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1. INTRODUCAO

As relages sociais séo marcadas pela mutabilidade e pala capacidade de transigdo que
estdo suscetiveis no tempo e no espaco. O Direito — apresentado enquanto sistema e
instrumento normativo — j& ndo consegue acompanhar e adequar-se ao ritmo do embalo
assistemético da sociedade. Mas € neste enredo de certa “imperfeicdo” que a “Ciéncia
Juridica” aporta-se em métodos e critérios interpretativos para refletir o “pensar do fendmeno
da dinamica social™.

Assim é que o Direito, em sua vertente mais arraigada as relacbes privadas, tendo
como simbolo maior desta representatividade o Cadigo Civil*, passou a receber interpretacdes
novas que romperam com a moldura interpretativa do diploma civilista outrora implantada e
segmentada na Ordem Juridica patria.

Tal mudanca de paradigma teve inicio na Europa por meio da corrente pos-
positivista, ganhando forca e amplitude no Direito brasileiro a partir da promulgacéo da
Constituicdo de 1988. Neste passo, a tendéncia juridica — atualmente representada ndo apenas
pela ordem normativa positivada, mas também por mecanismos hermenéuticos de
interpretacdo do Direito e pelo ativismo judicial — ganha espago para estabelecer novos
paradigmas de compreensdo e adequabilidade do Codigo Civil, que j& ndo pode ser mais
analisado como uma Lei unitéria e isolada; que em momento anterior representava um
complexo sistema de normas positivadas e ordenadas dentro de um Codigo que de per si tinha
soberania normativa sobre as demais leis. Mas sim um diploma legal que indubitavelmente
fora afetado pela concepgdo pds-positivista de interpretacdo do Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 prega o estado do bem-estar social, € cidadd e a favor
do homem e de sua dignidade. O seu contelldo normativo esta calcado na humanizagdo das
relacBes sociais a partir de principios de cooperacdo, igualdade substancial, prevaléncia dos
direitos humanos e também pela eficicia e efetiva aplicacdo dos direitos as situacdes
concretas. O Direito Civil ndo ficou a margem deste espirito humanistico e passa a suportar
esta forca irradiadora constitucional de natureza p6s-positivista, e a pari passu o Cédigo Civil
ganha contornos interpretativos que flexibilizam e humanizam sua aplicacdo as relactes

sociais privadas. Em verdade o Diploma Civilista de 2002 ja nasceu “contaminado” (ou

® Importante consignar desde ja o enfoque atribuido ao Direito, enquanto Ciéncia, portanto dotado de método
sistematizado e natureza tecnicista e mecanica, e também como obra da atividade social, da agdo comunicativa
da realidade fenoménica, esta sim, imperfeita, incompleta e suscetivel as mudancas.

4 Centro normativo.



tendente a esta “contaminacdo”) por esta forca irradiante em virtude dos principios da
socialidade, eticidade e operabilidade que o norteiam.

Apesar desta vertente interpretativa do Direito Civil e que, em tese, tem inclinagéo
para lhe atribuir maior efetividade social, € de se notar duas formas de se analisa-lo: a
primeira parte da perspectiva positivista, ainda preponderante tanto na academia como no
meio juridico em geral, e que concebe um Direito Civil codificado, de contelido juridico
sistematizado e completo, ou quase completo, a regular todos os fatos sociais das relagdes
privadas; j& numa segunda andlise, pds-positivista, parte-se do pressuposto de um Direito
Civil aberto, alopoiético; e que sob um olhar um tanto quanto intuitivo e de percepgao
existencialista compreende as relagfes privadas tendo como objeto a experiéncia dos casos
concretos (GONTIJO, 2011, passim).

A problemética metodoldgica de aplicacdo do Direito Civil estd no paradoxo
epistemoldgico situado na questdo da génese humana entrelacada ao contetdo juridico entre o
meétodo positivista de construcdo e emprego do direito — elaborado pelo ideal paradigmatico
de Estado liberal proposto pelos fildsofos da vertente contratualista e que defende a
autonomia da vontade, enquanto esplendor de ordem ontoldgica — e a interpretagdo poés-
positivista, que vislumbra conteldos e produtos juridicos civilistas alinhados a resultados de
percepcdo da dindmica social de modo a encontrar respostas mais adequadas e humanizadas
em relag&o a aplicacéo do direito.

Nesta senda, o presente artigo, partindo do pressuposto critico da autonomia da
vontade, semeada pela ideia mecénica de aplicagdo do direito e pela ordem liberalista pregada
pelo Estado contratual entre os séculos XVII e XVIII, apresenta o pos-positivismo como
corrente de interpretacdo da autonomia da vontade, porém mitigada, razdo pela qual deve
encontrar amparo para sua realizacdo no proprio Estado — sob o enfoque humanista —
enquanto garantidor e concretizador de direitos, principalmente aqueles relacionados a
liberalidade, patrimonialidade, disponibilidade e verdadeira capacidade de deliberagéo

(autonomia) pelo homem.

