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Ulisses e a Constituicao:
Uma Possivel Hermenéutica Critica

da Contemporaneidade Civil-Constitucional.

Prof. Dr. Ricardo Aronne*

1. O Pagador de Promessas.

Seja permitido aquele que quita a divida portavel escolher o lugar do pagamento. E
quando este é feito mediante a Escritura, o lugar esta sempre na alteridade, pois da voz a
pessoa. De um sempre ao outro. Se aqui uma divida sera paga, de inicio o fago na primeira
pessoa, sem ofender os rigores da forma.

Quando se apagavam as luzes das sala de defesa da UFPR, exatamente uma semana
antes dessas linhas comecarem a tomar forma, o preclaro presidente dos trabalhos, meu
sempre orientador, Prof. Dr. Luiz Edson Fachin, declarava haver, eu, um crédito e um debito
junto a comunidade académico-juridica, apdés minha defesa em banca. O crédito se
consolidava na titulacdo pos-doutoral em Direito Privado naquele nobre Sodalicio, entdo
outorgada; o débito consistia na concretizacdo de um texto acessivel aos saberes juridicos
tradicionais, no debastar da radical transdisciplinaridade que caracterizara 0 texto
consubstanciador da tese aprovada e dialogasse transparadigmaticamente com mais
porosidade para as gera¢Ges mais jovens, provincianas nos rudimentos filoséficos do ensaio

da Tese.

* Professor Titular dos Programas de Mestrado e Doutorado da PUCRS, Pés-Doutor em Direito
Privado/UFPR, Doutor em Direito Civil e Sociedade/UFPR, Mestre em Direito do Estado/PUCRS, Especialista
em Direito Processual/PUCRS, Pés-Doutorando em Filosofia Pura, Matemética Contemporanea, Engenharia de
Sistemas e Microfisica.
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Esse chamamento, provindo em especial de quem o proferiu, aqui é tomado como
um real desafio. E extremamente singela a possibilidade de racionalizacdo daquilo que se
compde complexo e avesso as tradicionais redugbes e simplificagdes. E desafiador tentar
impor disciplinaridade ou especializacdo, aquilo que é gestado no intento de devorar as
fronteiras das grades disciplinares. Porém, singeleza ndo traduz impossibilidade, mesmo que
venha a exigir uma maior leveza intelectual da escritura em favor da clareza de leitura.

O desafio proposto por um sabio. Um texto que ndo se construa pelo saber e sim
pela sabedoria. Estara aqui a quitacdo de minha divida, paga diante da promessa de um novo
ensaio ?

Tao somente ap6s o termo de sua jornada, pdde perceber Ulisses que o retorno a
ftaca fora uma aventura tio prodiga quanto a Guerra em Trdia. Em larga medida, aqui se
verifica 0 mesmo. Talvez a aventura da construcdo de um texto iniciatico, voltado para
nedfitos, aqui componha semelhante aventura. Que apenas o receptor dessas linhas podera
dizer se alcangou seu porto... Ou ndo...

Em favor dessa compreensividade, sera perseguido um texto curto e entrecortado
qual a semiética de um videoclipe, forte de imagens no contexto de cenas rapidas,
equiparaveis a moldura da estrutura platonica dialogal entremeada pelo uso de metaforas para
iluminar o pensamento vertido, em detrimento das usuais citacdes de referéncia. Segue um
amplo referencial bibligréfico.

E, portanto, um dialogo de hospitalidade com as aplicagdes do Caos Quéntico no
Direito Civil-Constitucional brasileiro contemporaneo no sentido que vém sendo proposto nas
linhas de pesquisa do Prismas junto & PUCRS desde o inicio do século. Ndo um embate
teorico entre escolas hostis entre si.

Aqui, talvez, resida o primeiro paradoxo dessa percepc¢do. E ele é paradigmatico.

Pois trata-se de um pensamento onde a desconstrugdo constitui epiderme, cuja perspectiva
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critica Ihe tatua qual como a um Yakuza. N&o obstante o positivismo atuar uma némesis para a
retérica pontual do fio condutor - quica pela influéncia frankfurtiana imanente aos olhares
lucidos do Séc XX, ainda presente e recente -, por incorporar a incerteza e a ambiguidade
dialdgica, os questionamentos positivistas e behaveoristas ndo guardam sequer sentido em um
paradigma que, ndo obstante os compreende, absolve e absorve.

E também, entre muitas questdes paradoxais que se espiralam pelo texto, poder-se-
ia perceber o que resulta proposto como uma sofisticada e refinada Teoria Geral para o
Direito Civil, com fundamento na Constituicdo, para a P6s-Modernidade juridica ser possivel,
ou nao...

N&o antecipemos rascunhos de paisagens, quando a trilha apenas abre-se diante do

andarilho... Keep walkin...

2. Deus esta Morto.

A solidificacdo do Direito pela encarnacdo da Lei, somente ganha sentido apds a
morte de Deus. S6 tem espaco no tempo da Modernidade que encampou o desafio de dar vida
ao projeto do lluminismo. O Cddigo Civil é a mais plena demonstracao disso.

