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    1. INTRODUÇÃO




    As pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência, fizeram parte de um grupo de negligenciados pela sociedade. A partir de uma sociedade mais livre, justa e solidária, como preceitua a Constituição Federal de 1988, obedecendo a exegese de um constitucionalismo contemporâneo, dentro de um direito unificado determinado pelo processo de intersecções jurídicas entre o direito público e o direito privado, mais especialmente por determinação do princípio constitucional da solidariedade, instrumento de concretização da dignidade humana, há a necessidade de mudança na referida situação.




    Com o advento da Lei 13.146/2015, denominada, também, como “Lei Brasileira de Inclusão”, por reflexo da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, assinada em Nova York, em 30 de março de 2007, e adotada pelo direito brasileiro por meio do Decreto nº 6.949, de 25 de agosto de 2009, e que o Congresso Nacional chancelou pelo Decreto Legislativo no 186, de 9 de julho de 2008, tudo em obediência aos ditames do constitucionalismo contemporâneo, em especial no processo de intersecções jurídicas entre o direito público e o direito privado, que busca a compreensão de um direito unificado com o objetivo maior de concretização da dignidade humana, instrumentalizado pelo princípio constitucional da solidariedade, tornaram-se mais evidentes a necessidade da promoção e da defesa dos direitos das pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência, dentre eles o sistema educacional inclusivo em todos os níveis, a fim de assegurar sua dignidade.




    Desse modo o tema da pesquisa efetuada em sede de tese de doutorado, defendida em fevereiro de 2024 perante professores que formaram a banca de inquirição, referiu-se à existência e à efetividade de políticas públicas de inclusão no ensino superior, sob o viés do princípio constitucional da solidariedade. A inclusão, em específico relacionada com pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência. A presente publicação se relaciona, de forma direta, com a tese, que foi aprovada. Assim, elencam-se o elementos metodológicos na sequência.




    Delimita-se, portanto, a presente pesquisa, em termos temporais e espaciais, a partir da Constituição Federal Brasileira de 05 de outubro de 1988 e, a partir da adoção pelo Brasil, através do Decreto nº 6949, de 25 de agosto de 2009, da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, assinada em Nova York, em 30 de março de 2007, e, muito especialmente, a partir da publicação da Lei Federal 13.146 de 06 de julho de 2015, denominada como Lei Brasileira de Inclusão ou Estatuto da Pessoa com Deficiência, a qual determina medidas a serem adotadas por entes públicos e privados, no Brasil, para efetivação dos direitos fundamentais das pessoas com deficiência. A pesquisa possui como termo final, tendo em vista a data de sua defesa, as publicações efetuadas até outubro/novembro de 2023.




    No que tange à delimitação de conteúdo, centrar-se-á nas políticas públicas de educação inclusiva no ensino superior das pessoas tuteladas pela referida lei, na busca da concretização de sua dignidade, instrumentalizada pelo princípio constitucional da solidariedade, dentro do constitucionalismo contemporâneo, em especial, das intersecções jurídicas entre o direito público e o direito privado que determinam um direito unificado, não mais dicotômico, que possui como norte a concretização da dignidade humana.




    Quanto ao marco teórico, propõe-se a delimitação a partir de três grandes tópicos: o primeiro sendo o princípio da solidariedade, o segundo a abordagem das particularidades das pessoas com deficiência, compreendidas como pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência e, por fim, as políticas públicas inclusivas no ensino superior. Assim sendo, serão utilizados como autores de base para a análise do princípio da solidariedade o jurista francês Léon Duguit, e os juristas brasileiros Alenilton da Silva Cardoso e Jorge Renato dos Reis. Quanto às pessoas com deficiência e/ou neurodivergentes, serão utilizados como base teórica a filósofa norte-americana Martha Nussbaum, principalmente a partir de sua obra Fronteiras da Justiça e, para a abordagem da neurodiversidade, a socióloga australiana Judy Singer. A análise sobre as políticas públicas inclusivas no ensino superior será efetuada a partir de dados estatísticos e investigação acerca de programas que possuam esta finalidade.




    Diante do atual cenário brasileiro, em obediência à exegese determinada pelo constitucionalismo contemporâneo, e possuindo como pano de fundo a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, a qual determina que os Estados signatários executem medidas que visam a defesa e proteção dos direitos das pessoas tuteladas pela referida Convenção, foi criada a Lei nº 13.146, de 06 de julho de 2015, a qual na presente tese será abordada como “Lei Brasileira de Inclusão”, que reafirma e assegura os direitos das pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência, tornando-as plenamente capazes para exercerem os atos da vida civil.




    Dentre tais garantias legislativas, a presente pesquisa ressalta o direito à educação inclusiva em todos os níveis, tornando-se necessárias, portanto, políticas públicas que viabilizem tais direitos a fim de promover a dignidade destas pessoas, de modo que se questiona: para fins de assegurar a dignidade das pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência as políticas públicas de educação inclusiva no ensino superior são efetivas, quanti e qualitativamente, sob o viés do princípio constitucional da solidariedade? Havendo necessidade, quais alterações seriam necessárias para a plena efetividade?




    A presente pesquisa possuirá como método de abordagem o hipotético-dedutivo, a partir do qual se inicia com um problema de pesquisa, passando pela formulação de hipóteses, as quais, ao final da tese proposta, serão confirmadas ou refutadas. Para tanto, parte-se de três possíveis hipóteses para o problema proposto.




    Como métodos de procedimentos será efetuada pesquisa bibliográfica e documental com levantamento de dados quantitativos e qualitativos quanto à situação das pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência nas universidades, além de números gerais de alunos com deficiência, principais deficiências e as principais barreiras existentes a impedir a efetiva inclusão dessas pessoas no ensino superior.




    A fim de responder o problema de pesquisa proposto, confirmando ou refutando as hipóteses pré-definidas, será adotada como técnica a documentação direta, com consulta a fontes bibliográficas como livros, revistas, periódicos e buscas em sites, legislações, bem como consulta ao Instituto Nacional de Geografia e Estatística (IBGE), Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anísio Teixeira (INEP) e ao próprio Ministério da Educação (MEC).




    A primeira hipótese, de caráter positivo, conclui que existem políticas públicas de educação inclusiva no ensino superior, as quais são efetivas para assegurar a dignidade das pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência no ensino superior, seguindo os ditames das intersecções jurídicas entre o direito público e o direito privado e sob o viés do princípio constitucional da solidariedade.




    A segunda hipótese consiste em ser constatada a inexistência ou ineficácia de políticas públicas efetivas de educação inclusiva no ensino superior, tendo em vista o baixo percentual de pessoas que integram a categoria sob análise que ingressam e que permanecem no ensino superior, em decorrência de diversas barreiras enfrentadas por essas pessoas, tais como barreiras atitudinais, arquitetônicas, na comunicação e informações, tecnológicas e urbanísticas, entre outras.




    Como terceira hipótese, é possível constatar que há um alcance parcial de parâmetros garantistas de direitos, como o atual sistema de cotas nas universidades federais, os quais precisam ser ampliados e melhorados, tendo em vista a necessidade de compreensão do sentido ético-jurídico de referidas políticas, de modo que estas possam, efetivamente, alcançar a viabilização de oportunidades para as pessoas integrantes da categoria em análise, através de uma proposta normativa universal para as universidades para ingresso e acompanhamento de tais estudantes, com busca efetiva de solução das barreiras existentes.




    Desse modo, objetiva-se, em geral, investigar se as políticas públicas existentes são capazes de assegurar o direito à educação inclusiva para pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência no ensino superior, a partir da exegese determinada pelo constitucionalismo contemporâneo, que resulta na observação da norma insculpida no princípio constitucional da solidariedade, como instrumento de concretização da dignidade humana, que determinou a adoção pelo Brasil, da Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência, assinada em Nova York, em 30 de março de 2007, através do Decreto nº 6949, de 25 de agosto de 2009, e, muito especialmente, a partir da publicação da Lei Federal 13.146 de 06 de julho de 2015, denominada como Lei Brasileira de Inclusão ou Estatuto da Pessoa com Deficiência. A, doravante chamada Lei Brasileira de Inclusão – LBI, reafirma e assegura os direitos das pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência, reconhecendo-as enquanto plenamente capazes para exercerem os atos da vida civil.




    Como objetivos específicos, lista-se: analisar o constitucionalismo contemporâneo, principalmente através do processo de intersecções entre direito público e privado, apresentando a dignidade da pessoa humana como alicerce central do atual modelo constitucional de direito unificado; discutir e apresentar a conceituação e evolução da solidariedade como princípio jurídico constitucional instrumentador e concretizador da dignidade da pessoa humana; efetuar retrospecto histórico acerca da pessoa neurodivergente e/ou com deficiência no Brasil, inicialmente como excluídos sociais e após, enquanto sujeitos de direito reconhecidos através de tratado internacional de direitos humanos, apresentando seus direitos assegurados e, principalmente o direito fundamental à educação inclusiva.




    O próximo objetivo específico é verificar as políticas públicas de inclusão das pessoas integrantes da categoria sob análise e suas principais teorias, de modo a compreender seus ciclos a fim de analisar quais são as políticas sociais governamentais que melhor se enquadram na questão da educação inclusiva no ensino superior para tais pessoas; abordar as políticas públicas para educação inclusiva das pessoas mencionadas, de modo a buscar uma uniformização dos parâmetros que garantam tais direitos fundamentais, analisando-se o modelo da lei de cotas para pessoas com deficiência nas universidades federais, bem como a importância dos núcleos de apoio aos estudantes, propondo a aplicação da solidariedade inter-relacional na efetivação das políticas públicas de educação inclusiva para pessoas com deficiência, visando uma noção e percepção maior e efetiva de reconhecimento e pertencimento, o que se refletirá na dignidade.