2. A INTERPRETACAO DO DIREITO ENTRE O POSITIVISMO E O POS-
POSITIVISMO

O Movimento Positivista foi fruto da necessidade do contexto social apresentado no

periodo Moderno denominado “sociedade”. Trata-se de modelo que modificou conceitos e



afetou diversas estruturas, a exemplo do Direito (Positivismo Juridico), fazendo surgir a
concepgdo de ordenamento juridico enquanto criacdo da “vontade humana”.

E no ritmo deste passo epistemoldgico que o Positivismo Juridico passa a promover a
leitura do Direito, encontrando na lei 0 método (mecanismo) pelo qual pretendeu converter o
conhecimento juridico em “Ciéncia”. Assim, construtos a respeito do Direito foram moldados,
como o da neutralidade, sistematizacdo e do reducionismo. Contudo, o modelo Positivista
adotado entra em crise porque se mostra cada vez mais ineficaz e inadequado e um novo
pensamento, chamado de pés-positivismo que vem ganhando espago ao conhecimento
juridico (GALUPPO, on line).

Certo é que hd uma crise que afeta e gera angustia em relagdo ao Direito; os construtos
juridicos j& ndo sdo mais capazes de promover ajuste e adequacdo social (e talvez isto nunca
tenha acontecido, fruto apenas de um ideal construtivista ficticio de realizagdo material do
direito). A técnica das ciéncias naturais aplicadas ao direito ainda é uma realidade, e que ndo
se julgue enguanto incorreta, mas como meio mecéanico de amoldar e conformar a aplicacéo
da norma a sociedade. Certo € também que a estrutura social é dindmica, plural e mutavel e a
técnica cientificista adotada ndo atinge os anseios sociais. E preciso ter em mente que o
Direito trabalha com o fator social (humano). A conduta humana, por sua natureza, ndo esta
constrita ao completo, acabado, preestabelecido, mas ao imperfeito, ao ndo cientificado. A
racionalidade que o Positivismo Juridico imprime ao direito é contraditéria com esta natureza
diversificada, ndo previsivel de existéncia humana e de sua autonomia.

Assim € que a proposta pos-positivista acarreta na quebra de pré-conceitos, a exemplo
do rigorismo normativista, da tecnicidade e mecanicidade da aplicagdo do direito, a da regra
geral de subsuncdo do fato social & norma juridica abstrata. Ao contrério desta visdo, o
homem é a matéria-prima da obra comunicativa social, portanto, é desta atividade que deve
sair o substrato do conhecimento juridico; desta perspectiva de dindmica, diversidade,
liverdade e, principalmente, o reflexo da adequacdo da norma juridica® & autonomia da
vontade, esta concebia a0 homem enquanto sujeito cognoscente e detentor de direitos e

deveres.

3. A AUTONOMIA DA VONTADE NO DIREITO CIVIL: A PROPOSTA POS-
POSITIVISTA

® Neste ponto percebe-se a metodologia dedutiva empregada pelo positivismo juridico, que formula situacio
geral para ser aplicada a um caso particular. Diferentemente do método da indugdo proposto pelo pods-
positivismo, que corresponde ao raciocinio que, apds considerar um ndmero suficiente de casos particulares,
conclui uma verdade geral.



Os fatos sociais desembocam no Judiciério e este ja ndo pode mais manter-se atrelado
a antiga postura dogmaética de interpretar literalmente as disposi¢cdes do Caodigo Civil, ainda
que supostamente revestido pela autonomia da vontade, pois a dindmica das relagdes sociais
privadas provoca reacdes no Direito de modo que o intérprete precisa conjugar de forma
aberta os comandos civilistas em consonancia com as diretrizes humanistas e constitucionais.
A compreensdo do contetdo juridico deve perpassar o construto dogmético de visdo do
Direito porque tem por objetos a realidade social e a experiéncia juridica do produto desta
realidade, isto é, o contetdo juridico deve adequar-se (responder) ao existencialismo das
necessidades da sociedade.

Neste sentido, observa-se no plano tedrico e pratico uma tendéncia juridica de
problematizacdo dos casos e aplicagdo concretista, que busca reinterpretar o Codigo Civil de
modo que suas disposi¢es normativas sejam flexibilizadas para se ajustar a realidade das
relagdes privadas. A repersonalizagdo da Lei Civil configurou passo importante para esta
tarefa, mas as intensas inter-relagdes sociais provocam efeitos na doutrina civilista e nos
julgados que tendem operacionalizar a Lei Civil focada numa raiz mais humana e dialogada
com a real perspectiva e efetiva realizagdo da autonomia da vontade.

Para a consecucdo deste efeito pratico, faz-se necessério analisar o Direito Civil
dogmatizado, pois representado estd por meio de um conjunto de normas compactadas e
previamente elaboradas e postas (fechamento operacional), mas tendo em vista uma
interpretacdo aberta capaz de direcionar na solucdo de possiveis conflitos que ocorrem no
espacgo social privado (adequacdo) (GONTIJO, 2011, p. 133). O intérprete contemporaneo
precisa refletir sobre o “neocivilismo” a partir das relagbes que mantém com outras ordens,
precisando suas determinacdes e orientando para uma ordem finalista de carater concretista.
Para o efeito préatico, sustentando pelos principios da socialidade, eticidade e principalmente o
da operabilidade da Lei Civilista, o intérprete deve alinhavar seu pensamento juridico perante
os fatos sociais concretamente existentes na realidade fenoménica®, ou seja, diante da forca
probatoria daquilo que é estabelecido e observavel enquanto fato apurado e realizado no
auditorio universal (sociedade)’.

