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Resumo: Este subprojeto objetiva uma andlise critica da concepgdo tradicional do direito civil, e
de sua aplicagdo, propondo um (re)pensar do paradigma moderno, inadequado, de moldes
simplificadores, pré-concebidos e irradiadores do sentido ultimo do direito, sem estabelecer uma
interagdo com o contexto social, fluido, dindmico e complexo.

Com efeito, busca desconstruir o método da exegese silogistica de subsungdo, por uma situacional
ponderagdo dos eixos formadores e investigativos do caso concreto, para produzir a decisdo-solugdo do
problema.

Outrossim, a sociedade pos-moderna ndo se fecha no rigor metodologico edificado pela ciéncia
Juridica, ndo se prende a conceitos, ndo se encaixa dentro de uma sucessdo linear de apreensdo da
realidade - simbolica -, ndo se modela dentro de preceitos e conceitos textuais significantes do sujeito de
direito, mas busca se desalinhar, busca se fazer a cada instante.

Neste passo, propde-se uma nova hermenéutica que contemple o caso concreto como premissa
maior do processo interpretativo, ante a norma como elemento ultimo e primordial do sentido do direito,

para construir através do problema real o direito por meio da andlise das particularidades de cada caso.

Palavras chave: Pés-modernidade. Hermenéutica. Problema. Realizagdo do Direito Civil.

1 — Introducio

A compreensdo do objeto do presente estudo deve principiar uma passagem pela estrutura do
modelo tradicional, mediante o qual os fatos sdo apreendidos, seguido de uma andlise critica, e, seus
resultados prospectivos para uma nova teoria geral do Direito Civil.!

Consideremos em primeiro lugar, o abandono do império da lei, e de seu fundamento ultimo, de
intencional relagdo de exterioridade construtiva e conjunto complexo de procedimentos racionais pré-
ordenados do faccere, objeto e fundamento, do direito.> Antes predominante, contudo, diante do problema
radical do contexto de duvida real e complexa do hoje, se torna ndo-direito.

O processo de secularizagdo e racionalidade do paradigma moderno, organismo estruturante da
classica identidade da ordem universal,’® referenciado por uma sistematica definida e “adequada”, insita na

valorizagao solene da ratio legis, de raciocino 16gico-dedutivo e exegese textual da aplicagdo do direito -

' FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 58.

2NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p.10.

* SALDANHA, Nelson. Sobre o “direito civil constitucional”: notas sobre a crise do classicismo juridico. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, v. 36, 2001. p. 88.
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de duplo processo: criagdo e aplicagdo -,* de sistematizacdo Ultima do seu sentido e fundamento,
autorrealizavel, encontra-se em crise.’

Contra o positivismo juridico se tera de dizer que o direito ndo se resume tao-s6 em normativa,
geral e abstrata, sem oxigenacao, de carater funcional, neutro e estatico, e engendrado por mera expressao
dos ditames politico-sociais, de intencional validade, estruturada na disjungdo entre o valido e o invalido,
com principios e valores metapositivos, como que uma autorrealizagdo sociocultural.® Essa nominada
indole empirica, de composi¢do dos conflitos sociais, choca-se com os problemas da civilistica
contemporanea, de carater multidimensional, transnacional, global, polidisciplinar, transversal,
planetario.’

A inadequacdo do método tradicional, em sintese, de signos expressos € convencionais de uma
realidade positiva e valida, em época acritica da sociedade, se da em reposta ao complexo objeto juridico
hodierno,? plurissignificativo, atemporal, local e global, parte do todo e do todo significado e finalizado,
que radica como principal elemento da crise por qual tem passado a teoria do direito, e, em especifico, o
direito civil.

A hermenéutica civilistiva radicada em conceber estritamente o sentido da lei,’ com efeito, sofre
uma critica mutagdo, devido as torrentes reais que quedam na fonte problematica da realizagdo do direito.
Esta, antes, com supramencionada, de dupla fase procedimental - criacdo e aplicagdo - tendo a norma
como ponto unico ¢ primordial da produgdo do direito, por tempos, incontestada, como descreve Luiz
Edson Fachin:

“O Direito, nesse sentido, opera um corte epistemoldgico, ou seja,
coopta os fatos da realidade que lhe interessam; situagdo esta que
acaba por excluir diversas outras nuangas das rela¢des, pois nio as
reconhece no seu corpo normativo e, quando o faz, for¢a a definicao

das mesmas, enquadrando-as de acordo com os conceitos presentes no

sistema normativo vigente”.!