E na Modernidade Sélida, em especial no Séc. XIX, que a razio toma corpo social
no Ocidente. Passa a ser naturalizada. As pessoas passam a ter designacdes nominais
distintivas e numeros. As criancas vao para as escolas, estudar em grades regulares de
disciplinas, para disciplina-las e prepara-las para a Sociedade/Mercado. Os numeros arabicos
se disseminam em detrimento dos romanos, diante das necessidades desse novo tempo. A
Familia, ora delimitada qual o Contrato e a Propriedade Privada, € uma novidade que chega
com a Familia Mononuclear burguesa, em contraste com a anterior Grande Familia. O Codigo

regulando o mundo privado, cujas rédeas ficam nas méos racionais do Mercado que inicia
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uma selvagem industrializacdo de todos seus setores. Uma biografia determinista da vida,
segundo os quadros da moral burguesa oitocentista, decantada nos personagens do marido,
proprietario, contratante e testador. Do Homem para o Sujeito de Direito.

Imerso no Racionalismo que imanta a percepcdo do Direito enquanto uma das
jovens ciéncias que despontam, dando-lhe a condicdo de verdade nesse mundo em trénsito,
em ruptura com as tradicdes, na irrefletida homenagem ao progresso anunciado pela
Revolucéo Cientifica. O Direito Civil se veste com o brilho da certeza, ostentando a armadura
da codificacdo. Perdera qualquer flexiblilidade, na crenca da seguranca, mesmo que pelo
preco da inércia.

O constitucionalismo moderno, entdo na infancia, acredita ter encontrado o real
amuleto contra o Leviatdo na conjugacédo dos Direitos Fundamentais nascentes, as liberdades
publicas, com a Teoria dos Freios e Contrapesos, na qual investe a estrutura tripartite de
Estado, concebida por Montesquieu.

Completude, Certeza e Coeréncia sdo as promessas das codificacbes para as
paranoicas sociedades modernas, sedentas de seguranca e alimentadas por um determinismo
esquiséide que lhes impulsiona. Esse é o caldo 6ntico primordial ao Direito Civil tradicional e
seus codigos.

O Direito é a Lei, o Direito Civil, portanto, 0 Cddigo Civil. lluminado pela razéo,
hipertrofiada pelo horizonte da completude, assentado nos tijolos positivistas das escolas da
Modernidade Solida, em especial a Escola da Exegese e a Pandectista, atravessou o Século
das Luzes resistindo aos muitos assaltos da vida real. Entre a vida nua e a vida qualificada.

A mecanica desse sistema se assenta no principio formal da n&o-contradicao,
interna ao conjunto das regras codificadas no enrigecido Code de 1803, ou no ligeiramente

flexibilizado BGB de 1894, elastecido por uma parte geral, clausulas-gerais e conceitos
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juridicos indeterminados, que enriquecem esse modelo com o fito de resistir melhor ao tempo,
em sua pretensdo de perenidade.

Os direitos fundamentais concorrem também para manutencdo dessa estrutura,
garantindo que o Leviatd fique sedado, imune e inerte diante das pressdes da realidade
econémico-social sobre as muralhas do projeto iluminista; afirmando o credo da codificagéo
como Constituicdo do Homem Privado. Se resumem as liberdades negativas que arrola,
modulaveis e restringiveis tdo somente diante da mitica autonomia de vontade, vivida no
campo fetichista da autonomia privada.

O Direito Civil comegava a se instalar como um sistema e sua importancia tatuar
todos os demais recantos do Estado Moderno. O Cédigo se inscrevia como o instrumento
substancial das promessas que esse novo mundo apresentava aos seus players. Importa
perquirir como isso é proposto e como a Teoria Geral pode operar uma navalha juridica nas
veias da sociedade, no sempre axioldégico campo de sentidos do Direito enquanto projeto
politico.

Com o Cddigo, o Direito Privado se institui como um sistema fechado, formado por
regras destinadas a instituir uma racionalidade disciplinar e purista, tida por refinada aos
padrbes do cientificismo crescente e decantada dos mundanos valores, instituidos apatridas
pelo catecismo positivista.

A doutrina, que nasce, cria a Academia que a justifica e nela se justifica, para
legitimar seus ecos, em ruptura as predecessoras tradicdes. E a Igreja dessa nova religido,
paradoxalmente iluminista e secular, com seus pastores, dogmas € ritos para mostrar o
caminho aos leigos e iniciar os nedfitos. Novos Doutores para uma nova lIgreja, repleta de
novas verdades. E um novo Index... Novas fogueiras para homens e livros... Uma geografia
da verdade.

A Sociedade se curva diante da Lei. Deus esta morto, viva o novo deus.
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3. A Politica da Politica: Engenharias Sociais e Matematicas Juridicas.

Para o mercado funcionar, segundo a percepgdo mecanicista em processo de
afirmacdo, é necessario seguranca. Essa é resultado de um caldo fluido e complexo, cozido no
paradigmatico fogo da cultura, especialmente no imaginario promovido pelos novos mitos. O
revolucionéario individualismo é um ingrediente fundamental, que passa a se instalar no cerne
das instituicdes e caracterizar o contrato, a familia e, em especial, a propriedade. Estes sdo o
alfa e 0 omega da vida burguesa privada, de inflada jurisicidade e centralizadora das atencdes
do Caodigo.

