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RESUMO

Embora a Constituicao Imperial de 1824 seja o marco
inicial dos 200 (duzentos) anos, é preciso dizer que o
constitucionalismo brasileiro tem fontes pretéritas. A historia do
constitucionalismo é permeada por nuances de varias naturezas
que se interpenetram: politica, econémica, socioldgica, cultural,
filosofica. O movimento constitucional brasileiro pode ser
estudado sob diversas e ricas perspectivas. Este artigo propoe
trazer algumas reflexoes sobre o constitucionalismo e o direito
civil — ou a denominada constitucionalizagao do direito civil. Na
primeira parte, traga-se um panorama, desde a Carta de 1891
até a Constituicao de 1988, para mostrar como alguns institutos
de direito privado foram inseridos nos textos constitucionais. Na
segunda parte, discutem-se a denominada constitucionalizagao
do direito civil e a propria centralidade, ou nao, do Codigo Civil
brasileiro.
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ABSTRACT

Although the Imperial Constitution of 1824 is the starting
point for the 200 (two hundred) years, it must be said that
Brazilian constitutionalism has past sources. The history of
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constitutionalism is permeated by nuances of various natures
that interpenetrate each other: political, economic, sociological,
cultural, philosophical. The Brazilian constitutional movement
can be studied from diverse and rich perspectives. This article
proposes to bring some reflections on constitutionalism and
civil law — or the so-called constitutionalization of civil law.
The first part provides an overview, from the 1891 Charter to the
1988 Constitution, to show how some private law institutes were
inserted into constitutional texts. The second part discusses the
so-called constitutionalization of civil law and the centrality, or
no, of the Brazilian Civil Code.

Keywords: Constitution; Civil Law; Civil Code; constitutionalization;
codification.

1 INTRODUGAO

As efemérides por ocasiao do bicentenario do
constitucionalismo brasileiro sao absolutamente valiosas e
permitem reflexdes sobre a propria historia institucional.

Pode-se viver em um dia, mas, evidentemente, nessa
mesma fragao de tempo, nao se constroi um Estado.

Embora a Constituicao Imperial de 1824 seja o
marco inicial dos 200 (duzentos) anos, é preciso dizer que o
constitucionalismo brasileiro tem fontes pretéritas.

A historia do constitucionalismo é permeada por nuances
de varias naturezas que se interpenetram: politica, economica,
socioldgica, cultural, filoséfica.

Em verdade, a historia nao é dada, mas construida.
Segundo Boris Fausto (2007), nao ha uma verdade histérica
imutavel:

O passado historico é um dado objetivo e nao
pura fantasia, criada por quem escreve. Mas
essa objetividade, composta de relagoes mate-
riais, de produtos da imaginagao social e da cul-
tura, passa pelo trabalho de construgao do his-
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toriador. Como disse antes, ele seleciona fatos,
processos sociais etc., e os interpreta, de acordo
com suas concepgoes e as informacgoes obtidas.
Por isso, ao mesmo tempo que nao é arbitraria,
a Histéria — tanto ou mais do que outras disci-
plinas — se encontra em constante elaboragao
(Fausto, 2007, p. 15).

A curiosidade perpétua que, segundo Jacques Le Goff
(apud Bloch, 1993), é o primeiro estimulo da histéria, deve ser
aliada a um intenso trabalho de pesquisa da memoria. Em razao
dos varios métodos de trabalho, a interpretagao do passado
tem, verdadeiramente, um surpreendente futuro diante de si.

Nesse esforco de memoria, pode-se dizer que o
liberalismo, filho do iluminismo, influenciou a busca de uma
Lei Fundamental que pudesse conter o absolutismo. Nesse
sentido, as revolugoes Gloriosa (1688), Norte-Americana (1776)
e Francesa (1789) revelaram ideais que, de alguma forma,
fomentaram os movimentos constitucionais.

Entre nds, nao se pode desconsiderar a influéncia
dos ventos liberais, sobretudo da Revolugao Francesa, na
Inconfidéncia Mineira. A ideia de um Estado independente,
republicano, com capital em Sao Joao Del Rey, fomentou a
acao dos inconfidentes. O insucesso da empreitada, com a
condenagao de muitos dos envolvidos, nao afastou, contudo,
o ideal de liberdade.