    Relacionando-se com os objetivos específicos acima elencados, a tese subdivide-se em cinco capítulos, sendo o primeiro “O constitucionalismo contemporâneo e os ditames do processo de intersecções entre o direito público e o direito privado a determinar um direito unificado”, o qual se inicia com abordagem histórica acerca da separação entre os modelos de direito privado e público, para, na sequência referir a força normativa da Constituição, proposta por Konrad Hesse e, a partir desse ponto, mencionar as intersecções entre o direito privado e público, a fim de defender o direito como unificado, na atualidade, com destaque, a dignidade da pessoa humana.




    No segundo capítulo “Princípio constitucional da solidariedade como instrumento efetivador da dignidade da pessoa humana”, o enfoque transmuta-se para o princípio constitucional da solidariedade, analisando a construção histórica de seu conceito, a fim de identificá-lo no ordenamento jurídico brasileiro, distinguindo-o da compreensão que se possui de fraternidade e, desdobrando o princípio em duas esferas: horizontal e vertical, estando a primeira relacionada com a relação entre pessoas e, a segunda, nas relações entre Estado e sociedade, para, por fim, analisar sua eficácia jurídica e aplicabilidade prática.




    No terceiro capítulo “Pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência: de excluídos sociais a sujeitos de direitos”, adentra-se a temática específica do grupo de pessoas as quais se refere o recorte da presente tese. Assim, inicialmente analisa-se a história das pessoas com deficiência como excluídos da sociedade, com abordagem principalmente de Martha Nussbaum e historiadores que falam do contexto brasileiro, para, na sequência visualizar o surgimento de movimentos sociais do grupo e surgimento de novas nomenclaturas, como a “neurodiversidade”, terminologia cuja criação é vinculada a Judy Singer, além da ampliação em sua visibilidade dos direitos assegurados e principalmente com a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e a Lei Brasileira de Inclusão além de menção sobre a educação, como forma de inclusão social.




    No quarto capítulo “Políticas públicas de proteção das pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência e a educação inclusiva” são apresentadas definições e modelos de políticas públicas e seus ciclos, para ressaltar o modelo de política pública de educação inclusiva. Na sequência, se efetua a distinção entre educação inclusiva e educação especial, além de numerar barreiras para o ensino de qualidade e, ao final do capítulo, aborda-se a Política Nacional de Educação Especial: Equitativa, Inclusiva e com Aprendizado ao Longo da Vida, a qual foi revogada no início de 2023.




    No quinto e último capítulo, intitulado “Efetivação das políticas públicas de educação inclusiva para pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência” é efetuada análise sobre dados existentes, com base no atual plano da educação e seus indicadores, bem como são analisados os dados do Censo da Educação Superior, com a finalidade de verificar o ingresso e manutenção de pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência no ensino superior. Ademais, são mencionados programas, como o sistema de cotas e os programas de apoio para estudantes para, por fim, efetuar proposta de aplicação da solidariedade inter-relacional na efetivação das políticas públicas de educação inclusiva para pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência.




    O tema proposto para a tese destaca-se pela sua relevância jurídica e social. Isto porque, conforme se verifica segundo dados do Censo 2010, coletados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), pelo menos 45 milhões de pessoas no Brasil têm algum tipo de deficiência, número este que representa quase 25% da população do país. São referidos os dados do Censo de 2010 tendo em vista que o levantamento de dados do Censo de 2020 restou prejudicado diante da pandemia da Covid-19, de modo que a coleta de dados restou efetuada em 2022.




    Conforme dados do Censo da Educação Superior e a mais recente publicação de seu resumo técnico, ocorrida em 2021, no ano de 2019 houve 50.683 matrículas na graduação, de pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência. Este número representa, somente 0,6% do total de matrículas efetuadas na educação de nível superior no Brasil. Numa mesma matrícula é possível que seja apresentada mais de um tipo de declaração, sendo que, do conjunto de declarações referido, as mais comuns são: deficiência física (32,3%), baixa visão (27,4%) e deficiência auditiva (13,0%). Assim, serão verificados os dados estatísticos referentes à educação básica e superior, para que seja possível analisar, a longo prazo, o número de pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência nas redes de ensino.




    A importância da pesquisa reside igualmente na busca de afastar pré-conceitos existentes, os quais se encontram nos discursos capacitistas e em barreiras existentes que dificultam o pleno desenvolvimento das pessoas nesta pesquisa referidas. A utilização do termo “neurodivergente” destaca a preocupação em somar a terminologia na comunidade acadêmica e jurídica, pois se refere a pessoas que apresentam variações neurológicas em relação a sua sociabilidade, aprendizagem, atenção, humor, dentre outras funções cognitivas.




    A presente pesquisa encontra-se em conformidade com a área de concentração do Programa de Pós-Graduação em Direito, em nível de Doutorado, da Universidade de Santa Cruz do Sul, e, muito especialmente, com o seu eixo temático “Diversidade e Políticas Públicas”. Ao se analisar a situação de ingresso e manutenção das pessoas com deficiência no ensino superior, estará se abordando um grupo que pode ser considerado como minoria e que necessita de políticas públicas para ter acesso à educação de nível superior, a qual deve ser garantida a todos, independentemente de sua situação física, intelectual ou sensorial.




    Verifica-se conexão com a área de pesquisa do professor orientador, Dr. Jorge Renato dos Reis, que estuda temas que visam o princípio constitucional da solidariedade como vetor para a efetivação da dignidade da pessoa humana, dentro de um processo de intersecções jurídicas entre o direito público e o direito privado. Ademais, em sua linha, o professor efetua abordagem acerca dos direitos e deveres fundamentais, devendo ser compreendida a educação inclusiva como um direito das pessoas com deficiência e um dever do Estado, sociedade civil e família.




    O objetivo de análise é também pertinente às intersecções jurídicas entre o público e o privado, tendo em vista que a análise se especializa no interesse privado de participação das próprias pessoas neurodivergentes e/ou com deficiência nas universidades, a fim de melhorarem seus currículos e possuírem acesso às profissões em igualdade de condições com as demais pessoas e, na delimitação efetuada pelo Poder Público para que referido interesse seja viável.


  




  

    2. O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO E OS DITAMES DO PROCESSO DE INTERSECÇÕES ENTRE O DIREITO PÚBLICO E O DIREITO PRIVADO A DETERMINAR UM DIREITO UNIFICADO




    Em primeiro capítulo, analisa-se o constitucionalismo contemporâneo, mais especificamente o processo de intersecções entre o direito público e o privado, visando a compreensão de um direito unificado, diretrizes essas que serão a base da tese que se pretende desenvolver.




    Referida abordagem faz-se pertinente a fim de destacar as mudanças ocorridas no direito ocidental, de modo geral e, principalmente no direito brasileiro, buscando consolidar a temática e a proposição da presente tese, destacando a força normativa da Constituição, bem como a máxima da dignidade da pessoa humana.




    Tecendo linhas gerais, neste capítulo inicial apresentam-se as origens do direito privado e público, retomando inicialmente povos da antiguidade, mais especificamente os romanos, tendo em vista o reconhecimento de sua codificação e organização do direito e, na sequência, os demais períodos históricos. O período da Idade Média não representa grandes avanços no que tange ao direito, conforme se pretende destacar.




    Já na Idade Moderna, é possível vislumbrar o surgimento do Estado liberal, principalmente a partir da Revolução Francesa, possuindo destaque o direito privado, enquanto que o direito público, para o período, consistia basicamente na regulamentação das atividades do Estado, como será abordado.




    Na sequência, com o surgimento do Estado de Bem-Estar Social, encontra-se período no qual há uma intervenção do Estado, passando esse a concentrar diversas competências, conforme será verificado. No Estado Democrático de Direito, sistema atual, finalizando a abordagem dos modelos de Estado, será mencionada toda a construção efetuada para que esse prospere, seja através da definição da força normativa da Constituição, como também pela irradiação das normas constitucionais no ordenamento jurídico, resultando na constitucionalização do direito privado.




    Com a análise acerca do processo de intersecções entre o direito público e o direito privado, também se acentua a proposição de que a grande dicotomia não é mais visível, e se defende a ideia de um direito unificado, no qual a Constituição irradia sobre as demais normas. Não obstante, ainda existe a problemática de observância e proteção dos direitos e garantias dos grupos minoritários.




    A compreensão da máxima da dignidade da pessoa humana, neste contexto, é de suma relevância nesta tese para que seja possível a concretização dos direitos das pessoas neurodivergentes e/com deficiência, principalmente o direito à educação, objeto central do trabalho que se desenvolve, destacado a partir de análise acerca da existência e efetividade de políticas públicas de inclusão no ensino superior, sob o viés do princípio constitucional da solidariedade.




    2.1. O Direito Privado e a premissa individualista




    Ao efetuar referência sobre o processo de intersecções entre direito público e direito privado, não há como fugir de seus aspectos históricos. Deste modo, faz-se necessária abordagem sobre origens, na antiguidade, e características específicas do direito privado brasileiro, a fim de melhor delinear o processo de constitucionalização do direito no país.




    Destaca Caenegem (2000) que os imperadores romanos foram grandes legisladores, pois através de suas legislações elucidavam, especificavam e interpretavam as normas de direito, redirecionando a ordem jurídica. no direito romano antigo, o direito privado se encontrava principalmente em dois aspectos: no direito de propriedade e no direito de família.




    No direito romano “a propriedade é uma relação imediata dos seres humanos com uma coisa que, se verificados determinados pressupostos, produz pretensão juridicamente garantida de exigir de todos um determinado comportamento” (Chiusi, 2007, p. 18). A família se encontrava regida pelos chefes de família, pater familias, sendo estes os únicos que possuíam capacidade patrimonial (Chiusi, 2007).