O Estado Moderno opera, disciplinarmente, seu papel no novo mundo relégio.
Dissecado e especializado pela Teoria Tripartite, j& ndo apresenta os riscos do antigo Leviatd
ameacador, diante dos freios e contrapesos que o imobilizam. Para garantir seu isolamento do
Mercado, os direitos fundamentais que inauguram o Liberalismo Econdmico se instalam entre
0 Publico e o Privado. Um oceano entre 0os novos continentes juridicos, em detrimento da
pangéa havida até os estertores do ancient regim.

O positivismo exegético e, posteriomente, pandectista, exerce um papel definitivo
nessa paisagem determinista da Modernidade Solida, que inicia seu projeto de fundamento
mecanicista e matrizes newtonianas. Determinismo. O Direito Civil é pensado como um
reldgio de engrenagens precisas. Completamente imerso nos paradigmas que atravessariam o
Século das Luzes. Acdo e Reacdo. Descricao e Previsdo. Controle de causas para regular os
efeitos de todo e qualquer fendmeno descrito nos campos cada vez mais especializados das
novas ciéncias. Coeréncia, certeza e completude instituem-se mutuamente como canones do

instrumento mais insinuante e representativo desse novo mundo burgués. A codificacéo.
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Tudo isso integra o corpo social da razdo moderna, solidificando o projeto
iluminista de vida. As pessoas, transmutadas em cidad&os passam a ter designagdes precisas,
nameros de identificacdo, certiddes garantidoras da vida e da morte, registros de cada passo
do desenvolvimento desses novos individuos, apartados de qualquer interdependéncia e
objetivados pelas reducdes e avatares desse novo tempo que devora os espacos ocupados pelo
velho modo de vida e producéo.

O mundo privado, agora ancorado no contrato, familia e propriedade, mediante
uma profunda acepcia dos valores, tidos por irracionais pelo positivismo emergente e assim
afirmados até o pds-guerra, nos estertores da Modernidade Tardia.

O Cddigo implementa um sistema fechado e formal de regras, tendo a relacéo
juridica patrimonial por gatekeeping desse universo recente, estranho e que passa a
sedimentar um exotico discurso de naturalizacéo de suas premissas e fundamentos.

Uma hipertrofia de liberdades negativas, tributavel a imolacdo das liberdades
positivas no altar da seguranca juridica, conducentes a concentracdo das riquezas e
distribuicdo de misérias. Uma matematica injusta, formalmente assentada nos ideais
oitocentistas.

Seu inevitavel fracasso, enquanto projeto politico-econémico, importou em forte
guinada de sentidos de seus fins e de seus meios. Com a emergéncia do intervencionismo
(aqui tomado em condi¢do mais latu), o Estado Minimo caracterizador da Modernidade
Sélida vai cedendo lugar para uma percepcao curialmente distinta do anterior voluntarismo da
selvageria liberal-burguesa.

O proéprio constitucionalismo, ja adolescente, singra inexplorados mares abertos
pela nova dimensdo dos direitos fundamentais, que imprimem feicbes muito distintas aos
mecanismos estatais e de mercado. E a emergéncia dos direitos sociais, arrostando,

paradoxalmente, o Publico para dentro do Privado.
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Distintamente do modelo liberal anterior, esse novo constitucionalismo
intervencionista e dirigente, para além da organizacdo formal do estado, amplia o espectro
material dos direitos fundamentais e suas garantias passando a regular diretamente as relagdes
de mercado, através de um novo momento dessas novas cartas magnas a denominar-se ordem
econémica.

O Estado passa, na diccdo de Keynes, a langar sua “mao invisivel” sobre o
Mercado, em oposicdo a letargia do modelo anterior, inspirado em Adam-Smith. Mudam os
fins. Enquanto o modelo liberal privilegia o status quo, agora emerge 0 bem-comum,
imantado pelo direitos sociais exigindo uma nova postura da esfera pablica.

Porém, nessa transicéo de fins, como se operou a transicdo de meios? O fetiche da
certeza, atravessou a modernidade inteira e sempre teve a Lei, na perspectiva iluminista, como
seu obelisco. Em certa medida, com a transicdo da Modernidade Tardia ¢ os ecos do
relativismo, amplificados no despertar de certos sonhos iluministas feridos por NIETZSCHE,
FREUD e EINSTEIN, provocou novas ondas positivistas e cientificistas, incorporadas por
vozes que vao de LOMBROSO a KELSEN, absorvidos por delirantes racionalismos politicos
fundamentalistas que tomaram corpo na Europa e se espalharam pelo mundo no Século XX.

Do Nazismo ao Fascismo, Trotskismo, Maoismo, Franquismo, Stalinismo, até os
muitos populismos latino-americanos destilaram certezas, numeros justificativos e
argumentos cientificos amparando politicas econdmicas, raciais, sociais, médicas,
educacionais, familiares e nos demais campos da vida civil. Mesmo a América de Roosevelt
viveu as mazelas da Lei Seca e se recebeu a Modernidade Liquida, sob a égide do
Macartismao.

