em casos
concretos que envolvam atuais ou potenciais restricbes a dignidade em
relacdes entre particulares ou entre estes e o Estado.

% Frankenberg, Tyrannei der Wiirde? Paradoxien und Parodien eines Hochstwertes, p. 274.

% Este é o reflexo de um problema mais geral relacionado ao privilégio conferido a principios —
especialmente aos mais vagos — para nortear modelos de tomada de decisdo. Julia Black, mesmo
escrevendo especificamente sobre um modelo de regulagdo baseado em principios, enuncia
0 que chama de “o paradoxo da supervisdo e do enforcement”. De acordo com esse paradoxo,
os principios precisam ser reforgcados para que possam ter credibilidade, mas um excesso de
enforcement pode levar ao seu esvaecimento. Este me parece ser exatamente o efeito mais
perverso de um uso recorrente de principios em diversos niveis na ordem juridica brasileira.
V. Black, Forms and Paradoxes of Principles-based Regulation, p. 450-452.

% A importancia de tornar a dignidade humana uma categoria operativa no direito é destacada por
Luis Roberto Barroso, quando afirma que “é preciso dota-la de conteddos minimos, que deem
unidade e objetividade a sua interpretacéo e aplicagdo. Do contréario, ela se transformaria em uma
embalagem para qualquer produto, um mero artificio retérico, sujeito a manipulacdes diversas.”
V. Barroso, A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo — natureza
juridica, contetdos minimos e critérios de aplicacéo, p. 304.
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Um possivel efeito perverso dessa mudanca de referéncia € uma ampliacdo
da incidéncia e do uso mais constante do principio moral que justifica o
exercicio da coercdo estatal para proteger o individuo de si mesmo ou, em
uma versdo mais forte, para guia-lo na direcdo ao que é melhor para si,
querendo ele ou ndo.* Esta é uma formulacéo geral do que se possa chamar
de paternalismo juridico. Esse paternalismo se torna um efetivo perigo para
0 exercicio da autonomia quando o Estado passa a se compreender como
primordial guardido dos interesses individuais, atuando como se conhecesse
as preferéncias dos seus cidadaos melhor do que eles mesmos. Esse risco,
gue produz uma espécie de repulsa a priori a regulagdes paternalistas, ndo
€ suficiente, contudo, para que se rejeite completamente qualquer tipo de
paternalismo estatal. Como argumenta Feinberg, essa formulagdo parece
justifichvel em alguns contextos morais, como nos casos de assun¢do de
riscos com base em informagcéo insuficiente ou de limitacdes epistémicas®’, e
juridicos, como nos casos de irrelevancia do consentimento da vitima em
casos de homicidio ou no reconhecimento da invalidade de um contrato que
tem por objeto a obrigacdo de tornar-se escravo.”® Em um exemplo menos
radical, a possibilidade de se anular um negécio juridico celebrado sob o
defeito da lesdo, prevista no artigo 157 do Caddigo Civil, € uma maneira
aparentemente razoavel de o legislador evitar que o amplo exercicio da
liberdade — se é que é possivel falar em real liberdade em casos de “premente
necessidade” ou “inexperiéncia” — possa produzir resultados danosos ao
individuo. Exemplos desse tipo revelam como uma forma fraca de paternalismo,
de acordo com a qual o Estado tem o direito de prevenir condutas danosas
dos individuos sobre si mesmo somente quando elas sdo substancialmente
involuntérias ou quando uma intervencéo temporéaria é necessaria para que se
possa aferir se tais condutas sdo voluntérias ou ndo, sugere a sua possivel
aceitacdo mesmo por arduos defensores da liberdade.*

% Assim, Feinberg, Legal Paternalism, p. 105 e Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, p. 359 e 360.
" Feinberg, Legal Paternalism, p. 112-116, mas com alguns temperamentos.

8 Feinberg, Legal Paternalism, p. 105. Para outros exemplos, Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,

. 360-361.

Eg A formulacéo é de Feinberg, Legal Paternalism, p. 113, citando expressamente John Stuart Mill
como capaz de aceitar a anunciada versdo fraca de paternalismo juridico. Sobre outras
estratégias de legitimagdo do paternalismo no direito v. Eidenmdiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
p. 367-388. Porque o objetivo deste tdpico ndo é legitimar medidas estatais paternalistas,
mas, assumindo que o paternalismo existe e pode ser, em algum grau, justificavel no direito,
problematizar o seu alcance, h4 uma reconhecida simplificacdo na apresentacdo das questdes
gue podem tornar o paternalismo no direito, como uma espécie de “aplicacéo” juridica do
paternalismo moral, mais ou menos defensavel. H& questdes sobre a legitimidade das decisdes
paternalistas de legisladores, o que comumente exige uma teoria democratica, problemas
relacionados a pretens@o de permanéncia das leis e os motivos que futuros legisladores podem
ter para manter ou néo a regulagdo paternalista, a dificuldade de se caracterizar certas medidas
estatais como realmente paternalistas e ainda os efeitos perversos de tratar cidaddos como
criangas ou mesmo, em alguns casos, deixar a democracia entregue a uma eterna infancia.
Sobre problemas desse tipo v. Husak, Legal Paternalism, p. 390 e ss.
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A justificativa, ainda que parcial, de alguns niveis de paternalismo
ndo elimina, porém, a necessidade de fixacdo de (i) critérios materiais sobre
a aceitabilidade de assun¢bes voluntarias de riscos ou danos efetivos,
(ii) presungbes sobre o exercicio consciente da vontade e (iii) regras de
distribuicdo de 6nus de prova capazes de definir os limites para a
implementacdo de regulacdes paternalistas.100 E é neste aspecto que, mais
uma vez, o direito civil constitucional parece pecar, ao se limitar, de uma
maneira geral, a simples afirmacéo de importancia da dignidade e ao recurso
a métodos muito abertos (como o recurso a interpretagdes sistematicas) ou a
estruturas formais de argumentacdo (como a proporcionalidade) para lidar
com possiveis restricdes a liberdade. O direito civil constitucional, se, por um
lado, escancara as complexidades subjacentes aos problemas de legitimidade
de escolhas individuais em uma ordem juridica como a nossa, por outro,
ao oferecer poucos critérios para lidar com essa complexidade, acaba por
conceder amplissimas margens de discricionariedade ao julgador. Assim, ndo
€ claro até que ponto o discurso civil constitucional pode evitar algum tipo de
paternalismo judicial forte, que tende a asfixiar por completo a liberdade em
nome da realizacdo, em casos concretos, de subprincipios da dignidade, como
a integridade psicofisica, a solidariedade e a igualdade, para citarmos apenas
aqueles outros corolarios identificados por Bodin de Moraes.’™ Ao contrario,
nada impede que juizes, em casos especificos, proibam a assuncgao voluntaria
de risco devidamente informada ou mesmo a causacdo de danos intencionais
gue ndo causem prejuizos a terceiros em nome da necessidade de realizacéo,
na maior medida possivel, da dignidade humana'®* e de busca por uma leitura
menos individualista do direito civil. Na mesma linha, nada também impede
que, inspirados em concepcdes pessoais sobre dignidade humana que
justificam como preferiveis certos estados de coisas, juizes imponham a atores
privados certos cursos de acdo.'”® Os fundamentos para essa visdo estdo no
tipo de conhecimento exigido pela doutrina civil constitucional para a afericdo
da juridicidade de condutas privadas e no papel atribuido ao Estado-juiz para
manipular esse conhecimento. Uma teoria de t&o complexa operacionalizacdo
acaba por conferir ao Estado o monopodlio sobre o sentido do que esta ou ndo
conforme a dignidade ou, de uma maneira mais geral, conforme a Constituicdo.