Atualmente, todavia, a teoria silogistica de subsung¢@o das particularidades da vida em
generalizacdes, de matrix paradigmatica da modernidade ou legalidade, de raciocinio matematico, exato,
codificador das rela¢des juridicas, ndo comporta mais 0s novos anseios civis, que, como dito, passa por
uma analise critica da sistematica, ainda atuante.

Ja, em meados dos séculos XII e XIII na antiga Roma, despontava o carater cientifico do direito,
constru¢do de grupos conhecidos como glosadores e dos pds-glosadores, também conhecidos como
comentadores, desenvolve-se durante o medievo, principalmente no que diz respeito carater
hermenéutico, apegadas ao corpus iuris. Os intérpretes cegos da lei, exprimiam do texto sua semantica,

puramente literal, com suas virgulas e pontos - glosadores - preponderantes até os dias atuais. J& os pos-

4 AMARAL, Francisco. O cddigo civil brasileiro e o problema metodolégico de sua realizagio: do paradigma da aplicagdo ao
paradigma judicativo-decisorio. In: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (Coord.). Direito Civil: direito patrimonial e direito
existencial - estudos em homenagem a professora Giselda Fernandes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 22.

5 AMARAL, Francisco. Uma carta de principios para um Direito como ordem pratica. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (coord.). O Direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas - estudos em homenagem ao professor Ricardo
Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 129 et. seq.

¢ Ibidem. p. 50-51.

" MORAN, Edgar. 4 cabeca bem-feita: repensar a reforma, reformar o pensamento. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003. p. 13.

8 PERLINGIERI, Pietro. O Direito civil na Legalidade Constitucional. Tradugio Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2008.p. 93 et. seq.

® NEVES, A. Castanheira. O actual problema metodoldgico da interpretagdo juridica. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 11.

1 FACHIN, Luiz Edson, Ob.cit. p.42-43.
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glosadores, especulavam sobre o sentido da mesma, de forma a introduzir uma dialética filosofica e a
construgdo conceitual.!! Nos séculos posteriores, o paradigma moderno foi sendo contornado, tendo como
objeto a regra juridica, sendo incorporados, também, outros elementos protagonistas de um novo modus
operandi ¢ de visao juridica, por parte de alguns teodricos. Sdo eles, os principios e 0 comportamento
humano.

O paradigma do direito como lei, de método interpretativo neutro, tendo a seguranga juridica com
ponto fundante e expressdo do pensamento sistematico, se deparou com ponto fulcral de nossa
investigagdo - a crise da modernidade e a questdo de seu fundamento e sentido.

Ainda, em uma analise pratico-tedrica do positivismo juridico, sem consideragdes éticas, politicas
ou econdmicas, trabalhado com realidades deduzidas, perante um clima de longevidade, quase que eterno,
ainda em aplicagdo, atualmente.'? Fala-se, por exemplo, do codigo de 1916, de base patrimonialista,'?
individualista ¢ de racionalidade fundante no principio, ora propulsor da cadeia procedimental, tronco e
seiva bruta do sistema - a seguranga juridica, para o qual “[...] o uso de tipos legais que fossem
instantaneamente aferidos e por isso tornasse clara a existéncia de vinculos familiares, tendo em vista a
necessidade de seguranga nas relagdes patrimoniais”.'* Codificagdo pautada em interesses politicos e
econdmicos imperantes e regado pelos principios ordenadores - individualismo e patrimonialismo, com

16/17 elaborado

vistas a ressaltar, a visdo de valoriza¢do da propriedade privada.!> E o codigo civil de 2002,
em um contexto politico-cultural diverso do atual a que se presta. Acabado e publicado para uma
sociedade diversa do seu contexto nascedouro. Ainda, estatica perante a fluidez das relagdes sociais, do
avango dos meios de comunicagio, da economia tecnologica.'® Longe de levantar ancoras da teoria
tradicional.