O instrumento dessas muitas intervenc@es, a Lei: racional e pura, no recorte entre a
vida nua e a vida qualificada. Entre sujeitos e sujeitados. Nunca neutra. Como a Ciéncia...

Né&o obstante, o discurso de racionalidade agora enraizado na laicizacéo crescente das relagdes
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publicas e privadas, encobria ainda mais os valores nas brumas do instrumentalismo formal e
servil. Leis ndo avaliadas por serem boas ou justas. S&o vélidas ou invalidas. Em critérios
objetivos. Nada tem valor... E tudo tem um prego... Esse, serd liquidado em Nuremberg...
Pago, talvez nunca...

Nesse arco historico, o Direito Civil tradicional sofre seu golpe fatal; aplicado pelo
proprio positivismo juridico, qual Brutus fizera com Julio César. A piramidificacdo do Direito
serve de tdmulo as mumificadas codificacbes iluministas. Se inicia a progressiva
descodificacdo do Direito Privado. Chega a Era dos Estatutos. Proliferam os microsistemas
juridicos. Essa metastase legislativa foi o cancer da racionalidade dos codigos.

O Intervencionismo inaugurou o furor legislativo do Estado, que desde entdo néo
cessou sua sanha normativa. Setores inteiros do Direito Civil sdo objeto dessa atividade
regulatéria que passa a varrer todos os campos da vida privada, na garantia do bem-comum ou
pelo nascente interesse publico. E novas normas se sobrepdem constantemente, sem maiores
preocupac0es posteriores do legislador.

Chega um tempo incompativel a clareza, certeza e completude que fundamentam
todo o espectro de sentido das codificacfes civis. O Cddigo representa uma idéia insepulta,
velada pelos manuais juridicos zelosos do credo classico, de um civilismo conservador, vivido
em um tempo que ndo lhes pertence mais.

Percebe-se isso na literatura juridica séria, das respectivas épocas nacionais, que
podem ser representadas respectivamente por duas obras emblematicas: Os volumes do
Caodigo Civil Anotado, de BEVILAQUA e, de outra banda, os volumes do Tratado de Direito
Privado, de PONTES. Indo da Ecole e o Cddigo a Teoria Pura e a pluralidade de fontes
legislativas.

Em ambos os casos, a simplificacdo inerente aos modelos fechados e seus sonhos

controladores de um engenharia juridico-social, trouxeram largas mazelas em diversos niveis
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e promovendo diversas formas totalitrias de poder, do politico ao econdmico. Tudo
amplificado tecnologicamente, do marketing a morte.

Nessa nova métrica positivista, a racionalidade do sistema era garantida por sua
racionalidade formal, ainda tributéria do principio 16gico da ndo-contradi¢cdo ora ampliada
para um polifacetado ordenamento de sub-sistemas legislativos mais especializados e
supostamente minudentes. Chegara a Era da Descodificacdo, Era dos Estatutos, Fase dos
Micro-Sistemas, ou qual o nome que prefira o jaez do leitor.

A grundnorm reposicionava a codificacdo para a planicie legislativa, sem qualquer
precedéncia as demais fontes e diante de uma inédita submissdo a uma normatividade
exogena. O furor legislativo do Estado Intervencionista vai decapando livro por livro da
codificacdo, sem quaisquer pudores, fazendo de matérias inteiras alvo de sua normatividade.

Setores inteiros da codificacdo sucumbem diante de inimeras leis especiais, que até
hoje ndo cessam de adentrar o ordenamento juridico, derrogando sagradas instituicdes
canonizadas no sanctum corpus civilis.

Os valores seguem banidos por irracionais e os principios desterrados de
positividade e embebidos de um jusnaturalismo que apenas Ihes empresta conteudos retéricos
ao discurso juridico aplicado. Sem patamares de exigibilidade, cogéncia ou eficacia
normativa.

A Modernidade Tardia, ainda tributaria da razdo iluminista, empresta aos critérios
de solucdo de antinomias e polissemias a condi¢do de ultimo platd de objetividade que o
critério juridico-cientifico poderia dar. Ou seja, consoante a perspectiva kelseneana, dizer,
segundo tais critérios, quais seriam as solugdes possiveis na interpretagdo da norma. Dentre
estas, a correta seria uma opg¢édo axiologica. Cientificamente arbitraria, portanto descabendo

ao Direito dizer se correta ou ndo. Seria, no dizer de KELSEN, Politica do Direito.
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Com as possibilidades abertas ao totalitarismo, de Getdlio a Hitler, de Per6n a
Franco, o mundo assistiu a emergéncia da Il Guerra Mundial e o Genocidio. O preco foi
avistado em Nuremberg, quando os carrascos nazistas, em unissono se defendiam alegando o
estrito cumprimento da Lei.

Ou essa matematica juridica se abria aos irredutiveis diferenciais da Etica, ou o
Direito estaria condenado a ser um instrumento da violéncia e do mal sem nenhum freio
civilizatério que ndo a forca. O Direito aprendera que valores, diferente de pregos, sdo

inegociaveis. Todos perdemos para isso... Muitos valores, um prego...

