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RESUMO

Diante dos intensos movimentos sociais que clamam por democracia em pleno Estado
Democratico de Direito, algo nos parece mal explicado. Como as exigéncias de uma
sociedade pluralista, multicéntrica e pds-moderna podem ser atendidas apenas pela leitura do
Caodigo Civil de 2002? Seria a legislacdo esparsa aliada aos microssistemas uma solucédo
viavel para abarcar a totalidade do fendmeno sécio-juridico? Questbes como as unides
homoafetivas, transgenitalizacéo, poliafetividade, adocdo de criangas por casais do mesmo
sexo, biosseguranca, aborto, violéncia familiar, guarda de filhos, liberdade religiosa e de
expressao podem ser contornadas apenas com o método silogistico? Para responder a estes
questionamentos coloca-se um problema, um objetivo, um método e dois conceitos de base.
Problema: a) insuficiéncia do método da ciéncia positiva do direito para incluir todas as
pessoas num sistema puro e idealizado; b) seguranca juridica — falta de densidade tedrica na
aplicacdo do direito civil-constitucional. Objetivo: aumentar a eficiéncia do sistema juridico.
Método: sistémico- dialético = oposicdo e sintese entre sistemas. Cidadania: amalgama
formado por direitos, obrigacGes, deveres e participacdo na formacdo da vontade coletiva.
Pluralismo: a) de material legislativo; b) de culturas/multiculturalismo; de sistemas sociais
autopoiéticos; c) de atores sociais. Nessa seara encontra-se 0 presente trabalho que tem por
intuito questionar os axiomas do direito civil classico no afa de buscar a melhor sintese
possivel para uma hermenéutica sistémico-construtiva que tem por norte os principios da

cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Palavras chave: Cidadania. Pluralismo. Direitos Fundamentais. Hermenéutica. Controle
Difuso da Constitucionalidade.



ABSTRACT

Given the intense social movements calling for democracy in full democratic state of law,
something seems poorly explained. How the demands of a pluralistic, multi-center and post-
modern society can be met only by reading the Civil Code of 20027 It would be the sparse
legislation coupled with microsystems a viable solution to cover the entire socio-legal
phenomenon? Issues such as homoafetivas unions, reassignment, poliafetivity, adoption of
children by same-sex couples, biosafety, abortion, family violence, child custody, freedom of
religion and expression can only be circumvented with the syllogistic method? In this area
you will find the present work, that is meant to question the axioms of the classic civil law in
the desire to seek the best possible synthesis for a systemic-constructive hermeneutics which
is guided by the principles of citizenship and human dignity.

Keywords: Citizenship. Pluralism. Fundamental Rights. Hermeneutic. Diffuse Control of

Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

No decorrer deste trabalho de renovacao pretende-se transformar uma realidade posta
em algo mais sublime do que o direito posto, portanto é clara a posicdo idealista que estes
escritos assumem. Busca-se uma nova visao dos axiomas do direito civil classico. N&do ha
espaco vazio que nao possa ser preenchido, uma vez que a lei é injusta a Constituicdo deve
imperar sobre o erro de quem deseja manter-se de olhos vendados. Provavelmente se trata de

um escrito dirigido a Themis, que reina sem gldria sobre o sangue € o suor do povo.

O ocidente, mormente o Brasil necessita de uma renovacgdo do direito civil cléssico,
ja que nédo se pode colocar vinho novo em odres velhos. N&o se pode isolar o individuo da
comunidade o eu e a comunidade formam uma unidade. Unidade que vem sendo quebrada e
fragmentada por injusticas e micro-sistemas. Uma porta do nascimento se abre em meio a
morte, iniciada esta a luta por um direito civil-constitucional, impulsionado pelo amor ao
préximo. Assim, no decorrer do primeiro capitulo sera feita uma abordagem sistémica sobre a
origem do direito privado com o escopo de demonstrar sua dissintonia com a realidade fatica
e a forca normativa da Constituicdo, colacionando exemplos de hard cases mal resolvidos
pelo judiciario. Por meio da desconstrucdo da ciéncia positiva do direito aprendemos com
Nietzche e Foucalt, a nocdo de historicidade que o direito civil contemporaneo deve observar
ja que suas origens ndo apresentam bases solidas no direito romano, uma vez que a percepcao
do fendémeno juridico era completamente diversa do entendimento que temos hoje, a mudanca
de paradigma se pde sobre 0 viés pds-positivista, isto é, 0 que vem apds o positivismo, tendo
em vista que o sistema fechado gera o fenébmeno do outsider, pessoa que ndo encontra amparo

na legislacdo para ter sua pretenséo garantida em termos contra-faticos.

Ja no segundo capitulo pretende-se demonstrar o erro metodoldgico aplicado pela
ciéncia positiva do direito que utiliza um meétodo cartesiano, tipico da matematica, para

solucionar questdes oriundas de fatos sociais.

O terceiro capitulo demonstra-se o fechamento estrutural e a falta de maleabilidade
do direito civil classico, que deixa de fora grande parcela da populagdo brasileira, cujas

caracteristicas ndo preenchem os requisitos conceituais de ingresso no sistema.