A incorporagdo de novos elementos no corpo do sistema como a exemplo dos conceitos
indeterminados e das clausulas gerais, elevando o carater do direito civil a sistema relativamente aberto, a
primeira vista, parecia trazer respostas aos anseios de uma sociedade aprisionada em uma estrutura
formadora de um ideal, que foge ao vivenciado na dinamica e complexa pos-modernidade. Esse hiato
incorre para inadequagdo, perante esse contexto impar, do conceito de direito civil, desvinculando os
espagos de direito publico e privado, negando uma releitura critica e construtiva do transito juridico, das
relagdes contratuais e obrigacionais ¢ suas modalidades, as titularidades fundadas nas nogdes de posse e
apropriagdo, € 0s novos processos parentais que despontam no direito de familia.!® Essa concepgio, fruto
de um estudo juridico embasado em uma historicidade individual, em tensdo entre a igualdade, liberdade
e propriedade.?’ H4, por isso, que pensar em novos caminhos concernentes ao contexto tempo-espago

hodierno.

' AMARAL, Francisco. Objeto e método no direito civil brasileiro. Revista Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 36,
1° sem. 2009. p. 30.

12, GOMES, Orlando. Transformagées gerais do direito das obrigagdes. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 3.

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaliza¢io do direito civil. In: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; FIUZA, César; SA,
Maria de Fatima Freire de (Coord.). Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 205-206.

¥ KATAOKA , Eduardo Takemi apud FACHIN, Luiz Edson. Ob. cit . p.7.

'S BARROSO, Lucas Abreu. 4 realizagdo do direito civil: entre normas juridicas e praticas sociais. Curitiba: Jurua, 2011. p. 13-15.
'AMARAL, Francisco. O cédigo civil e o problema metodolégico..., Ob. cit. p. 7.

"AMARAL, Francisco. A interpretagio juridica segundo o cédigo civil. Revista de Direito Comparado, Rio de Janeiro, n. 29, 2°
sem. 2007. passim.

'8 Ibidem. p. 14-16.

Y FACHIN, Luiz Edson. Ob. cit, p.26.

20 Ibidem. p. 47.
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Por muito, a determinagdo do sentido do direito afirmou ser o direito. Entretanto, acredita-se que a
realizagdo do direito ndo se desvincula do contexto pratico a posteriore dos regulamentos invariantes.
Essas, ndo comportam dentro da moldura do sistema-mundo o direito realizando e intencionalmente
extensivo. O direito ndo existe na prévia normativa, de mera aplicagdo, ja que a realizagdo do direito
passa por uma problematico-judicativa decisdo juridica, tendo a norma como elemento desse processo,
para, por fim, realizar a norma do caso concreto, através de uma racionalidade pratica.?!

Jacques Derrida exprimem bem o problema radical da interpretacdo e consequente realizagdo
juridica, e que perante um contexto desconstrutivo, o ato justo, deve sempre concernir a elementos, tais
como:

“singularidade, individuos, grupos, existéncias insubstituiveis, o outro
ou eu como outro, numa situa¢do Unica [...]. Se eu contentasse com a
aplicagdo de uma regra justa, sem espirito de justica e sem inventar, de
certa maneira, a cada vez a regra e o exemplo, eu estaria talvez a salvo
da critica, sob a protegdo do direito, agiria de modo conforme ao
direito objetivo, mas ndo seria justo.”?

Diante da ameaca corrosiva de existéncia do direito formal, a pés-modernidade pontua uma
necessidade de renovagdo nos quadros atuais do sistema ainda vigente. Um direito existente, pois, como
conjunto de elementos formadores de um dialogo entre a prdxis ¢ a teoria, reflexiva dos anseios sociais,
de interagdo e dinamismo indefinido, a fazer e, em contrapartida, que rasgue as roupagens das teorias
tradicionais acima explicitadas. Acredita-se que o fendmeno juridico ndo deve ser entendido apenas em
sua dimensdo normativa, mas, sobretudo, como produto de uma realidade complexa e dinamica, que ¢ a
vida em sociedade, com seus problemas e controvérsias. Sendo essa, por esséncia, de natureza
problematica, volvida dentro de uma ciéncia pratica, apta a dar solugdes concernentes aos casos
concretos.