4. Das Piramides as Redes.

Seja aqui permitido, para ndo desfocar o texto em matéria de Teoria Geral do
Direito, saltar do p6s-guerra para a emergéncia da proposicdo de um pensamento tépico-
sistematico, nos moldes percebidos por CANARIS e acolhidos com mansiddo pelos juristas,
como uma percepcdo razoavel diante das oscilagbes entre estruturalistas, utilitaristas e
funcionalistas.

Da uma sistematizacdo formalmente hierarquizada e piramidalmente fechada de
regras, 0 sistema juridico passa a uma condicdo teleolégica e materialmente hierarquizada
topicamente, de valores, principios e regras, com diversas densidades normativas, postos em
uma rede aberta e axioldgica.

Coerente ao Estado Social que instrumentaliza, o sistema juridico brasileiro que
emerge a partir de 1988, toma a propria jurisdicidade de um platé imperceptivel aos modelos
classicamente modernos de liberalismo e intervencionismo.

A emergéncia dos valores, resultantes da experiéncia do pos-guerra, além de

reinstalar discursos que se perderam na solidez moderna, como o dos Direitos Humanos, que
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ganhou contornos e impulso a partir dos anos 70 do Século XX, em especial na América
Latina, colonizada por tiranicas ditaduras requentadas pela Guerra-Fria.

No que pertine ao texto, destaca-se a migragdo dos principios do direito natural
para o direito positivo, a integragdo dos valores ao sistema e um literal renascer dos direitos
fundamentais, que ganham novas dimensdes em sua rota para a contemporaneidade.

A normatividade germinal atribuida a Constituicdo, retira essa do plano
residualmente politico e langa-a na arena hermenéutica do cotidiano juridico, mormente no
propalado Direito Privado. Esse papel dirigente Ihe atribui a condig&o de meta a ser realizada
pelo Estado e Sociedade, através de seus membros e instituigdes.

Os direitos fundamentais, imantados pelo designio de realizacdo da dignidade da
pessoa humana, importam no motor de sentido desse horizonte normativo, implicando
diuturnamente na atividade do interprete do direito na atualidade.

O sistema juridico, em diversos graus de concretude, se institui a partir dos valores,
ganhando normatividade em densidade progressiva a partir dos principios (do estruturante aos
especialissimos), densificando-se nas regras e alcancando a concreticidade das normas
individuais. Tudo em poténcia, na imanéncia do sistema. Ganha transcendéncia e sentido,
apenas nos casos concretos, através do discurso que o move e procede as hierarquizacdes
axiologicas topicas, solvendo antinomias, colmatando lacunas e relativizando principios.

Uma dialdgica intersubjetiva cimenta a paradoxal coeréncia conflitiva da
normatividade contemporanea, incompativel com a racionalidade tradicional do positivismo
moderno.

A unidade do sistema é axioldgica e ndo mais axiomatica, como nos modelos
exegeticos, positivistas ou mesmo na ampliacdo da Teoria Pura. Essa unidade, que rejeita a
fragmentacdo do discurso dos microssistemas, importa na verténcia direta dos valores

constitucionais, potencializados pelos direitos fundamentais, em todos os recantos do sistema.
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Isso se reflete na aplicacé@o do Direito, em todos os recantos do tecido normativo. O
nacleo de sentido de tutela das relagBes de consumo, ndo deve ser buscado no Codigo de
Defesa do Consumidor. Quando aplica-se as normas consumeiristas, deve ter-se em vista a
realizacdo do projeto constitucional que lhe impregna de sentido. O mesmo se da com o
Codigo Civil, rejeitando-se o discurso das clausulas gerais, disfarcado de novo mas
proveniente do encerramento do Séc. XIX, buscando apropiar o sentido da aplicacdo do
Direito na sociedade do Séc. XXI.

A parte deve refletir o todo, no replicar axiolégico que desenha os fractais
representativos da jurisprudéncia brasileira. Esse modelo complexo, refuta a aplicagdo
reducionista dos modelos simplificados de microsistemas. Quando aplica-se o art. 1228 do
CCB, é aplicado todo o sistema pela lente do dispositivo. Percebido o Direito como sistema,
sua incidéncia deve ser sisteméatica. E funcdo social da propriedade, direito fundamental
insculpido no art. 5 da Constituicdo, ndo pode ser reduzido a mera clausula geral. Importa até
mesmo em retrocesso em matéria de direitos fundamentais, 0 que é hermeneuticamente
apontado como uma interpretacdo que deve ser descartada. Ou ndo h4, verdadeiramente, um

sistema.

5. Unidade Axioldgica, Mobilidade, Abertura e Intersubjetidade.

Preservar a coeréncia material do sistema, para além da formal, é um desafio
impossivel a racionalidade axiomatica moderna, avessa aos valores desde as raizes iluministas
e sua neurose em relagdo a certeza e seguranga.

O desafio desse postulado precisa abracar alguns elementos demasiado estranhos

ao mundo linear do racionalismo moderno. Entre eles, se destacam a alteridade e a incerteza,
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nos sentidos originalmente propostos por LEVINAS e HEISENBERG, respectivamente na
Filosofia e na Fisica.

