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RESUMO

Esta monografia “A INFLUENCIA DA ECONOMIA E POLITICA NO DIREITO”

tem como intuito principal mostrar a sociedade um estudo sobre este assunto téo
atual e polémico, se faz necessario entender a relacdo que ha entre a codificacdo,
as leis e normas e 0s movimentos econémicos e politicos nas mais diversas
épocas da historia humana. O que se pretende com este trabalho € debater no
seio Académico e da Sociedade, como o desenvolvimento das relacGes
econbmicas e politicas determinam, em Gltima analise, a elaboracdo das leis. O
Direito tem papel fundamental, servindo de superestrutura ideologica aos
interesses das classes dominantes em toda histdria da humanidade.

Palavras-chave: Economia e Politica e suas relagcGes com o Direito.
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INTRODUCAO

Procurar um tema para redigir € uma tarefa ardua, pois se pensa qual deve
ter sua importancia para si e para sociedade. O tema que se apresenta busca
mostrar a questdo da relacdo entre Economia e Politica e o Direito, em que
medida a base econémica determina a superestrutura ideoldgica expressa nas

Leis. Da-se énfase no Brasil aos movimentos constitucionais e ao Codigo Civil.

Desta forma, este trabalho procurou responder a determinados
questionamentos, tais como: Quais as forcas e lutas sociais e politicas na
sociedade mais contribuiram para elaboracdo da Constituicdo Federal? Que
interesses conflitantes pesaram na definicdo do Texto Legal? Quais as principais
contradi¢Oes foram inseridas na Constituicdo? Que novos rumos interpretativos
trouxe a Constituicdo? Que tipo de relacbes o novo Codigo Civil privilegiou?
Como compatibilizar Constituicdo Federal x Codigo Civil nos aparentes

conflitos de Normas? Quais elementos civilistas estdo na Constituicao?

Faz-se uma andlise geral da evolucdo historica do Direito no mundo, e
partindo da ruptura do Império Romano no ocidente, que causou um vazio
politico e econdmico, e também no Direito, durante longo periodo na Europa.
Depois o0 reaparecimento das forcas vivas sociais com o0 advento do
Renascimento, que fez florescer todo o potencial humano adormecido. O Direito
Romano reavivado, o surgimento da Constituicdo como documento politico dos
acordos entre os bardes ingleses para limitacdo do poder do Rei, no Século XIII

até o conceito mais elaborado, feito pelos revolucionarios americanos, mas



consagrado pela Revolucdo Francesa. As geragdes dos direitos e suas relacdes
com os estagios econdmicos mundiais, como as conquistas das lutas sociais vao

sendo incorporadas as Constituicdes.

Paralelamente, neste periodo, surgiu a escola naturalista e com ela as
codificacdes. Seu auge é o Cddigo Civil Napolednico que tera preponderancia

ante a Constituicao.

Esta relagdo conflituosa entre os interesses sociais da maioria da sociedade
submetidos aos interesses econdmicos privados tem seu apice no Séc. XIX. A
medida que avangcam a economia e a politica, ha uma movimentacéo legal para

que melhor se acomodem estes conflitos.

Demonstram-se estas relacfes de Economia e Politica no Direito no Brasil,
desde o Império, com a independéncia, com os valores trazidos de Portugal e
que perduraram até a Proclamacdo da Republica. Analisam-se as varias
elaboragcfes constitucionais, tais quais 0s movimentos que as fundam, até a
Constituicdo de 1988. Os Codigos Civis de 1916 e 2002 e suas razdes de
elaboracdo. As diversas contradi¢cdes que existem entres os diplomas legais, até
o atual estagio do Direito Constitucional Civilizado ou o Direito Civil

Constitucionalizado.



1 Razoes historicas do Direito Publico x Privado

As raz0es historicas em que se fundam o Direito Civil e a Constituicao séo,
desde o nascedouro, a necessidade da sociedade regular suas relagdes sociais e
politicas, publicas e privadas, atraves de enunciados legais que sejam aceitos e
seguidos pelo conjunto das pessoas que nela vivem. O desafio é encontrar em
cada um destes movimentos a sua relacdo com a economia, o desenvolvimento
social, intelectual e cultural e como o Direito procura adequar e adequar-se a

cada vaga da historia.

O jurisconsulto Ulpiano, que viveu no século 111 d.C., sustentou a nogéo de
que alinhava como publico o que dissesse respeito as coisas do Estado romano
(ius publicum est quod ad statum rei romanae spectat) e como privado o que

respeitasse ao interesse de cada um (privatum quod ad singulorum utilitatem). *

Esta nocdo do que é publico e privado, que permeia o Direito, desde o
Império Romano, com a maior énfase ao aspecto privado, € uma idéia coerente
com o nivel de desenvolvimento destas sociedades, com baixa producdo de
riquezas. As razdes de estado sdo: as guerras, 0s saques e a escraviddo. Pouco se
regula o aspecto publico, pois ao Imperator caberd, em ultima instancia, ser a

vontade do Estado no sentido publico.

Com o esfacelamento do Império Romano no ocidente e a grande
influéncia desenvolvida pelo Cristianismo, criou-se um vacuo historico no

Direito que perdurara até o Século XII. As comunidades locais praticam um

! Neto, Jodo Hora, O Principio da fungéo social do Contrato do Cédigo Civil de 2002 — Revista da Escola
Superior de Magistratura de Sergipe. Aracaju;: ESMESE/TJ. N. 3, 2003. P.204 apud (No direito justinianeu, veja-
seD.1.1.1.2.)



Direito sem a necessidade de totalizar as experiéncias legais, fundadas nas
realidades locais dos feudos isolados. E neste grande periodo em que Economia,
Politica, Cultura e, l6gico, o Direito, estardo adormecidos como fenémenos

amplos das relagdes humanas.

Como nos conta René David, em seu livro “Os grandes Sistemas do Direito
Contemporaneo”, o grande declinio social e politico também ¢é experimentado
no Direito na Europa durante um largo periodo (quase 800 anos), desde a queda
do Imperio Romano com as grandes hordas de invasdes barbaras, por volta do
Séc V d.C. Desta época vale destacar, segundo ele, as compilacdes como a de
Justiniano, publicadas entre 529 e 534, ou o Brevario de Alarico (506) publicado
na Franca, que seriam alguns dos mais importantes documentos legais desta

época. 2

Mas em geral, com a atomizacao da sociedade em feudos, o isolamento dos
burgos e o pouco e incipiente comércio, a referéncia maior serdo apenas 0S usos
e costumes locais, sem carater nacional e amplo. A idéia da Sociedade regida
pelo Direito € sobremaneira abandonada, muito por influéncia Cristd dominante,
cuja idéia é que, sendo o Direito Romano uma instituicdo pagd, construir uma
sociedade sob o Direito Romano néo seria se afastar da Lei Divina? N&o estaria,
portanto consoante com o Evangelho, com os padres da Igreja, com o reino de

Deus, justica celeste etc.

? David, René Os grandes sistemas do direito contemporaneo. / René David; traducdo Herminio A, Carvalho — 4
ed. — Sao Paulo: Martins Fontes. 2002 , p 37-38



1.1 O Renascimento

Porém, nos fins do Séc. XII e inicio do seguinte, a Europa é sacudida por
uma nova onda, uma efervescéncia comercial, uma nova integracdo entre as
cidades, o que produzirda uma revolucao nos costumes, na politica e na cultura. O
Direito volta a ordem do dia com varios movimentos separados, mas que se

somados dardo uma nova perspectiva a ele.

A obra de Sdo Tomas de Aquino no inicio do Séc. XIII elimina a critica ao
Direito Romano, renovando a obra de Aristételes e mostrando que a filosofia
pré-cristd, assente na razdo, era em grande medida conforme a Lei Divina.
Assim exorciza o Direito Romano, livrando-a da pecha paga, caindo o altimo

obstaculo a sua retomada. °

Dois acontecimentos num mesmo ano em locais distintos ddo bem uma
dimensdo deste novo ambiente vivido na Europa: em 1215 no IV Concilio de
Latrdo a Igreja proibe os clérigos de participarem em processos 0s quais
recorressem aos ordalios ou aos juizos de Deus®. Esta decisdo foi fundamental
para o0 ressurgimento do Direito; as Universidades resgatam o Direito Romano
como sua fonte de apreciacdo e estudo para propor novos conceitos e formas de
organizacdo da Sociedade que se revigoravam na Economia e na Politica. Este é

o0 grande movimento do lado continental.

¥ David, René Os grandes sistemas do direito contemporéaneo. / René David; traducdo Herminio A, Carvalho — 42
ed. — S&o Paulo: Martins Fontes. 2002 , p 43.
* Ibid. p. 49.



Neste mesmo ano, no outro lado do Canal da Mancha, Rei Ricardo
“Coragao de Leao” liderava a Il Cruzada. Seu tio, Rei Jodo | (conhecido como
Jodo “sem terra”), que ocupa o trono inglés interinamente, viu-se obrigado a
partilhar com os bardes, donos efetivos do poder econémico, o poder politico.
Pressionado por estes, assinou um acordo, conhecido como Magna Carta
(“Magna Charta Libertatum”), que contém um conjunto de principios criados
limitando o poder soberano quanto aos tributos e exercicio do uso legislativo,
sendo criado uma espécie de Parlamento, uma corte de nobres com a finalidade
de editar leis e controlar o poder soberano. Classicamente é o primeiro

Parlamento surgido.

E preciso compreender que este ressurgimento do Direito ainda dar-se-a de
forma fragmentada, pois 0s paises europeus ainda ndo se constituem enquanto
nacles independentes. Este movimento em grande medida € feito dentro das
Universidades que surgem, que resgatam o método do Direito Romano, ndo o

Direito Romano em si, mas suas caracteristicas, seus conceitos e idéias.

Percebe-se ainda a distancia do que se discute na academia e o que se da no
cotidiano, na pratica usual. O longo e tenebroso inverno da ldade Média ainda
cobraréa sua fatura principalmente na falta de elo entre o desejo local e a falta de
unidade nacional. O que se produz nas Universidades é o resgate do classismo,
de um Direito que teve seu apogeu no Império Romano, sem nos esquecermos

do génio Grego que tanto o influenciou.