No que tange a operabilidade do Codigo Civil, o intérprete deve nortear tal principio

sob a perspectiva do pensamento pds-positivista a fim de assegurar valores de dignidade e de

® Sobre 0 método fenomenoldgico de Martin Heidegger vide RIZZATTO NUNES, 2004, p.60-61.

" Trata-se do argumentum ad rem. De caréter universal, este argumento é tido como Vvalido para todas as pessoas
de forma indistinta, vez que sua observacdo e analise se processa em relagcdo aos acontecimentos factuais e
verdadeiros (FERRAZ JR., 1994, p. 340).



bem-estar da pessoa humana (humanizacdo do conteldo juridico). O pensamento pos-
positivista serve como pardmetro juridico de aplicagdo da Lei Civil e a l6gica desta postura
interpretativa leva o hermeneuta a um constante processo de construcdo e reconstrucéo da Lei
e que pode ensejar numa atuacdo juridica mais justa e realista. E a humanizagéo — fruto de um
espaco simbolico de luta e acdo social — reside precisamente neste modo de atuagdo que
desencadeia um sentimento de valoracdo da aplicacdo de um conteudo juridico privado
humano e que vem sendo oportunizado a partir das crescentes respostas juridicas (reflexdes
doutrinrias e jurisprudenciais) recobertas deste ativismo humanizante que passa a envolver

autonomia da vontade das relagdes privadas.

3.1 A METODOLOGIA POS-POSITIVISTA: DA AUTONOMIA DA VONTADE A
AUTONOMIA PRIVADA

A proposta pés-positivista de interpretagdo do Direito Civil e de sua consequente
aplicacdo as relagBes privadas encontra na autonomia da vontade do civilismo seu expoente.
Trata-se de elemento do Direito que tem impacto na 6rbita juridica e elevado efeito material
no plano social, razdes estas que suscitam a pertinéncia e relevancia tedrica nesta anélise. A
adequacdo a realidade social do Direito Civil € uma tendéncia que ganha espaco na doutrina e
na jurisprudéncia nacionais, mas que ainda merece estudos para se averiguar a razoabilidade
de implantacdo teérica e aplicagdo pratica desta vertente que aqui pode ser denominada de
“neocivilismo”.

Este estudo esté4 arrimado basicamente sob a questdo da autdnima da vontade exercida
de forma consciente. Disto decorrem os reflexos concretos que podem surtir no meio social,
ou seja, a operabilidade da autdnima inserida em harmonia com parametros de justica,
igualdade e solidariedade, portanto, humanizada e com maior potencialidade para se coadunar
com a inevitavel mutabilidade da dindmica das relagdes sociais. Ainda neste prisma, é preciso
destacar a inser¢do da fundamentalidade da participacdo do Direito em garantir ao homem a
sua posicdo de sujeito autdbnomo e para tal ndo enxergar na norma a fonte exclusiva do
contetdo juridico a ser aplicada de modo imperativo aos conflitos sociais mediante processo
de subsuncdo, pois em verdade a pessoa humana e sua autonomia correspondem a matéria
prima que deve nortear o conteudo da lei e pautar a acdo do hermeneuta em sua deciséo.
Assim é que a interpretacdo do operador deve se ajustar a esta ideia de sujeito de direito,
sobretudo vulnerdvel face estrutura moldada pelo Estado contratual ainda perseverante na

sistematica de aplicacdo do direito, que pautado na ideia de liberalidade atribui autonomia ao



homem, sem que de fato este possa livremente exercer conscientemente a disposicdo e
liberalidade de seus direitos. Noutros termos, o perfil de sujeito cognoscente se mostra
possivel em razdo da intervencdo estatal e ndo na ideia de neutralidade segmentada pelo
Estado liberal.

A corrente pos-positivista propde a utilizacdo do juizo de adequabilidade realizado
pelo Estado interventor aos casos concretos. Aqui estd a ideia de autonomia privada. Seria
esta uma maneira humana de aplicacdo do direito, respaldando e preservando a autonomia do
sujeito. Assim, 0 presente trabalho preocupa-se em rebater o pensamento sistematico-

axiomatico atribuido ao Direito Civil, no que tange a autonomia da vontade, no qual

qualquer processo de aplicacdo do direito é concebido como existente prévia e
independentemente da realidade a que se refere. As normas juridicas a serem
aplicadas sdo entendidas em uma hierarquia auto-existente e auto-evidente,
independendo da situagdo concreta. (...) Os conteldos do problema que ndo se
conciliam com o ponto de vista sdo rejeitados. O pensamento sistematico preocupa-
se em aferrar-se a verdades preestabelecidas. Elegeu como modelo a estrutura
dedutiva da matematica. Proporcionar um sistema completo de demonstracdes por
meio de conceitos basicos irrefutaveis. (GALUPPO, on line).