1% para Husak, “attempts to evaluate instances of legal paternalism require, first, a set of principles

about the value of different liberties; secondly, a theory about how given interferences affect the

conditions under which persons are able to make their own lives; and, thirdly, some means to

balance these (hopefully commensurable) values against one another.” Husak, Legal Paternalism,
. 404.

B Moraes, Danos & Pessoa Humana, p. 85.

V., por exemplo, o que Bodin de Moraes afirma sobre as colisdes entre liberdade e solidariedade:

“[n]ao se trata, portanto, de impor limites a liberdade individual, atribuindo maior relevancia a

solidariedade. O principio a ser alcancado é o da dignidade da pessoa humana, o que faz com

gue a medida de ponderagdo para sua adequada tutela propenda ora para a liberdade, ora para a

solidariedade.” Moraes, Danos a Pessoa Humana, p. 108.

198 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, p. 361. O autor se refere a esse tipo de paternalismo

como paternalismo de valores (Wertepaternalismus).

102
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Independentemente das dificuldades metodoldgicas, o direito civil constitucional
torna o conhecimento do que se deve ou ndo fazer um saber altamente
especializado, pretensamente dominado por doutrinadores e tomadores de
decisao, reveladores, em ultima andlise, da vontade constitucional. No melhor
cenario, pode-se dizer que as escolhas privadas sdo sempre provisorias,
na medida em que estdo permanentemente sujeitas ao crivo judicial.

O risco de paternalismo forte incentivado pelo movimento civil constitucional
se torna mais evidente quando se nota que o seu discurso torna admissiveis
restricdbes a liberdade ndo a partir de categorias tradicionais como ordem
publica, interesse publico ou interesse coletivo, todas elas problematicas para
funcionarem como 6bices ao exercicio de direitos*®, mas tendo como base
outros direitos fundamentais e, no limite, do direito fundamental mais importante:
a dignidade humana.'®® Neste ponto, o paternalismo estatal forte € apenas um
reflexo possivel da provocativa denincia de uma “tirania da dignidade” feita
por Frankenberg.106 Neste caso, uma tirania que pode ir minando ao longo do
tempo a capacidade de individuos autbnomos realizarem e agirem conforme
as suas escolhas individuais.

5. O Problema Institucional: afinal, as determinacdes legislativas
vinculam?

O tipo de particularismo incentivado pelo direito civil constitucional tende
a criar um excesso de Constituicdo e a estabelecer uma onipoténcia judicial.
Essa, porém, ndo é uma conclusao necessaria. Nao, pelo menos, do ponto de
vista do desenho institucional. Se se entende que a busca por conformidade
constitucional apenas reforca a possibilidade de controle concreto e difuso de
constitucionalidade das leis, o direito civil constitucional ndo prescreve nada de
excepcional. O problema, porém, pode estar no tipo de “controle obrigatério que
o intérprete deve fazer da legitimidade constitucional de qualquer disposi¢ao,
seja esta recente seja antiga, que seja aplicado ao caso concreto pelo juiz"*"’
sugerido pelo movimento. Se esse controle € compreendido como um dever
positivo de busca da melhor solucdo constitucional para o caso — “mesmo em
presenca de aparentemente perfeita subsuncdo a uma norma™® — e ndo
como a expressdo de uma competéncia a ser exercida prioritariamente para a
nao aplicacéo de disposic¢des legislativas inconstitucionais, € questionavel como
a teoria da interpretagdo juridica proposta pela doutrina civil constitucional
pode levar a sério a atividade legislativa. Dois aspectos contribuem para a
afirmacdo dessa dificuldade. Primeiro, o direito civil constitucional atribui ao
juiz o papel decisivo de, por meio da concretizacdo de valores constitucionais,

104/, Dworkin, A Matter of Principle, p. 359 (“rights [...] are best understood as trumps over some
background justification for political decisions that states a goal for the community as a whole”) e
Alexy, Individuelle Rechte und kollektive Giiter.

%5y nessa linha Moraes, Danos & Pessoa Humana, p. 105.

1% Erankenberg, Tyrannei der Wiirde? Paradoxien und Parodien eines Hochstwertes.

97 perfingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 3.

1% Moraes, A Caminho de um Direito Civil Constitucional, p. 11.
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determinar a resposta constitucionalmente adequada para cada caso concreto.
Isso porque, como afirma Perlingieri, “[a] solucdo do problema concreto é
procurada necessariamente na totalidade do ordenamento juridico”.**® Segundo,
ele torna as disposi¢cdes legislativas referéncias facilmente derrotaveis a luz
de considerag¢Bes constitucionais sustentadas por principios. Protagonismo
judicial e auséncia de textualismo, sinteses dos dois aspectos problematicos
apontados, aliados ao particularismo decisério incentivado pelo movimento, a
caréncia metodolégica e a banalizacdo da dignidade humana tendem a criar
um contexto institucional em que o Legislador tem pouco espaco de atuacdo e
no qual as suas decisGes s6 sdo aplicadas quando convergem com uma
andlise global de fatos e normas constitucionais levados adiante pelo juiz em
casos concretos.