    Com a queda do império romano, surgiram diferentes civilizações. Na Europa ocidental, o Estado romano foi dividido em reinos tribais germânicos, período esse em que historicamente se marca o fim da antiguidade e o início da Idade Média. Nesse contexto há um distanciamento do direito romano de suas premissas iniciais, bem como um empobrecimento cultural e intelectual da sociedade (Caenegem, 2000).




    No final do século VIII e início do século IX, a restauração do império romano do ocidente tornou possível a existência de legislação denominada capitulares. As capitulares consistiam em vários tipos de dispositivos legais, o que corresponderia hoje a estatutos, ordens, diretivas e regulamentos. Porém as capitulares pouco abrangiam o direito civil, versavam mais sobre direito penal, processual, direito feudal, instruções normativas, além de ordens e regulamentos relacionados com a organização militar. “As capitulares refletem, portanto, as tentativas dos soberanos de ordenar a sociedade, ou melhor, a administração e, sob a influência cristã, proteger seus súditos mais pobre (pauperes) contra os mais poderosos (potentes)” (Caenegem, 2000, p. 30).




    Apesar da existência das capitulares, importa destacar que a importância de leis era meramente secundária ao longo da Idade Média. A própria ciência jurídica, não existia. No período, pode-se mencionar como principal característica do direito a oralidade, assim como sua principal fonte, o costume. O direito do reino não era unificado, variando de tribo para tribo, bem como se alterava no decorrer dos séculos (Caenegem, 2000).




    Destaca-se que, embora sob outras perspectivas, é possível notar nesse período, certa absorção do direito público pelo direito privado, tendo em vista a primazia da propriedade territorial em detrimento dos demais institutos (econômicos, políticos e jurídicos). A partir do poder dos senhores feudais, em razão de suas propriedades, é que derivava o poder político e o prestígio social (Fachini Neto, 2010).




    O direito privado, em si, não apresentou rupturas entre os séculos XV e XVI. Por volta de 1500 a recepção do direito romano surgiu na Alemanha, bem como os costumes passaram a ser homologados nos Países Baixos. No século XVI a jurisprudência passou a ser influenciada pela Escola Humanista1. Tais fatos são relacionados diretamente com o renascimento (Caenegem, 2000).




    Ganha força pela Europa o direito dos costumes, muitos desses escritos e comentados, ao longo dos séculos XIII a XVI. Destaca-se os estudiosos do direito romano à época, os quais, segundo Caenegem (2000) se subdividem em três grandes escolas de estudo: glosadores do século XII até a primeira metade do século XIII, comentadores nos séculos XIV e XV e, os humanistas, no século XVI2.




    Os glosadores exerciam atividades como professores, conselheiros e redatores de documentos. O seu ensino dirigia-se, desde o princípio à formação prática para a vida pública. O que era aprendido na Itália e na França na época era um método, uma gramática jurídica e não o direito realmente aplicável. Por essa razão, os glosadores impunham o direito romano, sem observar as realidades locais. Ademais, estavam mal preparados para influenciar diretamente a aplicação prática do direito (Wieacker, 2010).




    A geração que seguiu os glosadores, os denominados comentadores, também conhecidos como conciliadores, prosseguiram com o trabalho de interpretação teórica dos glosadores sobre o Corpus Iuris em ligação com as tarefas de ensino. Em um primeiro momento, houve a sucessão dos mesmos problemas referentes à aplicação do direito (Wieacker, 2010).




    Ao converterem o seu próprio mundo quotidiano – e não apenas o da Itália e França do Sul, mas também, logo em seguida, o mundo, com este estreitamente aparentado, da Europa central e ocidental – em objeto da sua ciência, os comentadores converteram o direito justinianeu, pela primeira vez, num direito comum de toda a Europa (jus commune); ao mesmo tempo que reduziam a multidão dos direitos não romanos da Europa à forma mental da sua ciência (Wieacker, 2010, p. 80).




    Já os humanistas partiam de um impulso relacionado com uma nova experiência da antiguidade, na qual se reconhece vontade, de fundo religioso, de renovação do homem. A pedagogia dos humanistas era orientada pelo realismo idealista de Platão (Wieacker, 2010).




    No século XVIII, no lugar do velho direito, os reformadores advogaram pela introdução de novos códigos, os quais foram concebidos como instrumentos de modernização e de política social e econômica, objetivando trazer clareza e certezas jurídicas. O período referente ao Iluminismo, metade do século XVIII e início do século XIX, foi extremamente importante, tendo em vista a abolição de velhas tradições jurídicas, breve triunfo do direito natural e a emergência mais duradoura de uma crença nos códigos (Caenegem, 2000).




    As críticas do Iluminismo quanto ao antigo regime consistiam




    em primeiro lugar, na desigualdade diante da lei, que era mantida pelo sistema político dos “Estados”, com seus privilégios fiscais para as ordens da nobreza e do clero e o acesso limitado ao cargo público. Em segundo lugar, nas limitações às pessoas e à propriedade; a servidão ainda existia, enquanto várias restrições feudais e corporativistas refreavam a atividade econômica. “Liberdade” e “igualdade” eram, portanto, exigências essenciais tanto nos programas políticos dos déspotas esclarecidos quanto na Revolução Francesa. Em terceiro lugar, havia a crítica às intervenções arbitrárias e imprevisíveis da Coroa e a exclusão da participação popular (em particular a do “Terceiro Estado”) nos assuntos políticos. Por fim, havia a crítica à predominância da Igreja e à intolerância religiosa que muitos consideravam uma relíquia de um passado obsoleto (Caenegem, 2000, p. 162).




    A Revolução Francesa buscou edificar uma nova ordem sobre os direitos naturais dos indivíduos3 e não com base em suas posições enquanto membros integradores de uma ordem jurídica estamental. Todos os homens nasciam livres e iguais em direitos e não naturalmente desiguais. A defesa dos direitos diante do poder público também era uma forma de revolta como os privilégios do antigo regime4 (Canotilho, 2003).




    “Em resumo: o velho mundo passou por uma renovação radical, guiada pelos princípios da razão humana e pelo objetivo de alcançar a felicidade do homem” (Caenegem, 2000, p. 163). A nova visão de mundo que emerge com a Modernidade expressa valores, crenças e interesses próprios das camadas sociais competitivas em luta contra o feudalismo. É visada a consolidação do sistema de mercado capitalista e a organização social da burguesia individualista (Wolkmer, 2018).




    O movimento de codificação5 foi influenciado por diversos fatores e correntes sociais. Os soberanos viam a criação de um código nacional como componente essencial para a unificação, sendo observado o princípio de “um Estado, um código” (Caenegem, 2000).




    Os governos nacionais esperavam que os códigos nacionais pudessem proporcionar-lhes um controle firme sobre o desenvolvimento jurídico, que sempre tinha sido obscuro e esquivo, mas que agora as autoridades centrais tinham condições de controlar (Caenegem, 2000, p. 176).




    Importante também a mudança da percepção da tarefa do Estado como a de assegurar o bem dos cidadãos e não mais ser um poder divino atribuído. Salientam-se as questões econômicas pertinentes à época tendo em vista que os códigos modernos respondiam às reivindicações da classe média, estando ligadas à liberdade, responsabilidade individual, abolição de barreiras e discriminações provenientes do período feudal. Além disso, precisavam os revolucionários criarem para si a sua própria lei fundamental. Com base em Hobbes, destaca-se que a ordem dos homens é uma ordem artificial, a qual se constitui por acordo entre os mesmos, ou seja, a partir de um contrato social (Caenegem, 2000).




    “A arquitetura política precisava de um “plano escrito”, de uma constituição que, simultaneamente, garantisse direitos e conformasse o poder político. Em suma: tornava-se indispensável uma constituição” (Canotilho, 2003, p. 58, grifos no original). Toda a construção constitucional liberal visa a certeza do direito. “O laço que liga ou vincula às leis gerais as funções estaduais protege o sistema da liberdade codificada do direito privado burguês e a economia de mercado” (Canotilho, 2003, p. 109).




    Com o advento da Revolução Francesa e a superação do período de absolutismo feudal, é possível notar uma mudança estrutural no sentido do Estado não mais interferir nas relações sociais. “Sujeitos autônomos deveriam ter a liberdade para definir os termos das relações que mantinham uns com outros, celebrar contratos e utilizar a sua propriedade como lhes aprouvesse” (Sarmento, 2016, p. 44).




    Segundo Bonavides (1972) o Estado se manifesta como uma criação deliberada e consciente da vontade dos indivíduos. Na lógica do Estado Liberal, a separação entre o Estado e a sociedade refletia a garantia da liberdade individual. Desse modo, o Estado reduz ao mínimo sua ação para que a sociedade possa se desenvolver de forma harmônica (Sarmento, 2006).




    Entendia-se, então, que sociedade e Estado eram dois universos distintos, regidos por lógicas próprias e incomunicáveis, aos quais corresponderiam, reciprocamente, os domínios do Direito Público e do Direito Privado. No âmbito do Direito Público, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rígidos limites à atuação estatal, com o fito de proteção do indivíduo, enquanto no plano do Direito Privado, que disciplinava relações entre sujeitos formalmente iguais, o princípio fundamental era o da autonomia da vontade (Sarmento, 2006, p. 13).




    Caenegem (2000) destaca o direito privado como constituído a partir de elementos muito antigos e outros muito modernos, sendo passível de períodos de estagnação e períodos de rápida mudança. Menciona como período mais importante o das grandes codificações napoleônicas, referindo-se, especialmente, ao Código Civil Francês, promulgado em 1804.




    Bobbio (2007) em consonância com o abordado até então, destaca que o primado do direito privado se afirmou através da difusão e recepção do direito romano no Ocidente, o qual foi transformado em um direito natural, até transformar-se, novamente, em direito positivo, com as grandes codificações do século XIX, especialmente a napoleônica (Código Civil Francês de 1804).