Somente com a adoc¢do de parlamentos, na verdade Curias, como a Curia
Regia de Paris ¢ que estes dois “Direitos” comecaram a fundir-se, mas a

efetivacdo duraré séculos para se completar plenamente, mas a porta foi aberta. °

Ainda a dicotomia Publica e Privada tem sua distancia acentuada, pois com
as condicOes de isolamento e fragmentacdo de cidades e Estados, o que
procuram se aprofundar sdo as relac6es privadas; ndo hd um conteddo Publico,
ndo ha uma figura de soberano central. As bases da producéo de riquezas se
acentuardo largamente nos seculos seguintes, em particular na Inglaterra.
Destarte percebe-se uma maior estabilidade na figura do governo central, e com
isto, na Inglaterra, a nocao de Estado ja € bem mais caracterizada, as instituicdes
surgem naturalmente deste desenvolvimento e a complexidade social

obviamente exigira respostas para todas as novas demandas que surgem.

Enquanto no continente os paises ndo se unificam, permanecendo uma
federacdo de provincias, como na Espanha, formada basicamente por “Ledn e
Castela” e na Franca “no entorno de Paris e algumas cidades”, o Estado demora
a surgir enquanto tal. Estes paises funcionam sem um poder que os dirija desde
um centro. E mesmo quando h4 um Rei, tem-se um reconhecimento do Direito
Romano como uma razdo escrita, mas ndo um impeério da razdo. Esta situacdo
em muito prejudica o proprio desenvolvimento da sociedade capitalista

emergente.

> David, René Os grandes sistemas do direito contemporaneo. / René David; traducdo Herminio A, Carvalho — 4
ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes. 2002, p 51-55



1.2 A Revolucdo Francesa e Americana

O surgimento da Escola de Direito Natural dentro das Universidades
afastara de vez o Direito Justiniano, e com ela surge o Direito sistematizado,
fundado na Razdo. Esta escola triunfara na Europa nos séculos XVII e XVIII.
Ela buscard um saber cientifico, afastando-se dos estudos escolasticos vigentes
até entdo. Afasta-se da idéia de ordem natural das coisas de Deus, mudando o
primado desta ordem rumo ao Homem, privilegiando os direitos naturais do

individuo.

Esta escola € um reflexo direto do novo homem do mundo, o Burgués, o
que sobrou do regime feudal e mais do nunca atrapalha a ampla expansao do
novo modo de producdo de riquezas, o Capitalismo. O sistema Feudal, que era
baseado na producdo rural predominante e nas producOes artesds de pequeno
valor nas cidades e tendo, ainda, o sistema de troca como forma de circulagao de
riquezas, sera substituido pela producéo fabril, concentracdo de novos sujeitos
sociais, o proletariado e patrdo. A circulacdo de riquezas dar-se-a por compra e
venda de mercadorias com moeda corrente, titulos de créditos e casas bancarias.
Porém, todo um conjunto de relacdes econdmicas, politicas e sociais em que a
ordem existente (sistema feudal), baseada nos titulos nobiliarquicos,

efetivamente ndo atende aos novos senhores da riqueza, os burgueses.

A Dburguesia nascente e a pequena burguesia da cidade serdo elementos
dindmicos nesta nova vaga historica, que culminara com a Revolucdo Francesa,
que mudara costumes e conceitos de cima a baixo, inclusive o arcabouco legal.

O Homem da razdo ja ndo aceita o poder unipessoal, ditatorial; ele quer amplos



direitos, a liberdade de produzir riquezas sem amarras, refletindo diretamente na

ordem econémica liberal. O Rei Sol caiu e junto com ele a ordem anterior. °

O triunfo desta revolucédo tem entre seus pontos centrais a Declaracdo dos
Direitos do Homem, um manifesto que tem a influéncia da escola do Direito
Natural, um passo rumo as liberdades individuais, desde que sejam burguesas.
Mas o é&pice dar-se-a, do ponto de vista do Direito, com o advento da
codificacdo; a sistematica da escola naturalista encontra em Napoledo o déspota
esclarecido. Nas palavras de René David: “Para que a codificacdo tivesse €xito
eram necessarias duas condicdes. Por um lado, era necessario que ela fosse a
obra de um soberano esclarecido, desejoso de se consagrar - mesmo em
detrimento dos privilégios da antiga ordem — 0s novos principios de justica, de
liberdade e de dignidade do individuo. Por outro, era preciso que a nova
compilacdo fosse estabelecida num grande pais, exercendo sobre os outros uma
influéncia da qual eles ndo saberiam esquivar-se. Ou seja a codificacdo so
poderia ter bom éxito e renovar os dados do sistema, nas condi¢cdes em que foi
realizada: na Franca, no alvorecer da Revolugdo, associada ao prestigio das

« 1. ~ A e 7
idéias de 1789, e da expansdo napolednica.”

O Cadigo Civil francés trouxe a ordem juridica a consagracdo da forma
ulterior dos direitos privados. Funciona do ponto de vista politico como o outro
lado da moeda da Declaracdo dos Direitos do Homem, tem o mérito de num
unico documento sistematizar as relacdes privadas, garantindo a burguesia a sua
seguranca juridica, dos seus negécios, dando ao capital sua face legal da

propriedade privada sem amarras.

® David, René Os grandes sistemas do direito contemporaneo. / René David; traducéo Herminio A, Carvalho — 42
ed. — S&o Paulo: Martins Fontes. 2002 , p 58.
" Ibid p. 67.



Do outro lado do Atléantico, a maior colonia inglesa comeca um amplo
movimento para se libertar da matriz espoliadora. Nesta mesma época, fins do
século XVIII, os patriarcas americanos se desvencilnam do jugo inglés e fundam
os Estados Unidos da América. A grande novidade, por influéncia da Revolucao
Francesa tdo préxima, € o langamento da carta politica, primeiro a Declaracdo

dos Direitos e depois a Constitui¢do dos Estados Unidos.

A elaboracdo da Constituicdo é feita pelo Poder Constituinte originério,
reunido na Filadélfia, longe da influéncia do Congresso de representantes. Esta
constituicdo vem apresentar a novidade, que é a estrutura federativa de como os
Estados Unidos passam a se organizar. Ela ter4 no seu cerne as defini¢bes de
autoridades da estrutura politico-administrativa, bem como a incluséo, dois anos
depois, dos direitos que os cidaddos americanos gozaram. A Constituicdo
Americana influenciard o futuro do Direito Constitucional, pois os direitos

individuais ganham um lugar na lei maior do pais.

1.3 A Questdo do Direito Publico x Privado po6s Revolucéo

Francesa

A tormenta que varreu a Europa pdés Revolugdo Francesa coincide com a
Grande Obra da Burguesia Revolucionaria, que para impor seu regime de
producdo de riquezas quebra em todas as partes com a estrutura feudal, abrindo
caminho para unificacdo de paises (Alemanha, Itdlia, Espanha) e dando uma

nova fronteira aos seus dominios.



Obviamente o Direito é uma grande arma nesta nova época, anunciada
como a era da razdo, das igualdades - um homem, um cidaddo. Ela abrira para a
democracia um campo fértil, de incorporar as diversas classes na vida politica de

seus paises.

O Direito garante a nova classe dominante com suas premissas liberais, da
liberdade de contratar e ser contratado sejam a base deste novo tempo. Havera
uma veloz transformacéo das velhas instituicdes que serdo substituidas pelas
novas, com este principio de garantia da ampla producéo econémica e uma idéia

de democracia.

Todo este movimento que eclode no inicio do Séc. XIX e se estende por
todo ele é marcado pela primazia do Direito Privado. Mudou-se o status quo
daqueles que vendem sua forca de trabalho, mas as condicdes de vida a que sé@o
submetidos permaneceram iguais ou piores, pois estes que antes eram pequenos
artesdos agora séo operarios de grandes fabricas que produzem em larga escala.
As relagdes sociais anteriores sao renovadas a partir da “liberdade” que eles t€ém
de vender sua forca de trabalho e o estado liberal com a for¢a do Direito fara

cumprir esta premissa.

Comegam a surgir grémios, associacOes de classe que tentam melhorar as
condi¢bes de vida da classe trabalhadora. O que inicialmente eram apenas
movimentos de solidariedade, aos poucos, pela concentracdo no chéo da fabrica,
passam a ter carater reivindicatério e politico. A ordem natural da razéo
apregoada pela revolucdo ja ndo se sustenta, pois a grande liberdade foi dada ao
Capital para que se expandisse. Mas o “povo” em nome de quem, em tese, a

revolucdo foi feita, estava cada dia mais afastado desta nova producdo de



riquezas, os grandes ganhos sao usufruidos apenas pelos burgueses que quanto

mais ganham, mais exploram a classe trabalhadora.

1.4 O Século XX — A quebra da dicotomia Direito Publico x

Privado

O movimento das classes trabalhadoras experimenta um grande
crescimento nos fins de Séc. XIX e inicio Sec. XX. A Burguesia néo fica alheia
ao gue se passa, 0 medo da ameaca Comunista bate-lhe a porta, o imenso capital
que acumulara neste século superou qualquer época da historia. As grandes
cidades se desenvolveram, grandes empresas sdo construidas, as nacdes se
tornam fortes, a disputa pelo comércio em breve levard as guerras para

determinar quem manda efetivamente no mundo.

Neste contexto paulatinamente sdo feitas concessdes aos trabalhadores e
mais uma vez o Direito sera o meio eficaz de consubstanciar estes ganhos. Séo
publicadas leis que diminuem as jornadas de trabalho, maior intervalo entre as
mesmas, as primeiras caixas de previdéncia sdo criadas, assim como

mecanismos de protecdo a saude e a educacao.

As grandes guerras e a Revolucdo Russa sdo novos fatores que
influenciardo decisivamente na nova ordem mundial. As relacbes sociais se
cambiardo por todo o Séc. XX. Geniosamente, a Burguesia, que comandou as

duas guerras entre suas na¢bes com fundo na guerra comercial, apresentard ao



final desta um novo arcabouco juridico para continuar determinando o destino

da Humanidade.

Os meios agora serdo mais sutis: perde forca o Direito Privado, da época
dos cadigos, das relagbes apenas entre particulares, de carater patrimonialista e
estas relacbes serdo crescentemente elevadas as Constituicdes. Varios Direitos
surgiram no final da Segunda Grande Guerra, 0s paises isolados em fronteiras
nacionais vao perdendo estas caracteristicas, as grandes corporacdes econdmicas

ja ndo seguirdo mais estas fronteiras e estardo presentes em todo o mundo.

O mundo bipolar (Capitalismo x Socialismo) do pés-guerra em muito
favoreceu o desenvolvimento das condi¢Ges de vida dos trabalhadores e das
pessoas. Mais direitos serdo incorporados a sua vida, 0 medo do Comunismo fez
com que a burguesia cedesse parcela dos seus ganhos e em muitos casos até

participacao efetiva no poder politico.