Os perigos da onipresencga constitucional e da onipoténcia judicial como
efeitos de uma confianca excessiva nos direitos fundamentais e no seu
reconhecimento como normas-principio ndo sdo novos. Conceber principios
constitucionais como normas supremas da ordem juridica e estimular a sua
aplicacdo em cada caso conduziria, na conhecida critica de Bdckenforde a
concepcao de principios como mandamentos de otimizacao e da visdo de que
direitos fundamentais possuem a estrutura de principios, “a um modelo de
Constituicdo com consequéncias fatais. O legislador parlamentar perderia
toda a sua autonomia. Sua atividade esgotar-se-ia na mera constatacdo
daquilo que ja foi decidido pela Constituicdo. O processo politico democrético
perderia consideravelmente em importancia e ndo seria mais possivel deter
a transicdo do Estado legislativo parlamentar para um Estado judiciario
constitucional”.™ Se, portanto, a busca por conformidade constitucional
impuser ao juiz deveres tanto de anular as decisfes legislativas que soem
incompativeis com a Constituicdo, como de desconsidera-las, total ou
parcialmente, ainda que sejam constitucionais, quando for possivel construir
diretamente da Constituicdo uma solucao preferivel para um caso concreto,
corre-se o risco de mitigar a importancia do Legislador. Isso porque, mais uma
vez, as decisfes legislativas, como as disposi¢cdes do Cdédigo Civil, s6 sdo
vinculantes quando exteriorizam o0 que o magistrado entende ser a melhor
resposta constitucional para o problema.

Aparte a insuficiéncia metodolégica para orientar a construcdo do que se
possa entender por “melhor resposta constitucional”, o possivel desequilibrio
institucional promovido pela ampla aceitacdo do direito civil constitucional
pode ser fruto de duas possiveis miopias. A primeira se localiza na crenca
de que tudo estd na Constituicdo e que, por isso, 0 papel das instituicdes
democréticas seria apenas o de descobrir o sentido das disposicdes

199 perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 4. Grifo acrescido.

119 v/ Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 578. Esses e outros problemas relacionados &
visdo de direitos fundamentais como principios juridicos podem ser encontrados em Bdckenforde,
Grundrechte als Grundsatznormen.
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constitucionais, notadamente dos seus valores fundamentais. Nesta hip6tese,
o legislador praticamente ndo possui margens de conformacédo e o Judiciario
se torna um controlador permanente da qualidade das decisfes legislativas.
Se elas convergem com 0 que possa ser a resposta constitucional adequada
para o caso, podem ser aplicadas; se ndo, cabe ao juiz, que, assume-se,
monopoliza um saber especializado que o coloca em condigcbes melhores
para conhecer e revelar o sentido da Constituicdo em cada problema pontual,
substitui-las. A segunda possibilidade, por sua vez, reside no otimismo
ingénuo sobre as capacidades judiciais para construir respostas tdo boas ou
melhores do que as legislativas para casos concretos, ndo s6 do ponto de
vista da adequacdo constitucional das solu¢gbes propostas para problemas
especificos, como também da possibilidade de promocdo de virtudes
dindmicas do Estado de Direito, como previsibilidade, igualdade de tratamento
de situagbes semelhantes, certeza e estabilidade. Nesta hipdtese, assim
como na anterior, o direito civil constitucional ndo fornece nenhuma evidéncia
empirica em favor da suposta superioridade cognitiva dos juizes ou
construcdo, normativa ou conceitual, a partir da qual sejam sustentaveis as
referidas visGes sobre a Constituigéo e a atividade jurisdicional em um regime
democratico estruturado sobre a separacao dos poderes. Em ambos os casos
— ou em qualquer outra alternativa — € preciso que autores do movimento
justifiqguem como a ampla aceitacdo da pauta civil constitucional pode néo
conduzir a um Estado, ao mesmo tempo, judicial e superconstitucionalizado,
em que disposicles legislativas ndo parecem gozar de nenhum tipo de
prioridade no processo de tomada de decisao juridica.

Neste ponto, gostaria de explorar especificamente como a compreensao
de autores do movimento — notadamente Perlingieri — sobre o papel das
disposi¢des juridicas nos processos de formulacdo de juizos normativos
singulares pode dificultar algum tipo de deferéncia ao trabalho legislativo.
O ponto de partida do argumento é o de que as expressdes textuais dos
comandos legislativos precisam vincular, em alguma medida, a atividade
judicial para que seja possivel um regime de distribuicdo do poder politico por
meio de regras juridicas. Essa desejavel vinculagdo ndo leva necessariamente
a um formalismo caricato, de acordo com o qual a aplicagdo de regras a
determinados fatos se d& nos termos de uma inferéncia logica. Este € um
espantalho."™ Mas a rejeicdo dessa caricatura ndo afasta completamente a
importancia de algum grau de formalismo para o controle da discricionariedade
judicial™® e para o préprio funcionamento do direito™*. Um formalismo
ndo caricato, entendido como o ato de considerar as referéncias textuais

111

s Marmor, Interpretation and Legal Theory, p. 98.

Schauer, Balancing, Subsumption, and the Constraining Role of Legal Text, p. 312. Para
Schauer, a questao central a respeito da argumentacao juridica diz respeito ao grau com que 0s
materiais do direito (especialmente o texto das disposic¢des legais) impdem limites aos julgamentos
ilimitados e potencialmente variaveis de tomadores de decisdao no &mbito do direito.

13 gchauer, Thinking Like a Lawyer, p. 31.
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pretensamente autdnomas em relacdo aos objetivos por elas buscados e, ao
mesmo tempo, resistentes a consideracdo de outras razfes incidentes em
casos concretos’, revela-se importante ndo sé porque promove virtudes
caras do Estado de Direito, como porque a deferéncia a opg¢des legislativas
manifestadas em textos é um facilitador do controle democrético da atividade
jurisdicional. Por esses motivos, faz sentido acreditar que a pergunta correta a
ser respondida ndo é “formalismo — e, com ele, textualismo — ou nao?”, mas
sim “qual grau de formalismo?”."*®

E questionavel, porém, como o texto pode servir como razéo suficiente
para a tomada de decisdo em certos casos em um modelo que ndo apenas
estimula o particularismo como também concebe 0s processos de tomada
de decisdo juridica como processos que sempre envolvem uma atividade
construtiva. E certo que texto e norma ndo se confundem. Mas, para Perlingieri,
“[a] clareza, na verdade, € uma eventual posterius, ndo um prius da
interpretag:éo”.116 Disposicdes textuais sdo sempre o ponto de partida de um
processo de interpretacdo. No entanto, a norma que se extrai para 0 caso
concreto ndo precisa hecessariamente ser um reflexo dos limites semanticos
do texto potencialmente aplicavel. Afinal, a norma para 0 caso concreto
“deve estar em conformidade com os principios e os valores do ordenamento
e deve resultar de um procedimento argumentativo ndo somente loégico, mas
axiologicamente de acordo com as escolhas de fundo do ordenamento”.**’
Assim, é perceptivel por que a orientagdo normativa do direito civil constitucional
€ a de busca da solucdo adequada para o caso a luz da Constituit;z?to.118
Nesse quadro, os textos legislativos tendem a ter um papel secundario na
decisdo judicial, pois nada impede que eles se reduzam a apenas mais um
elemento a ser considerado por aquele que precisa construir respostas
juridicas para casos especificos.