A pertinéncia da valorizagdo da autonomia da vontade no direito privado entra em
cena no sentido de que a matéria com a qual o direito se envolve (trabalha) é o fator humano;
0 homem envolvido no complexo enredo de seu existencialismo, e o produto a ser ofertado

desta relagdo deve se coadunar com suas expectativas. Neste sentido Galuppo:

Ao contréario do pensamento sistematico-axiomatico, a argumentacédo juridica, pela
qual aplicamos o direito ao caso concreto, ndo se faz partindo do sistema, ou das
normas, em direcdo ao caso concreto, mas do caso concreto em direcdo as normas
adequadas (correcdo normativa) aquele caso. Essa posi¢do caracteriza 0 pensamento
problematico, que ndo exclui de seu método a ideia de sistema, mas que o concebe
como fruto da reconstrucdo dial6gica retrospectiva do ordenamento pelo intérprete e
ndo como fruto de uma construgdo monolégica prospectiva realizada pelo legislador
(grifo nosso). (on line).

Nota-se que a leitura pds-positivista valora o caso particular, mas ndo pretende
estabelecer uma técnica especifica (método) a se seguir, pois isto acarretaria num
enraizamento metodoldgico de aplicagdo do direito. Do mesmo modo, descaracteriza o
construto de que o Direito é estatuto cientifico porque sua base estd calcada em
fenomenologia social, ou seja, no que concerne & autonomia presente no existencialismo
humano.

No que tange a metodologia a ser empregada, esta deve se constituir a partir da

apreciacdo do fato. Noutros termos “ndo hd um método preestabelecido que sirva ao direito



para a solucdo dos conflitos humanos, mas cada caso cria seu préprio método. Ou seja, 0s
meétodos juridicos devem ser dialéticos, particularizados, erguidos e sustentados” (GONTIJO,

2011, p. 66)°.

A teoria antipositivista apresentada ndo pretende chegar ao limite de um, por assim
dizer, desconstrutivismo juridico. Procura-se tdo-somente, flexibilizar a rigidez dos
métodos de conhecimento e a aplicacdo do direito, a fim de trazer maior
aproximacdo deste com as pelejas humanas. Busca-se, pois, particularizar a
aplicagdo dos métodos juridicos e manté-los atentos as possiveis exigéncias
peculiares de cada caso (grifo nosso). (p. 129)°.

E importante trazer a baila, ainda que de maneira incipiente, a discussio sobre a
necessidade de se atribuir ao Direito natureza cientificista, como vem sendo pregado
(dogmatizado) pelo positivismo juridico do Estado liberal e fomentado pela corrente
contratualista do direito. N&o se pretende aqui afirmar a ideia de que o Direito ndo assume o
“status” cientifico, mas sim de arrazoar sobre 0 modo como vem sendo empreendida esta
qualificacdo por meio da metodologia positivista, ao equalizi-lo as ciéncias exatas e ao
unilateraliz&-lo ao método dedutivo (subsungéo) de anélise.

A autonomia da vontade realizdvel no produto da atividade humana ndo pode estar
adstrita a uma Unica metodologia, pois ndo se est4 lidando com algo consistente, ou com
alguma verdade humana absoluta e universalmente aplicada indistintamente. A inconsisténcia
da natureza do homem, de suas acdes e vontades e aspiracdes autbnomas'™ ultrapassa o dogma
de que a lei é a fonte de resposta e 0 que esti fora de seu raio normativo ndo pode ser
resguardado porque ndo é juridico ou permitido. O conhecimento que leva ao conteudo
juridico deve ser aberto para novas propostas de se refletir o Direito (pluralidade de
metodologias, sem necessidade de se fixar qual deve ser empregada), e neste sentido ganha
ares de Ciéncia, na medida em que sua reflexdo acende para novos caminhos e percepcdes de
analises.

Ocorre que a unicidade metodoldgica do positivismo juridico intenta condicionar a
atividade humana, estandardizando comportamentos segundos parametros de legalidade

(im)posta pela vontade do legislador. Sobre o assunto, Eros Roberto Grau assevera que

(...) como sujeito e objeto encontram-se em relagdo de funcionalidade reciproca e a
matéria — isto é, o conjunto das relagdes do homem social com a natureza — é uma
variavel independente da consciéncia humana, as relagdes sociais sdo objetivas,

& O autor apresenta proposta de método juridico aberto, destacando dentre eles o pensamento dialético, p. 111.

® Para atingir este fim multifacetado interpretativo, Gontijo utiliza-se da Hermenéutica e seu denso campo de
possibilidades, p. 129.

10 Esta inconsisténcia ganha projecdo na dindmica das relacdes privadas na medida em que se lida com a
autonomia da vontade do homem. Autonomia esta concernente ao seu grau de consciéncia, portanto, quanto a
sua percepgdo na condigdo de sujeito cognoscente.



estando fora do sujeito que pode pensa-las; mas a atividade sensivel e pratica
(consciente) dos homens modifica as circunstancias e o estado dado das relagGes
entre a humanidade e a natureza. A atividade humana, pois, modifica as relacdes
sociais. Assim, o direito pressuposto brota da (na) sociedade, a margem da vontade
individual dos homens, mas a pratica juridica modifica as condi¢Ges que o geram.
(...) O direito pressuposto condiciona a elaboragdo do direito posto, mas este
modifica o direito pressuposto. O direito que o legislador ndo pode criar
arbitrariamente — insisto — é o direito positivo. O direito pressuposto condiciona o
direito posto (positivo). Mas o direito posto transforma sua (dele) propria base
(grifos do autor). (1996, p. 44).