Nesse passo, através de um saber juridico pratico ante um pensamento puramente tedrico, envolto
por uma linha critico-metodoldgica, problematica, que vé a norma como eixo normativo de um processo
de constitutiva concre¢do do Direito, e ndo mais como sindénimos, e, tendo o problema como ponto de
partida para a construgdo da norma do caso concreto, com base em principios, busca-se um direito
realizavel. Visto que o direito, como citado por A. Castanheira Neves “existe para se realizar. A
realizagdo do direito ¢ a vida e a verdade do direito; ela ¢ o proprio direito. O que passa a realidade, o que
ndo existe sendo nas leis e sobre o papel, ndo ¢ mais que um fantasma de direito, ndo sdo sendo
palavras” 2

Portanto, conduzido por uma razdo pratica - saber que leva em consideragdo ndo apenas uma
solugdo exterior, mas comunitaria integragdo, em uma concreta-situacional ponderagdo de normativa que
substitui a absoluta transitividade formal, onde os fins s6 “poderdo afirmar-se e realizar-se validamente
em referéncia ao contexto integrante em que ocorrem unitariamente com outros e onde unicamente,
portanto, podem encontrar, ja o seu sentido, ja a sua correlativa preferéncia, ja os seus limites”,* que

permita uma sistematicidade aberta, e, por conseguinte, uma radical mudanga na estrutura metodologica

2! NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica..., Ob. cit. p.26.

ZDERRIDA, Jacques. Forga de lei: o fundamento mistico da autoridade. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 31.
2 NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica..., Ob. cit. p.25.

2% Ibidem, p. 78-81.
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do Direito - de classica moldura normativa e pensamento decidido do tradicional, de decisdo
estruturalmente finita, para um processo pratico que contemple todas as faces de seu objeto (homem),
com respeito ao limite epocal, sociocultural, de constante metamorfose vital, inerente a sua humanidade.

Essa, nas palavras de Derrida seria conduzida, tendo:

“[...] o direito, o campo juridico que ndo se pode isolar em fronteiras
seguras, mas também em todos os campos de que ndo podemos
separa-lo, que nele intervém e que ja ndo sdo somente campos: o ético,
o politico, o técnico, o econdmico, o psicossociologico, o filosofico, o
literario etc. Ndo apenas € preciso calcular, negociar a relagdo a
relacdo entre o calculavel e o incalculavel, e negociar sem regra que
ndo esteja por reinventar ali onde estamos ‘jogados’, ali onde nos
encontramos; mas ¢ preciso também fazé-lo tdo longe quanto possivel,
para além das zonas j& identificaveis da moral, da politica ou do
direito, para além da distingdo entre nacional e o internacional,o
publico e o privado etc [...].”2°

A sociedade poés-moderna, longe de ser contornada por meros retoques, reclama um radical
repensar do sentido do Direito e do seu objeto, visto que, o homem - criado pelas ciéncias humanas, e
recriado ao longo do tempo pelos modelos paradigmaticos de nossa historicidade, estd em vias de
desaparecer, visto que ndo pode ser condicionado por uma realidade simbdlica, irreal, que o camufla
como epicentro do sistema, quando na verdade esse ndo passa de um paradigma perdido, uma marionete
ligada por fios conectados em uma sistematica matrix que o descaracteriza, o acultura. Dentro de um
sistema-mundo de racionalidade do mundo da vida e de subsistemas, sendo de profunda negatividade
quanto se possam imaginar.2®Destarte, ¢ necessario um novo olhar, radical, que se dispa das velhas
formas que obscurecem a visao juridica, que se dispa da realidade imposta, que raspe a tinta com que lhe
pintaram os sentidos, ¢ preciso um novo homem, o homem-pessoa. Esse, emancipado e recriador de sua
autonomia, ciente de suas necessidades, capaz de participar de forma interativa e dindmica da sociedade.

O problema radical do sistema, ndo sdo as transformag¢des da sociedade e do seu objeto, apenas,
mas sim de racionalidade, de paradigma, atrofiador do ser humano, de sistematicidade simplificada,
diante de uma nova subjetividade e de um novo conceito de comunidade de constante e diferido inter-
relacionamento politico-econdmico, com uma nova posi¢do, em sintese, pratico-produtiva da normativa.