A chave para sustentar a rejeicdo a qualquer prioridade ao texto no
processo de formacéo do contelido normativo estd em uma teoria hermenéutica
que parte da impossibilidade de as palavras possuirem algum tipo de
significado que n&o dependa da consideragéo de relagBes entre o objeto que
se quer designar por meio delas e a experiéncia. Esta parece ser a inspiracao
hermenéutica da pauta civil constitucional. Para Perlingieri “ndo existe (...) um
sentido imanente a palavra, este é a relacao (e nada mais) entre o texto e um

114 Schauer, Formalism. Alexander, Comigo é Tudo ou Nada, p. 166. Sunstein, Must Formalism

be Defended Empirically?, p. 638-640.

% gunstein, Must Formalism be Defended Empirically?, p. 640.

18 perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 3. Perlingieri, Perfis do
Direito Civil, p. 71.

"7 perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 3.

18 para Perlingieri, mais uma vez, “o controle de conformidade da lei & Constituicdo é uma constante
de qualquer interpretacéo para fins aplicativos, de qualquer aplicagéo que procure individualizar, em
uma quaestio facti, em um caso concreto, a solugdo que ndo podera ndo ser coerente, adequada
e razoavel e entdo correspondente a tabua dos valores normativamente relevantes, presentes na
Constituigao”. Perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 3-4.
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objeto ao qual se refere”.'*® Interpretar é, para o autor, uma necessidade

permanente para a individuagdo da resposta adequada para o caso, que €
necessariamente a que se mostra “mais compativel com o0s interesses e
valores em jogo”.** Isso porque as palavras ndo podem ser consideradas
compreensiveis sem que se leve em conta as referéncias necessariamente
externas, como “um contexto material ou um contexto de experiéncia”, que lhe
dao significado efetivo."™ E, no direito, defende o autor que os referenciais
para a identificacdo desses contextos estdo nos valores fundamentais que
garantem a unidade e o sentido do ordenamento. Interpretar €, por isso, uma
tarefa de construcao de sentidos imersa na sistematica do texto e na axiologia
da ordem juridica, e ndo uma atividade focada exclusivamente em identificar o
sentido de disposi¢cdes textuais.

Avaliar criticamente essa concepcdo hermenéutica exige um retorno ao
tema dos casos dificeis. Mas, desta vez, ndo como uma questdo pragmatica
relacionada aos efeitos atrelados ao amplo endosso do direito civil constitucional,
tal qual explorada anteriormente. Neste ponto, € preciso discutir se a existéncia
de casos claros que possam decorrer da simples compreensao das formulacdes
textuais de comandos legislativos — expressdes de casos faceis — € uma
possibilidade conceitual. O raciocinio € simples: se casos claros nao sao
possiveis, 0 holismo permanente sugerido pelo direito civil constitucional pode
ser mais facilmente justificado, mesmo em um regime democratico amparado
na separacao de poderes. Para Perlingieri, essa visdo parece fazer sentido.
Nao porque casos claros ndo sejam possiveis. Mas porque a clareza nao
decorre de algum tipo de entendimento ndo mediado do sentido de textos, e
sim da estabilizacdo de interpretacdes sobre as palavras que o compﬁem.122
Para o autor a clareza ndo é uma qualidade das palavras. Ela €, na verdade,
0 produto de uma relacdo entre texto, valores e realidade que se deixa
conhecer apds o processo de interpretacdo. Nessa linha, ndo é surpreendente
que Perlingieri rejeite o brocardo in claris non fit interpretatio e afirme que
“[o] intérprete ndo pode limitar-se a levar em consideracéo a férmula legislativa,

mas deve investigar a ratio iuris”.**3

Mas seria realmente indefensavel a visdo de que as referéncias textuais
ndo podem ser suficientes para a observancia de uma regra sem que,
para tanto, seja necessaria qualquer interpretacdo?'®* Parece-me que nao.

19 perfingieri, Perfis do Direito Civil, p. 68.

120 perlingieri, Perfis do Direito Civil, p. 72.

12! perfingieri, Perfis do Direito Civil, p. 68-69.

122 Sopre os problemas dessa visdo v. Leal, Comments on Susanna Pozzolo's ‘Easy Case and
Legal Routine’, p. 216-218.

128 perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 71-72.

124 A disputa sobre a existéncia de casos claros no direito, como tantas outras discussdes ja
apresentadas ao longo deste texto, ndo € recente. Esta € uma questao que esta no centro, por
exemplo, do famoso debate Hart-Fuller. V. Hart. Positivism and the Separation of Law and Morals,
p. 593-629 e Fuller. Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart, p. 630-672.
V. também sobre a existéncia ou ndo de casos claros no direito Pozzolo, Easy Case and Legal
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A defesa de uma resposta negativa para aquela questéo parte da possibilidade
de se sustentar que, ainda que se aceite que as palavras sejam potencialmente
indeterminadas, existem exemplos Paradigméticos gue mostram acordos sobre
a sua aplicacdo em diversos casos.'* Sustentar essa visdo ndo parece ser uma
tarefa tdo complicada. Ordinariamente recorremos a exemplos considerados
claros para definir o sentido de certos conceitos, ainda que possamos admitir
diferencas entre os objetos por eles designados. Assim, ainda que haja
diferengas substantivas entre xadrez, futebol e paciéncia, ndo ha duvidas
relevantes entre falantes da lingua portuguesa que os trés sao espécies de
“jogos”.'® E isso independentemente de qualquer atividade interpretativa.
Ao contrario. Quando alguém, sob circunstancias normais, ndo reconhece ou
guestiona a aplicabilidade da palavra “jogo” a esses casos ou a quaisquer
outros considerados exemplos-padrao, dizemos que esta pessoa ndo domina
o uso do conceito.”*’ E, por mais que seja possivel atribuir a conceitos patologias
como a textura aberta da linguagem e a eles relacionar a derrotabilidade
como caracteristica insuperavel, esses ndo parecem ser tracos que sejam
capazes de eliminar a existéncia de amplos acordos sobre a aplicabilidade
clara de conceitos e, para o que é central nesta objecdo, das regras que deles
se servem para a formulacdo de suas prescricbes em algumas situacoes.