A adocdo do Welfare State, o Estado de Bem Estar Social, levara a
sociedade a um grande desenvolvimento econdmico, social, cientifico e cultural.
As politicas publicas de atendimento a populacdo para distribuicdo de Salde,
Educacdo e Salarios Complementares, fardo surgir um trabalhador mais capaz,
mais produtivo. Mesmo com a imensa exploracdo de sua forca de trabalho, a
sensacdo é de que ele recebe parte mais justa. Esta expansdo transbordard na

imensa sociedade de massa, de consumo.

Mesmo com a queda do Muro de Berlim, ja ndo ha campo para retrocessos.
Nesta época pos 1989, muito se falou do fim da historia e volta ao liberalismo,

realidade que sera tratada nas conclusoes.



O Direito obviamente vai se moldando velozmente a esta nova realidade. O
disjuntivo Direito Publico x Privado, durante o Séc. XX e mais particularmente
na sua segunda metade, e a constitucionalizacdo de alguns institutos tratados
pelo Direito Privado corroboram a viséo de que a inter-relacdo entre ambos sera
de carater dialético, respeitando as individualidades, mas tendo em mente as
necessidades de vivéncia coletiva e harménica. O espaco publico representa um

bem em que o conjunto das individualidades exerce plenamente o seu direito.



2 Razobes histéricas do Direito Publico x Privado no Brasil

A luz do que acima foi descrito no contexto mundial, sera feita uma analise
sobre como se dardo estas questdes em solo nacional, tomando como partida a
Independéncia, marco que, em tese, nos constituimos como nacdo soberana,
livres do jugo portugués, mas obviamente marcados pela proximidade, conceito
e cultura daqueles que nos sdo patriarcas. Muitas das suas tradi¢bes politicas,

sociais e marcadamente no Direito serdo cultivadas entre nds por longo periodo.

2.1 A questao legal no Império

No Direito patrio ha que se discorrer desde o rompimento com Portugal,
em 1822, no qual se terd, a despeito das reais intengbes de D. Pedro | quando
declarou a independéncia do Brasil, o inicio de uma producdo juridica e
histérica nacionais, ndo mais advinda da coroa portuguesa que nos tutelava até

entao.

D. Pedro | outorga a nossa primeira constituicdo em 25 de marco de 1824,
falando em seu preAmbulo que: “Dom Pedro Primeiro, por graca de Deus e
unanime aclamacéo dos povos, Imperador Constitucional e Defendor perpétuo
do Brasil — fazemos saber a todos os nossos suditos que, tendo-nos requerido 0s
povos deste império, juntos em camaras que nds quanto antes jurassemos e

fizéssemos jurar o Projeto de Constituicdo”. ® Sabemos que este defensor logo se

® Ferreira Filho, Manoel Gongalves, 1934 - O poder constituinte/Manoel Gongalves Ferreira Filho- 5 ed.rev. -
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foi a Portugal assumir-lhe o trono em 1831, renunciando em favor de seu filho,

com apenas cinco anos de idade.

Cabe notar que as instituicdes no Brasil nascem atrasadas em relacdo ao
que se passa na Europa. A Monarquia aqui estabelecida quer funcionar ndo s
como poder Executivo, mas também como Moderador que em ultima palavra
seria 0 Rei Sol, que ja caira em desuso com a Revolucdo Francesa, 35 anos antes
de nossa Constituicdo do Impeério. A familia Real que aportara no Brasil fugindo
de Napoledo em 1808 parece que néo respirou estes ares de mudancas do Velho
Continente. A simples e equilibrada separacdo de poderes néo resiste ao desejo
despotico de D. Pedro I. E bom lembrar ja aqui, digno de nota, que esta tradicio
de ter no Executivo um faz-tudo perdurara também na Republica. Os
famigerados decretos-lei e ainda hoje institutos casuisticos como medidas
provisorias com forga de lei ddo uma medida desta tradicdo. O Executivo, que

imanta e concentra poder, seduz e determina os destinos da nagéo.

Esta Constituicdo prescreve no seu Art 179, XVIII, que se organizasse 0
quanto antes um codigo Civil, fundado nas solidas bases de justica e equidade.
Segundo Orlando Gomes, mesmo com esta recomendacdo fizemos uso, até a
edicdo do Cddigo Civil de 1916, das Ordenaces Filipinas que datam de 1603.
Estas, no dizer do ilustre mestre, mesmo alteradas, sobreviveram ao Impeério e
tiveram no Brasil a duracdo de 314 anos. Faz-nos lembrar ainda que mesmo em
Portugal o Cddigo Civil foi publicado em 1867, portanto as Ordenacgdes
Filipinas tiveram duracdo sui generis no Brasil, sendo superior & matriz que a

editara. °
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Facil é de se constatar que o incipiente desenvolvimento do modo de
producao capitalista no Brasil naturalmente retarda as inovagdes nas instituicoes
politicas, sociais e no Direito. Enquanto na Europa e nos Estados Unidos havia
um frenético movimento historico, aqui na antiga coldnia cultivavamos o0s
habitos do passado portugués, agora sem a mesma relagdo de subordinagdo. No
dizer de Marx, analisando o problema da escraviddo na América, era como se
por transfusdo sangiinea fosse adotado um modo de producéo (escravagista,

feudal) dentro do outro modo de producdo (capitalista).

Durante todo o império houve trés tentativas de codificacdo: uma
conduzida por Teixeira de Freitas (1859), a segunda por Nabuco de Araujo
(1872) e a ultima por Felicio dos Santos (1881). Orlando Gomes bem observa
mais uma vez que nosso regime colonial ndo se coaduna com as mudancas de
justica e equidade preconizadas nos ditames constituicionais. Nem 0s ventos
libertarios da Europa fizeram com que mudassemos a tradi¢do juridica

lusitana.*®

2.2 O advento da Republica: Constituicdo e Codigo Civil

Depois do grande movimento abolicionista que teve éxito com assinatura
em 1888 da libertacdo dos escravos, a base de sustentacdo politica do império
ruiu simultaneamente a este ato. Com o movimento surgido dentro do exército,

sob a influéncia da ideologia de Augusto de Conte, o Positivismo, pouco mais
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de um ano depois se tem o levante de 1889, para p6r fim a monarquia e 0

estabelecer da Republica no Brasil.

Na propria data de sua proclamacdo, 15 de novembro de 1889, surge o
decreto de n. 1 que propGe a instituicdo do Poder Constituinte para elaboracéo

da sua Constituicéo, que serd levada a cabo em 24 de fevereiro de 1891.

Raymundo Faoro apresenta o grande problema ja desde a formacdo do
Congresso Constituinte, mostrando o afastamento do povo em relacdo a
elaboracdo de sua carta politica. Esta Constituicdo teve dois personagens
centrais: o primeiro, o Ministro da Justica Campos Salles que temia um eventual
“risco de perigosos acidentes”, portanto deveria ser simplesmente outorgado o
texto elaborado por uma comisséo e reformulado no seio do Governo Provisorio.
Atenente a isto, o decreto n. 510, de 22.6.1890, convoca o “Congresso
Constituinte” com poder de, apenas, julgar a “Constituicao”. O segundo era Rui
Barbosa que se dizia o Pai da Constituigdo, “estremecendo-a pelas afinidades
morais da paternidade”. Como o estadista “que a concebeu, redigiu e impds”
(“A Constituigio de 18917, Obras completas, t. XVIL, I, p. XI) **. O Governo
Provisorio fez mais ainda para eliminar a participacdo popular, fabricando o
eleitorado, sob o patrocinio do conhecido Regulamento Alvim, que confiava a

realizacédo e apuracao eleitoral aos intendentes nomeados pelos Interventores.

Resulta assim a nova Constituicdo, ndo do desejo do Poder Constituinte,
mas da elaboragdo politica, dirigida pela nossa elite juridica e vinculada ao
interesse da Burguesia Rural do Café e do Leite. O total dos votantes chega

apenas a 2,4% da populacdo. Na composicdo deste parlamento, 268

" Faoro, Raymundo “Constituinte ou Congresso com poderes Constituintes”. Constitui¢io e constituinte. Sdo
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congressistas, a despeito de haver 30 que serviram ao ultimo parlamento do
Império, sdo unanimes em defender a Repulblica, prova da incrivel capacidade

de adaptacéo aos que imperam.

Ja Orlando Gomes situar-nos-a das condicdes objetivas e sociais da
elaboracdo do Cadigo Civil. Em obra supracitada, ele nos leva aos anos de
codificacdo, conduzida por Cldvis Bevilaqua. O pais € eminentemente agrario e
com a recém libertacdo escravocrata, as novas bases produtivas capitalistas sao
insuficientes. As classes médias urbanas sd@o marginalizadas, vivendo das
funcdes burocraticas do Estado. Grosso modo se legislara para este elemento da
burguesia rural extremamente conservadora e com a heranga portuguesa

patrimonialista. **

Ao passo que na Europa ja se atualizam os codigos ante a nova situagao
econOdmica, a nova dindmica da classe trabalhadora, caminhando para uma viséo
menos privatista, vai ao encontro das reivindicacdes solidarias. Aqui as
condicdes sdo pesadamente distantes, o que tera reflexo direto no Cddigo Civil e

como visto, ja tivera na Constituicdo da Republica.

O mestre Orlando Gomes mostra que 0s nossos codificadores, apesar de
haver demandas no parlamento para inclusédo de questdes de cunho social, tais
como “leis trabalhistas”, recusam categoricamente qualquer mencdo a estas

preocupacdes de intervencéo social.
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Apesar de todos estes problemas, o Cddigo Civil representou um enorme
avancgo para o mundo juridico brasileiro trazendo novidades de paises centrais,
mas ndo podendo ir além daquilo que se propunha dada as condicdes gerais do
pais agrario que vivia de exportacdes, que mal engatinhava no mundo. A sua
burguesia era rural e efetivamente s6 se forjara urbana apds o advento da
Guerra, época em que O pais experimentara um maior desenvolvimento
econdmico e social e as leis que surgirdo depois ja refletirdo este novo momento.
Até |4 viveriamos uma republica quase oligarca, sem participacdo popular, na
qual os poucos levantes sociais sdo duramente reprimidos pelo poder central. O

Cédigo é um sopro de “modernidade” para aquele instante do pais ™ .

2.3 O fim da Velha Republica de Getulio Vargas até a Ditadura
Militar

O fim da politica do Café (Sdo Paulo) com Leite (Minas Gerais) que se
alternaram no exercicio da Presidéncia e comando do Brasil vem a ser a ruptura
definitiva com as velhas oligarquias ainda do Brasil Colonia, que a Republica
jogou para debaixo do tapete e que conscientemente, quando lhe convinha,

usava para ganhar elei¢cbes e manter os privilégios dos mesmos de sempre.

