AS QUATRO FUNDACOES DO DIREITO CIVIL: ENSAIO PRELIMINAR
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RESUMO: Ensaio no qual se expdem idéias introdutérias de uma investigacao que tem como

objetivo compreender o conceito e o contetido do direito civil na atualidade. Parte da no¢ao

de que o direito civil sofreu quatro fundacdes, tendo em cada uma delas objeto e conteido

distintos. A quarta fundag¢@o, ainda em sua dindmica inicial, representa a superagdo do direito

civil moderno.

1. DIREITO CIVIL: EM BUSCA DE
UM CONCEITO.

Tema com necessidade de enfrentamento
urgente é o do conceito do direito civil.
Muitas questdes metodolégicas e didaticas
podem ser bem melhor encaminhadas a
partir dessa defini¢do, valendo lembrar que
a ndo-conceituacao e também uma forma
de conceituar. De qualquer sorte, nesses
tempos de reconstrug¢do do direito civil a
partir das profundas modifica¢des pelas
quais passa sociedade ocidental, notadamente
em relagdo aos valores para cuja protecdo a
ordem juridica é chamada, vale refletir sobre
o contetdo do direito civil.

Procuro, neste breve ensaio, trazer

algumas breves reflexdes que estdo servindo
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a uma reflexdo mais profunda, mal iniciada,
e que t€ém como ponto de partida a idéia de é
possivel falar em quatro fundacgdes distintas
do direito civil que, em cada uma delas, teve
uma atribuicdo distinta de conteddos.

A primeira fundacao coincide com Roma
e seu jus civile; a segunda com o direito
comum do medievo. A elas farei simples e
sucinta referéncia. A terceira fundagao ocorre
quando da implementacdo da sociedade
burguesa, na modernidade ocidental. Por
fim, a quarta fundacao € uma fundacao ainda
in itinere, a qual todos somos chamados a
colaborar e fazer, sob pena de nao se realizar.
Nestas breves reflexdes tentarei levantar o
véu que encobre a transicao entre a terceira
e a quarta fundaciao do direito civil, de forma
talvez superficial e singela, mas que servir4,
quando menos, para registrar que se estd
construindo um novo direito civil, fundando

uma nova realidade juridica.



2. AS PRIMEIRAS FUNDACOES

O jus civile nada mais é — ainda que
isso ndo seja pouco — um amplo sistema
normativo territorial. Ainda que muitos
dos institutos do direito civil moderno e
contemporaneo encontrem sua origem e
formatac@o no jus civile, ndo é possivel
confundir o conteiido de um e de outro.
O jus civile continha normas que hoje residem
em outros setores do direito, como o direito
penal e o direito administrativo. De qualquer
maneira, no jus civile residiam normas cuja
preocupacdo era a prote¢do ao cidadao, em
um momento histérico que esta expressdo
nao tinha o significado que se lhe d4 hoje,
mas referenciava o individuo submetido a
regulacdo juridica estatal.

A segunda fundagdo relaciona-se com a
utilizagdo do jus civile e do direito romano
como direito comum. O reconhecimento
progressivo e a recepc¢do da Recopilacio
de Justiniano permitem fundar uma ordem
em que puderam integrar-se o mercado € o
poder politico, sem subverter as instituicdes
senhoriais anteriores e sem revolucionar a
ordem social precedente, como j4 assinalava
Bartolomé CLAVERO. A colaboracdo do
Corpus Juris Civilis e dos estudos romanistas
para a formagdo dos juristas medievais €
fundamental para o surgimento do direito
comum europeu, unificador e realizador de
um novo discurso juridico, premissa para o
surgimento do direito moderno.

A terceira fundagio do direito civil ocorre
na modernidade: ele é o pressuposto tedrico
da experiéncia européia da constituicao da
sociedade civil. Ordem tedrica necessdria e
suficiente para ajustificagio da implementagio

da sociedade moderna, o direito civil exerce
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sua fun¢@o de endossador e sinal de ordem
burguesa. Esta terceira fundagao € de especial

importancia para este ensaio.

3. O DIREITO CIVIL MODERNO

A burguesia desenvolve uma longa
caminhada em busca da transformacdo da
sociedade em acordo com seus interesses.
Dominacdo econdmica (possibilitada por
sua especial racionalidade econdmica e
pela crenca na mensuracdo da realidade),
dominagdo intelectual (o burgués é um
homem sentado), dominacao politica (cuja
marca visivel sdo as revolugdes burguesas,
notadamente a de Franca). Este o percurso —
bem delineado por Régine PERNOUD em sua
obra sobre a burguesia — pelo qual o burgués
de entdo — o homem comum de hoje — constréi
a sociedade marcada pelo mercado.

A sociedade de trocas, em que estas sdo a
personagem principal do enredo econdmico,
somente é possivel se estiverem asseguradas
a apropriacdo de bens e a proeminéncia
dos pactos. A sociedade feudal, em que os
vinculos pessoais sao praticamente organicos
e o direito de nascenca instaura diversos
estatutos pessoais, nao dd chance a sociedade
da mercancia. A livre iniciativa é pressuposto
basico da sociedade de mercado, € somente
pode ser adequadamente exercida em um
ambiente de seguranga. A busca dessa
seguranga gera a modifica¢do das estruturas
juridicas (ndo s6 juridicas: toda a ciéncia
passa a ter outro padrdo — o do racionalismo —
e a mensuragdo da realidade passa a ser
companheira constante do homem em sua
vida terrena).