E bem verdade que a vinda da Corte para o Brasil em
1808, transformando a colonia em sede do Império, fomentou
a institucionalizagao de um governo local (Schwarcz, 1993) e,
apos a proclamagao da independéncia, houve a necessidade de
uma constituicao que pudesse, ainda que de forma subjacente,
conter impetos de abolicao da monarquia (Schwarcz, 1993). A
Constituicao, apods a dissolugao da constituinte em 1823, nao
foi resultado de um trabalho democratico, mas de um Conselho
de Estado nomeado pelo imperador (Maciel, 2002).
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Para Adhemar Ferreira Maciel, o constitucionalismo
brasileiro

comegou mesmo em Portugal, com a Revolugao
de 24 de agosto de 1820. Quando as noticias da
Revolucao do Porto chegaram ao Brasil, houve
agitagao geral. Toda gente se intitulada ‘liberal'.
Todos queriam ser ‘constitucionais’. Ventos li-
bertarios sopravam da Europa. No Rio de Janeiro,
militares portugueses forgaram D. Joao a jurar a
Constituicao que ainda estava sendo elaborada
pelas Cortes Constituintes de Lisboa (Maciel,
2002, p. 16).

Segundo Pontes de Miranda, o direito brasileiro nao
pode ser estudado desde as sementes, “nasceu do galho de
planta, que o colonizador portugués, trouxe e enxertou no
novo continente” (Miranda, 1981, p. 27). A julgar pelo vigor do
movimento constitucional, esse galho adveio de uma planta
com vocacgao de universalidade.

Destarte, o movimento constitucional brasileiro pode ser
estudado sob diversas e ricas perspectivas. Como adverte Luis
Roberto Barroso, constitui¢oes, “como é trivialmente sabido,
nao nos faltaram. Antes pelo contrario, nesta matéria teremos
pecado mais pelo excesso do que pela escassez"? (Barroso,
1993, p. 5).

E preciso, constantemente, propugnar pela forca
normativa da constituicao, que, segundo Konrad Hesse,
“depende nao apenas do seu conteudo, mas também de sua
praxis" (Hesse, 1991, p. 21).

Sem embargo de outras e relevantes perspectivas,
este artigo propoe trazer algumas reflexées sobre o
constitucionalismo e o direito civil — ou a denominada
constitucionalizagao do direito civil. Na primeira parte, traca-
se um panorama, desde a Carta de 1891 até a Constituicao de

2 Mais a frente, destaca o autor que "na acidentada trajetoria institucional do
Estado brasileiro, o elevado nimero de Constituigcoes — que conduz a média
de uma a cada vinte anos — nao diluiu sequer a quantidade de emendas e de
remendos, de boa e ma inspiragao, que buscaram adapta-las a um figurino
cada vez mais disforme" (Barroso, 1993, p. 41).
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1988, para mostrar como alguns institutos de direito privado
foram inseridos nos textos constitucionais. Na segunda parte,
discutem-se a denominada constitucionalizagao do direito civil
e a propria centralidade, ou nao, do Codigo Civil brasileiro.

2 PANORAMA DOS INSTITUTOS DE DIREITO PRIVADO NAS CONSTITUI-
GOES BRASILEIRAS

A Carta do Império de 25 de margo de 1824 reconheceu o
regime monarquico, com a hipertrofia dos poderes do Imperador
em razao do exercicio do Poder Moderador. Segundo o art. 98,
o Poder Moderador era a chave de toda a organizagao politica,
cabendo ao Imperador a manutengao da independéncia,
equilibrio e harmonia dos outros poderes (Brasil, 1824).

No ambito da historicidade catdlica do pais, destaque-se
o disposto no art. 5°, que afirmou a Religiao Catolica Apostolica
Romana como a religiao oficial do Império (Brasil, 1824).

No plano organizacional, previa-se o sistema legislativo central
bicameral, com a figura do senador vitalicio (Brasil, 1824).