A Chegada de Vargas ao poder € precedida pelo movimento dos
Tenentistas, que reivindicava novas relacbes politicas, novas instituices para
que o Brasil pudesse finalmente sair da Idade Média e comecasse a respirar

ventos que sopravam no mundo inteiro. E significativa a longa caminhada da
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Coluna Prestes que vagueou pelo Brasil derrubando os Coronéis, questionando a

estrutura agraria arcaica que ainda era predominante no pais.

Ao “amarrar” seu cavalo no Palacio do Catete, Getiillio Vargas, que havia
perdido as elei¢cOes presidenciais de 1930 denunciadas pelas imensas fraudes,
assume o poder comprometido com a elaboragdo de uma nova Constituicdo que
pusesse o Brasil em novo patamar. Porém ha mais uma vez uma acomodacéo de

forcas, que s6 é rompida com a Revolucdo Constitucionalista Paulista.

O estado de Sdo Paulo ja naquela época experimentava uma
industrializacdo sem precedentes, um afloramento de uma classe média urbana,
e ainda corroia-se por ter sido apeado do poder um filho seu, por Getalio. Deste
caldo de cultura em 1932, os paulistas lideram um movimento pela Constituinte;
mesmo debelado pelas forcas federais, tornou-se inadidvel a instauracdo da

mesma.

Mais uma vez, nas palavras de Raymundo Faoro, os donos do Poder ndo
aceitaram a livre participacao popular e Getulio imp8e uma série de manobras e
representantes bidnicos. Personagem angular destas manobras é o Ministro da
Fazenda, Osvaldo Aranha, que mesmo ndo sendo constituinte participa
ativamente no parlamento, numa intervencdo direta do Governo. No final das
contas apresenta uma Constituicdo seguindo o modelo em voga na Europa,

Weimar. Esta constituicio é de breve duracfo. *°

Desejoso de mais poder Getalio dar um golpe em 1937 e “namorando” o

facismo, uma nova constituicdo € imposta em 1937. Nesta Constituicdo e nas

1> Faoro, Raymundo “Constituinte ou Congresso com poderes Constituintes”. Constitui¢do e constituinte. Sdo
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leis trabalhistas sente-se a enorme presenca do Estado nas relagbes publicas e
privadas, o que ja era fato corrente nos regimes totalitarios em que se inspiram o

Facismo Italiano e o Salazarismo Portugués.

Contraditoriamente o Brasil entrou no mundo constitucionalizado das
relacbes privadas pela porta dos fundos, com uma ideologia facista como
suporte. O mundo ocidental, aliado ao regime soviético, se une para derrubar
estes regimes. Getulio muito tardiamente, em 1943, vai a guerra ao lado dos
aliados e mais uma vez nossa elite mostra sua imensa capacidade de adaptacéo
politica a qualquer instante, para ndo perder o poder e o controle da maquina

estatal.

Finda a Guerra, ruiram os quinze anos de Getulio, que deixardo um enorme
legado, contraditorio, que mistura modernizacdo do Estado, combinado com

posic¢des claramente facistas.

Mais uma vez havera um Congresso Constituinte, que por obra da ja falada
capacidade de adaptacdo das elites dirigentes, deputados e senadores que
“comiam os quentes pratos getulistas, agora saboreavam as sobras frias”, mais
uma vez no dizer de Raymundo Faoro, o velho Estado Novo é polido com a
democracia constituinte e com a intervencdo pronta de Nereu Ramos e

Agamenom Magalhaes é garantida mais uma vez uma transicdo transada. *°

O arcabouco juridico constitucional é promulgado em 1946; ja nas ultimas

palmas, os primeiros cassados em seus direitos sdo os deputados e senadores

18 Faoro, Raymundo “Constituinte ou Congresso com poderes Constituintes”. Constitui¢do e constituinte. Sdo
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comunistas, que de tanto valor lutaram na constituinte. O senador Luis Carlos

Prestes esta entre eles, além do ja famoso escritor baiano Jorge Amado.

Abre-se um novo periodo Vargas em 1950 com sua eleicdo, mas as
instituicOes estdo frageis e este ndo chega a terminar o governo, suicidando-se
em 1954. Por dez anos seguidos o pais fica a beira do golpe; mesmo o0 governo
vitorioso e desenvolvimentista de Juscelino € marcado por crises profundas, a
transicdo de Janio para Jango s6 € aceita através do golpe do Parlamentarismo

imposto sem nenhuma adequacao legal.

O passo seguinte é o golpe de 1964, que recebera forma juridica com a
imposi¢do da “Constituicdao” de 1967, ja emendada pela emenda n. 1 de 1969. O
pais mergulhou num dos periodos mais negros da sua historia republicana; os
direitos e garantias individuais sd@o prontamente suspensos em nome da
seguranca nacional, o estado democréatico é quebrado e por longos 21 anos, do

ponto de vista constitucional, o pais ficaria desabrigado.

Neste periodo, no ano de 1975, foi apresentada ao Congresso Nacional
uma nova redacdo do Cdédigo Civil, que so serd promulgado em 2002 e entrara
em vigor em Janeiro de 2003. Também sdo aprovadas as grandes modificacdes
do Cddigo de Processo Civil, em 1973, e a parte geral do Codigo Penal é

atualizada em 1984.



24 A queda da Ditadura Militar e 0 movimento pela nova

Constituicao

As grandes lutas operarias abalardo as estruturas do poder dos militares,
desafiados pelas greves metalurgicas de 1978. A ditadura é colocada em xeque,
novas liderancas vdo surgir, 0s movimentos pela Anistia e sua concessdao em
1979 sdo sinais evidentes da fraqueza do regime, que se sustentara numa
realidade de grande crescimento econémico, que vira associado também a

inflacdo e a imensa divida externa que se avolumara.

Neste contexto a ampla derrota do partido do governo nas elei¢cdes de 1982
e a reforma partidaria, numa clara tentativa da ditadura de dividir a oposi¢édo
democratica ao regime, ja néo tera valia e o ultimo ato da ditadura é impedir as
eleicOes diretas. Estas sdo realizadas na forma indireta, em mais uma transicéo
transada. No Congresso Nacional, Tancredo Neves é eleito com o apoio de
importantes politicos que meses antes davam sustentacdo ao governo militar.
Liderados por José Sarney (que foi Presidente da Camara pelo partido da
Ditadura) e Antonio Carlos Magalhaes, foi fundada a “Frente Liberal”. Sarney

torna-se Vice na chapa de Tancredo Neves, na eleicdo indireta.

Mais uma vez se comprovou a tese da burguesia: “Mudar, para continuar
na mesma”, no dizer de Lucchino Visconti. Os antigos lideres civis da Ditadura
embarcam no barco da oposi¢do, mas ja com leme de comando. Com a morte de
Tancredo Neves a presidéncia caird no colo de José Sarney. Como a promessa
principal era fazer uma nova Constituicdo, em 1985, comeca 0 jogo de empurra

para definir como se dara a elaboracdo da mesma.



O ano de 1985 é particularmente confuso; a heranca da ditadura cobrara
rapidamente a fatura, inflacdo alta, descontentamento com a mudanca
superficial. A morte de Tancredo acaba por dificultar a transicdo da Ditadura
para Democracia, 0s genuinos partidos de esquerda, em particular o ainda
pequeno PT, Partido dos Trabalhadores, conseguem significativos resultados nas

eleicdes municipais de prefeitos das capitais.

A resposta vem com a emenda Constitucional n. 26, de 17 de novembro de
1985, que convoca a Assembléia Constituinte a se reunir em fevereiro de 1987,
com os deputados e senadores eleitos em novembro de 1986, somados aos
senadores de 1982. Obviamente esta emenda é uma decepcdo, pois havia um
movimento, no seio da sociedade civil organizada, que exigia uma Constituinte

exclusiva e ndo um congresso com dupla fungéo.

No inicio de 1986, a elite dirigente, vendo os resultados colhidos nas
eleicdes municipais de 1985, engendra o famoso Plano Cruzado. Os fiscais do
Sarney sdo criados no Brasil para derrotar a inflagdo, mas no fundo o plano foi a
base programatica dos candidatos governistas e para uma ampla vitéria da
coligacéo que da sustentacdo ao governo da chamada Nova Republica. Vencidas
as eleicdes o famigerado plano econdmico se desmonta, 0s precos voltam a
disparar, perde-se o controle inflacionario, mas a maioria conservadora ja esta

garantida.



3 A Constituicao Federal de 1988

As justificativas para elaboracdo desta nova Constituicdo acima discutidas
demonstram que a burguesia brasileira passa o controle do Estado aos civis
depois do longo periodo de quebra da ordem legal. Precisa-se entender o
momento histdrico, econdmico e social que se vivia naqueles anos, em particular
entre 1986 e 1988, para melhor situar o momento da gestagcao Constitucional e

as grandes transformacdes que se passavam no mundo.

3.1 A Constituinte — O panorama Mundial

Ja em 1986 o mundo surpreendeu-se com a subida de Gorbachev ao
governo da Unido Soviética e logo ele faz o anlncio de duas politicas: a
Perestroika e a Glasnot. A primeira referia-se a abertura dos processos
econdmicos para superar o0 atraso do desenvolvimento tecnologico. O pais, que
foi submetido a uma corrida irracional armamentista, canalizou todo seu
potencial econdmico para este fim, tendo como consequéncia um
desenvolvimento de sua infraestrutura extremamente deficiente em qualquer
outra &rea, como industria automobilistica, eletrodomésticos, revelando ao
mundo o qudo desigual e artificial era a concorréncia imposta na corrida
armamentista. J& a outra politica, a Glasnot, era o sopro de liberdade de
divulgacdo do que acontecia na Unido Soviética, da necessidade de abrir a

realidade soviética ao mundo e também o mundo aos soviéticos.



Do lado americano, com a chegada de Ronald Reagan em 1982 ao governo,
o combate ao “comunismo”, denominado pela doutrina de “império do mal”, foi
sem trégua. A propaganda americana do “American way of life” ganhou como
nunca o mundo, favorecida por uma conjuntura econémica excepcional,
superada crise do petrdleo dos anos 70. Ainda contando com a fraqueza do outro
lado do muro, os anos 80 serdo marcados pelos idearios americanos do

liberalismo.