Nessa razdo-praxe, os principios tornaram-se premissas necessarias ao processo criativo do
Direito. Antes, porém, ndo se permitia essa interferéncia axiologica natural dos mesmos, o que s6 ¢
possivel realizar com um modelo-contextual de raciocinio pratico, que possibilita uma contemplacdo do
ser, numa visdo nevesiana, da pessoa como sujeito de liberdade, consciéncia, responsabilidade, capaz de

amar e de perdoar, e por isso, titular de dignidade e de culpa. Um ser, embasado na realidade, nas

2 DERRIDA, Jacques. Ob. cit. p.31.

¢ Segundo Enrique Dussel: “[...] o problema niio ¢ a mera superagdo da razdo instrumental (como para Habermas) ou da razdo
terror dos pos-modernos, mas a superagdo do proprio sistema-mundo tal como foi desenvolvido até hoje durante 500 anos. O
problema que se descobre ¢ o esgotamento de um sistema civilizatorio que chega a seu fim. A superagdo da razio cinico-gerencial
(administracdo mundial) do capitalismo (como sistema econdmico), do liberalismo (como sistema politico), do eurocentrismo
(como ideologia), do machismo (na erética), do predominio da raga branca (no racismo), da destrui¢do da natureza (na ecologia), etc
[...].” (DUSSEL, Enrique. Etica da libertagdo na idade da globalizagio e da exclusdo. Petropolis: Vozes, 2007. p. 61 et. seq.).
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palavras de Paulo Freire, em constante lacuna, inacabado, que nio se feche ao mundo e aos outros, e se
torne transgressdo ao impulso natural da incompletude.?’

Na atualidade p6s-moderna, torna-se necessaria uma renovagdo do Direito, em consonancia com o
modelo constitucional volvido pela arquitetura do Estado Democratico de Direito - com fulcro no
macroprincipio da dignidade da pessoa humana - sendo, pois, possivel vislumbrar um nascedouro de
novos direitos e deveres em busca de um ambiente de bem-estar social que propicie embeberar-se de uma
pluralidade de fontes, ndo mais estancada em “caminhos certos”, previsiveis, singulares, mas que prime
pelo faccere da justiga social, segundo um pensamento problematico ante ao pensamento sistematico, um
(re)pensar da metodologia cientifica - como tém pregado Miracy Gustin e Teresa Fonseca Dias - no qual
aquele sugere a retomada da razdo pratica e do saber pragmatico na realizagdo do direito.?

Nesse novo cenario, o Direito tem como fundamento os principios sociais, que servem para
orientar a tensdo da dupla natureza do humano -o individual e o social. Principios que sugerem a
prevaléncia dos valores ético-juridicos em detrimento dos critérios logico-formais na realizagdo do
direito, que promovem a valoriza¢do in concreto do homem, segundo valores, ainda, de concregdo,
essencialmente de hermenéutica filosofica e juridica, como propriamente de metodologia da realizagao do

direito, como preleciona Francisco Amaral.?

Desta forma, propugna-se, hoje, ndo mais pelo paradigma
da aplicagdo, mas por um paradigma judicativo-decisério, em que ha uma ligacdo desse modelo
metodolégico com o caso concreto ou problema, como prius. Que tem por fundamento os principios
normativo-axiolégicos e, como razdo pratica, o pensamento judicativo-decisério, que “exige uma
mediagdo normativa constitutiva”, conforme Castanheira Neves.’? Partindo-se do caso concreto,
valorando-o com os principios e normas inerentes ao direito para, por fim, extrair-lhe uma solugao. Isto &,
para que seja possivel compreender um texto, ¢ necessario o retorno a praxe social e com ela comunicar-
se.

O direito-praxe, objeto desta investigacdo, nas palavras de Castanheira Neves ganha vida, ao passo

em que o autor de forma completa relaciona o processo permanente de construtiva mediagdo entre a

pratica ¢ a teoria, envoltas dentro de um processo que, segundo o autor:

“O que excluird tanto uma pura e horizontal tépica como um estrito
normativismo, seja positivista, seja hermenéutico. Pois, por um lado,
se a inten¢do axioldgico-normativa do direito vai logrando a sua
objectiva manifestagdo ¢ a sua universal determinagdo na
normatividade do sistema juridico - com a pluralidade dos seus
elementos normativos, os principios (os fundamentos), as normas (os
critérios), ¢ a elaboragdo reconstituinte da dogmatica (a racionalizagao
e institucionalizagdo normativo-juridicas), mas integrada numa
constituenda e totalizante unidade intencional -, por outro lado, a
consideracdo da dimensdo problematica abre continuamente o sistema
e sO ela permite uma realizagdo adequada e justa (materialmente