No plano dos denominados “direitos civis e politicos dos
cidadaos brasileiros” (art. 179), reconheceu-se a liberdade de
manifestacao (inciso V), a inviolabilidade do domicilio (inciso
VIIl), a prisao, salvo as excegoes legais, mediante culpa formada
(inciso VIII) e o direito de propriedade (inciso XII), inclusive da
propriedade intelectual (inciso XXVI) (Brasil, 1824).

A Carta Imperial destaca, no ambito dos direitos privados,
a garantia do direito de propriedade

em toda a sua plenitude. Se o bem publico le-
galmente verificado exigir o uso, e emprego da
propriedade do cidadao, sera ele previamente in-
denizado do valor dela. A Lei marcara os casos,
em que tera lugar esta Unica excegao, e dara as
regra)s para se determinar a indenizagao (Brasil,
1824).

Interessante que o art. 179, XVIII, dessa Carta,
determinou que se organizasse, o quanto antes, um Codigo Civil
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e um Cadigo Criminal para o Império (Brasil, 1824). O regime,
contudo, terminou antes dessas providéncias.

A Constituicao Republicana de 24 de fevereiro de 1891,
sob os influxos do movimento liberal, manteve a énfase no
direito de propriedade privada, com destaque para as suas
expressoes sobre inventos e marcas. Na se¢ao denominada
“Declaragao de Direitos” (art. 72), estabeleceram-se enunciados
sobre liberdade de exercicio de profissao (§ 24), sobre inventos
(§ 25), direitos autorais (§ 26) e de propriedade das marcas
(§ 27). Também merecem relevo: inviolabilidade de direitos
concernentes a liberdade, a seguranca individual e a propriedade
(caput); a liberdade de culto (§ 3°); o estado laico (§ 7°); o
direito de propriedade (§ 17); a inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia (Brasil, 1891).

A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 16 de julho de 1934, ao lado da continuada promocgao
do direito de propriedade (art. 113, caput), inclusive de marcas
e nome comercial (item 19), trouxe disposi¢coes sobre o
importante instituto da familia. Aquela época, ainda sob os
influxos religiosos, definia-se que a familia era constituida
apenas pelo casamento (art. 144), havendo previsao do
reconhecimento dos denominados filhos naturais (art. 147)
(Brasil, 1934).

A Carta de 10 de novembro de 1937 foi imposta por
Getulio Vargas. Dos seus considerandos, destaca-se o seguinte
topico:

Atendendo as legitimas aspiragoes do povo bra-
sileiro a paz politica e social, profundamente
perturbada por conhecidos fatores de desordem,
resultantes da crescente a gravagao dos dissi-
dios partidarios, que, uma, notéria propaganda
demagadgica procura desnaturar em luta de clas-
ses, e da extremagao, de conflitos ideoldgicos,
tendentes, pelo seu desenvolvimento natural,
resolver-se em termos de violéncia, colocando a

Nacgao sob a funesta iminéncia da guerra civil [...]
(Brasil, 1937).
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Segundo José Afonso da Silva, a

Carta de 1937 nao teve, porém, aplicagao regular.
Muitos de seus dispositivos permaneceram letra
morta. Houve ditatura pura e simples, com todo
o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas
maos do Presidente da Republica, que legislava
por via de decretos-leis que ele proprio depois
aplic)ava, como 6rgao do Executivo (Silva, 199943,
p.85).

A garantia da liberdade de expressao foi praticamente
suprimida por regra absolutamente restritiva. Segundo o art.

122, n° 15,

todo cidadao tem o direito de manifestar o seu
pensamento, oralmente ou por escrito, impresso
ou por imagens, mediante as condigoes e nos li-
mites prescritos em lei, [...] que pode prescrever.
a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a se-
guranca publica, a censura prévia da imprensa,
do teatro, do cinematografo, da radiodifusao, fa-
cultando a autoridade competente proibir a cir-
culagao, a difusao ou a representagao; b) medi-
das para impedir as manifestagées contrarias a
moralidade publica e aos bons costumes, assim
como as especialmente destinadas a protecao
dainfancia e da juventude; ¢) providéncias desti-
nadas a protecao do interesse publico, bem-es-
tar do povo e segurancga do Estado (Brasil, 1937).