Do ponto de vista econébmico, as teses do novo liberalismo, pregadas pela
primeira-ministra britdnica Margareth Tatcher e por Reagan, irdo se impor no
mundo. O ataque é imenso as principais conquistas dos trabalhadores: a
flexibilizacdo dos contratos de trabalho, as reformas na previdéncia social e 0
corte dos subsidios aos programas de assisténcia as comunidades mais carentes
estdo entre estas medidas, que visam diminuir a presenca e a intervencdo do
Estado na economia. Aquela realidade bipolar que favorecera os trabalhadores
do mundo ocidental ja ndo era tdo necessaria, pois com a iminente queda do
muro de Berlim, as poténcias ocidentais cuidaram rapidamente de maximizar

seus ganhos financeiros, retirando uma parte significativa das conquistas sociais.

Os paises do chamado “terceiro” mundo, experimentaram nas décadas de
60/70 forte crescimento patrocinado pelos Estados Unidos, estes investimentos
foram feitos como forma de se manterem fiéis ao ideario do capital e combater a
influéncia das revolugdes socialistas. Porém, estes paises recebem a “fatura” no
inicio dos anos 80 e tém que pagar imediatamente suas dividas e servicos
prestados pelo FMI e pelo Clube de Paris. Em 1982 o México declara moratoria,
iniciando uma crise sem precedentes na concessdo de novos créditos a este

conjunto de paises. O Brasil também fara sua morat6ria em 1987, mas foi mais



uma jogada politica do que propriamente uma interrup¢do do pagamento de sua

divida externa.

O arcabouco juridico do mundo também comeca a mudar. Tudo aquilo que
féra conseguido pelo Estado de Bem Estar Social (Welfare State)
paulatinamente comeca a ruir. Os ataques de Reagan e Tatcher ndo deixam
duvida sobre a realidade que o mundo ocidental enfrentard na proxima década
que se avizinha. E neste contexto que se entra no ambiente da formulacio da

Constituicdo Brasileira.

3.2 A Constituinte — a polémica acerca do Poder Constituinte

Conforme visto no capitulo anterior, a transicdo da Ditadura para a
Democracia pressupunha como foi prometida durante a campanha de Tancredo
Neves, uma nova ordem Constitucional. A morte prematura de Tancredo e as
divisbes no seio da classe dominante tornam o movimento pelo Congresso

Constituinte um risco a ordem burguesa.

O crescimento da oposi¢do de esquerda, com conota¢Ges mais radicais,
lideradas pelo PT e pela CUT (Central Unica dos Trabalhadores) em ampla
alianca com a Igreja Progressista organizada nas CEBs( Comunidades Eclesiais
de Base ), setores das classes médias urbanas e entidades de classe como OAB,
faz com que a burguesia prepare o contra-ataque, que foi consubstanciado no

Plano Cruzado.



Mas a grande polémica dar-se-4 ja antes do processo Constituinte sobre o
carater deste Congresso, se seria exclusivo para elaborar a Constituicdo com
ampla participacao popular ou mais uma daquelas solugdes que dao um aparente
carater democratico, apenas uma solucdo de continuidade sem que se mexam

nas bases das relagdes de poder.

Este debate é empalmado por Raymundo Faoro que aponta as licdes do
Abade Sieyés sobre o Poder Constituinte, de que é o “Povo” que elabora as leis,
com o controle direto sobre um congresso exclusivo constitucional. Esta
premissa nunca se cumpriu no Brasil, em todos 0s processos constituintes
anteriores, conforme foi descrito acima. Mais uma vez ele reivindica que se
imponha a verdadeira Constituicdo com poder Constituinte nos moldes

classicos. '

Do outro lado da polémica, mesmo entendendo corretas as licbes de Sieyes,
Manoel Gongalves ensina que o advento da Nova Republica ndo significa uma
ruptura com a ordem vigente. Além disso, sem a Revolucdo nédo ha que se falar
em Poder Constituinte, pois a mesma elite dirigente da Ditadura estava no poder
politico que se seguiu. Nao cabe discutir no momento se 0 poder era exercido
por um civil; para ele ndo havia o fato fundante de uma nova constituicédo, pois
segundo as licdes de Kelsen que é ruptura da ordem vigente, que € a condigédo
para uma nova Constituicdo Originaria.'® Defende ainda que o mais conveniente
do ponto de vista juridico seria uma reforma na Constituicdo Vigente. A solucéo

adotada atraves da licenca dada pela emenda n. 26/1985 é que fundara
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juridicamente a Constituinte de 1987/88 e conseqlientemente a Constituicdo de

1988, mas alerta que a licdo classica de Sieyes ndo foi cumprida.

O governo Sarney, de posse da maioria formada pela Alianca Democratica
(PMDB e PFL), faz cumprir mais uma vez a sorte da nova Constituicdo que sera
elaborada pelo Congresso Constituinte, reunido em fevereiro de 1987. Ja na sua
prévia instalacdo, os blocos que se formaram durante o processo constituinte se

forjam.

3.3 A Constituinte — O Centrao e as emendas populares

Com a vitdria avassaladora do PMDB nas elei¢cbes em quase todos 0s
estados, seguido do PFL, partido que obteve a segunda maior bancada de
deputados e senadores, a configuracdo geral da Assembléia Nacional revelou a
predominancia do pensamento conservador. O restante das cadeiras ocupadas,
cerca de 25%, ficou distribuido entre os demais partidos, dentre dos quais 0
PDS, PT, PDT, PTB e outros menores como o PL, PDC, PC do B, PCB e 0
PMB.

Apesar da maioria conservadora, a Constituicdo foi marcada por uma
profunda polarizacdo social; toda a energia acumulada nas jornadas contra a
ditadura sera sentida com a organizada e disciplinada bancada de esquerda (PT,
PDT, PSB, PC do B), que faz um intenso trabalho de aproximacdo com os
democratas de perfil de centro-esquerda. Inicialmente ela se aglomerava quase
que na totalidade no PMDB e depois se divide ja no segundo turno de votacao
das emendas, com a fundacdo do PSDB, que acaba recebendo boa parte do
antigo PMDB histérico.



O outro lado sera reunido em torno do que se tornou conhecido como
Centrdo, composto fundamentalmente pelo PDS, PFL, PP. Estes partidos
durante a ditadura formavam a ARENA, partido que deu sustentacdo ao regime
militar e informalmente se rearticula. Este grupo sob a batuta de Roberto
Cardoso Alves (famoso pela frase “fransciscana” do “E dando que se recebe”)
fard o contraponto da Direita 0 que bem representa como foi elaborada esta
constituicdo. Ademais este grupo serd reforcado pela intervencdo direta da

méaquina governamental para que nada saia do controle da ordem burguesa.

A comissdo responsavel pela elaboracdo do anteprojeto, a Comissédo
Arinos, era eclética em termos ideoldgicos, de modo que o texto resultante
recebeu criticas dos setores mais progressistas da sociedade, afinados com o
compromisso de uma Constituicdo renovadora, bem como de setores
conservadores. De qualguer modo, 0 entrechoque das correntes representadas na

Comissao resultou num texto de carater mais progressista. *°

Os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte foram instalados em
primeiro de fevereiro de 1987, sob a presidéncia de Ulysses Guimaraes e tendo o
deputado Bernardo Cabral como o relator geral. Para dar inicio a elaboracao da
nova Constituicdo, procuram-se colher, aléem das contribui¢fes dos constituintes,
as sugestdes de diversos setores da sociedade civil, que apresentariam aos
responsaveis pela preparacdo do texto algumas propostas para serem incluidas
no projeto final de Constituicdo. A organizacdo dos trabalhos obedeceu a
determinados procedimentos para viabilizar todo o processo, como a criacdo de

comissdes gerais (num total de oito), subcomissdes (24 ao todo), uma comissao
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de sistematizacdo, outra de redacdo e o plenario da Constituinte, onde seria
votado todo o projeto da Lei Magna. %

A escolha de Mario Covas ligado as correntes progressistas, como lider
do PMDB no Congresso, tornou possivel o que antes parecia muito pouco
provavel: a escolha de politicos identificados com as idéias progressistas que
possibilitassem alguns avangos no texto da nova Carta. A participacdo desses
politicos nas subcomissbes de grande importancia inevitavelmente levaria a
Comissédo de Sistematizacdo. A polémica travada em torno das mudancas que
deveriam ocorrer no regimento interno polarizou as aten¢bes no processo de
votacdo das emendas, tanto pelo grupo conservador, com maior peso nuMerico
representado pelo Centrdo, quanto pelo setor progressista, articulado com o
grupo dos moderados. Os primeiros defendiam a preferéncia automatica de
emendas, enquanto que os ultimos reivindicavam a presenca dos deputados para
a votacdo. Pelo menos uma alteracdo no regimento tornou viavel, pela primeira
vez, a participacdo popular no encaminhamento de propostas de emendas aos
deputados das subcomissbes na primeira fase da Constituinte. Esse subsidio
proporcionou a bancada progressista um apoio mais significativo, levando em
consideracdo a representatividade minoritaria da esquerda no plenario da
Camara. *

Toda essa aparente vantagem dos deputados comprometidos com as
emendas populares, na fase inicial da Constituinte, acabou sofrendo um contra-
ataque dos setores mais conservadores do Congresso, representados pelo
“Centrdo”, que inviabilizou grande parte das tentativas de estabelecer uma
constituicdo diferente dos moldes das anteriores. A fase final da Constituinte vai

caracterizar a interferéncia dos grupos conservadores dominantes tanto do
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Congresso quanto da sociedade como um todo. Mesmo com muitas perdas para
a classe trabalhadora, o texto final, sobretudo no capitulo relativo aos Direitos
Sociais, incorporou alguns avancos, contrariando as perspectivas das elites
tradicionais. Inovou em determinados principios, em particular no que diz
respeito aos direitos individuais, como, por exemplo, o direito a informagéo
(habeas data) e a exclusdo da pena de morte no texto constitucional.

No entanto, na Ordem Econbmica, optou-se preferencialmente por uma
roupagem liberal conservadora com o fortalecimento da empresa privada. A
Uni&o Brasileira de Empresarios (UBES), a Unido Democratica Ruralista (UDR)
e a Federacdo das Industrias do Estado de Séo Paulo (FIESP) atuaram em
conjunto na tentativa de colocar um freio as conquistas trabalhistas e a discusséo
sobre a questdo agraria, incluindo a polémica sobre a obrigacdo social da terra, a
emissao de posse e a demarcacdo maxima para 0s imoveis rurais.

A sintese possivel de movimentos tdo dispares é uma acomodacao geral
de interesses, cada lado sentira que venceu a batalha, mas o trabalho é de fundo
extremamente contraditério para cada avango conquistado. Percebe-se uma
contraposicdo conservadora; vista hoje parece melhor do que o esperado, fruto
principalmente das mudancas da sociedade brasileira e mais ainda no mundo.