    O direito, até então, vinha sendo local ou regional, ao mesmo tempo que supranacional. Tal diferença ocorreu em razão das diversas heranças de povos antigos: direito romano, direito germânico, direitos eruditos e consuetudiários. “A noção de direito nacional – um código único e exclusivo e um sistema único e exclusivo de tribunais nacionais para cada país – é um fenômeno recente e transitório” (Caenegem, 2000, p. 2).




    Apesar de se tratar de uma nova modalidade, tendo em vista o código único, o Código Civil de 1804 era conservador, possuindo como bases o direito de família e da propriedade, alicerces da ordem social, bem como sua compreensão de um texto de direito positivo, de modo que os juízes eram reduzidos a um papel passivo, os conhecidos como “juiz boca de lei” (Caenegem, 2000).




    Destaca Caenegem (2000) a codificação sendo concebida como um instrumento de reforma social voltada para o futuro, referindo que as codificações modernas pertencem, de um modo ou outro, a essa categoria. Wolkmer (2018) refere que o individualismo, expressão da moralidade social burguesa, enaltece o homem como centro das escolhas econômicas, políticas e racionais, fazendo do ser individual um valor absoluto. “Nessa dinâmica histórica, a ordem jurídica é instrumentalizada como estatuto de uma sociedade que proclama a vontade individual, priorizando formalmente a liberdade e a igualdade de seus atores sociais” (Wolkmer, 2018, p. 41).




    Como crítica a codificação, conforme Caenegem (2000), a Escola Histórica efetua crítica no sentido de que a codificação possui imobilidade, correspondendo ao estágio de desenvolvimento jurídico do momento no qual é criado.




    Toda codificação coloca, portanto, um dilema: se o código não é modificado, perde todo o contato com a realidade, fica ultrapassado e impede o desenvolvimento social; mas, se os componentes do código são constantemente modificados para adaptar-se às novas situações, o todo perde sua unidade lógica e começa a mostrar divergências crescentes e até mesmo contradições (Caenegem, 2000, p. 19).




    A escola de direito que mais adeptos possuía na época era a Escola Francesa da Exegese, a qual acreditava que os códigos da época correspondiam a imagem ideal do direito, já que fundiam o direito, o estatuto e a equidade natural (Caenegem, 2000).




    O direito moderno, e sua premissa liberal-individualista, se assenta em ums abstração que oculta as condições sociais concretas. “Tem a pretensão de ser ‘um Direito igual, supondo a igualdade dos homens sem tomar em conta os condicionamentos sociais concretos, produzindo uma lei abstrata, geral e impessoal’” (Wolkmer, 2018, p. 42).




    Como principal destaque no ordenamento jurídico moderno, tem-se o direito de propriedade, simbolizando uma forma de poder qualificado como absoluto, exclusivo e perpétuo, indo de encontro com a estrutura feudal anterior, na qual a propriedade encontrava-se fragmentada (Wolkmer, 2018).




    Ao romper com o sistema de exploração e privilégios feudais e ao dar destaque à propriedade privada, expressão do domínio absoluto e inviolável, a legislação napoleônica traduziu os interesses individualistas e os avanços revolucionários dos segmentos sociais que passaram a exercer hegemonia, livre, agora, de encargos que oneravam a utilização do solo (Wolkmer, 2018, p. 44).




    A propriedade privada era um direito sagrado, conforme expresso no artigo 17 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão6, de 1789. Encarava a própria ideia de liberdade do indivíduo, imponto limites ao poder estatal (Sarmento, 2016).




    Para além da propriedade, também se destaca o contrato, como outro símbolo máximo do poder da vontade individual numa estrutura socioeconômica capitalista. “Esse pacto montado conforme a declaração de vontade das partes intervenientes é concebido para homens abstratos, livres e que estejam na condição de igualdade formal, realidade específica dos proprietários burgueses” (Wolkmer, 2018, p. 45).




    Nessa seara o individualismo passa a ser visto como valor a ser prestigiado, como uma reação ao período medieval, para ‘autores’ como Tocqueville, citado por Fachini Neto (2010, p. 42), que o destaca como uma nova expressão, distinta do egoísmo: “o individualismo é um sentimento calmo e maduro, que leva cada membro da comunidade a distinguir-se da massa de seus pares e se manter à parte com sua família e seus amigos”.




    Em discurso proferido em 1819 por Benjamin Constant, no Ateneu de Paris, o ‘autor’ compara a liberdade dos antigos com a liberdade dos modernos, destacando a pólis Grega e o período no qual se encontrava, mencionando que, enquanto a liberdade dos antigos permitia que o cidadão interviesse no espaço público (através das assembleias populares), a liberdade dos modernos significa a livre movimentação no espaço econômico privado. Demonstrando, assim, o endeusamento da autonomia privada e da liberdade contratual (Fachini Neto, 2010).




    A partir da ruptura que a Revolução francesa apresenta, marcando o início na era contemporânea, o direito privado passa a poder ser abordado também como burguês, no sentido de que passa a espelhar a ideologia, anseios e necessidades da classe socioeconômica que havia conquistado o poder em praticamente todos os Estados ocidentais (Fachini Neto, 2010).




    O Código napoleônico foi de grande relevância na materialização do individualismo jurídico, tendo consagrado o contrato como instrumento insubstituível das relações humanas, ao proclamar a soberania da liberdade de contratar entre sujeitos iguais e autônomos (Wolkmer, 2018).




    A autonomia da vontade, como princípio, partia da premissa de que é a vontade humana a fonte das obrigações que vinculam as pessoas. “Se uma obrigação deriva da própria vontade do obrigado, ela é necessariamente justa com ele” (Sarmento, 2016, p. 46).




    No modelo liberal não havia apenas a presença do Código Civil. Era considerado o principal documento que abordava as relações entre os particulares, porém, também havia a Constituição, que regulava a sistemática e racional ordenação da comunidade política, documento este que declarava as liberdades e os direitos, bem como os limites do poder político. A codificação civil, que primeiramente cumpria um papel de estruturação jurídica dos conflitos sociais em todo o território nacional, passou para a dimensão central do direito positivo do Estado. Assim, os códigos civis se converteram na principal fonte do direito. “São eles e não as constituições que fixam os princípios ferais do direito remetendo o texto constitucional para a categoria de uma simples “lei orgânica dos poderes políticos”” (Canotilho, 2004, p. 121).




    Insta mencionar o sujeito de direito da época, sujeito de direito individual, materializado como um ente moral, livre e igual. Junto com essa figura de sujeito-indivíduo, estão os direitos subjetivos, os quais se vinculam com a autonomia da vontade e com o interesse juridicamente protegido (Wolkmer, 2018). “O indivíduo é essencialmente o proprietário da sua própria pessoa, das suas capacidades e dos seus bens” (Canotilho, 2003, p. 111).




    Para a época, também se destaca a importância da inserção dos indivíduos em grupos sociais para sua própria sobrevivência, de modo que o referido grupo auxiliaria em sua sobrevivência e proteção, tendo em vista o auxílio mútuo. Os grupos relacionados com graus de parentesco constituíam o mais importante grupo social, tendo em vista os deveres para com a família (Caenegem, 2000).




    Voltando-se para a realidade da América Latina, para fins de contextualização histórica do direito brasileiro, defende Wolkmer (2018) a existência de conquista e não descoberta do território brasileiro. Ocorrida nos séculos XV e XVI, “resultou na submissão de comunidades autóctones7 à escravidão e ao confisco incontrolado de suas terras” (Wolkmer, 2018, p. 52).




    A conquista é sucedida pela colonização, a qual pode ser compreendida como um empreendimento privado, tendo em vista as expedições descobridoras, momento no qual nascem as Capitulações, que consistiam em contratos assinados entre a Coroa e os chefes de expedição interessados em explorar e descobrir novos territórios (Wolkmer, 2018).




    O colonizador português do Brasil foi o primeiro entre os colonizadores modernos a deslocar a base da colonização tropical da pura extração de riqueza mineral, vegetal ou animal [...]. Ainda que riqueza [...] à custa do trabalho escravo: tocada, portanto daquela perversão do instinto econômico que cedo desviou o português da atividade de produzir valores para a de explorá-los, transportá-los ou adquiri-los (Freyre, 2003, p. 79).




    Como o enfoque pretendido é no Brasil, destaca-se que, nos primeiros séculos após o seu “descobrimento”, o país se edificou como uma sociedade agrária baseada no latifúndio, sendo uma economia complementar para a coroa portuguesa. “A organização social definia-se, de um lado, pela existência de uma elite constituída por grandes proprietários rurais; de outro, por pequenos proprietários, indígenas, mestiços e negros” (Wolkmer, 2018, p. 67).




    Freyre (2003) refere que a verdadeira formação social brasileira se forma a partir de 1532, tendo em vista as famílias rurais, ou semi-rurais, formadas por pessoas casadas vindas do reino, ou famílias constituídas no próprio Brasil com a união de colonos com mulheres caboclas ou com moças órfãs.




    Necessário mencionar que, à época, a regulamentação das relações privadas era efetuada através das Ordenações do Reino, as quais não eram suficientes para suprir a demanda, principalmente comercial, de modo que foram promulgadas diversas leis extravagantes8, de forma avulsa e independente (Wolkmer, 2018).




    A época, séculos XVI e XVII, vigiam interesses agrários e escravocratas, dedicados principalmente à cultura da cana de açúcar, em Minas Gerais, com posterior exploração do café, em São Paulo. Não obstante o cenário burguês-capitalista que vigia na Europa após Revolução Francesa de 1789 e o Código napoleônico, não se pode olvidar que o Brasil se encontrava em regime de colonização, de modo que todas as normas visavam garantias para o poder estatal soberano e colonizador (Freyre, 2003).