Ao contrario do que parece supor Perlingieri, compreender o que exige
uma disposicao legislativa ndo depende necessariamente de algum esforco
interpretativo. Desvincular “compreender” de “interpretar” € importante para se
sustentar a possibilidade de haver fidelidade ao direito apenas com base no
gue as regras, por meio das suas palavras, dizem — e esta € a chave para que
as disposicdes legislativas sejam capazes de vincular e, dessa forma, limitar
a atividade judicial. No limite, entender que compreender ndo depende
necessariamente de interpretar € o que permite reconhecer quando alguém

esta, de fato, seguindo uma regra.

N&o ha, por um lado, divergéncia entre o que se afirma neste ponto e o
que Perlingieri sugere quando defende que o significado de palavras e regras
estdo relacionados a algum contexto. Mas isso ndo significa dizer, por outro,
que identificar o sentido das prescricdes formuladas por meio de regras e
aplica-las em casos concretos depende da consideracdo de valores, sejam
eles os propdsitos buscados pelas regras ou qualquer outro estado de coisas
considerado juridicamente relevante, como se eles pavimentassem uma ponte
entre a regra e o curso de acéo a ser adotado em um caso.'?® A observancia

Routine, p. 195-213; Leal, Comments on Susanna Pozzolo’s ‘Easy case and legal routine’, p. 214-219;
Pozzolo, About Fernando Leal’'s Commentary, p. 220-221 e Stone, Focalizando o Direito: o que a
interpretagao juridica néo é, p. 47-143. V. ainda Aleixo, Verantwortbares Richterrecht, p. 121 e ss.
125 5obre esta interpretacdo do que Hart pretende quando diferencia casos centrais de casos de
penumbra relacionados a conceitos, v. Marmor, Interpretation and Legal Theory, p. 102.

126 0 exemplo é de Marmor. Cf. Interpretation and Legal Theory, p. 102.

27 Marmor, Interpretation and Legal Theory, p. 103.

128 Sobre essa visdo, com explicita inspiracdo em Wittgenstein, v. Marmor, Interpretation and Legal
Theory, p. 114-115.
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da préaxis é relevante porque “o sentido das regras € determinado pelas proprias
acdes, ou seja, pelo modo como as regras sdo aplicadas”.**® Compreender
uma regra significa, portanto, ser capaz de determinar as a¢des que estdo com
ela de acordo, 0 que ndo significa interpretar, mas simplesmente transparecer
o que significa obedecer ou ndo a uma regra.”*® Regras e palavras precisam
ser capazes de se referir a casos e acdes independentemente da evocacdo
de outros elementos. Voltando ao direito civil constitucional, acreditar que
uma interpretacdo constitucional € sempre necessaria para que se defina a
aplicacdo de uma regra, por exemplo, do Cddigo Civil, € uma maneira de
simplesmente reconhecer que, no fundo, juizes sempre criam novas regras.
Isso porque, se uma regra ndo é capaz de determinar quais a¢gfes estdo com
ela de acordo, tampouco uma interpretacdo pode fazé-lo. A consequéncia
do endosso dessa visdo é simples: ha sempre criacdo de padrdes de
comportamento em cada caso. Como afirma Marmor, “[@] interpretacdo €&
sé uma outra formulacdo da regra, por meio da qual uma formulacdo
[a legislativa] é substituida por outra [a judicial], como se aquela fosse.™*!
Neste contexto, mesmo que se admita que 0s casos claros sdo o produto
das interpretacfes, e ndo governados por relacdes semanticas, a atividade
judicial permanece no centro, pois € ela que deve lidar com a indeterminagéo
radical do direito assumida pelo direito civil constitucional.™** Nesses termos,
permanece questionavel o quanto o direito civil constitucional € capaz de
fornecer uma teoria da interpretacdo e uma teoria normativa da decisédo
juridica compativeis com algum grau de vinculagéo a decisdes legislativas.

6. A Expansao dos Limites do Direito: por que separar 0 raciocinio
juridico do raciocinio moral?

A valorizagéo da dignidade humana, a busca constante por conformidade
constitucional e a proposta de uma leitura moral da Constituicdo formulada
por alguns autores do movimento™® tendem a diluir as fronteiras entre o
juridico e o moral. Em uma outra imagem, o direito civil constitucional cria
condi¢cdes para uma inundacéo do direito por padres de moralidade, sejam
eles oriundos da amplitude do conceito de dignidade e da concepc¢do que
vincula a tarefa do direito & sua maxima prote¢éo, sejam eles decorrentes do
particularismo preocupado com as melhores respostas para casos especificos.
O efeito mais dréstico dessa inundacéo € o de corrosdo completa do lado
formal do direito.

A sobreposicao produzida ndo sO afeta os critérios para a identificagédo
do direito valido, como também os processos de tomada de decisao juridica

2% Marmor, Interpretation and Legal Theory, p. 115. Grifo no original. V. também Stone, Focalizando

o Direito: o que a interpretagao juridica ndo é, p. 71 e ss.

1% Marmor, Interpretation and Legal Theory, p. 115.

131 Marmor, Interpretation and Legal Theory, p. 114.

%2 Sobre a relacdo entre necessidade permanente de interpretacdo e indeterminagéo global do
direito v. Stone, Focalizando o Direito: 0 que a interpretacéo juridica néo é.

133 perlingieri, A Doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 9.
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de uma maneira particular. O tipo de vinculacéo entre direito e moral sugerido
pela doutrina civil constitucional, que contribui para 0 aumento de casos
dificeis, prescreve a funcionalizacdo das situa¢gBes patrimoniais a tutela de
opcOes existenciais e investe em uma teoria deciséria a0 mesmo tempo
particularista, anti-formalista e metodologicamente desparametrizada, na medida
em que precisa confiar em um trabalho dogmatico™* que, até o momento, néo
se pode assumir ser suficiente para controlar as incertezas dos processos de
tomada de deciséo judicial, impede a diferenciacéo entre raciocinio juridico e
0 raciocinio pratico. No mundo civil constitucional, tomar decisdes juridicas
ndo parece ser diferente de tomar decisbes morais, pois 0 correto parece
gozar de prioridade absoluta sobre o formal. Além disso, neste mundo, todos
os dilemas morais se tornam problemas juridicos.*** No limite, basta para
tanto simplesmente relacionar a qualquer situagdo concreta uma restricdo ou
a possibilidade de promocao da dignidade humana. Em resumo: tudo o que &
moral é juridicamente relevante e a maneira adequada de lidar com essas
guestBes é raciocinar moralmente. Ambas as consequéncias colocam em
xeque, em um nivel mais elevado, o papel do préprio direito na realidade
social ou, sob uma certa perspectiva, 0s seus préprios méritos morais.