A Constituicdo que surge ja nasce com uma defasagem em relacdo ao
que vira de realidade juridica no mundo. Com o fim da Unido Soviética, a queda
do Muro de Berlim pouco mais de um ano apés a edi¢do da Constituicdo e o
predominio da supremacia americana, aléem de todo o conjunto de concessdes
feitas aos trabalhadores e cidaddos faz parecer que o Brasil estd fora do debate
global. Pode-se afirmar que esta serd a ultima Constituicdo, de um pais
importante em que as teses do Novo Liberalismo ndo sdo definitivamente
triunfantes. Claramente varias teses liberais foram impostas, mas no conjunto a

Constituicdo ndo pendeu para o lado liberal, individualista, privatista.



Estes ventos neoliberais comecaram a surgir com a edi¢do da emendas
constitucionais. De forma disfarcada a elite comeca a enxertar na Constituicdo o
ideario vigente no mundo, em particular a adocdo de politicas de privatizacéo,
reformas da previdéncia, reducdo do Estado, abandono da salde, educacdo e
ataque as conquistas, mesmo pequenas, dos trabalhadores no Brasil. Entende-se
que ¢ este o0 “novo” caminho, falando-se inclusive na necessidade de uma Nova
Constituinte, no inicio do Séc. XXI. Em resumo, em poucas palavras: o Estado

Minimo - que s6 alavanca os ganhos e dividendos da classe dominante.

3.4 A Constituicdo Cidada e suas Contradicdes principiologicas

O norte maior da Constituicdo foi a Dignidade da Pessoa Humana assumida
como valor fundamental constitucional. Principista ou ndo, acabou sendo
batizada com o conhecido epiteto “Constituicdio Cidada™; assim o foi
principalmente pela conjuntura nacional que se diferenciou do mundo, pois o
movimento organizado (Sindical, Social, da Sociedade Civil) teve seus maiores
dias justamente durante este periodo e arrisca-se dizer que foi seu “canto do

cisne”.

As imensas caravanas de pressdo sob o Congresso Constituinte surtiram
efeito na elaboracdo e nas conquistas sociais que foram consagradas no texto
constitucional. N&o pdde a burguesia ser insensivel as demandas populares; um
setor da burguesia liberal, que sofrera também durante a ditadura, se acautelou
contra possiveis golpes futuros e sobremaneira corroborou com estas demandas.
Grandes regras de processos de carater democratico subiram o patamar dos

coddigos e foram reconhecidos como Direito Constitucional, saindo em muitas



vezes da esfera privada e da relacéo entre particulares para serem tutelados pelo
Estado. Relativizaram assim as relacGes de cunho privado, submetendo-as aos

interesses publicos.

Alguns exemplos destas muitas contradigdes que carregaram a Constituicao
de 1988 sdo lapidares: ao mesmo tempo em que se consagra a propriedade
privada, ela diz por outro lado o limite que esta tem em razéo da funcéo social
que deve cumprir. Mas ha exemplos de claros avancos consubstanciados no
Titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais™ elevado a clausulas pétreas, que
s0 seriam mudadas com uma outra Constituicdo. De exemplo contrario foi
imposta uma série de limites ao Estado na intervencdo econémica, que seré feita

atendendo plenamente aos interesses privados.

Pela fragilidade institucional verificada na Histdria, com seguidas rupturas
legais, ndo se pode secundarizar os avancos de um conjunto de principios que
sdo consagrados na Constituicdo. Pois se sabe o qudo é complicado se ter
maioria segura para alterd-la, se fosse texto Infraconstitucional seria mais
simples a mudanca, sendo feita ao bel-prazer do Executivo em plantdo, assim
louva-se que muitas conquistas tenham efetivamente acento no seio da

Constituicao.

A maior conquista foi o texto constitucional ter colocado no seu centro a
Dignidade da Pessoa Humana, aqui mesmo com a conotacdo politica. Os efeitos
juridicos serdo enormes para 0 bom intérprete e este norte sera uma poderosa
ferramenta nos novos julgados, na nova forma de peticionar, em como se faréo
0s contratos, ndo mais sob a Gtica da simples autonomia da vontade, mas de sua
relativizacdo, com a profunda preocupacdo de manter o equilibrio e o respeito

entre 0s contratantes.



A dicotomia Publica e Privada € enormemente relativizada; muitos
institutos privados passaram a ser vistos como normas congentes, de interesse
publico, o caminho para um Direito Civil Constitucionalizado. Uma
Constituicdo Civilista foi aberta;, mesmo com as imensas contradi¢des que
ficaram expostas no texto de 1988, houve um grande mérito em sua elaboragéo e

na sua aplicacéo.

Ja ha no texto constitucional, como ordem expressa, a elaboracdo de
diversos institutos que visam incluir no ordenamento as mudancas das relacoes
sociais e econdmicas, tais como o Codigo de Defesa do Consumidor, 0
reconhecimento dos direitos difusos e coletivos, ndo s6 os individuais, mas
também os transindividuais. Expressa também a preocupa¢do com 0 meio
ambiente equilibrado, como acdo do poder publico. Aponta a necessidade de
erradicacdo da miséria, dos desequilibrios regionais para enfim construir um

pais mais justo e que distribua a riqueza.

Claro esta que muitas destas questdes sdo apenas de principios, que
demandam a acdo efetiva do poder publico, mas melhor estarem expressas na
constituicdo do que fora dela, podendo ser utilizadas como forma de presséo
sobre as autoridades. Estas demandas, sendo bem trabalhadas pelos operadores
do Direito em particular e pela sociedade em geral, apontam que ha remédios e
meios de lutar para que cada item da Constituicdo seja executado, ndo se

tornando apenas letra morta.

O mérito de consagrar grandes elementos Publicos e Privados no seio da
Constituicdo cumpre a assertiva de Paulo Bonavides, que diz: “Ontem os

Codigos, hoje a Constituigdo”. Torna-a o centro do Direito. O que na Europa foi



movimento do inicio do Séc. XX, mais particularmente nos p6s-guerra, o Brasil

entra nesta mesma ordem com a promulgacao da Constituicéo de 1988.

3.5 A Constituicao Cidada e o Século XXI

Servem de alerta, aos trabalhadores, os ataques feitos aos direitos sociais e
trabalhistas na Europa e Estados Unidos, com a nova Doutrina Neoliberal
também conhecida como “Consenso de Washington”. No Brasil, bem ou mal, a
Constituicdo serve de anteparo, 0s avangos desta politica muitas vezes esbarram
nas premissas consagradas na Constituicdo e ndo é a toa que ha sempre cantilena
da necessidade de uma nova constituinte, em particular feita pela imprensa

conservadora.

Ha uma clara necessidade de ruptura com o texto constitucional para
efetivar as mudancas liberais. Desde 1988 até o presente momento a
Constituicdo recebeu 56 emendas, uma média de trés ao ano. Este movimento
intensificou-se particularmente no periodo do Governo Fernando Henrigue
Cardoso, entre 1995 e 2002, e editou 37 emendas, quase cinco ao ano. Muitas
delas efetivamente distorcem o sentido da Constituicdo Cidadad, algumas
extremamente casuisticas como a da sua propria reeleicdo, instituto ndo previsto
e que foi criado apenas para atendé-lo. Contraditoriamente, com a derrota do
partido mais afinado com o Neoliberalismo e a vitoria da esquerda, o debate
virou para acabar com a reeleicdo, demonstrando claramente o porqué de sua

adocdo em 1997.



Criaram-se ainda uma série de agéncias “reguladoras”, que nada tém a ver
com a légica da administracdo publica; sdo verdadeiros “seres” estranhos ao
ordenamento legal, introduzidos via Emenda Constitucional, que nunca foram
definidas se sdo autarquias e suas reais fungbes. Chegou-se ao absurdo de
ministérios inteiros serem esvaziados em favor destas agéncias. Mais ainda,
estas tém reiteradamente inovado, emitindo normas e procedimentos com forca

de lei, sem que haja lei que delegue esta capacidade.

Mesmo com a derrota do projeto neoliberal e subida ao poder do lider
operario Luis Inacio Lula, as mudancas dentro do funcionamento do Estado
estdo tdo arraigadas que pouco se tem feito para demover o Estado as suas
funcbes mais essenciais. As caracteristicas que a administracdo Petista tém
tentado dar ao Estado pouco diferem do governo Fernando Henrique. O limite é
o Sistema Capitalista que em muito prescinde de governos, politicas e leis. A
integracdo da economia mundial, dominada pela velocidade que os capitais se
deslocam, sem respeitar fronteiras, governos e ordem legal, torna mais

complexo o desafio de se ter uma nagao soberana.

Mesmo em nagOes com maior poder econdmico, este movimento de
capitais sem regulacdo tem provocado enorme prejuizo na vida social,
devastando poupanca e vida humana. E este o contexto; o Direito é convidado a
encontrar respostas e solugOes para os enormes problemas que afligem o mundo

em geral, e o Brasil em particular.

3.6 Aspectos Civis da Constituicao Cidada

O grande feito da Constituicdo de 1988 sem divida foi ter seu centro a

Dignidade da Pessoa Humana. Mas ela foi mais além quando traz para si



aspectos civis, numa espécie de atualizacdo, ou antecipacdo do futuro Cédigo.
Nomeadamente quando regula a questdo da propriedade, da familia, a prisdo

civil do depositéario infiel etc.

A) Propriedade

O texto constitucional garante, de um lado, o interesse pessoal,
consagrando o direito a propriedade. Mas ndo se trata de um direito absoluto.
Determina que esta mesma propriedade cumpra uma funcéo social, voltando-se

agora ao interesse da coletividade.

Propriedade privada e funcéo social da propriedade séo, na Carta Magna,
direitos e garantias individuais, além de principios gerais da ordem econémica
(art. 170, CF).

B) Familia

Estatui-se a igualdade entre Homens e Mulheres em direitos e obrigacdes,
assim como os direitos e deveres referentes as sociedades conjugais, quebrando

0 patrio poder.

Reconhece na Familia a base da sociedade e que deve ter especial protecédo
do Estado. O Casamento deve ser feito de forma gratuita. Estabelece a unido
estavel como forma de sociedade conjugal e que seja facilitada inclusive a sua

transformacdo em casamento.



C) Questao da Prisao Civil

O texto constitucional determina que ninguém seja preso por divida, exceto
nos casos de inadimplemento das obrigacGes alimenticias de forma inescusavel.
E ainda do depositario infiel, Ndo deixando margem a qualquer outra forma de

coacdo prisional no que se refere as obrigacdes civis.