A despeito de ainda se reconhecer somente a familia
constituida pelo casamento, com a distingao da figura de filhos
(naturais e legitimos), a Carta de 1937 trouxe disposi¢oes sobre
o direito a educagao (art. 125) e ainfancia e juventude (art. 127),
destacando-se que "o abandono moral, intelectual ou fisico da
infancia e da juventude importara falta grave dos responsaveis
por sua guarda e educacao, e cria ao Estado o dever de prové-
las do conforto e dos cuidados indispensaveis a preservagao
fisica e moral” (Brasil, 1937).

Findo o Estado Novo, o processo de redemocratizagao
culminou com a Constitui¢ao dos Estados Unidos do Brasil, de
18 de setembro de 1946.
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Em seu texto, destacam-se os direitos e garantias
individuais (art. 141), como a liberdade de manifestagao de
pensamento (§ 5°), ainviolabilidade da liberdade de consciéncia
e de crenga (§ 7°) e o direito de propriedade (§ 16) (Brasil,
1946).

Prevaleceu a restricao da familia constituida pelo
casamento (art. 164), destacando-se, contudo, a liberdade e a
solidariedade na promocao do direito a educacao: “a educagao
é direito de todos e sera dada no lar e na escola. Deve inspirar-
se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade
humana” (art. 166) (Brasil, 1946).

Com o regime militar, sobreveio a Constituigcao
da Republica Federativa do Brasil de 1967 e a Emenda
Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969 (Brasil, 1967,
1969).

A denominada “liberdade de expressao"” foi objeto de
redagao condicional:

§ 8° - E livre a manifestagao de pensamento, de
convicgao politica ou filosofica e a prestagao de
informagao sem sujei¢ao a censura, salvo quan-
to a espetaculos de diversoes publicas, respon-
dendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos
que cometer. E assegurado o direito de resposta.
A publicaféo de livros, jornais e periddicos inde-
pende de licenga da autoridade. Nao sera, porém,
tolerada a propaganda de guerra, de subversao
da ordem ou de preconceitos de raga ou de clas-
se (Brasil, 1967).

Manteve-se a regra da familia constituida pelo
casamento indissoluvel (art. 167) bem como a preocupagao
com a promog¢ao da educagao: “A educacgao é direito de todos
e sera dada no lar e na escola; assegurada a igualdade de
oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional
e nos ideais de liberdade e de solidariedade humana" (art. 168)
(Brasil, 1967).

Na intensa necessidade de retomada democratica,
aprovou-se, em 5 de outubro de 1988, um texto constitucional
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analitico, com previsao de varios direitos, inclusive sociais, e
também com mengao a varios institutos de direito privado.

A propria topografia do texto constitucional, com
a previsao, no famoso art. 5°, dos direitos e garantias
fundamentais, ja denota a énfase do constituinte. Nesse rol
aberto de direitos, reconhece-se a liberdade de manifestacao do
pensamento (inciso IV), a indenizagao por dano material, moral
ou a imagem (inciso V), a liberdade de expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao (inciso 1X),
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem (inciso X), a inviolabilidade da casa (inciso Xl) e do
sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de
dados e das comunicagoes telefonicas (inciso XIlI), a liberdade
de locomocao (inciso XV), o direito de reuniao (inciso XVI), a
liberdade de constituicao de associagoes (inciso XVII), o direito
de propriedade (inciso XXII) e sua fungao social (inciso XXIII),
os direitos de autor e a propriedade intelectual (incisos XXVII,
XXVIII e XXIX), o direito de heranga (inciso XXX), a promogao
dos direitos do consumidor (inciso XXXII) e mais recentemente,
em razao da realidade digital, o direito a protecao de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais (inciso LXXIX)? (Brasil,
1988).

Como principios da ordem econdmica, previstos no art.
170, destacam-se a propriedade privada (inciso Il), a fungao
social da propriedade (inciso Ill) e a defesa do consumidor
(inciso V) (Brasil, 1988).

No ambito do direito patrimonial, ha previsao das
modalidades urbana (art. 183) e rural (art. 191) de usucapiao.