    Acerca das distinções entre o liberalismo europeu e o brasileiro, desta Wolkmer (1989, p. 97) que a falta “de uma revolução burguesa no Brasil restringiu a possibilidade de que se desenvolvesse a ideologia liberal nos moldes em que ocorreu em países como Inglaterra, França e Estados Unidos”.




    No caso do Brasil, o liberalismo expressou a necessidade de reordenação do poder nacional e a dominação das elites agrárias. As ideias liberais no Brasil se demonstravam contraditórias, tendo em vista a escravidão existente à época, bem como conservador, elitista, antidemocrático e antipopular, expressando apenas a ideologia do pequeno grupo que se encontrava no poder (Wolkmer, 2018).




    Segundo Sarmento (2006), pode-se dizer que o Brasil jamais vivenciou o liberalismo puro, da mesma forma que a Europa, destacando-o como uma fachada. “O patrimonialismo, e a perene confusão entre o público e o privado, tão característicos da cultura política nacional, mergulham suas raízes na própria formação da nação, e tornam incerta a existência de uma fase liberal em nossa trajetória histórica” (Sarmento, 2006, p. 15).




    Em 1822, na independência do Brasil, o liberalismo se constituiu na proposta de progresso e modernização que superou o colonialismo, entretanto, o mesmo permitiu o “favor”, o clientelismo, a cooptação, conciliando patrimonialismo e liberalismo, a partir de uma estratégia liberal-conservadora (Wolkmer, 2018).




    Diante da situação do país, passou-se à construção de uma cultura jurídica nacional. Dois fatores foram os responsáveis por sua edificação: a criação dos cursos jurídicos e a consequente formação de uma elite jurídica própria, adequada à realidade do Brasil e; a elaboração de arcabouço jurídico com criação de uma constituição e vários códigos. Não obstante, há que se falar no desencadeamento do processo de elaboração e desenvolvimento de legislação própria no público e o privado. Assim, o primeiro grande documento normativo, após a independência do Brasil, foi a Constituição de 1824, com ideias e instituições marcadamente liberais, advindas da Revolução Francesa e de doutrinas do constitucionalismo francês (Wolkmer, 2018).




    Em termos de bem-estar econômico, o Império progrediu de 1848 a 1856. O Código Comercial, em vigor em 1850 foi um estímulo para as transações. Estatísticas demonstram que o comércio estrangeiro aumentou mais de 100% nesse período (Freyre, 2013). “As necessidades imediatas, as atividades negociais e o desenvolvimento comercial fizeram com que a principiante burguesia latifundiária priorizasse a regulamentação da vida econômica sobre a vida civil” (Wolkmer, 2018, p. 129).




    O Código Comercial era inspirado nos princípios do liberalismo econômico europeu e nas diretrizes da codificação napoleônica, disciplinava as práticas do comércio e atos da vida civil. Em 1855, ainda no governo imperial, foi preparada a Consolidação das leis civis do país, as quais foram concluídas em 1858. Após isso, em 1859, foi contratado Teixeira de Freitas para fins de elaborar projeto de Código Civil9 (Wolkmer, 2018).




    Ocorreram mais tentativas de efetuar a codificação civil no país, as quais não se concretizaram tendo em vista o problema da escravidão, o qual perdurou por anos. Com a abolição do sistema escravocrata e o advento do regime republicano, ocasionado pela crise econômica do Brasil, surge o Estado Liberal-oligárquico10 Republicano em 1889, concretizou-se a extinção das Ordenações e passou-se à utilização do Código Civil como norma principal (Wolkmer, 2018).




    O projeto de Código Civil de Clóvis Beviláqua, elaborado e 1899 foi promulgado apenas em 1916. Desse modo, foi incorporada toda a tradição doutrinária nacional, sobretudo as contribuições de Teixeira de Freitas. Com a referida legislação, ganhou força na esfera da família a pessoa em sua individualidade; no direito das coisas, fortaleceu-se a proteção da propriedade; no direito das obrigações ganhou proeminência a ideia de crédito; no das sucessões, tutelou-se a transmissão hereditária dos bens. “As características do novo Código estavam mais próximas de um perfil conservador do que inovador, em razão da ênfase muito maior atribuída ao patrimônio privado do que realmente às pessoas” (Wolkmer, 2018, p. 172). O Código Civil, enquanto uma das primeiras grandes realizações da República, traduzia os interesses de uma classe média consciente e receptiva aos ideais liberais, mas igualmente comprometida com o poder oligárquico familiar (Wolkmer, 2018).




    Assim, conforme a proposta deste primeiro subcapítulo, passa-se a análise acerca da ocorrência da intervenção estatal, conforme os períodos históricos, para fins de apresentarem-se considerações sobre um direito unificado.




    2.2. A ascensão da intervenção estatal




    A fins de demonstrar a ascensão da intervenção estatal em um estado tido como liberal, após a superação do modelo absolutista, importa destacar pontos que favoreceram a insuficiência do liberalismo. Não obstante, é necessário efetuar síntese acerca do direito público no período liberal, com o intuito de melhor representar a mudança ocorrida.




    Primeiramente, insta mencionar, que o direito público, como corpo sistemático de normas, passa a existir em período posterior ao direito privado. Ademais, os grandes tratados sobre o Estado continuaram, por séculos, a ser consideradas obras não exclusivamente jurídicas, mesmo quando escritas por juristas (Bobbio, 2007).




    Reale (1998) destaca que a Revolução Francesa foi a responsável pelo estabelecimento de pressupostos teóricos do Direito Constitucional, surgindo a figura do cidadão como titular de direitos naturais inalienáveis e de direitos políticos configurados em um sistema normativo fundamental. Refere o direito administrativo também como originário da Revolução Francesa, tendo em vista a afirmação dos direitos do cidadão perante o Estado, o princípio da responsabilização dos agentes públicos por seus atos arbitrários e o livre acesso de todos às funções administrativas.




    No processo de constituição do liberalismo jurídico individualista, a escola do Direito Natural clássico consagrou, concomitantemente com a existência do Direito Privado, a criação de um Direito Público com efetividade para tornar “reais os direitos naturais do homem e garantir as liberdades da pessoa humana” (Wolkmer, 2018, p. 42).




    O direito público do Brasil tem sua formação autônoma a partir dos parâmetros institucionais consolidados na independência do país. A influência da Revolução Francesa e da Norte-Americana, bem como a vinda da família real e a instalação da Corte no país11 e o nacionalismo exacerbado, contribuíram para tal formação (Wolkmer, 2018).




    Primeiramente, surge o constitucionalismo de tipo liberal, que demarca a limitação do poder absolutista das metrópoles europeias, e sintetizava a luta do povo periférico em prol de sua liberdade, emancipação, participação e busca de seus direitos de cidadania (Wolkmer, 2018).




    Nesse contexto, Silva (2014, p. 66) afirma que o constitucionalismo “nasceu como meio de limitar a ação do poder e garantir a vigência dos direitos da pessoa humana, por meio de uma constituição escrita”. Destaca o surgimento do constitucionalismo como movimento político, filosófico e cultural, o qual se destina a estabelecer documentos constitucionais que unificassem os princípios liberais.




    Com a intenção de servir de escudo aos direitos de liberdade, bem como conduzir ao enfraquecimento do Estado, tendo em vista o regime absolutista anterior, ocorreu a divisão dos poderes, com base em Montesquieu. Porém, foi possível vislumbrar que a dita divisão ocasionou uma colaboração entre os poderes (Bonavides, 1972).




    Destaca-se a eclosão da Primeira Guerra Mundial, a qual pôs em xeque as convicções liberais vigentes. A estabilidade propiciada pelo período das codificações se desfez, passou-se a um novo momento, início de uma era de incertezas. Dentre os vários efeitos ocasionados pela Primeira Guerra, um dos de maior impacto no âmbito jurídico foi o sofrido pelo setor habitacional gerando consequências imediatas no mercado de locações. Além disso, se intensificou o movimento operário, requerendo modificações nas legislações por parte dos trabalhadores, ganhando força, por consequência, o movimento sindical (Andrade, 1997).




    No modelo liberal, se ignorava a opressão privada e a ausência de real liberdade das partes mais fracas das relações sociais.




    Se um indivíduo em situação de penúria aceitasse trabalhar para o seu patrão durante jornada de trabalho de 16 horas diárias, sem folgas semanais ou férias, e este se dispusesse a contratá-lo, não caberia ao Estado intervir naquela relação. Afinal, ela seria o resultado de um acordo livremente pactuado pelas partes (Sarmento, 2016, p. 45).




    Sob o estado liberal-burguês a miséria e a exploração econômica dos pobres estiveram presentes de forma acentuada. A igualdade formal se mostrou insuficiente para assegurar uma vida digna para os grupos sociais vulneráveis. Inúmeros foram os fatores que contribuíram para a crise do modelo de estado.




    Generalizou-se a percepção de que o absenteísmo estatal gerava não apenas níveis de desigualdade social intoleráveis, como também patologias no próprio funcionamento do mercado, possibilitando o surgimento de monopólios, oligopólios, cartéis etc. (Sarmento, 2016. p. 47).




    Na Europa, a pressão dos trabalhadores das grandes cidades que viviam em condições degradantes, e o medo da elite dirigente de revoluções sociais foram fatores decisivos para que o papel do Estado fosse modificado. Nos Estados Unidos, a ascensão estatal ocorreu mais tarde, com a crise econômica resultante da quebra da Bolsa de Nova York, em 1929. Com a situação, se fez necessária a intervenção estatal no mercado, para fins de reduzir o desemprego. “O Estado não mais se contenta com a proclamação retórica da igualdade de todos perante a lei, assumindo como tarefa impostergável a promoção efetiva desta igualdade no plano dos fatos” (Sarmento, 2006, p. 19).