D) Questdo dos Contratos

A ordem econOGmica tem nos contratos a sua espinha dorsal. A producéo e a
distribuicdo de bens e servigos envolvem um complexo inimaginavel de
contratacGes que visam atender as mais diferentes necessidades humanas.

Os excessos do liberalismo econdmico, entretanto, se fizeram sentir
sobremaneira no campo social. Os textos constitucionais refletiram a licdo,
albergando principios de moderacéo, verdadeiros freios impostos aos abusos da
vontade no momento da contratagcdo. O Estado se apresentou como relativizador
da classica formula pacta sunt servanda. Também o contrato deve cumprir a sua
funcao social, sem esquecer da desigualdade das partes. O art. 170 da CF reza
que a ordem econdmica visa, primordialmente, assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. Deve estar embasada em principios
como a livre concorréncia, a defesa do consumidor e do meio ambiente, a
reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do emprego pleno, o
tratamento diferenciado a empresas de pequeno porte etc. Conclui-se que
politicas neoliberais, fundadas na idéia de um Estado minimo, s&o hoje

incompativeis com a ordem constitucional.



4 O Codigo Civil de 2002

Houve duas tentativas de atualizacdo do Codigo de 1916, ambas na década
de 60. A primeira comissdo era formada por Orlando Gomes, Caio Mario da
Silva Pereira e Silvio Marcondes, em 1961, mas com o advento da quebra da
ordem legal em 1964, o anteprojeto apresentado ao Congresso Nacional em
1965 e retirado pelo governo pelas fortes reacdes provocadas. A segunda criada
para redigir a atualizacdo do Codigo Civil de 1916 foi proposta em 1967 durante
a Ditadura Militar. J4 em 1972 esta comisséo de notaveis elabora um anteprojeto
que passa a ser analisado pelo Congresso Nacional em 1975, mas efetivamente
em tramitacdo a partir de 1984. Ja sob a luz das mudancas constitucionais de
1988 ele e definitivamente votado em 2001 e promulgado em 2002, entrando em

vigor em 11 de janeiro de 2003.

4.1 As condicOes para elaboracdo do Novo Caodigo Civil

Conforme analisado acima, as licdes do mestre Orlando Gomes ja
mostram em 1958 que o Cédigo Civil brasileiro (B mailscula) de 1916 estava
aquem da realidade material e social. O Cadigo foi um avanco, mas estava preso
ainda a uma realidade do Séc. XIX, uma visdo privatista, e que ja ndo condizia

com 0s avangos que o mundo juridico experimentava no mundo e no Brasil. %

22 Gomes, Orlando - Raizes Histéricas e Sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro/Orlando Gomes- 2a ed..- Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006.p. 15



O préprio Orlando Gomes, em 1961, foi convidado pelo Ministro da Justica
Oscar Pedroso D’Horta para elaboragdo de um anteprojeto de Codigo Civil
numa comissdo da qual também faziam parte Caio Mario da Silva Pereira e
Silvio Marcondes. Mesmo findo o Governo Janio Quadros, ainda em agosto de
1961, ele da fim a demanda em 1963. Este texto do anteprojeto sera enviado por

descuido em 1965, mas sera prontamente retirado pelo governo militar.

Em 1967 sob os auspicios do entdo Ministro da Justica Luiz Antonio da
Gama e Silva, uma nova comissao é convidada para elaborar a reformulacéo do
Cadigo Civil, sob a batuta de Miguel Reale e composta também por Joseé Carlos
Moreira Alves, Agostinho Alvim, Silvio Marcondes, Ebert V. Chamoun, Clovis
Couto e Silva e Torquato Castro. Em 1972 a comissao apresenta a reformulacéo
através de um anteprojeto que mantém a estrutura basica do Codigo Vigente
(1916), reformulando os modelos normativos a luz dos valores éticos e sociais

da experiéncia legislativa e jurisprudencial. %

Em 1984 ¢ publicada no Diario do Congresso Nacional a redacdo final do
projeto de Lei n. 634B/75, que tramitara como PLC 118/84, recebendo inimeros
adendos, em particular com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 e
ainda passara por longo processo de decantacdo até ser finalmente votado e

aprovado em 2001.

A érdua tarefa de longos 26 anos de anteprojeto, até sua aprovacéo final,
resume bem as contradicbes e transformacdes do Estado brasileiro, as

dificuldades proprias de uma sociedade capitalista, com o pressuposto de que 0

% Diniz, Maria Helena Curso de direito civil brasileiro, v.1: teoria geral do direito civil / Maria Helena Diniz —
20. Ed.rev. e aum. De acordo como novo Codigo Civil (Lei n.10406, de 10-1-2002) — S&o Paulo: Saraiva, 2003
p. 50-51.



sistema de producdo de riqueza Ihe € inerente, mas ainda tdo apegada nas suas

origens rurais e coloniais. Em uma palavra: Patrimonialista.

A falta de coesdo da burguesia dirigente, sem ddvida é outro fator que
travou o pleno desenvolvimento das condicGes politicas e sociais que se
enfrenta, tem um reflexo direto na elaboracdo dos codigos e leis e mais ainda na
Constituicdo como afirmado anteriormente. As classes médias urbanas
progressistas, mas que ndo definem o rumo da politica, ficam como presa féacil
de uma elite burguesa que pouco contribui para o pleno progresso econémico,
politico, cultural e juridico, movendo muito lentamente através de espasmos;

quando o 6bvio ja se consagrou € que ela aceita as inovacgoes juridicas.

4.2 O Novo Codigo Civil — Polémicas sobre o Cddigo a luz da
Constituicdo de 1988

Merece se destacar que alguns doutrinadores do Direito chegaram a
duvidar da necessidade e da validade de um novo codigo, haja vista que este
apenas se propunha a manter a estrutura anterior, e mais ainda: com o advento

da Constituicdo Cidadd, que lugar teria este codigo?

Maria Celina Bodim Moraes questiona: “Diante da nova Constituicdo e da
proliferagéo dos chamados microssistemas, como, por exemplo, a Lei do Direito

Autoral, e recentemente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Codigo de



Defesa do Consumidor e a Lei das Locacdes, é forcoso reconhecer que o Codigo

.. - . - .. . 24
Civil ndo mais se encontra no centro das relagdes de direito privado”.

Neste mesmo sentido, na véspera do lancamento do Novo Cadigo Civil,
Gustavo Tepedino faz a seguinte provocagdo: “Com efeito, vive-se hoje cenario
bem distinto: a dignidade da pessoa humana imp0Oe transformacao radical na
dogmatica do direito civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as
relacbes juridicas existenciais e as relacdes juridicas patrimoniais. Torna-se
obsoleta a summa divisio que estremava, no passado, direito publico e direito
privado bem como ociosa a particdo entre direitos reais e direitos obrigacionais,
ou entre direito comercial e direito civil. Tal adverténcia ganha importancia
especial no momento em que, com o Codigo Civil de 2002, propagasse a
chamada unifica¢do do direito privado. O relevante ressalte-se, ndo consiste na
topografia da disciplina da empresa na normativa codificada sendo a distingéo
axiologica que deve presidir a dogmatica da pessoa humana e a da pessoa
juridica. Ou seja, a proposta unificante do direito privado, concebido em seu

aspecto estrutural, so por si nada representa”. *°

Em seguida, aponta Tepedino para onde o Novo Cédigo deveria nortear-se,
assim como o Direito Privado: “Por outro lado, a mudanga no aspecto objetivo
da autonomia privada revela-se no sentido de que novos interesses existenciais
se sobrepdem aos interesses patrimoniais que caracterizavam os bens juridicos
no passado. As categorias do direito privado devem ser reconstruidas, a partir do
surgimento de situacOes juridicas inteiramente novas, advindas com a revolucao

tecnoldgica dos Ultimos cingiienta anos. Basta pensar na engenharia genética, na

2% Moraes, Maria Celina Bodim - Revista Estado, Direito e Sociedade, vol. I, 1991, publicagdo do Departamento de
Ciéncias Juridicas da PUC - Rio.

% Gustavo Tepedino Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano IV, N° 4 e Ano V, N° 5 - 2003-2004.



procriacdo in vitro, na extraordinaria massa de informac6es pessoais colhidas
mediante o exame de DNA e na circulacdo de dados propiciados pelas redes de
informética. Cabe a doutrina do direito civil estabelecer parametros para tutelar
a pessoa humana diante dos novos bens juridicos que se tornam objeto de
situacOes existenciais suscitadas pelo avanco da cibernética e da tecnologia. Por
fim, a forma dos atos juridicos, que se voltava no passado exclusivamente para a
seguranca patrimonial, no sentido de proteger as transferéncias patrimoniais
inter vivos e causa mortis, especialmente no que tange aos bens imoveis, passa a
exercer papel limitador da autonomia privada em favor de interesses socialmente
relevantes e das pessoas em situagdes de vulnerabilidade. Os formularios-padrao
e as clausulas gerais destinam-se a proteger o consumidor, o mutuario, 0
aderente no contrato de adesdo e assim sucessivamente. Exemplos ndo faltam
dessa mudanca qualitativa da autonomia privada e da insuficiéncia das
categorias tradicionalmente consagradas na dogmatica do direito civil para
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solucionar os novos conflitos de interesse.”

E arremata dizendo: “O novo Codigo Civil deve contribuir para tal esfor¢o
hermenéutico — que em ultima andlise significa a abertura do sistema —, nao
devendo o intérprete deixar-se levar por eventual seducdo de nele imaginar um
microclima de conceitos e liberdades patrimoniais descomprometidas com a
legalidade constitucional. Portanto, o0 Cadigo Civil de 2002 deve ser interpretado
a luz da Constituicdo, seja em obediéncia as escolhas politico-juridicas do
constituinte, seja em favor da protecdo da dignidade da pessoa humana,
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principio fundante do ordenamento”.