Como se nota, o fator humano é imprescindivel para a constru¢do do conhecimento
juridico, conteldo este que ndo precisa ser estatico, vez que se estd a lidar com direitos
inerentes a0 homem, sendo a autonomia da vontade elemento constante e indispensavel ao
humanismo. O enredo do contelido juridico privado, no que toca sua (re)interpretacéo, surtiu
efeitos no Codigo Civil de 2002, erigido sob a nova perspectiva paradigméatica da
repersonalizagcdo e de realizacdo da autonomia privada, que em verdade contempla esta

tendéncia humanistica de valorizar o “ser” em relacdo a axiologia interpretativa do direito.

O direito privado, especialmente o direito civil, atravessou os tempos sob o signo da
livre iniciativa e da autonomia da vontade. As doutrinas individualista e voluntarista,
consagradas pelo Codigo de Napoledo (1804) e incorporadas pelas codificagdes do
século XIX, repercutiram sobre o Cédigo Civil de 1916. A liberdade de contratar e o
direito de propriedade fundiam-se para formar o centro de gravidade do sistema
privado (...). A progressiva superagdo do liberalismo puro pelo intervencionismo
estatal trouxe para o dominio do direito privado diversos principios limitadores da
liberdade individual e do primado da vontade, denominados principios de ordem
publica (...). A proliferacdo de normas cogentes, indisponiveis pelos contratantes,
assinala a denominada publicizagdo do direito privado (grifos do autor).
(BARROSO, 2010, p. 59).

A publicizagéo acentuada pelo autor reflete a mudanga de paradigma que denotou na
doutrina pds-positivista aplicada & autonomia da vontade no Direito Civil. Um direito que sem
perder de vista o foco singular e particularizado, mas atinente ao juizo de adequabilidade que
deve sofrer em razdo do intervencionismo estatal.

E no plano juridico interpretativo que esta abordagem ganha maior dimensio
valorativa; todavia € importante destacar que a perspectiva pds-positivista que ampara o
Direito Civil ndo tem o condéo de desvirtuar a natureza autonoma da Lei Civil, calcada em
principiologia e conjunto normativo que lhes sdo inerentes. Em verdade, a ponderagdo
valorativa deve ser prudente, respeitando limites de razoabilidade, pois inegavel é o fato de
que o Cddigo Civil é a lei (produto) privada mais importante do contetdo juridico. Mais
importante ndo por conta de critério hierarquico (pois este foco é antagbnico com a proposta

desta discussdo), mas porque é a Lei privada de maior operabilidade as rela¢des sociais, capaz



de aplicar o direito e 0 exercicio da autonomia da vontade em situacbes diversificadas,
disciplinando os direitos da pessoa, de sua existéncia e atividade; regulando contratos e
relagdes patrimoniais; dispondo sobre familia e sucessdes e direitos correlatos. Neste sentido
Fiuza:
Falar em constitucionalizacao do Direito Civil ndo significa retirar do Cddigo Civil a
importancia que merece como centro do sistema, papel que continua a exercer. E no
Cadigo Civil que iremos buscar as diretrizes mais gerais do Direito Comum. E em

torno dele que gravitam os chamados microssistemas, como o imobiliario, o da
crianca e do adolescente, o do consumidor e outros (on line).

O que se apoia € a ideia de se estabelecer uma concordancia no plano prético que
permite uma aproximacdo (didlogo) tanto dos comandos normativos como da interpretacéo
valorativa destes comandos a pardmetros humanisticos de justica, igualdade (equilibrio) e de
dignidade das relacgdes privadas.

A Hermenéutica Juridica'* é de salutar importancia para compor a abordagem da
repersonalizagdo do Direito Civil, pois permite abertura interpretativa para que outras fontes,
a exemplo da linguagem, possam estabelecer a relacdo dialdgica pos-positivista. O olhar
hermenéutico enseja a aproximacdo dos conteidos dos diplomas legais, possibilita a
flexibilizagdo de principios de direito e a ponderacdo de valores dentro de critérios de

razoabilidade/proporcionalidade.

Toda lei é obra humana e aplicada por homens; portanto imperfeita na forma e no
fundo, e dard duvidosos resultados praticos, se ndo verificarem, com esmero, o
sentido e o alcance das suas prescri¢des. Incumbe ao intérprete aquela dificil tarefa.
Procede a andlise e também a reconstrucdo ou sintese. Examina o texto em si, 0 seu
sentido, o significado de cada vocabulo. Faz depois obra de conjunto; compara-o
com outros dispositivos da mesma lei, e com os de leis diversas, do pais ou de fora.
Inquire qual o fim da inclusdo da regra no texto, e examina este tendo em vista o
objetivo da lei toda e do Direito em geral. Determina por este processo o alcance da
norma juridica, e, assim, realiza, de modo completo, a obra moderna do hermeneuta
(MAXIMILIANO, 2009, p. 8).