    No Brasil, a ascensão da intervenção estatal esteve relacionada com o colapso da economia agroexportadora e a falência das instituições da Velha República, em um cenário com conflitos oriundos de diversos atores, com propostas antagônicas de mudanças, inovações e recomposições de alianças12. Em razão dessa disjunção, houve uma reordenação das forças sociais em confronto, dando legitimidade para a estrutura de poder (Wolkmer, 2018).




    Tratava-se da entrada em cena do Estado, de um Estado que não deixava de ser oligárquico. Assim, frente à inércia dos segmentos hegemônicos dissidentes e de uma sociedade fragmentada pelos poderes regionais, o Estado acabou projetando-se para ocupar o vazio existente, como o ‘único sujeito político’ apto a unificar, nacionalmente, a sociedade burguesa e de fomentar o moderno arranque do desenvolvimento industrial (Wolkmer, 2018, p. 155).




    Diante do cenário que se apresentava, o Estado foi assumindo novas tarefas, expandindo os serviços públicos que prestava e passou a intervir de maneira mais frequente e incisiva nas relações sociais e econômicas, na maioria das vezes no intuito de proteger as partes mais fracas em negociações (Sarmento, 2016).




    Foi se consolidando o juízo de que, até para desfrutar dos direitos individuais, era necessária a garantia de condições mínimas de existência para cada ser humano. Na primeira metade do século XIX, na Inglaterra, passavam a ser editadas as primeiras normas sociais, com a finalidade de proteger o trabalhador e minimizar os efeitos da Revolução Industrial sobre a classe operária. A democratização política rompera com a hegemonia absoluta da burguesia no parlamento, abrindo caminho para a afirmação das necessidades dos extratos mais desfavorecidos da população (Sarmento, 2006).




    Surge então, na virada para o século XX o Estado do Bem-Estar Social ou Welfare State13 e com ele a consagração de direitos que demandam prestações estatais para fins de garantir condições mínimas de vida para a população. Tais direitos se fazem presentes a partir da Constituição Mexicana de 1917 e da Constituição de Weimar de 1919 (Sarmento, 2006).




    Importa destacar que não é correto afirmar que o modelo de Estado Social possuiu uma aparência uniforme, tendo em vista que seu conteúdo se altera conforme o país e continente. O que se pode compreender como unicidade no período é a intervenção do Estado e a promoção de serviços.




    Destaca Bonavides (2000) que durante o século XIX tendo em vista as exigências sociais e os imperativos econômicos passou a ser necessário a inserção de uma nova dimensão da sociedade no corpo jurídico dos textos constitucionais. Referidos textos passaram a consagrar direitos sociais e relativizar liberdades econômicas e o próprio direito de propriedade, passando a se encontrar condicionado com certa função social (Sarmento, 2016).




    Com o declínio dos limites à ação estatal, esse foi se apropriando, novamente, do espaço conquistado pela sociedade civil burguesa, até absorvê-lo completamente (Fachini Neto, 2010). “No âmbito do Direito Privado, tornam-se cada vez mais frequentes as restrições à autonomia individual, voltadas não só à tutela de interesses públicos, mas também à proteção dos mais débeis e dos direitos humanos em geral” (Sarmento, 2016, p. 48).




    Direitos ligados às relações de produção, trabalho, educação, cultura e previdência passaram a se inserir no campo do direito público, constitucional, rompendo com o direito constitucional clássico presente no modelo liberal. Ao efetuar crítica acerca da inserção de direitos sociais no texto constitucional, Bonavides (2000) reflete sobre a dificuldade de ingresso no corpo da Constituição de referidos direitos com aplicabilidade direta e imediata.




    Importante distinção apresenta Bonavides (1972) acerca de Estado social e de Estado socialista. O Estado socialista relaciona-se com o alargamento do número de empresas sob seu poder e controle, supressão da iniciativa privada, removendo o Estado capitalista. Já o Estado social representa uma transição de estrutura pela qual passou o antigo Estado liberal, conservando sua adesão ao capitalismo.




    Quando o Estado, coagido pela pressão das massas, pelas reivindicações que a impaciência do quarto estado faz ao poder político, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdência, da educação, intervém na economia como distribuidor, dita o salário, manipula a moeda, regula os preços, combate o desemprego, protege os enfermos, dá ao trabalhador e ao burocrata a casa própria, controla as profissões, compra a produção, financia as exportações, concede o crédito, institui comissões de abastecimento, provê necessidades individuais, enfrenta crises econômicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita dependência de seu poderio econômico, político e social, em sua, estende sua influência a quase todos os domínios que dantes pertenciam, em grande parte, à área da iniciativa individual, nesse instante o Estado pode com justiça receber a denominação de Estado social (Bonavides, 1972, p. 208).




    Insta mencionar, inclusive, que a crise do liberalismo também alimentou ideologias autoritárias e totalitárias, as quais, além de se instalarem no poder, voltaram a cultivar concepções organicistas sobre as relações entre indivíduos e Estado. São exemplos a Alemanha nazista, a Rússia stalinista e a Itália fascista (Sarmento, 2016).




    No Estado social é possível verificar um aumento na produção de normas jurídicas, intensificando a atuação regulamentar do Estado. Tal realidade se projeta sobre a estrutura do Estado e sobre o princípio da separação dos poderes, de modo que se fortalece mais o Poder Executivo, cabendo a ele a intervenção do Estado na economia (Sarmento, 2006).




    O Estado passa de ente de postura negativa, com dever de não interferir nas relações entre particulares e de não invadir a esfera dos direitos individuais, para ente promotor de bens e serviços, com o dever de uma prestação positiva, como forma de assegurar direitos para uma parcela mais abrangente da sociedade (Leal, 2007).




    Esse período, no qual, segundo Silva (2014) vige o constitucionalismo social, incorpora a declaração de direitos econômicos e sociais, estando preocupado em garantir, também, a igualdade material da pessoa humana. Bonavides (1972) destaca que o Estado social, por sua natureza, é um Estado intervencionista, estando presente o poder político nas esferas sociais, de modo a crescer a dependência do indivíduo pela impossibilidade em que este se encontra de prover certas necessidades existenciais mínimas, tendo em vista fatores alheios a sua vontade.




    No Brasil não se chegou ao Welfare State mas esteve presente o Estado Interventor, havendo a edição de diversas leis, também conhecidas como microssistemas jurídicos, retirando do Código Civil diversas regulações, ensejando o processo de publicização do direito privado (Reis, 2009).




    Schreiber (2013) destaca a perda da importância do código civil como centro gravitacional do direito privado no período, diante da criação de inúmeras leis especiais, o que acabou por resultar na existência de conflitos sem respostas aos quais era possível uma aplicação simultânea das diversas leis, muitas vezes essas com propósitos distintos.




    Nesse sentido, é possível falar em uma fragmentação do direito privado. O sistema unitário, simbolizado pelo código civil, que pretendia disciplinar todos os aspectos da vida privada, se subdivide em diversas leis, decretos e estatutos que passam a disciplinar temas – antes pertinentes ao Código Civil – a partir de outros enfoques e princípios (Fachini Neto, 2010).




    Deste modo a regulação da vida privada, até então efetuada apenas pelo Código Civil, passa a se subordinar à Constituição. As alterações do perfil do Estado também refletiram nas constituições. Essas, passaram a mencionar uma multiplicidade de assuntos, assumindo funções de direção de instâncias políticas e da própria sociedade. A Constituição deixa de ser a “Lei do Estado” para se tornar o “Estatuto Fundamental do Estado e da sociedade”. (Sarmento, 2006, p. 24).




    A Constituição brasileira de 1934 é a que apresenta mudanças no sentido de introduzir o constitucionalismo social no país, inspirada nos novos modelos constitucionais, especialmente o mexicano e o de Weimar. Sobre a Constituição, destaca Wolkmer (2018, p. 157) que “sua especificidade não resultou em ser necessária e espontânea, mas em projetar-se como ‘compromisso’ estratégico, manobra política e imposição de um Estado oligárquico-patrimonialista com pretensões de modernização”.




    A consolidação e expansão do regime de bem-estar social no Brasil teve início após o Estado novo. “Não houve universalização dos direitos sociais, tampouco o respeito aos direitos civis, e um modelo econômico concentrador de renda e socialmente excludente financiou a ampliação da oferta de serviços sociais (Grin, 2013, p. 191).




    A lógica do dirigismo estatal do Welfare State também entrou em crise, a partir dos choques do petróleo na década de 70. A crise acentuou-se em razão da globalização econômica debilitando o Estado na medida em que este foi perdendo o domínio sobre as variáveis que influenciavam em sua economia. Acabou por prejudicada a capacidade de formulação e implementação de políticas públicas, regulamentação e fiscalização do mercado interno, deteriorando o poder de garantir a eficácia dos direitos sociais (Sarmento, 2006).




    Vê-se com a crise do modelo de Estado de Bem-Estar Social, ou Estado interventor, como foi o caso do Brasil, a necessidade de alterações para reencontrar o equilíbrio. Acerca do processo que se inicia, de uma constituição ser considerada como a norma fundamental do Estado e da sociedade importa discorrer sobre sua força normativa, temática essa sobre a qual o próximo item irá se debruçar.




    2.3. A força normativa da Constituição




    É possível vislumbrar, com a ascensão do poder estatal no Estado Social, a Constituição ganhar destaque nos ordenamentos jurídicos. Com a quantidade de normas e a relevância que o documento passou a ter e, superado o modelo de Estado liberal, foi necessária a redefinição sobre a sua força normativa. Assim, no presente item, se visa destacar tal alteração na compreensão do texto constitucional.