No titulo VIl (Da Ordem Social), destaque-se o Capitulo
VII, com disposigoes sobre familia, crianga, adolescente, jovem
e idoso. Reconheceu-se, expressamente, a uniao estavel como
entidade familiar (art. 226, § 3°), com igualdade de direitos no
ambito da sociedade conjugal (§ 5°), a dissolugao do casamento
mediante divércio (§ 6°). Afastou-se qualquer discriminagao
relativa a filiagao (art. 227, § 6°) (Brasil, 1988).

%Incluido pela Emenda Constitucional n° 115, de 2022 (Brasil, 2022).
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Nessa linha historica, que culmina com a Constituigao da
Republica de 1988 e os relevantes institutos de direito privado
nela encartados, indaga-se sobre a constitucionalizagao do
direito civil.

3 A CONSTITUIGAO E A CENTRALIDADE DO CODIGO CIVIL

Nao ha duvidas da superacao da rigida separacao entre
o direito publico e o direito privado. O dialogo é constante.
Tal comprovagao, contudo, parece nao excluir a forga da
historicidade dos institutos do direito civil. Nesse aspecto,
discute-se a melhor compreensao do que se denominou
“constitucionalizagao do direito civil", perspectiva defendida
por renomados autores (cf. Perlingieri, 2002; 2008; Tepedino,
2004; 2012).

Gustavo Tepedino defende que

constitucionalizagao do Direito Civil, em uma
palavra, ndao é apenas um adjetivo a colorir a
dogmatica criada pela Escola da Exegese, que
pudesse ser a cada momento purificada ou atu-
alizada, mas uma definicao metodoldgica, que
retrata, a0 mesmo tempo, uma alteracao profun-
da da ordem publica, a partir da substituigao dos
valores que permeiam o Direito Civil, no ambito
do qual a pessoa humana passa a ter prioridade
absoluta (Tepedino, 2012, p. 20).

A constitucionalizagao do direito civil pode ser pensada
a partir da insercao de institutos de direito privado no texto
constitucional: propriedade, contrato, responsabilidade civil e,
principalmente, familia. Segundo Paulo Luiz Netto L6bo, “cons-
titucionalizagao é o processo de elevagao ao plano constitucio-
nal dos principios fundamentais do direito civil, que passam a
condicionar a observancia pelos cidadaos, e a aplicagao pelos
tribunais, da legislagao infraconstitucional” (L6bo, 1999, p.
100).

Ainda que se possa falar em constitucionalizagao do
Direito Civil, nao se pode desconsiderar sua autonomia histo-
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rica, cultural e dogmatica. Segundo Otavio Luiz Rodrigues Jr., 0
“apelo permanente a Constituigao, a unidade da ordem juridica
constitucionalizada e a recondugao geral do Direito aos prin-
cipios constitucionais nao tem forca para apagar as fronteiras
do Direito Privado” (Rodrigues Jr., 2019, p. 144).

Nao ha duvida da centralidade da Constituigao no orde-
namento juridico. A “constitucionalizacao do direito civil” nao
pode ser definida a partir dessa supremacia hierarquica consti-
tucional, porquanto todas as normas lhe devem observancia.*
Pois, como bem acentua José Afonso da Silva, as

normas constitucionais, sem distingao, sao do-
tadas, enfim, de uma eficacia superior a todas as
demais normas que compoem a ordem juridica
nacional. Trata-se de uma eficacia ab-rogativa
das normas inferiores incompativeis, e constru-
tiva)da ordem juridica sucessiva (Silva, 1999b, p.
263).

O relevante movimento constitucional de absor¢ao, em
seu corpo, de institutos proprios de direito privado, nao significa
o afastamento da centralidade e da importancia do Codigo Civil.

Em tempos de discussao sobre a necessidade de
atualizagao do Cadigo Civil brasileiro, afigura-se atual o
pensamento de Joao Baptista Villela (2023), que, com base no
trabalho do italiano Francesco Busnelli, defende a importancia
da centralidade do Cddigo Civil no ambito da ordem juridica.
Contudo, nao uma centralidade com a pretensao da completude
da codificagao, mas “uma centralidade que faz o codigo adquirir
em forca irradiante aquilo que perde em exaustividade e fixidez"
(Villela, 2023, p. 53).