Os rudimentos frankfurtianos colhidos na Etica Comunicativa proposta por
HABERMAS, mesticados com percepcdes existencialistas de sistema e discurso juridico
capacitam esse platdo de “perceptude” critica, comprendida a “norma” e¢ o “fato” como
Escritura, na moldura dindmica e aberta da desconstrucao.

Essa mobilidade é garantida pela axiologia do sistema juridico em constante
respiragdo com os demais sistemas, em especial o social. A cada interpretacdo abre-se uma
nova sistematizacdo do ordenamento a partir dos valores garantidos no nucleo constitucional,
irradiados pela cadeia principioldgica até sedimentarem-se nas normas individuais, que se
reincorporam ao sistema; tudo isso pronto a ser instado constantemente no processo continuo
de circulagcdo e enraizamento do ordenamento, formacdo da jurisprudéncia e edificacdo da
prépria juriscidade ou jurisdificacdo das relagdes publicas e privadas.

A abertura procede da suficiéncia do operador a colmatacdo de lacunas derivada da
auséncia de regras, sem o recurso arbitrario da neutralidade cientifica pela normatividade dos
principios e em especial pela vinculagdo aos valores que passam a inundar o sistema e
relativizar o relativismo nos moldes deterministas. A complexidade e interconexao desses
sistemas, em camadas dialéticas e superposicfes dialdgicas também oferece uma gama de
possibilidades hermenéuticas inimaginaveis ao romantico instrumentalismo formal moderno.

A racionalidade intersubjetiva garante a coeréncia material do sistema em
detrimento do engddo de seguranca formal prometida, em cujas entranhas tiranias de todos 0s
tipos prosperaram. Os valores promovem o fibrilar axiologico do ordenamento, ao
sustentarem o0 contedo e conexdo das normas em sua constante tensdo hermenéutica,

conflitual ou antinbmica.
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O ordenamento positiva principios em ondas distintas de concreticidade, que
promovem seu esclarecimento reciproco, tanto horizontal como especialmente de modo
vertical. Do principio estruturante do ordenamento aos especialissimos, passando pelos
fundamentais, gerais e especiais, se encadeia a aberta rede conflitual de normas que compde a
principiologia do sistema.

Ganhando sentido nos principios, as regras conformam a cadeia antinbmica de
normas dessa rede que veste sua maior concreticidade nas normas individuais, repletas da
socialidade que constituem os fendmenos juridicos.

O papel do intérprete é fundamental ao sistema, cuja sistematizacdo depende dele.
O interprete fundamenta o sistema através de uma dialdgica relacdo hermenéutica que

privilegia seu papel e elimina fundamentalismos formais.

6. De Apolo a Dionisio.

Essa mobilidade e abertura é também um mecanismo de preservacdo do sistema
juridico diante do corrosivo tornado do tempo, que passava como uma leve brisa quando era
concebido o Cddigo Civil. Perceba-se que o transporte, pouco alterou sua tecnologia entre as
bigas egipcias e as carruagens da aurora do oitocentismo. Quando a ferrovia irrompe no Séc.
XIX, é muito menor o arco em relacdo ao homem que colocou um veiculo na superficie de
Marte. Esse era um elemento que os iluministas ndo podiam prever, ficando de fora do
sistema fechado das codifica¢des que corroeu por fora e por dentro.

A austeridade vitoriana que embalou a cegueira axioldgica do Século das Luzes,
ndo atravessou o0 Séc. XX, em especial com progressiva instanciacdo, tribalizacdo e

fragmentacdo das sociedades ocidentais, paradoxalmente potencializada pela mundializagédo
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da cultura. Paradoxalmente, pode emergir um novo golpe aos valores no Direito, nesse
horizonte de sua socialidade e complexidade intrinseca.

Quando FREUD legou para a civilizagdo a primeira obra de Psicanalise Social,
debrugava-se sobre a sociedade européia do inicio do Séc. XX. Imperavam os valores
burgueses retratados na codificacdo, biografarios dos ideais de marido, contratante e testador,
desconsiderando a mulher (o ndo-homem) como sujeito e langando-a ao sujeitamento, como
aos demais “ndo-algo-relevante” dentre esses hommo percipiens idealizados pelo Liberalismo
Classico.

O Seéc. XX foi irresistivel as muralhas do vida burguesa, bombardeando a narrativa
de mundo plano com valores muito plurais, fazendo suas paredes ruirem. O elo econdmico,
dessa ndo-linear cadeia de eventos, desde logo € encadeado por uma série de rupturas
provindas da Modernidade.

O primeiro se inicia com uma revolucdo aberta com o esforco militar no periodo
das grandes guerras. Lares precisavam ser mantidos e o front abastecido de uma série de
equipamentos, demandando intensamente mao-de-obra em um momento onde os homens
estavam lutando.

As razbes da ecloséo dos conflitos mundiais, se enraizam no Modernidade; em
especial no esbogo dos mercados internacionais, desenhado com a decadéncia do
colonialismo em favor dos imperialismos econdmicos e culturais. A tecnologia militar latente,
mortalmente superior ao Séc. XIX, levando a guerra, dos campos de batalha aberto para as
trincheiras, também € um fator de peso, quando se conjuga com desequilibrio econémico.