Para construir o meu argumento, parto de duas teses. Ambas séo
controvertidas, mas, apresentadas da forma mais branda possivel, podem ser,
a meu ver, consideradas pouco probleméticas. A primeira € a de que o direito
realiza alguns objetivos socialmente importantes. E isso independentemente
do reconhecimento de que o direito est4 necessariamente a servigo de certos
fins. A segunda é a de que a existéncia do direito se justifica por algumas
deficiéncias da moralidade. E isso independentemente do endosso de alguma

13 A construgdo de uma dogmaética adequada & proposta civil constitucional é uma das preocupacées
centrais do movimento. V. Tepedino, O Direito Civil Constitucional e suas Perspectivas Atuais,
. 371.

?35 Nao me parece evidente, nesse sentido, que problemas como os de abandono afetivo ou de
cabimento de danos morais por rompimento de namoro ou noivado sejam, em si, problemas
propriamente juridicos, ainda que sejam problemas morais. No que diz respeito ao abandono
afetivo, ha entendimento do STJ no seguinte sentido: “[cJomo escapa ao arbitrio do Judiciario
obrigar alguém a amar, ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva seria
alcancada com a indenizacéo pleiteada. Nesse contexto, inexistindo a possibilidade de reparacéo
a que alude o art. 159 do Cadigo Civil de 1916, nao ha como reconhecer o abandono afetivo
como dano passivel de indenizagdo”. V. Resp. 757.411/MG, p. 9. No mesmo sentido, o Tribunal
de Justica de Minas Gerais entendeu que “[o] abandono afetivo do pai em rela¢édo ao filho nédo
enseja o direito a indenizacé@o por dano moral, eis que ndo ha no ordenamento juridico obrigacéo
legal de amar ou de dedicar amor. Logo, ndo ha responsabilidade civil, pretérita ou atual, do pai
em relacéo ao filho, face a auséncia de conduta ilicita ou antijuridica daquele”. V. Apelagéo Civel
n° 1.0702.03.056438-0/001 — MG. Quanto a possibilidade de ocorréncia de dano moral em decorréncia
de rompimento de noivado, o STJ entendeu: "[n]ao ha, portanto, comprovagéo nos autos de que
0 autor ou sua filha tenham sido submetidos a um comportamento abusivo do réu capaz de
corroborar a compensacéao indenizatéria pleiteada na exordial, ja que a situacéo gerada por uma
desilusdo amorosa, por si so, é insuficiente para ensejar a responsabilidade civil, como bem restou
salientado na sentenga”. V. Ag. Resp. 249.898/MG, p. 2 e 3. Sobre o tema, o Tribunal de Justica
do Parana atestou que “[a] simples ruptura de noivado ndo legitima s6 por isso a pretensédo
indenizatoria, se ndo vislumbrada ilicitude no rompimento”. V. Apelagdo Civel n® 1426280/PR.
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teoria especifica sobre a natureza do direito — i.e. sem que seja necessario
subscrever uma teoria positivista ou ndo positivista. A partir dessas duas
teses, pretendo justificar, ao contrario do que o direito civil constitucional leva
a crer, por que o direito s6 € social e, sobretudo, moralmente justificavel se for
possivel separar, ainda que esta seja uma questdo de grau, tanto o que é
juridico do que é moral como o raciocinio juridico do raciocinio moral.

Em relac@o a primeira tese, é discutivel se o direito como um todo esta
necessariamente a servico de certos fins. Kelsen, por exemplo, concebe o
direito apenas como um meio especifico'*. Dworkin, por sua vez, estipula que
0 ponto ou propdsito da pratica juridica € justificar o exercicio da coercdo
estatal."”*’ Shapiro, por fim, vincula & atividade juridica o propésito fundamental
de remediar as deficiéncias morais do que chama de “circunstancias da
juridicidade”.138 Essas disputas profundas sobre se a natureza do direito esta
relacionada a fins e sobre quais seriam esses fins, que envolvem consideracdes
sobre os proprios projetos metodologicos de autores que se propdem a
oferecer teorias sobre a natureza do direito, ndo impedem, porém, que se
reconheca que o direito inegavelmente realiza certas coisas. Como diz Green,
fazendo referéncia a Hart, o direito, por exemplo, “regula a conduta humana
por meio de regras”.** Esse é um fato que pode ser reconhecido para além
de disputas sobre se “regular comportamentos” é um objetivo a que certas
praticas sociais deveriam necessariamente aspirar ou necessariamente
realizar para que possam ser caracterizadas como direito. Da mesma forma,
nada impede que se reconheca que, ao guiar comportamentos ou dissolver
desacordos morais particulares, o direito acaba produzindo estados de coisas
que podem ser classificados como moralmente valiosos, ainda que ndo se
defenda, mais uma vez, que a busca pela realizagédo desses objetivos ndo é o
que define conceitualmente o direito. Reconhecer que o direito pode realizar
estados de coisas que podem ser valorados moralmente chega a ser trivial
a ponto de ndo ser objeto de discussao relevante entre positivistas e ndo
positivistas.’*® O ponto nevralgico da discussdo neste momento, porém, é

136
137

Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. ed., p. 32.

Dworkin, Law’s Empire, p. 93.

1% Esta é chamada de “moral aim thesis”. V. Shapiro, Legality, p. 213. Os problemas por tras das
circunstancias da juridicidade envolvem basicamente os custos e o0s riscos relacionados ao
desenvolvimento de planos diferentes do direito — considerado como um grande plano pelo autor
— para lidar com problemas morais numerosos, importantes e de solu¢cdo complexa. Porque
outras alternativas ndo conseguem lidar eficientemente com essas circunstancias é que o direito
se desenvolve como grande mecanismo de planejamento social para lidar com questdes morais
complexas.

% Green, Law as a Means, p. 2.

4% 5obre este ponto arumenta Raz: “For example, it is a conceptual point about the law that it can
be morally evaluated as good or bad, and as just or unjust, just as it is a conceptual fact about
black holes that propositions like ‘this black hole is morally better or more just than that’ make no
sense. So there are conceptually necessary connections between law and morality which no legal
positivist has any reason to deny.” Cf. Raz, The Argument from Injustice, or how not to Reply to
Legal Positivism, p. 21.
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saber como ou por quais meios o direito produz estados de coisas moralmente
valiosos. E neste aspecto que a diluicdo do lado formal do direito estimulada
em alguma medida pelo direito civil constitucional torna-se um alvo para
objec¢Bes contundentes.