    Primeiramente, necessário se faz relembrar que a noção de Constituição surge na modernidade, mais precisamente como herança das Revoluções Francesa e Americana, de modo que o modelo absolutista abriu espaço para a teoria do contrato social, a qual coloca o indivíduo como centro da teoria política, determinando que a criação do Estado se dá através de um pacto firmado entre homens livres e iguais que delegam a esse a função de assegurar seus direitos e suas liberdades (Leal, 2007).




    Foi após a Segunda Guerra Mundial que as Constituições passaram a ser compreendidas como o reflexo dos valores compartilhados pela sociedade que as adota, originando a Teoria Material da Constituição14, estando tal teoria relacionada com a importância do sentido, fins, princípios políticos e ideologia que formam a Constituição (Leal, 2007).




    Conforme Canotilho (2004), o conceito de Constituição pode ser desdobrado em três dimensões fundamentais por ela incorporadas:




    (1) ordenação jurídico-política plasmada num documento escrito; (2) declaração, nessa carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia; (3) organização do poder político segundo esquemas tendentes a torna-lo um poder limitado e moderado (Canotilho, 2004, p. 52, grifos no original).




    Desse modo, as Constituições do século XX assumiram conteúdo político, ampliando-se o campo constitucional para abranger, além do Estado, a sociedade. Essa alteração se inicia com o Estado de Bem-Estar Social. “[...] à Constituição passa a ser atribuída uma nova função, no sentido de ser um programa de ação para governados e governo” (Leal, 2007, p. 55). Esse período pós-Segunda Guerra representa o ápice da superação do positivismo jurídico (Barcellos, 2018).




    Assim, passaram a surgir conceitos filosóficos e materiais da Constituição, como por exemplo a concepção material que identifica a necessidade de presença, no texto constitucional, de três elementos mínimos sendo eles: direitos fundamentais, separação dos Poderes e limitação do exercício do poder político. Há críticas acerca desse modelo, relacionadas com a dificuldade de se estabelecer consenso acerca dos contornos específicos de cada um dos três elementos, considerando-se as sociedades contemporâneas (Barcellos, 2018).




    A ampliação da Constituição, em um primeiro momento resultou na crise de sua juridicidade. Em um primeiro momento a doutrina constitucional dividia as normas constitucionais em auto-aplicáveis e não auto-aplicáveis, restando essas últimas em um “limbo” jurídico, sem qualquer eficácia vinculante (Sarmento, 2006).




    Dentre outras perspectivas acerca da Constituição, há aquela apresentada por Ferdinand Lassalle15, o qual pondera que a Constituição, documento escrito, é apenas uma folha de papel. As relações de poder reais existentes na sociedade é que definem que direitos são garantidos e como o poder é exercido. Haveria, assim uma distinção entre Constituição Real, que seriam as relações de poder e, a Constituição-documento, a folha de papel16 (Barcellos, 2018).




    Outra perspectiva sobre a Constituição é a adotada por Carl Schmitt17, na qual a substância da Constituição não são as normas constantes de um documento e sim as decisões políticas tomadas pelo governo dos países em cada momento histórico. Assim, a Constituição seria um dado essencialmente político, de modo que quem está no poder é quem toma as decisões sobre o que é a Constituição (Barcellos, 2018).




    Rudolf Smend18 defendia que a Constituição precisa contemplar os processos criadores do Direito, a partir de uma percepção integradora, que vincula o aspecto formal da Constituição com outros elementos, materiais e políticos, inerentes à permanente evolução da sociedade (Leal, 2007).




    Diante de críticas acerca da noção política da Constituição, passaram a surgir debates visando um resgate e revalorização da normatividade do texto constitucional. Há a interpretação como normas programáticas, de Crisafulli19 acerca da Constituição italiana de 1947, normas essas que não só conformariam limites ao legislador, como também estatuiriam o sentido no qual a Constituição deveria ser compreendida e interpretada. Tal concepção sofreu uma distorção, pois as normas programáticas passaram a ser interpretadas como normas de mero caráter compromissório, sem uma previsão de sua realização (Leal, 2007).




    Há também a concepção de Constituição Dirigente, fundada por Peter Lerche20, sendo as diretrizes do texto constitucional configuradas como imposições permanentes para o legislador, de modo que este se compreende apenas como um realizador de uma atividade vinculada (Leal, 2007).




    Barcellos (2018) e Leal (2007) referem o modelo de Constituição Dirigente defendido por Canotilho21, de que a Constituição deveria ser o agente diretor da ação estatal como um todo, que levaria à transformação da vida social e da ordem econômica, rompendo com a noção de liberdade absoluta tradicionalmente conferida ao Poder Legislativo.




    A concepção mais amplamente adotada no ambiente jurídico brasileiro, por fim, foi a defendida por Konrad Hesse22, em seu texto A força normativa da Constituição, no qual reconhece os limites da Constituição, mas destaca que ela possui potencial para promover transformações (Hesse, 1991).




    Conforme explica Hesse (1991) a norma constitucional não possui existência autônoma em face da realidade. Sua essência está relacionada com sua vigência, situação por ela regulada que pretende ser concretizada na realidade. Assim, sua eficácia não pode ser separada de sua realização, existindo uma relação de interdependência, de modo que sejam contempladas as condições naturais, técnicas, econômicas e sociais.




    A Constituição não configura (...) apenas expressão de um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condições fáticas de sua vigência, particularmente as forças sociais e políticas. Graças à pretensão de eficácia, a Constituição procura imprimir ordem e conformação à realidade política e social (Hesse, 1991, p. 15).




    Trata-se de uma concepção normativa, mas que incorpora a complexidade das relações nas quais a Constituição está inserida. “A norma constitucional somente logra atuar se procura construir o futuro com base na natureza singular do presente” (Hesse, 1991, p. 18).




    Embora a Constituição não possa, por si só, realizar nada, ela pode impor tarefas. [...] Pode-se afirmar que a Constituição converter-se-á em força ativa se fizerem-se presentes, na consciência geral – particularmente, na consciência dos principais responsáveis pela ordem constitucional -, não só a vontade de poder, mas também a vontade de Constituição. (Hesse, 1991, p. 19).




    Referida vontade de Constituição se origina em três aspectos. Primeiramente, se baseia na compreensão da necessidade e valor de uma ordem normativa intransigente, que proteja o Estado contra o arbítrio excessivo e desproporcional. Da mesma forma, reside na compreensão de que essa ordem constituída é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos. Também se baseia na consciência de que essa ordem não consegue ser eficaz sem o concurso da vontade humana, ou seja, adquire e mantém sua vigência através de atos de vontade (Hesse, 1991).




    Menciona Hesse (1991) perspectivas que se relacionam com a eficácia da Constituição. Dentre elas, afirma a importância da estabilidade para a eficácia, tendo em vista que frequentes reformas constitucionais abalam sua perdurabilidade, debilitando a força normativa da mesma. Refere, inclusive, a relevância da Constituição tendo em vista a falta de uma garantia externa para a observância das normas constitucionais. Assim, é dever do Direito Constitucional realçar, despertar e preservar a vontade de Constituição, a fim de constituir a maior garantia de sua força normativa.




    Importante também que a sociedade se mobilize nesse sentido da realização concreta da Constituição. “Quanto maior a vontade de Constituição, menores serão os limites que a realidade social poderá lhe impor. Mas os limites sempre existirão, e será preciso respeitá-los” (Sarmento, 2006).




    Hoje, é adequado afirmar, no Brasil, que a Constituição é norma jurídica não apenas do ponto de vista retórico, mas com normatividade própria, além de ser dotada de superioridade hierárquica, repercutindo sobre a validade e a interpretação das demais normas existentes no sistema (Barcellos, 2018, p. 32).




    É no Estado Democrático de Direito que a Constituição passa a assumir uma função principiológica “assentada em dispositivos de textura aberta, numa estrutura que permite uma aferição ampla de seus conteúdos na realidade cotidiana” (Leal, 2007, p. 41).




    O constitucionalismo contemporâneo atribui à Constituição a função de modelar também relações sociais e econômicas. Assim, defende-se que a Constituição deve ser aplicada diretamente, inclusive em relações interprivadas, em casos nos quais a controvérsia não possa ser resolvida com base na lei, ou caso a lei possua lacunas, ou porque a lei ofereça uma solução aparentemente injusta (Fachini, 2010).




    Com o enfoque efetuado à força normativa da Constituição, resta questionar como as relações entre direito público e direito privado se mantém após referido processo de intersecções entre as áreas, de modo que a Constituição passa a ser o centro do ordenamento jurídico, dotada de força normativa.




    2.4. Processo de Intersecções entre o Direito Público e o Direito Privado a determinar a unificação do Direito




    Conforme a evolução histórica acima mencionada, é possível visualizar que o direito privado exercia uma função de maior relevância no cotidiano, em relação ao direito público. Esse, por sua vez, perpassa diversas modificações, passando a Constituição a se tornar a norma máxima dos Estados, enquanto que o direito privado se ramifica em microssistemas jurídicos, deixando o Código Civil de abranger todas as regras da vida civil.




    Retomando as principais ideias dos itens anteriores, para melhor compreensão acerca de intersecções entre direito público e privado, com a finalidade de constatação de uma unificação do direito, importa evidenciar que, no modelo de Estado Liberal, ou as relações sociais se encontravam na esfera pública, ou na privada, sendo eixos paralelos e independentes. Havia a liberdade dos cidadãos como regra e a autoridade e intervenção (mínima) do Estado como exceção.




    Com a origem do Estado de Bem-Estar Social, ou, no caso brasileiro, do Estado Interventor, passou-se a um maior controle do Estado, para fins de que a igualdade não fosse mais apenas formal, de modo a proteger os mais vulneráveis nas relações entre particulares, ressalvadas as características dos modelos conforme o seu país de origem.




    Não obstante, com a passagem para o Estado Democrático de Direito, no qual se destaca o aumento da proteção de direitos fundamentais e da noção de dignidade da pessoa humana, a Constituição passou a assumir uma função principiológica na qual depende de mecanismos que assegurem as condições para a implementação de seu texto normativo (Leal, 2007).