O ato interpretativo deve caminhar em consonancia com a peculiar axiologia da
publicizagdo dos direitos, sem perder de vista a autonomia normativa da Lei Civil enquanto
norma que regula comportamentos sociais privados e autbnomos e enquanto Lei de carater

impar positivada no Ordenamento pétrio.

I A palavra Hermenéutica provem do grego Hermenelein, interpretar, e deriva de Hermes, deus da mitologia
grega, filho de Zeus e Maia, considerado o intérprete da vontade divina. Habitando a terra, era um deus proximo
a Humanidade, o melhor amigo dos homens. (NADER, 2002, p. 261).



4. UMA NOVA INTERPRETACAO DO DIREITO CIVIL A PARTIR DA
REDEFINICAO DO CONCEITO DE LIBERDADE.

Como ja explorado nas linhas anteriores, o Direito Civil, sob o enfoque liberalista,
partia de um existéncia igualitaria sobre a qual a norma "descia" sem relativismos operando
seus efeitos indistintamente.

Em verdade, a base do Direito Civil sempre foi a possibilidade de homem ser uma
célula livre e autbnoma, que, portanto, a partir da nocdo de liberdade, como sendo
autogoverno e autodeterminacdo, se encontrava em condigbes de definir suas relagdes
privadas se subtendendo aos pactos (negacios juridicos) e seus efeitos.

Mas a faléncia da logica liberalista sempre esteve justamente em considerar a todo
homem como unidade equivalente em condigdes intelectuais, patrimoniais, morais e sociais.
De fato a sociedade, notadamente aquela que se construiu apés a Revolugdo Industrial,
mostrou-se composta por diversidades em todos os aspectos, e é obvio que em um cendrio de
sujeitos heterogéneos ndo se apresenta logicamente possivel que um comando de regras,
baseadas em um cenério de sujeitos homogéneos, possa se compatibilizar com um cenério de
sujeitos heterogéneos.

Em verdade, construiu-se ap6s a Revolugdo Industrial uma polaridade social
identificada entre a sociedade de fornecimento e a sociedade de consumo, nas mesmas
proporgdes como 0 marxismo apontou existir entre o capitalismo e a forca de trabalho.

Herbert Marcuse, sobre o que se estabeleceu com o individuo ap6s o movimento

industrial, revela como se moldou as facetas de sua liberdade:

Uma falta de liberdade confortavel, razoavel,e democratica prevalece na civilizagdo
industrial desenvolvida, um testemunho de progresso técnico. De fato, 0 que poderia
ser mais racional do que a supressdo da individualidade na mecanizagdo
desempenhos socialmente necessarios, mas penosos; a concentragdo de
empreendimentos individuais em organizacdes mais eficazes e mais produtivas; a
regulamentacdo da livre competicdo entre sujeito econdmicos desigualmente
equipados; a reducdo de prerrogativas e soberanias nacionais que impedem a
organizagdo internacional dos recursos? O fato te também essa ordem tecnolégica
compreendem uma coordenacdo politica e intelectual pode ser acontecimento
lamentavel, mas promissor.

Os direitos e liberdades que foram fatores assas vitais nas origens e fases inicias da
sociedade industrial renderam-se a uma etapa mais avancada dessa sociedade: estdo
perdendo o seu sentido logico e contedo tradicionais. Liberdade de pensamento,
liberdade de palavra e liberdade de consciéncia foram - assim como o livre
empreendimento, que elas ajudaram a promover e proteger - ideias essencialmente
criticas destinadas a substituir uma cultura material e intelectual obsoleta por outra
mais produtiva e racional. Uma vez institucionalizas, esses direitos e liberdades
compartilharam do destino da sociedade da qual se haviam tornado parte integral. A
realizacdo cancela as premissas.



As liberdades que pertencem a um estado de mais baixa produtividade perdem seu
conteddo anterior desde que a libertacdo da necessidade, substancia concreta de toda
liberdade, se torna uma possibilidade real (1967, p.23).

Certamente, se a liberdade é fator determinante para a construgdo do Direito Civil,
certa é a tarefa de se analisar, afinal, de que liberdade se esta a falar e qual o seu real papel na
conducdo dos individuos em suas relacdes privadas.

Conforme analisou Marcuse nas linhas citadas, h4 uma dominacéo da liberdade na
medida em que restou aos individuos apenas escolhas pré-programadas, de ser, de vestir, de
alimentar, enfim, de realizar suas fungdes na sociedade dentro de uma programagdo ja
estabelecida pela sociedade dominante, a inddstria.

Freud, alias, sobre isso, discorre que:

Deslizamos, sem nos darmos conta, do campo econdmico para o da psicologia. A
principio, ficamos tentados a procurar vantagens da civilizagdo na riqueza disponivel
e nos regulamentos para sua distribuicdo. Entretanto, como reconhecimento de que
toda civilizacdo repousa compulsdo a trabalhar e numa rendncia ao instituo,
provocando, portanto, inevitavelmente, a oposicdo dos atingidos por essa exigéncias,
tornou-se claro que a civilizagcdo ndo pode consistir, principal e unicamente na
prépria riqueza, nos meios de adquiri-la e nas disposicdes para sua distribuicdo,de
uma vez que essas coisas sdo ameagadas pela rebeldia e pela mania destrutiva dos
participantes da civilizagdo. Junto com a riqueza, deparamo-nos agora com 0S meios
pelos quais a civilizagdo poder ser defendida: medidas de coercdo e outras, que se
destinam a reconciliar os homens com ela e a recompensa-los por seus sacrificios.
Essas Ultimas podem ser descritas como as vantagens mentais da civilizagdo (1996,
p.20).