% Gustavo Tepedino Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano IV, N° 4 e Ano V, N° 5 - 2003-2004.
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De outra vertente Maria Helena Diniz salda entusiasticamente a chegada
do Novo Codigo, nas suas palavras: “O Coddigo passa a ter um aspecto mais
paritario e socialista, atendendo aos reclamos da nova realidade social, abolindo
instituicbes moldadas em matrizes obsoletas, albergando institutos dotados de
certa estabilidade, apresentando desapego a formas juridicas superadas, tendo
um sentido operacional a luz do principio da realizabilidade, tracando, tdo-
somente, normas gerais definidoras de instituicoes e de suas finalidades, com o
escopo de garantir sua eficacia, reservando os pormenores as leis especiais, mais
expostas as variacbes dos fatos da existéncia cotidiana e das exigéncias
sociocontemporaneas, e eliminando, ainda, normas processuais ao admitir
apenas as intimamente ligadas ao direito material. Procura exprimir,
genericamente, os impulsos vitais, formados na era contemporénea, tendo como
pardmetro a justica social e o respeito da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1
, 11). Deixa, acerdamente, para a legislacdo especial a disciplina de questbes
polémicas ou dependentes de pronunciamentos jurisprudenciais e doutrinarios.
Por isto nada dispbe sobre contratos eletrénicos, direitos difusos, relacdes de
consumo, parceria entre homossexuais, preservacdo do meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado, experiéncia cientifica em seres humanos, pesquisa
com genoma humano, clonagem humana, efeitos juridicos decorrentes de nossas
técnicas de reproducdo assistida, medidas socioeducativas aplicadas a crianga e
ao adolescente etc. Tais materias ndo se encontram, no nosso entendimento, nos
marcos do direito civil, por serem objeto de outros ramos juridicos, em razéo de

suas peculiaridades, devendo ser regidas por normas especiais.” 2®

% Diniz, Maria Helena Curso de direito civil brasileiro, v.1: teoria geral do direito civil / Maria Helena Diniz —
20. Ed.rev. e aum. De acordo como novo Codigo Civil (Lei n.10406, de 10-1-2002) — S&o Paulo: Saraiva 2003 p.
51-52.



Conclui em seguida: “Oxaléd logre éxito, sem embargo da ocorréncia de
fatos supervientes, por representar um esforco para atualizar o direito civil, que
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se encontrava preso a normas contrarias ao espirito da época”.

4.3 O Novo Cadigo Civil e sua Publicizacao

As principais inovagdes adotadas pelo novo Codigo Civil foram
justamente trazer para o codigo institutos regulados por leis especiais, tais como
formas de dissolucdo da sociedade conjugal, consagrada na lei do Divorcio, a
questdo maioridade, reduzida de 21 para 18 anos, o principio da boa-fé de forma
expressa no surgimento dos contratos, entre tantas outras. Também
compatibilizou os avangos constituicionais quando colocou como centro a
dignidade da pessoa humana; o Codigo vai ao encontro desta formulacao e seréd
0 guia principiolégico em todos os institutos que ele ira regular tanto na parte
geral, que contempla os sujeitos de direitos (pessoas), o0 objeto do direito (bens
juridicos) e os fatos juridicos, quanto na parte especial as obrigacdes, o direito
empresarial, as coisas, familia e sucessdes. A dignidade humana é o fio
condutor, elevada a principio constitucional que o Codigo veio a albergar

plenamente.

O Novo Codigo Civil também unificou as obrigacdes, dando disciplina
propria e atualizando o conceito de atividade empresarial, substituindo o
ultrapassado conceito de comerciante. Pode-se afirmar que as diferencas entre o
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Direito Civil e Comercial nada tém de essencial no que se refere ao direito
obrigacional. Entretanto, em que pese o fato dessa nova teoria da empresa, ndo
houve unificacdo total do direito privado. Marcia Mallmann: “Se, nos outros
ramos do direito privado brasileiro persiste a busca da distingcdo entre civil e
comercial, no direito das obrigacdes a discussdo esta superada. A unificacdo do
direito obrigacional é realidade aceita tanto pelos doutrinadores quanto pelos
legisladores. Porém é tratada como se ndo fosse um indicativo da propria

. ~ .. . 30
unificagdo do direito privado como um todo.”

Na verdade, nunca houve distin¢édo entre obrigacdes civis e comerciais, 0
conceito de obrigacdo, tanto para a doutrina civilista, quanto para 0s
comercialistas, € 0 mesmo e se aplica a ambos os ramos, pois a satisfacdo do
credor ou o dever de prestar do devedor ocorrem em ambas as areas.
Finalmente, com o0 Novo Codigo Civil de 2002, como lei fundamental do Direito
Privado, ndo houve separagédo entre obrigacOes civis e comerciais. Para Miguel
Reale, a unidade do direito obrigacional significou “ir ao encontro de uma

: . 1
realidade ja existente”. >

Estes sdo alguns dos exemplos dos avancos advindos com o Novo
Caodigo, mas a questdo nova posta é: como entender a légica de aplicacdo dos
preceitos constitucionais (direito publico e privados relativizados) com as
liberdades individuais (direito privado, regulado entre particulares, influenciado

pela relativizacdo constitucional)?

% Mallmann, Marcia, A empresa no novo c6digo civil, p. 105.
%! Reale, Miguel, O projeto de cédigo civil, p.23.



Como descrito anteriormente, desde antes da entrada em vigor do Cédigo
de 2002, era corrente o debate sobre sua real necessidade, pelo lado dos
constitucionalistas civilistas; em contrapartida, os civilistas tradicionais
tenderam a achar que o novo codigo era uma volta a velha dogmatica dos
direitos privados, apenas referenciados pelas mudancas constitucionais, mas sem

um fim prético.

Recorrendo mais uma vez a Gustavo Tepedino que bem localiza a
polémica levantada por constitucionalistas civilistas, em suas palavras: “Desde
0S anos oitenta que se sustenta, no direito brasileiro, a imprescindibilidade da
aplicacdo direta das normas constitucionais nas relacGes juridicas de direito
privado. Entretanto, no inicio dos anos noventa, com a promulgacdo da
Constituicdo Brasileira de 1988, surgiu, contra tal corrente, uma forte resisténcia
dos civilistas mais tradicionais, ao argumento de que a chamada
constitucionalizacéo do direito civil representaria, em realidade, uma diminuigédo

do papel da dogmética propria do direito privado no 4mbito da Teoria Geral”. *

Logo a seguir localiza as quatro principais questdes formuladas por aqueles
civilistas tradicionais: “Mais de uma década depois, diante do Cddigo Civil de
2002, impde-se uma reflexdo acerca dos paradigmas axioldgicos que devem
nortear o intérprete na reconstrucdo dos institutos de direito privado. Mesmo
admitindo-se difusamente a forca normativa da Constituicéo, a aplicacéo direta
dos principios constitucionais, cujo conteddo normativo foi proclamado pelos
civilistas ha vinte anos, nas relag6es de direito privado encontrou na doutrina e
jurisprudéncia criticas que podem ser agrupadas em quatro objecdes centrais: (i)
0Ss principios constitucionais, mesmo tomados como preceitos normativos,

constituem-se em normas de organizacdo politica e social e, portanto, valer-se

%2 Gustavo Tepedino Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano IV, N° 4 e Ano V, N° 5 - 2003-2004.p.167.



deles para a regulamentacdo das relacdes juridicas interindividuais traduziria
verdadeiro salto sobre o legislador ordinario, ao qual é dado disciplinar o direito
privado; (ii) a baixa concretude dos principios constitucionais, suscitaria
exagerada e por vezes perigosa subjetividade dos juizes; (iii) as normas
constitucionais sujeitam-se a reformas, compromissos e contingéncias politicas,
ao contrario das normas do direito privado, muito mais afeitas a estabilidade
propria da sua dogmaética, em grande parte herdada, quase de forma intacta,
desde o direito romano; e (iv) o controle de merecimento de tutela imposto pela
aplicacdo automatica das normas constitucionais, para além do juizo de ilicitude
dos atos em geral, representaria uma ingeréncia valorativa indevida nos espacos
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privados, reduzindo o campo das escolhas e liberdades individuais” **.

Por fim arremata sua visdo acerca da questdo: “Todas as quatro criticas,
embora respeitaveis, relacionam-se com uma realidade inteiramente obsoleta,
pressupondo o cenario caracteristico da codificacdo do Século XIX, quando se
delineava, entdo, uma clara dicotomia entre o direito publico e o direito privado,
este destinado a sublimacdo da autonomia privada. O Cadigo Civil de 2002,
embora desenhado sob a égide do paradigma patrimonialista, imaginando
ciosamente um mundo privado que devesse se resguardar de ingeréncias
estatais, fazendo por isso mesmo concessdes por meio de restricbes pontuais em
clausulas gerais, despontam em contexto axioldgico que altera radicalmente o
sentido emprestado para autonomia privada e para a aquisi¢cdo e utilizacdo dos
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CONCLUSAO

Fica clara a supremacia do Direito Constitucional, assumindo a
Constituicdo a hierarquia do ordenamento juridico e, assim, ditando as regras
para todos os outros ramos. Com o avanco da sociedade, com relacGes
complexas e plurais, o eixo do sistema juridico deslocou-se do Cddigo Civil
para a Constituicdo Federal. As cartas modernas, tal como a Brasileira de 1988,
disciplina matérias antes exclusivas do Direito Privado, além de conter

principios que iluminam todo o ordenamento.

Assim o0 é na Europa desde o inicio do Séc. XX, com o avan¢o do Estado
sobre as atividades econdmicas e quando este regula as relagdes vigentes,
abandonando as antigas conviccbes liberais de ndo intervencdo, como ja
amplamente exposto. O que se conclui é que este movimento tem grandes
conseqliéncias juridicas e a Constituicdo como documento politico e um quase-
programa de Estado ganha peso nesta nova visdo. O Estado de Bem Estar
Social, proposto por Keynes e generalizado em todos os paises do capitalismo

central, € a fonte Ultima desta mudanca de postura.



No Brasil, com a defasagem habitual em relacdo as mudancas no mundo,
esta realidade sé é finalmente sentida com o advento da Constituicdo de 1988,
que plenamente incorpora todos os preceitos do Estado de Bem Estar Social,
ainda que seja do ponto de vista programéatico, mesmo que na pratica o pais
continue como nagdo pobre, sem atendimento das condicGes mais elementares

da populacdo mais carente.

No entanto, juridicamente, ou melhor, constitucionalmente, aponta-se para
direcdo que seguiram as grandes nagcdes do mundo desenvolvido. Todas estas
polémicas ndo surpreendem, pois na realidade elas refletem o nivel de
consciéncia da sociedade, bem como o velho problema cultural, a falta de
coesdao e projeto de pais. Mesmo as mentes académicas brilhantes estdo
arraigadas a um modelo de desenvolvimento e praticas politica, cultural e
juridica ainda dos séculos passados. Nada admitiria uma mudanca de tal monta,
sem a resisténcia, consciente ou ndo, daqueles que detém o poder, as decisdes de

Estado, a administracdo da justica etc.

Conclui-se assim que as condi¢es econémicas e politicas de cada época da
humanidade determinam como o Direito é escrito, a quem ele serve
ideologicamente e quais sdo as possibilidades de se usar as contradi¢6es sociais

pra se avancar rumo a uma sociedade mais justa, humana e igualitaria.
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