    Antes de adentrar em específico na temática da constitucionalização do direito privado, importa tecer alguns pontos sobre a dicotomia entre direito público e direito privado. Bobbio (2007) evidencia que as duas esferas se mostram como momentos da evolução do direito. No Estado liberal, se preconizou o momento privatista do direito, após, no modelo social, houve uma inversão dessa tendência com a progressiva publicização do sistema jurídico.




    Para a concepção privatista, apenas o direito privado é compreendido como o verdadeiro direito, da mesma forma que, para a concepção publicista, apenas o direito público o é. Na primeira concepção, o direito público é lançado para a esfera do extrajurídico. Já na segunda, o direito privado é preterido para a esfera do pré-jurídico (Bobbio, 2007).




    Bobbio (2007) destaca que nessa dicotomia o que se apresenta são duas formas de conceber o mesmo objeto, qual seja, o direito em si. Relembrando a dicotomia entre direito público e direito privado, é possível considerar as seguintes conceituações:




    O Direito Privado regulamenta as relações entre os cidadãos. Para as relações dos cidadãos entre si, é assegurado que seus direitos e obrigações venham a ser estabelecidos prioritariamente pelo contrato e pela propriedade. Equiparados à propriedade, há outros importantes direitos da pessoa, principalmente a vida, o corpo, a saúde e a liberdade. Diferentemente do contrato, que somente deve ser respeitado pelas partes contratantes, a propriedade e os direitos a ela equiparados devem ser respeitados por todos. Por isso, esses direitos são designados absolutos, com o que fica expresso que eles devem ser respeitados por todos, independentemente de suas relações especiais com o titular do direito (Schapp, 2006, p. 26).




    Já o Direito Público, nessa concepção, é compreendido como aquele que regulamenta a relação entre o Estado e os cidadãos. Possui, como objeto, respectivamente, a relação de superioridade e subordinação entre o Estado e os cidadãos (Schapp, 2006).




    Ademais, é possível apresentar a distinção entre direito privado e direito público a partir de dois critérios principais: a forma ou a matéria da relação jurídica. Em relação à forma, se distinguem em relações de coordenação entre sujeitos de nível equivalente e relações de subordinação, na qual os sujeitos se encontram em níveis diferentes, sendo um superior e o outro, inferior. Dentro desse critério, as relações de coordenação seriam as relações de direito privado, enquanto que as relações de subordinação seriam as de direito público (Fachini Neto, 2010).




    Com base na matéria, se distinguem entre interesses individuais, os quais estão relacionados com uma única pessoa, e os interesses coletivos, relacionado com a totalidade de pessoas, coletividade. Assim, o direito privado seria caracterizado pela proteção que oferece aos interesses particulares e o direito público pela proteção aos interesses coletivos (Fachini Neto, 2010).




    Perlingieri (2002) faz menção a despatrimonialização do direito civil, terminologia que se refere a tendência de superação do individualismo, passando-se a abordagem do personalismo e superação da patrimonialidade, passando a compreensão de patrimonialismo, de modo que a pessoa passa a prevalecer sobre qualquer valor patrimonial.




    Relacionando-se com essa nova roupagem do direito privado, em relação com a chamada constitucionalização do direito privado, a qual se caracteriza pela reforma no modo de pensar o direito privado, no Brasil é a partir da Constituição Federal de 1988 que se efetiva esse processo.




    A Constitucionalização do Direito Privado é a concepção de acordo com a qual o direito privado, necessariamente, encontra-se submetido aos fundamentos constitucionais, no sentido de que deve ser lido sob a ótica dos princípios e regras estabelecidos na Constituição (Reis; Ziemann, 2018, p. 26).




    Sarmento (2006) defende a constitucionalização do Direito Privado como movimento necessário para conceber a Constituição como o topo hermenêutico que irá confirmar a interpretação do restante do sistema jurídico. Deste modo, se deve uma nova metodologia constitucional, que extraia dos princípios constitucionais toda sua eficácia jurídica transformadora.




    A releitura do direito civil à luz de normas constitucionais na Europa teve como ponto de partida o pós-Segunda Guerra Mundial, momento no qual diversas nações passaram a editar novas constituições, com o intuito de refletir seu comprometimento com a preservação da democracia, com a solidariedade social e com a proteção da dignidade humana (Schreiber, 2013).




    A principal dificuldade encontrada, foi o fato de que, os novos textos constitucionais, com essa visão humanista e solidária do direito, se chocavam com as codificações civis, as quais ainda se encontravam inspiradas na ideologia individualista e patrimonialista consagrada com a Revolução Francesa, além de dotadas de longa tradição histórica, reconhecidas como verdadeiras instituições (Schreiber, 2013).




    Como esse forte individualismo da codificação civil se chocava com a solidariedade presente nas novas Constituições, denota-se a importância dessa retomada histórica da lapidação do direito privado frente à força normativa da Constituição, para que se possa, posteriormente, aprofundar a compreensão principiológica do princípio da solidariedade.




    Errôneo é o pensamento de que a constitucionalização do direito privado se tratou de uma construção puramente europeia e “importada” pelo Brasil. Pois, conforme salienta Schreiber (2013), o papel de gatilho para a reformulação do direito civil no Brasil foi o processo de redemocratização, que deu fim ao período de ditadura civil-militar, da mesma forma como serviu de pano de fundo para Itália e Alemanha a derrubada de seus regimes totalitários.




    A Constituição de 1988 foi a primeira do Brasil a positivar um capítulo específico aos princípios fundamentais, encontrando-se na parte inaugural do texto e precedendo os direitos fundamentais, de modo que os princípios devam ser compreendidos como normas embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional (Reis, 2007).




    Com a formação dos microssistemas jurídicos, mencionados anteriormente, e a Constituição que passa por uma reformulação e tem sua força normativa destacada com sua posição hierárquica superior irradiando sobre todas as relações, o Código Civil, principal norma do Direito Privado, perde sua centralidade.




    Com o advento da Constituição de 1988, nota-se o conflito de valores entre essa e o Código Civil de 1916 em diversos setores. No direito de família há a presença, no texto constitucional da igualdade entre os cônjuges, enquanto que na codificação civil, continuava a menção do marido como chefe da sociedade conjugal. Bem como no texto constitucional foram reconhecidos os filhos havidos fora do casamento, enquanto que o diploma civil ainda apresentava a distinção entre filhos “legítimos” e “ilegítimos”23. Além de outras distinções fora da seara do direito de família (Schreiber, 2013).




    Insta esclarecer que a constitucionalização do Direito Privado não se resume ao acolhimento de matérias que antes constavam no Código Civil à Constituição Federal. Importa o fenômeno em uma releitura do Código Civil e das leis especiais à luz da Constituição Federal, de modo que institutos centrais do direito privado, como propriedade, posse, contrato, família, terão de ser redefinidos para se harmonizarem com os princípios solidarísticos presentes na Constituição (Sarmento, 2006).




    No Brasil, o Código Civil de 2002 tentou adequar a legislação civil à Constituição Federal, tendo em vista a constitucionalização do Direito Civil e à repersonalização da civilística nacional, porém, manteve-se com caráter regulamentador, não abrindo espaço para disposições mais principiológicas. As normas da República brasileira, se mantiveram alheias às condições histórico-sociais e indiferentes às reais necessidades de sua população (Wolkmer, 2018).




    Tanto a legislação privada quanto as políticas públicas impostas por um Estado oligárquico e autoritário não conseguiram, na trajetória do último século, enfrentar e solucionar adequadamente as agudas questões estruturais da sociedade no Brasil (Wolkmer, 2018, p. 177).




    Não obstante, Reis (2003) cita instrumentos que constam no texto legal do Código Civil que possibilitam a efetividade aos princípios constitucionais, como a proteção dos direitos de personalidade, o viés social atribuído ao direito das obrigações e, a proteção da liberdade de contratar irradiada pela função social do contrato e em obediência aos princípios da probidade e da boa-fé.




    Destaca Perlingieri (2002) que o respeito aos valores e princípios fundamentais representa a passagem essencial para que se estabeleça uma correta e rigorosa relação entre o poder do Estado e o poder dos grupos, entre maioria e minoria, entre poder econômico e o direito dos mais desfavorecidos. Nesse sentido, destaca Sarlet (2010) que o modelo de constitucionalização do direito privado deve ser compatível com os desafios concretos dos ambientes sociais, econômicos, políticos-institucionais e culturais, a fim de que seja superada a dicotomia.




    A incidência das normas constitucionais no direito privado ocorre por diversas formas. A Constituição representa um limite ao legislador, que consiste na inconstitucionalidade de normas que contrariem seu texto, bem como a não-recepção de legislações anteriores a ela e que estejam em desacordo com sua redação legal. Há, inclusive, a possibilidade de aplicação direta da Constituição nas relações privadas, tendo em vista sua imperatividade, de modo que não necessita da edição de leis de cunho civil para que incida sobre tais relações (Sarmento, 2006).




    Assim, a norma constitucional deve ser compreendida inclusive como norma idônea de comportamento, incidindo sobre o conteúdo das relações intersubjetivas, a fim de relacioná-las com os seus valores. Dessa forma, a igualdade, a solidariedade e a dignidade da pessoa humana se tornaram os parâmetros axiológicos da jurisprudência e de todo o aparato jurídico, resultando em uma alteração nos conceitos jurídicos próprios do direito privado e na função atribuída a tais conceitos (Moraes, 2010).




    Referida constitucionalização do direito privado busca superar a segregação entre a Constituição e o direito civil, remodelando os seus institutos a partir de diretrizes constitucionais, especialmente os valores fundamentais do ordenamento jurídico (Schreiber, 2013).
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