Parece inquestionavel no atual nivel de sofisticacdo a que os debates
sobre a natureza do direito chegaram que tracos formais e institucionais
desempenham um papel central para diferenciar o direito e o raciocinio
juridico da moral e do raciocinio pratico em geral. Se esta é uma tese
amplamente difundida entre positivistas**', ela também pode ser encontrada
em nao positivistas como Dworkin*** e Alexy'*®, na medida em que ambos
também concebem diferencas entre processos de tomada de deciséo juridica
e processos de tomada de decisdo no ambito da moral, como a necessidade
de se levar a sério (i) regras como razdes para a acao que atuam sobre o
comportamento individual de uma maneira diferente do modo como atuam
razdes morais*** ou (i) outros aspectos formais e institucionais que limitam
ou impedem a busca pelas melhores respostas possiveis para questdes
praticas especificas. Assim, independentemente de disputas sobre o carater
necessario da vinculagdo entre direito e finalidades e sobre o conteldo desses
propdsitos, se o direito realiza estados de coisas moralmente relevantes, é
porque existem certos tragos tipicos do direito que o diferenciam da moral.
E entre esses tracos estdo caracteristicas formais, como levar a sério regras
escritas e o raciocinio por subsuncado.*®

Justificar por que, do ponto de vista moral, faz sentido diferenciar os
pontos de vista juridico e moral nos leva a segunda tese anteriormente
anunciada. De acordo com ela, a existéncia do direito e 0 seu funcionamento
peculiar dos processos juridicos de solucdo de questdes préticas é algo
moralmente valioso. Com outras palavras, se h4 motivos para se levar a
sério o lado formal do direito, que se expressa, por exemplo, na consideracéo
da autonomia do texto das regras, na assungdo do carater autoritativo de
precedentes e na for¢a vinculante de procedimentos, eles ndo decorrem de
versdes caricatas de formalismos e positivismos, mas podem ser reconduzidos
a argumentos morais. E aqui, mais uma vez, em larga medida para além das
disputas entre positivistas e ndo positivistas. Para Shapiro, representante do
positivismo exclusivo, como anunciado, a ado¢ao do direito como um abrangente

141 v, por exemplo, Hart, The Concept of Law, p. 249; Schauer, Balancing, Subsumption, and the

Constraining Role of Legal Text, p. 315-316; Alexander, “Comigo € Tudo ou Nada”. Formalismo
no Direito e na Moralidade, passim; Raz, Incorporation by Law, p. 187, 192 e Raz, Reasoning with
Rules, p. 204-205.

2 Em favor dessa vis&o, Schauer, Balancing, Subsumption, and the Constraining Role of Legal
Text, p. 315.

% Alexy, Theorie der Juristischen Argumentation e Alexy, Hauptelemente einer Theorie der
Doppelnatur des Rechts.

1 Nessa linha, afirma Raz que “[m]orality, unlike the law or the norms governing the university or
any other social institution, is not a system of rules”. Raz, Incorporation by Law, p. 184.

** schauer, Balancing, Subsumption, and the Constraining Role of Legal Text, p. 316.
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mecanismo de planejamento é indispensavel para resolver os problemas
de custo e de coordenacio que a moralidade ndo consegue eliminar.**® Para
0 autor, a simples possibilidade de tornar critérios de validade de normas
juridicas dependentes de elementos morais ja impede que regras juridicas
possam garantir algum tipo de conformidade com as suas prescri¢cdes de uma
maneira que afete o processo de tomada de decisdes praticas dos seus
destinatarios capaz de diferenci-lo do raciocinio pratico geral.**’ Para Alexy,
por sua vez, a positividade do direito também é uma necessidade para lidar
com deficiéncias da busca por corre¢do em um ambiente nao ideal e sem
instituicdes juridicas. Afinal, nada garante, em um mundo governado apenas
pela busca por correcéo, (i) que uma Unica reposta para problemas praticos
sera encontrada — e, ainda que sua existéncia seja possivel, que ela possa
ser conhecida —, (i) que as respostas morais, uma vez encontradas, serdo
observadas e (iii) que havera a organiza?:?\o social necesséria para que
objetivos morais valiosos sejam realizados.*® Por isso, segundo o autor, a
necessidade das instituicdes juridicas e da positividade do direito decorre de
exigéncias morais de se evitar os custos da anarquia e da guerra civil e de se
alcancar as vantagens da coordenacdo e da cooperacdo sociais.* °E a
relevancia da seguranca social em um mundo subideal que justifica uma
prioridade prima facie da dimens&o de seguranca juridica frente a dimenséao
de justica, que sO € invertida quando, por exemplo, o reconhecimento da
validade de certas normas ou a sua aplicacéo produzir injusticas extremas. 150
Mas a realizacédo de propdsitos moral e socialmente importantes sé é possivel
guando se leva a sério o lado formal do direito. Nessas bases, tanto na visdo
de Alexy como de Shapiro, (i) conceber regras legisladas e precedentes
como razdes fortes para a tomada de decisdo, (ii) criar limites para que a
inadequacao moral seja razdo suficiente para a declaracdo de invalidade de
normas promulgadas em consonéncia com os procedimentos estabelecidos
para a criagcao de obrigacdes juridicas e postas por autoridades determinadas
como responsaveis por dizer o que o direito € em certa ordem juridica e
(iii) reconhecer a subsungdo como um tipo de raciocinio tipicamente juridico
séo cruciais para que o direito seja funcionalmente relevante para a realizacéo
de objetivos moral e socialmente desejaveis em um mundo dotado de
caracteristicas que tornam sem sentido a busca permanente pelas melhores
respostas em cada problema pratico.

%6 Na mesma linha, Alexander, “Comigo é Tudo ou Nada”. Formalismo no Direito e na Moralidade,

p. 184-185. Para o autor “[0] direito, na forma de regras formais, € uma solugéo para o problema
dos limites do conhecimento moral” (p. 184).

%7 Shapiro, Law, Morality, and the Guidance of Conduct.

148 Alexy, Hauptelemente einer Theorie der Doppelnatur des Rechts, p. 158. Alexander, em linha
proxima, afirma que o acordo vinculante para lidar com problemas morais possibilitado pelo direito
resolve problemas de coordenacéo, expertise e eficiéncia. V. “Comigo € Tudo ou Nada”. Formalismo
no Direito e na Moralidade, p. 16 e ss..