E possivel observar, a partir do pensamento freudiano, que o homem moderno é parte
de um processo que lhe retira a possibilidade de escolhas livres. A liberdade ganha na
sociedade atual um novo significado que nada tem relagcdo com amplitude do sentido do que é
ser livre, ou seja, sem amarras, direcionamentos, indugdes, opgoes.

Fabio Ulhoa Coelho, em interessante construcdo doutrindria, traz a liberdade como
algo que escraviza a sociedade e o individuo moderno (2012, p.23). De fato, as ideias sdo
totalmente antagbnicas, mas servem para revelar seus contornos, ou seja, a liberdade
atualmente nada mais € do que um espaco precisamente demarcado pela indUstria para que 0s
consumidores e, de forma geral, as pessoas, realizem negdcios em busca dos bens dos quais
ndo pode mais prescindir para suas vidas. Marcuse e Freud identificaram claramente o viés
dessa nova liberdade que precisa ser compreendida para que o Direito Civil possa se
comportar de forma eficiente.

Essa liberdade proposital dada ao consumidor pela inddstria enseja uma reflexdo
profunda sobre seu conceito, porque ao se considerar essa liberdade sob a perspectiva de

autodeterminagdo ou autogoverno do sujeito, concluir-se-a por sua autossuficiéncia. Mas na



realidade tudo indica ao contrario, razdo porque é proposto aqui uma reflexdo sobre a nogéo
de liberdade a partir da realidade social vivida, como incita DUWORKIN (2011, p.399).

Nessa mesma linha, pode-se considerar que a sociedade de consumo esta sendo
forjada dentro de uma ditadura consumista instituida pela publicidade industrial
instrumentalizada pela midia cada vez mais cedo e mais presente na vida das pessoas
(CORTELLA, 2011, p.47).

O que se conclui a partir dessa redimensdo do conceito de liberdade é a necessidade de
o intérprete, com maior atencdo, levar em conta o grau de liberdade do sujeito evidenciado no
negdcio a que “consentiu™ para dar-lhe o melhor sentido de justica possivel, ndo mais
levando-se em conta uma autonomia ndo mais existente, sendo na teoria, mas Ssim o0s
contornos de equivaléncia patrimonial e satisfacdo de necessidades aferiveis no caso concreto.

Assim, a funcéo do intérprete materializado pela atuacdo do Estado estd em proteger
esse sujeito que interage negocialmente por um imperativo de vida e ndo da vontade. Alias, as
necessidades ndo surgem somente de fatores naturais, mas também de uma imposicdo da
inddstria e do proprio modelo de sociedade de consumo, concedendo-se intencionalmente ao
consumidor uma liberdade (BAUMAN, 2000, p.64) destinada ndo ao autogoverno ou a
autodeterminagdo, mas sim a uma adesdo feita as cegas aos pactos que antecedem aquisicoes
de produtos e servicos.

Nesse sentido, Herbert Marcuse (1967, p.37) ilustra a dominagdo do mercado como

mecanismo repressor e condicionante da liberdade:

[...] a dominagdo — disfarcada em afluéncia e liberdade — se estende a todas as
esferas da vida publica e privada, integra toda oposicdo auténtica, absorve todas as
alternativas. A racionalidade tecnol6gica revela o seu carater politico de dominagéo,
criando um universo verdadeiramente totalitario no qual sociedade e natureza, corpo
e mente, sdo mantidos num estado de permanente mobilizacdo para a defesa desse
universo.

De fato, h4 uma liberdade escravizadora que, sob o pretexto de oferecer um universo
de opgdes, na verdade, reduz a pessoa a limitagdo de suas proprias escolhas. Do que se bebe
ao que se come, do que se veste ao que se calca, tudo é predefinido. A aparente satisfacéo é
também um dos tracos do condicionamento da liberdade, profundamente eficiente dentro do
contexto consumerista.

E possivel também se entender que a liberdade que justifica todo o contrato ja nio
pode ser mais entendida sob sua acepg¢do gramatical, mas sim com olhos postos na légica do
mercado conforme se extrai do pensamento de Michael Sandel (2013, p.99), para quem as

escolhas ndo séo téo livres como parecem.



Considerando a ideia dessa nova concepcdo de liberdade, ganha destaque o
pensamento de Roberto Senise Lisboa (2012, p.190) ao defender o papel do Estado na ordem
econdmica relacionado a repressdo ao abuso e outras distor¢des contratuais por meio de
medidas dirigistas e intervencionistas.

Assim, uma nova proposta interpretativa pode ser erguida segundo o pensamento
externado pela doutrina civilista moderna (TARTUCE; NEVES, 2012, p.237), quanto entende
que

O contrato ndo pode ser mais concebido como uma bolha que envolve as partes, ou
uma corrente que os aprisiona. Trazendo um sentido de libertacdo negocial, funciona

como uma agulha, forte e contundente, que fura a bolha; como uma chave que abre
as correntes.