Essa mulher, da trajetoria tragada entre a camponesa e a proletaria, aprendeu o
valor revolucionario do amor, através da poesia e do romance que o consolidaram ao longo do
século anterior. Ela ndo queria apenas casar e ter um lar, ela sonhava em ser feliz e viver um

grande amor, repleto de paix&o e encantamento.
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O encontro desse mar de historicidades fenomenoldgicas projetou as revolugoes
feministas, que s&o um marco importante desse vislumbre cujo texto guarda papel de Virgilio,
como na obra de DANTE.

Essa geracdo feminina que embalar4 muitos bergos baby boomers, acreditava que
seu marido ndo tinha que ter amor em casa e sexo na rua. A felicidade viria em um pacote
completo ou entdo deveria ser buscada. Iniciam as lutas pelo divorcio e pela independéncia
econdmica das mulheres, com notaveis batalhas pelo equilibrio no mercado.

Os Panteras Negras, logo aos anos 60 do mesmo século, marcam o inicio dos
muitos movimentos raciais por direitos civis. Na mesma década os homossexuais marcam seu
papel protagonista na luta pelos direitos das minorias.

Os Direitos Humanos, que amplificam os ecos de todos esses movimentos (que néo
se esvaziaram até hoje), busca ampliar a gama de excluidos do stablishment a ter voz no
sistema juridico, para equilibrar suas muitas vulnerabilidades.

Outra fissura irrompe nos movimentos dessa rica década de 60, do qual a cultura
tupiniquim restou um pouco alijada pelo isolamento relativo, fruto da Ditadura Militar e suas
diversas mazelas. Essa, golpeia a racionalidade classica, ja curvada nas Ciéncias Exatas,
sacudindo até mesmo a promessa civilizatoria de futuro que estriba o credo moderno, em
especial dentre as falsas garantias deterministas.

E percebido que a ciéncia e a tecnologia podem promover um pesadelo. Que a
mesma razdo que discursa a paz, pode promover o Genocidio. Que 0 progresso ndo €
necessariamente civilizatério e capaz de erradicar o mal. A Era da Razdo encaminhava-se
para o fim, enquanto a humanidade lidava com a ameaga concreta de uma guerra nuclear

encerrando seus dias.
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Esse homem plural e complexo que cruzava a Modernidade Liquida, era
irreconhecivel aos seus ancestrais biografados no Code e lancava os embrides da condicdo
que se instalaria na Pés-Modernidade proxima.

A descoberta do anticoncepcional promove outra revolu¢do nos costumes e na
famiilia, engrossando o caldo da contra-cultura que comeca a desenvolver-se como um
movimento proprio. Uma realidade quase xamanica se introduz na relacdo da sociedade dos
anos 60 com as drogas. As Universidades voltam seus estudos para as mais diversas formas
de drogas alucindgenas, inclusive as sintéticas. Isso toca a musica e se conjuga a todos demais
influxos no movimento Hippie.

Woodstock e Ilha de Wright realizam historicos festivais de rock, onde as pessoas
passam, sem qualquer organizagéo, estrutura, conforto, seguranca, higiene ou mesmo roupas,
apenas fazendo sexo e usando drogas, em meio a um lodacal no nada e tudo corre sem
problemas. E a antitese da proposta de mundo do homem moderno.

SARTRE, FOUCAULT, DELEUZE, DERRIDA e GATTARI saem pelas ruas de
Paris, frente aos estudantes e seguido por diversas classes trabalhadoras, em maio de 1968,
enquanto a democracia brasileira adormecia sob o Al-5, gritando palavras de ordem e
ostentando cartazes em prol da liberdade individual, sob o bordao “¢ proibido proibir”.

Esses novos valores se imantavam a ordem social progressivamente, sendo afinal
incorporados a ordem juridica brasileira em 1988, as portas da pds-modernidade que se abria
com o fim da polarizagcdo do mundo, representada pela queda do Muro de Berlim, na aurora
do retomada democratica nacional.

Impossivel reduzir a tutela dos individuos aos modelos simplificados das
arquiteturas juridicas piramidais ou codificadas modernas. A sufocante seguranca do sistema

fechado, que se voltara contra a propria sociedade nos estados de direito totalitarios que
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emergiram no Séc. XX e produziram o genocidio é trocada pela liberdade dos projetos de
vida.

Pode-se dizer, com certeza, que nunca fomos téo livres na histéria na humanidade
como somos hoje. E isso parece pesar sobre nos, localizando um certo mal-estar pds-moderno

na leitura aguda de BAUMAN, em contra ponto a percepgdo de FREUD.

7. Nao Matem o Mensageiro.

No curso das impulsividades e imoderagfes do Poder na Antiguidade e ldade
Média, sempre foi muito complicado ser portador de méas noticias. N&o raro o mal humor do
Poder se abatia sobre esse arauto.

Denunciar esse divorcio entre o Direito e a seguranga juridica, fetiche moderno que
ainda seduz multidGes, nem sempre é facil e ainda soa como um discurso repleto de mas
augurios, dificil de ser proferido com tranquilidade.

A operacdo com a teoria dos principios € inevitavel a estruturacdo de um Direito
includente emu ma sociedade aberta e plural, tdo diversa como a que € vivida na atualidade.