49 Alexy, The Dual Nature of Law, p. 173.

150 Alexy, Hauptelemente einer Theorie der Doppelnatur des Rechts, p. 159.
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Como se percebe, em ambos os casos a justificagdo moral da prépria
existéncia do direito exige que os processos de solucdo de problemas se
desenvolvam de maneiras diferentes nos planos juridico e moral. E a aptidao
do direito para realizar objetivos moralmente relevantes depende dessa
diferenciacdo. Assumir, portanto, que os pontos de vista juridico e moral ndo
precisam coincidir ndo pressupfe que a moralidade esteja sendo descartada.
Ao contrario, ha boas razbes que justificam por que a moral consegue
acomodar o direito e, assim, se se parte da ideia de que ela sempre esta
potencialmente presente na solucdo de questdes praticas, excluir-se, mesmo
gue parcialmente, dos processos de tomada de decisdo juridica. Se se pode
assumir que as determinacdes do direito sdo consideradas normativamente
validas e vinculantes, ndo é, portanto, porque elas retiram a sua legitimidade
do proprio direito. Como diz Raz, o direito ndo d& autoridade & moral. E a moral
que da autoridade ao direito.”™" N&o ha, assim, nada que conceitualmente nos
impeca de observar esse conjunto de normas que impdem obrigacbes a que
chamamos de “direito”, mesmo quando essas disposi¢cdes levem a resultados
concretos subétimos do ponto de vista moral em nome de virtudes morais.
Tentar, portanto, aproximar direito e moral, raciocinio juridico e raciocinio
pratico, a ponto de apagar as fronteiras que os diferenciam — como parece
sugerir o direito civil constitucional —, pode ter inspiracdes nobres, como a busca
pelas melhores respostas para problemas praticos a partir da consideracao de
toda a riqueza dos detalhes de cada caso. Entretanto, ndo se pode esquecer,
esse mesmo caminho pode significar deixar de lado muito do que torna o
direito social e moralmente atraente.

CONCLUSAO: FUNCIONALISMO OU INSTRUMENTALISMO?

O direito civil constitucional, como inicialmente anunciado, € sem dulvida
um dos movimentos de maior éxito na trajetéria juridica brasileira inaugurada
pela Constituicdo federal de 1988. Isso se explica, ao menos em parte, ndo
s6 pelas bandeiras cativantes que, no geral, levam a consensos quase que
imediatos em seu favor — a rejeicdo a um formalismo caricato e 0 compromisso
com a realizagéo de direitos fundamentais sdo apenas dois simples exemplos
nesse sentido —, como pela real necessidade, vivenciada, sobretudo, apés os
primeiros anos de vigéncia da atual Constituicdo, de harmonizacao de algumas
disposicbes do Cdédigo Civil e de alguns institutos classicos da disciplina
as prescricdes constitucionais e a dogmatica — em especial a dogmatica dos
direitos fundamentais — que se construiu nos Ultimos anos no pais.

As nobres pretensdes da teoria, contudo, ndo impedem a localizacdo de
problemas em suas bases. Neste trabalho, tentei desenvolver seis pontos que,
a meu ver, podem dificultar a aceitacéo tdo rapida de uma perspectiva especifica,
tal qual proposta pelo movimento civil constitucional, para compreender e
enfrentar problemas privados e as normas que os afetam. No fundo, todos os

151

Raz, Incorporation by Law, p. 189-190.
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seis pontos convergem para corroer aquela que parece ser a principal
revolugdo tedrica pregada pelo discurso de busca por conformidade
constitucional: a funcionalizagcdo de todo o direito civil, incluidos neste pacote
0S seus institutos tradicionais, as regras que o conformam e 0s processos
de solucdo de problemas dessa natureza, para a realizacdo da dignidade
humana na solugdo do maior niUmero possivel de problemas juridicos.

Ao contrario do que se poderia pensar, porém, as criticas levantadas
ndo pretendem necessariamente atacar esse objetivo. Elas tentam, na
verdade, apenas apontar 0s aspectos das construgdes teoricas do direito civil
constitucional que tendem a transforma-lo em uma teoria instrumentalista do
direito civil. Este é um perigo que ronda constantemente teorias normativas da
tomada de decisdo juridica orientadas na realizagdo de objetivos. Em sua
versdo mais extremada, a orientac@o do processo de justificacdo de decisbes
juridicas na realizagdo de objetivos conduz a um modelo decisério que
conjuga um consequencialismo de primeira ordem com um ceticismo de
regras.152 Nesse contexto, o material juridico pretensamente autoritativo nédo
€ capaz de vincular tomadores de decisédo. Ele é, na verdade, livremente
manipulado para sustentar juizos normativos singulares que, no fundo, decorrem
das preferéncias individuais daqueles a quem se atribui competéncia
para construir, com os olhos voltados para o alcance de fins muito amplos, a
resposta constitucionalmente adequada para cada caso concreto. Reduzido
a um simples meio para a implementagdo de fins, o direito ndo é mais do
que “an empty vessel without builty-in restraints”. "> A desfuncionaliza¢do
do direito €, nesses termos, o produto de um modelo decisoério orientado
na realizacdo de objetivos vagos, na necessidade de consideracdo de
muitos elementos normativos (incluindo os compromissos menos densos da
Constituicdo), na auséncia de qualquer prioridade em favor de regras
legislativas, na caréncia de critérios e métodos oPeracionaIizéveis capazes de
limitar as op¢Bes decisdrias e no particularismo. > N&o por acaso, essas Sao
as principais objecdes que consegui formular ao direito civil constitucional
a partir da filosofia constitucional e da teoria do direito. Supera-las, e evitar,
assim, que o amplo endosso do direito civil constitucional leve a um colapso
instrumentalista, parece ser uma tarefa ainda ndo completamente realizada
pelos defensores do movimento. N&o, pelo menos, se o direito civil constitucional
for compreendido apenas como uma teoria normativa da deciséo judicial que
pode ser diretamente aplicada, nos termos apresentados, para a solucdo de
casos concretos. Mas, se néo for isso, e o direito civil constitucional limitar as
suas pretensdes normativas a reorientacdo de esforcos doutrinarios de
construcéo de parametros para a tomada da decisao juridica em compromissos
constitucionais, avancos sdo necessarios para que, naquilo em que pode ser

%2 5opre essa caracterizagdo de instrumentalismo v. Leal, Ziele und Autoritat, p. 273.

%% Tamanaha, Law as a Means to an End, p. 273.
** |eal, Ziele und Autoritét, p. 274 e ss.
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decisivo para o estabelecimento de uma nova maneira de se pensar o direito
civil, 0 movimento nao fique estacionado no “ponto zero” da dogmatica juridica.**®
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