Com isso, tem-se uma aproximagdo entre o fato e o direito, na medida em que o
segundo se mostrard habil & solucéo justa dos conflitos ou até mesmo uma solugdo preventiva
de sua ocorréncia. Caso contrario, como argumenta Lénio Streck (2011, p.18), permanecera
“0 enorme fosso ainda existente entre o Direito e a sociedade, que € instituido e instituinte
da/dessa crise de paradigmas, retrata a incapacidade histdrica da dogmaética juridica (discurso
oficial do Direito) em lidar com a realidade social.”.

Numa analise interdisciplinar a psicologia aplicada ao comportamento do consumidor
revela que a industria e o mercado séo fatores que, individual e coletivamente, determinam o
involuntarismo de consumir (GADE, 1998, p.10) e suas repercussdes na tomada de decisdes
irracionais e instintivas, quase sempre prejudiciais.

Em vista dessa realidade, a atividade interpretativa rompe com o0s paradigmas
positivistas exasperando sua flexibilizacdo, quase ao limite de seu total rompimento em
matéria de contratos de consumo (HIRONAKA; TARTUCE, 2007, p.67.).

Desta forma, a tarefa interpretativa ganha importante relevo no momento em que passa
a ser curial para o Direito Civil recriando seus caminhos e institutos em prol da sociedade
moderna e de sua nova orientacao.

Habermas, em “Era das Transi¢des” (2003, p.101), pontua com analitica clareza, o
fendbmeno econdmico e suas consequéncias para a orientacdo do direito, sobretudo
pressupondo que a dominagdo econdmica é capaz de gerar “alienacdo cultural em massa”, a
partir da citacdo de Richard Miinch. Para Habermas os mercados tém o poder de descobertas e
também de “orientagdo”, sem que seja questionado pela sociedade. Por fim, pontua que o
mercado gera efeitos de dominacdo na sociedade, mas ndo se da conta de tais efeitos, estando

alheios ao que provoca com sua agao repressiva, na linha do que Marcuse também proclama.



Portanto, a necessidade de revisdo do conceito de liberdade é, para o Direito Civil,

conditio sine qua non para sua integra¢do ao universo social sobre o qual ira se descortinar.

5. CONCLUSAO

Falar em Estado intervencionista € remeter aos seus elementos constitutivos:
soberania, territorio e povo. Este ltimo corresponde & “vida estatal” porque é o componente
que da cadéncia e atribui dindmica as relages que fomentam a sobrevivéncia social, politica e
econdmica de um Estado. Este, ao seu turno, passa a sentir reflexos em sua 6rbita (legislagéo,
juridico-interpretativa e democrética) quando fatores ontoldgicos, ou mesmo deontoldgicos,
alteram o ritmo grupal de seu povo.

Esta comunicagdo entre Estado e povo enseja mudangas de paradigmas na atual
estrutura democrética, principalmente sob o enfoque juridico. No plano do Direito, reconstruir
paradigmas esta atrelado & ideia de se atribuir nova roupagem ao conhecimento juridico e ao
pensamento jusfiloséfico para que estes possam culminar respostas as novas realidades e
necessidades da sociedade, e compete ndo apenas ao Estado-legislador, mas também ao
Estado-juiz o poder para fomentar tais transformagbes em consondncia com a ordem
democrética, vez que democracia € instituto (regime de governo) que se constroi em abstrato
para se projetar in concreto. A sua edificacdo € embalada dentro de um cenério complexo de
atuacéo que comporta sujeitos detentores de direitos e deveres.

Nesta senda, no ambito das relagdes privadas, conferir autonomia da vontade ao
homem é pressuposto que esta atrelado a intervencdo do Estado, enquanto agente participante
e que atua como gestor e garantidor desta autonomia. Arrimar-se nesta perspectiva de
realizacdo da autonomia da vontade traz efetividade e consonancia social que se harmoniza
com a contemporénea ideia de democracia (reconstru¢cdo de paradigmas) que deve ser
realizdvel dentro de um Estado formado por um ambiente multicultural e de diversidades que
se expressam sob diferentes aspectos sociais.

Enquanto o intérprete ndo considerar a necessidade de uma sinergia entre a sociedade
que realmente existe e o direito destinado a servi-la, havera um hiato entre ambos capazes de
tornar sem logica a atividade interpretativa, na medida em que as premissas ndo conduzirdo a
uma conclusdo ldgica, ou seja, as premissas liberalistas que tanto inspiraram o modelo de
Direito Civil ndo mais podem justificar qualquer tipo de interpretacdo em meio a sociedade

moderna. 1sso porque os institutos programados para uma hipotese de individuos em



condigdes de equivaléncia ndo encontram similitude na realidade da sociedade de consumo e
de fornecimento atualmente verificadas. Assim, o conceito de liberdade é o elemento que
deve ser tomado como ponto de partida para uma mudanca de paradigma interpretativo que

justifica o pds-positivismo em superacdo ao positivismo no Direito Civil.
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