4 "0 equivoco de se associar constitucionalizagao do Direito Civil a
supremacia constitucional é, portanto, de quatro ordens: a) histérica, como ja
demonstrado na descrigao de suas origens; b) doutrinaria, pois nunca houve
contestagao séria na dogmatica do Direito Civil a seu carater normativo
ordinario e a sua subordinagao constitucional; c) pratica, a Constitui¢ao
como centro da ordem juridica foi um arranjo destinado a resolver problemas
federativos e de conflitos de fontes; d) metodoldgica, trata-se de uma
afirmagao dbvia e tao genérica que impede a formagao de um modelo de
constitucionalizagao nela baseado” (Silva, 1999, p. 187).
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Nao se pode, pois, proclamar a morte dos codigos civis
ou a propria publicizagao do direito civil. Nao se discute, por
certo, a importancia da Lei Fundamental. Porém, salienta o
mestre que

cresce o papel do intérprete, que deve ler o Cadi-
go Civil sempre a luz da Constitui¢ao, claro, mas
sem deixar de fazer dele, mesmo a falta de regras
expressas, o polo de um onde saem e para onde
chegam todas as regras concernentes a regula-
¢ao da liberdade privada (Villela, 2023, p. 60).

Assim como nem tudo se resume a constitucionalizagao
do Direito Civil, é preciso analisar com cautela as relagoes entre
o Direito Privado e os direitos fundamentais. Segundo Otavio
Luiz Rodrigues Jr., se

antes poderia ser criticada a omissao dos civi-
listas em se ocupar das relagdes entre o Direi-
to Privado e os direitos fundamentais, agora o
problema é de outra ordem: existe excesso de
reconhecimento desses vinculos e preocupagao
menor em se discutir como se operacionalizam
tais relagoes (Rodrigues Jr., 2019, p. 243, grifo
Nosso).

Nao ha duvida da supremacia da ordem constitucional
e da importancia da efetivagao dos direitos fundamentais.

Nao é nova a tese que reconhece a incidéncia e a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagoes entre particulares.
Nesse sentido, pode-se apontar o caso Erich Liith, julgado
pelo Tribunal Federal Constitucional alemao. Erich Liith, aos
20 de setembro de 1950, proferiu discurso contrario ao cineasta
Veit Harlan, que seria nacional-socialista e promovia uma
politica antissemita. Ela teria incentivado o boicote aos filmes
de Veit Harlan, que o processou, com fundamento no § 826,
por conduta ofensiva a clausula geral dos bons costumes. Em
1958, o Tribunal Constitucional Federal alemao reconheceu que
Erich Liith exerceu o seu direito fundamental de liberdade de
expressao. Segundo Rodrigues Jr.:
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A partir dessa narrativa interna da decisao, duas
coisas ficarao evidentes: (i) o respeito do tribu-
nal ao Direito Civil; (ii) o uso dos métodos de
interpretagao de Savigny como mecanismos an-
tecedentes a tomada de decisao final, a saber, o
reconhecimento de que Liith exerceu o direito a
liberdade comunicativa, na modalidade “livre ex-
pressao do pensamento”, e, desse modo, hao po-
deria sofrer uma restri¢ao a direito fundamental.
A admissao de que Liith agiu sob o império de um
direito fundamental em face de um particular, era
parcialmente inovadora. Tradicionalmente, os di-
reitos fundamentais nasceram como direitos de
defesa contra agressoes do Estado ao individuo.
Passou-se assistir a seu uso contra terceiros, o
que ja era possivel nos tempos de Weimar, ainda
que timidamente. O novo estava em como e em
que limites essa utilizacao atipica dos direitos
fundamentais ocorreria doravante (Rodrigues Jr.,
2019, p. 260).

Como acentua Claus-Wilhelm Canaris (2006), o
direito privado esta, de todo em todo, vinculado aos direitos
fundamentais. E imperativo da l6gica normativa que a legislagao
infraconstitucional esteja vinculada aos direitos fundamentais
constitucionais, segundo o principio da primazia da lex superior.