Em primeiro lugar, implanta-se uma ordem

juridica baseada na igualdade e liberdade —



formais, é bem evidente. A impessoalizacdo
do sujeito, para fins juridicos, € instrumento
necessario e suficiente: todos sdo iguais,
porque sdo livres. E todos sdo livres porque
sdo iguais.

Em segundo lugar, impde-se uma clara
e bem delineada separagdo entre Estado
e sociedade civil (sendo esta o reino da
liberdade, o espago onde se realizam as
trocas), tarefa com a qual colaboram os
mais classicos tedricos da modernidade.
Este estancamento (Estado/sociedade civil)
gera outros estancamentos ou bindmios.
A separacdo entre a esfera publica e a
dimensao privada do viver. A distin¢do entre
direito publico e direito privado. A imposi¢ao
de limites ao Estado (com destaque para
uma espécie de limitacdo interna corporis:
a doutrina da triparticdo dos poderes e o
sistema de freios e contrapesos nada mais
sa0 do que mecanismos pelo qual o poder do
Estado ¢ autolimitado, garantindo seguranca
para a sociedade civil). A diferenciagio
entre as fungdes do juiz e do legislador,
este representando o Estado como dnica
fonte produtora do direito. A técnica — na
elaboracdo e na interpretacdo das normas —
de subsunc¢do, que limita poderes do juiz.
A distingdo tedrica e pratica entre regras
(elaboradas com o signo da subsungdo) e
principios, com atribui¢@o de for¢a normativa
apenas aquelas.

Tudo isto e muito mais marcam a
construgdo juridica da modernidade. Numa
s6 frase: um direito claro para uma era das
certezas. Um direito claro para um mundo
de seguranca. Um mundo de seguranca que

logo viria a ruir.
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4. UMA NOVA FUNDACAO PARA O
DIREITO CIVIL

Ainda que as modificacdes estivessem
sendo gestadas desde hda muito, é o século
XX que vai marcar a supera¢do do mundo da
seguranca. Século de diversos acontecimentos
de forte repercussdo nas estruturas sociais.
As duas guerras mundiais, fazendo chegar,
pela primeira vez, diretamente a populagdo
civil seus horrores, seja pela destruicdo e
morte, seja pelo alto indice de convocacao
de homens para o front, abrindo caminho
para a insercdo da mulher no mercado de
trabalho. A revolugao bolchevique e o receio
dos paises ocidentais de um alastramento
das idéias revoluciondrias, gerando uma
nova estruturacdo as forcas produtivas
e o reconhecimento de novos direitos.
O reconhecimento, pela ordem juridica, da
figura feminina. O surgimento de novos
atores politicos, apresentando reivindicagdes
que passam a ser atendidas pelo Estado, com
a conseqiiente diluicdo das fronteiras que o
separavam da sociedade civil. Os avangos
tecnoldgicos, abrindo novas possibilidades
para a compreensao da existéncia humana e
novas reflexdes sobre esta mesma existéncia.
As virtualidades, criando uma nova dimensao
de tempo e espaco. A massificacdo da
sociedade, agora uma sociedade de consumo.
O fim das fronteiras nacionais. A hipétese
da guerra nuclear e o perigo de extincdo
da humanidade. Uma nova consciéncia
ambiental. Marcas de um novo tempo.

O direito civil cldssico, formatado segundo
as necessidades de uma outra sociedade e de
um outro mundo, nao da conta dessa nova

realidade, desses novos tempos.



Funda-se um novo direito civil. Agora
existencialista. A sociedade de massas e de
consumo é marcada pela impessoalidade
concreta e pela relevacdo dos valores
humanos; tal sociedade escondia a pessoa.
A recuperacdo desta no¢do de pessoa
passa a ser essencial: um sujeito inserido
historicamente, com suas fomes, paixdes e
desejos. Com relagdes, projetos e planos.
Carente de trocas afetivas e de refigios que
lhe devolvam a autonomia, a personalidade
e a humanidade.

Algumas marcas juridicas surgem. A
existéncia de um espacgo privilegiado para
a protecdo da pessoa, situado no encontro
entre o direito civil e a Constitui¢do. Uma
técnica adequada por intermédio de novas
formas de legislar e julgar, notadamente
na superacdo da técnica da subsungdo, na
legislacdo por meio de cldusulas gerais e
no reconhecimento da forca normativa dos
principios. O reconhecimento de uma nova

dimensao: a dimensao privada do homem néo
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¢ formada apenas pelas titularidades, pelos
contratos e pelos projetos parentais; entre
outros, os temas da igualdade concreta entre as
pessoas, da protecao ambiental, da colocagao
de limites aos avangos tecnolégicos de risco,
das garantias da cidadania e do valor social
do trabalho passam a fazer parte do cotidiano
e da vida privada de cada um de nos.

Mas, acima de tudo, estd a necessidade da
criacdo de um direito ndo mais excludente,
porém includente. Um direito civil a servico
da vida, na feliz expressdao de Orlando de
CARVALHO. Neste passo, toma vulto a idéia
de uma condi¢do minima existencial como
problema do direito, e do direito civil. Este
minimo existencial envolve problemas de
acesso: 0 acesso ds riquezas, com a garantia
de um patrimdnio minimo, o acesso a saiide
bdsica, o acesso a educagdo fundamental e
0 acesso a justica.

A quarta fundacdo do direito civil estd em
construcdo: € a fundagdo de um direito civil
de acesso. Um direito civil de dignidade.