Essa sociedade esta imersa em um tempo liquefeito, cujo curso € muito mais rapido
que o tempo da Modernidade e 0s espagcos muito mais reduzidos, nas estruturas do real e do
virtual na geografia da contemporaneidade.

A ruptura com os modelos ontoldgicos e positivistas modernos civilistas é
inevitavel para a adequacdo do Direito Privado ao projeto constitucional que passa a imantar-
Ihe. E somente na emergéncia de um real Direito Civil-Constitucional, os valores de um
Estado Social e Democratico de Direito, no compromisso de seus direitos fundamentais, pode
ser verdadeiramente vivido na jurisprudéncia brasileira, que muito recrudesceu em 2002 com

0 advento do atual Codigo e suas homenagens hermenéuticas ao passado.
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Essa residual “morte”, ndo representa um fim mas a possibilidade de um novo
comeco de novos compromissos ao Direito Civil no horizonte de sua despatrimonializagio e
repersonalizacdo, para a efetiva tutela do ser em detrimento do ter.

A propalada constitucionalizacdo ndo é formal. Ndo se trata de Direito Civil
regulado na Constituicdo e a adequacdo de fora para dentro da disciplina codificada (qual
percebe o discurso das clausulas-gerais). O sistema ganha unidade a partir dos valores
constitucionais. Quando aplica-se um dispositivo codificado, aplica-se todo o sistema pela

lente do dispositivo. A parte somente tera sentido no todo.

7. Em Busca de Padroes.

O movimento da jurisprudéncia, portanto, esboca um padrdo de trajetoria que
permeia esse dialogo entre intérprete e sistema, deixando pegadas axiolégicas passiveis de
serem percebidas e mapeadas.

Esses padrdes sdo fruto da interconexdo da malha axiol6gica do sistema, excitada a
qualguer movimento da danca hermenéutica gestora do balé da jurisprudéncia contemporanea,
para além das percepcdes fenomenoldgicas ou materialistas histéricas.

O discurso é o instrumento de mobilizacdo do sistema e onde se revelam as
hierarquizacOes axioldgicas das diferentes densidades normatividades, resolvendo antinomias,
colmatando lacunas e procedendo relativizagbes no curso dessa trajetdria ético-comunicativa
repleta de intersubjetividade.

Assim o Direito importa em um sistema na sua imanéncia e um discurso em sua
transcendéncia. O sistema se comporta como onda e o discurso como particula. Ou seja, 0
Direito € como a Luz; ora onda para, quando observada, se comportar como particula. Ambos,

intersubjetivamente considerados, informando reciprocamente seu conteudo.
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Para essa discursividade é essencial o elemento humano, consistente no intérprete
que sistematiza o sistema juridico diante dos inputs provindos dos demais sistemas, que
também o informam material e formalmente, de forma conjunta ou sucessiva, amplificando a
complexidade de sua aplicagéo.

Assim, o sistema juridico € complexo, sensivel, dindmico e ndo-linear. O elemento
caotico que o caracteriza, € resultante da sensibilidade do sistema as condicGes iniciais. A
cada vez que essas condigdes se alteram, se alteram todas as condi¢cdes do sistema,
influenciando o seu sentido de aplicacéo.

Por tras da aparente desordem jurisprudencial na aplicacdo do Direito, emerge um
padrdo a revelar ndo se tratar de aleatério o motor que impulsiona seus sentidos. A Teoria do
Caos € a expressdo da vanguarda cientifica dessa percepcao transdiciplinar e complexa de

mundo.

8. Além das Certezas.

Decorréncia da opgédo por uma sociedade plural, sem a horizontalidade de valores
do oitocentismo, chega o outono do provinciano determinismo do civilismo tradicional, em
favor da eficicia direta dos direitos fundamentais no Direito Privado, privilegiando uma
racionalidade axioldgica e complexa, desafiadora do cartesianismo patrocinador das
codificagdes.

Esse ndo € um territorio de certezas ou de equilibrio. A incerteza é o Unico
elemento de certeza no sistema, que 0 incorpora como riqueza tal qual incorpora a
necessidade do erro para o aperfeicoamento do proprio sistema, em verdade sempre operando
em uma arquitetura B. Ele nunca esta acabado, aperfeicoando e renovando-se a cada

interpretacdo.
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Certamente poderia e tem potencial, essas proposicOes, a subsidiarem uma nova
Teoria Geral capacitada com plenitude ao Direito Civil Contemporaneo com matrizes criticas
e compromissos explicitos com os direitos fundamentais. Mas isso seria realmente novo, ou
novo € recusar essa condicdo e vestir sua mesticidade ao abracar a transdiciplinaridade e
complexidade com a devida maturidade, em detrimento do juvenil arroubo de uma resposta
direta e simples que pode ser antropofagica desde o inicio ?

Esse é o risco de um pandectismo constitucional, empobrecendo todas as
possibilidades de um novo paradigma pela escolha de uma nova ontologia para o Direito
Civil.

Mas as certezas ndo devem pertencer a esse texto. Talvez sirvam para alguns
construirem novas muralhas racionalistas que adormecem seus medos da revolucdo do

amanha, que aconteceu ontem. Ou ndo...
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