No quarto capitulo é tracado um metodo hermenéutico de controle difuso da

constitucionalidade das leis civis, dentre elas o Codigo Civil, a legislacdo esparsa e 0s



microssistemas, no afd de buscar uma sintese mais alta e mais coerente para a aplicacdo do
Direito Civil.

No quinto capitulo trata-se da dialética em via descendente, isto é, apds a formacéao
do ambito de protecdo da norma, construido pela doxa em torno dos valores da sociedade,
aplica-se a ldgica do suporte fatico para que esses valores sejam procedimentalizados pelas
formas-principio e pela rede de conceitos que formam o subsistema de direitos fundamentais,
de hierarquia supra-legal, conectando-se de forma hibrida com o direito civil infra-

constitucional.

No sexto capitulo demonstra-se o problema da base empirica do direito, que € o fato
social, sempre mutavel e contingente com o intuito de mostrar a falacia construida em torno
do principio da seguranca juridica, que na verdade esconde um déficit de conhecimento da
teoria constitucional, bem como a auséncia de fundamentacdo consistente que impera no

manejo desta forma-principio.

Segue abaixo ilustragdo sintética desta dissertacdo, onde os valores seguem uma
trajetdria circular em relacdo ao sistema juridico e as pretensfes seguem uma hermenéutica de
estilo pds-hegueliana que envolve, um via ascendente e outra descendente. A nivel

epistemoldgico utiliza-se a teoria do Caos, com seus atratores e fractais do discurso juridico.

Figura - Valores da Constitui¢do e Sistema Juridico

A /_\E Valores da Constituicio

Dizlética Dhialética
em via descendente

ascendents

Sistema juridico

Atrator
Cadtico do
sisterma

Fonte: Adaptado de Luft; Cirne-Lima (2012); Aronne (2006).
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8 CONCLUSAO

Ante tudo o que foi exposto, podemos concluir que o sistema da ciéncia positiva do
direito entrou definitivamente em colapso, uma vez que responde a certos eventos com grau
de certeza e previsibilidade e deixa outros tantos a margem de uma discricionariedade
irregrada e sem fundamentacdo adequada, resultando em decisdes injustas e ofensivas a
Constituicdo da Republica.

Por mais que se tenham formas-principios e um sistema de controle da
constitucionalidade das leis, verifica-se que o problema esta na mentalidade do intérprete que
impde sua visdo de mundo sobre os valores da sociedade e os compreende como axiomas
fixos e imutdveis no estilo de uma filosofia fundadora. Essa percepcdo dos direitos
fundamentais como conceitos oriundos da cabega dos juizes ou de alguma jurisprudéncia
alienigena impede que o cidaddo dé o sentido que deseja as suas proprias garantias
fundamentais em ofensa ao principio da cidadania e do pluralismo politico. Os conceitos de
liberdade, igualdade, solidariedade, seguranca e dignidade da pessoa humana, sdo maleaveis e
ganham sentido no input do cidadao sobre o sistema juridico, ndo é tarefa do juiz dizer o que
eles significam na sua integralidade, mas tentar descobrir a melhor sintese no caso concreto,
obedecendo sempre os limites e restricdes impostos pela propria Constituicdo da Republica de
1988. O ambito da esséncia destes conceitos deve ser trabalhado pela doxa no processo civil,
obedecendo as regras de preclusdo e coisa julgada, sempre observando o dever de
fundamentacéo da decisao.

Outro problema se encontra na percepcdo de substitutividade da jurisdico,
construido em épocas de regimes totalitarios onde o juiz era a figura de expressao maxima do
agir corretamente, sendo, portanto, sua vontade soberana. Com a constitucionalizacdo do
direito, novos atores participam do processo e devem ser ouvidos sob a perspectiva da
alteridade. Isso significa que o juiz deve perguntar o sentido do conceito para o cidaddo e a
partir dai construir seu raciocinio, pensando sempre no jogo de opostos que caracteriza a

regras de ponderacdo e concordancia pratica.

Entende-se também que o juiz ndo é a figura central no controle difuso da
constitucionalidade, devendo-se ater aos limites do pedido e da causa de pedir. N&o lhe €
autorizado pelo ordenamento juridico que atue ativamente mudando o sentido do

ordenamento a seu bel prazer, por entender que determinada regra é injusta ou inaplicavel



133

frente a Constituicdo. Quem suscita o controle sdo os legitimados e os titulares dos direitos e
garantias fundamentais, o juiz ndo substitui a vontade de ninguém, atua como uma balanca de
precisao e checa a viabilidade do pedido do autor sempre de forma fundamentada e mostrando
0 sentido oposto de sua decisdo, explicando porque optou por uma trajetéria hermenéutica e

n&o por outra.
A vida ensina como o direito deve ser e ndo o contrario.

Faz-se necessario construir algo novo, que seja mortal posto que é chama, mas que

seja infinito enquanto dure.
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