Segundo Matthieu Lys (2009), a horizontalizagao
dos direitos fundamentais pode ser realizada pelos juizes,
concorrentemente ou subsidiariamente a intervenc¢ao do
legislador. Trata-se de uma opgao sincrética pela adogao da
eficacia dos direitos fundamentais: uma incidéncia subsidiaria
(como ultima ratio) e uma incidéncia direta em carater
concorrente ao legislador.

Conforme Daniel Sarmento (2008), é inquestionavel a
necessidade de extensao dos direitos fundamentais as relagoes
privadas. O que se discute, porém, é a forma e a intensidade
dessa incidéncia.

Com efeito, nem todos os problemas no ambito das
relagoes privadas se solucionam com a aplicagao imediata
e direta de principios, preceitos constitucionais e de direitos
fundamentais. Existe um sistema de regras que nao pode ser
excluido.

ESCOLA JUDICIAL DESEMBARGADOR EDESIO FERNANDES | TJMG
711



Segundo Otavio Luiz Rodrigues Jr., 0 modelo da eficacia
indireta dos direitos fundamentais das relagoes privadas
“apresenta vantagens operacionais e metodolégicas em um
campo sensivel para o Direito Civil contemporaneo: o problema
da unidade da ordem juridica e a busca por um fundamento para
essa area do Direito Privado” (Rodrigues Jr., 2019, p. 347).

Em que pesem as criticas a eficacia direta dos direitos
fundamentais (que nao exige uma mediagao legal)® as relagoes
privadas, essa parece ser a tese acolhida, majoritariamente, pela
doutrina e, de alguma forma, reproduzida pela jurisprudéncia.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, em 11 de
outubro de 2005, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
201819/RJ, reconheceu a eficacia direta do direito fundamental
do devido processo legal em questao relativa a exclusao de
associado de entidade privada. Segundo o Tribunal, as violagoes
de direitos fundamentais nao ocorrem somente no ambito das
relagoes entre o cidadao e o Estado, mas, igualmente, nas
relagoes entre particulares; dai a incidéncia de tais direitos
nas relagoes, protegendo os particulares em face dos poderes
privados (Brasil, 2006).

4 CONCLUSAO

Nesses 200 (duzentos) anos de textos constitucionais
no Brasil, tivemos avancos e retrocessos, certezas e incertezas.
A ambivaléncia nao é, em si, um problema, insere-se, pois, na
necessaria e dinamica historicidade institucional.

O debate entre constitucionalizagao e codificagao nao
pode partir de uma ideia de absoluta contraposi¢cao. Nao ha
davida da forca normativa da Constituigao, da sua posigao de
vértice da ordem juridica.

SRodrigues Jr. reconhece que a Constituigao da Republica de 1988 “possui
diversos direitos fundamentais que se apresentariam imediatamente vin-
culantes aos particulares, sem necessidade ou com exigéncias minimas de
intervencao legislativa. Em geral, exemplificam-se tais hipéteses com os
direitos sociais, ao estilo das férias, da gratificagao natalina, do descanso
semanal remunerado, da remuneracao diferenciada aos trabalhadores do
turno da noite e da licenga-maternidade” (Rodrigues Jr., 2019, p. 350).
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Por sua vez, a insercao de institutos de direito civil no
texto constitucional nao exclui ou afasta a dogmatica do direi-
to privado. O Cdédigo Civil deve ser lido e interpretado a luz da
Constituicao, o que nao exclui a efetividade da codificagao no
seu papel central na disciplina das relagoes entre particulares.

Nao ha duvida da relevancia dos valores constitucionais,
dentre os quais se destaca a liberdade, sobretudo, na esfera
privada. Liberdade que pressupoe responsabilidade a partir de
observancia de regras e preceitos claros, resultado, também,
do processo de codificagao.

Machado de Assis bem acentuava que a Justica “requer
alguma coisa menos precaria, mais certa; nao se pode fiar de
hipoteses, de casualidades, de temperamentos” (Machado de
Assis, 1994, p. 26).

A continuada e inacabada construgao dessa seguranga
pressupoe o vértice constitucional e a centralidade do cddigo
civil na disciplina das relagoes privadas, sem os excessos da
Escola da Exegese, mas com o foco na pessoa em seus mais
diversos ambitos de vida.
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