7 Em suas palavras, Paulo Freire afirmava: “Minha seguranga se alicerga no saber confirmado pela propria experiéncia de que, se
minha inconclusio, de que sou consciente atesta, de um lado, minha ignorancia, me abre, de outro, o caminho para conhecer. [...] A
experiéncia da abertura como experiéncia fundante do ser inacabado que terminou por se saber inacabado. [...] O fechamento ao
mundo e aos outros se torna transgressio ao impulso natural da incompletude.” (FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes
necessarios a pratica educativa. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1996. p. 153)

8 DIAS, Maria Teresa Fonseca; GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2013. p. 20-21.

2 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 47 et. seq.

3 NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica..., Ob. cit. p. 74 et. seq.
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correcta e normativamente plausivel) da juridicidade. Assim, quando a
realiza¢@o do direito possa operar pela mediagdo de uma norma — i. é,
quando uma norma juridica positiva possa ser utilizada como imediato
critério normativo -, essa norma serd apenas cixo de um processo
metodologico complexo em que, por um lado, ela se vé amplamente
transcendida (transcendida a sua positiva normatividade abstracta) ja
pela intengdo normativo-juridica fundamentante manifestada pelo
sistema, ja pelo problematico concretum decidendo; e em que, por
outro lado, vem a ser interpretada pela assimilagdo, ou enquanto
assimila, o resultado normativo-juridico da dialéctica metodoldgica da
propria realizagdo concreta do direito que a utiliza.”!

Este estudo ganha relevo ao buscar uma maior centralidade para a pessoa humana, realizada in
concreto, dentro de uma sociedade plural, atemporal, de conceitos indeterminados, de respeito a
particularidade das formacgdes ideoldgicas de familia, no contexto permissivo da validade juridica de
grupos para além dos formados por lagos sanguineos, abrangendo as controvérsias existentes no mundo
da vida, agora, mundo do direito, sem disjun¢@o. Primando pela “travessia do individuo ao sujeito, e do

sujeito a cidadania™?

, sujeito esse, nuclear da teoria do direito civil, que vise florar um sujeito social,
humano, longe de reduzir a sujeito de direito certos nichos privilegiados.

Como bem disse Luiz Edson Fachin, busca-se um direito civil que deve ser concebido a “’servigo
da vida”,*® que vise solucionar os problemas da sociedade atual. Que reflete de forma positiva nos
institutos das relagdes juridicas, como o direito dos contratos, obrigagdes, familia, sucessdes, do
microssistema de direito do consumidor etc., em que, valorando o homem-pessoa, dentro do mundo da
vida, vise a interpretar tais institutos dentro de um raciocinio pratico com a normativa prévia, as
vicissitudes de cada caso, compreender a atual esséncia humana, longe de se fechar em abstragdes,
simplificagdes, mas aberta a construgdo dentro do contexto social inacabado, em constante construgao

normativo-juridica das facetas da realidade humana.

2 — Objetivos

Abrir um novo e diferenciado debate critico-construtivo acerca da fragilidade do pensamento
juridico civil. Trabalhar com novas teorias, partindo de uma visdo sobre a realidade, com o intuito de
propor a renovagdo dos atuais quadros do pensamento juridico ¢ da metddica realizagdo juridica civil,
com o fim de convergéncia da teoria do direito civil e seus institutos com a complexidade das relagdes
sociais, com a proposi¢do de um novo raciocinio que ndo tdo-sé quantifique a valorizagdo da eficiéncia e
da vigéncia da regra juridica, mas de sua efetividade social na solu¢do dos casos concretos.

O tema do subprojeto “O direito-praxe como concepgdo de uma hermenéutica civilistica pos-
moderna” foi fruto de uma percepcao e vivéncia, enquanto individuo de direito ou ndo-direito, na
sociedade contemporanea.

A finalidade da pesquisa visou, em sua génese, colher respostas para a contradi¢do existente entre

o modelo juridico ainda vigente e a sociedade pés-moderna em que esta inserido, com novas demandas de

31 NEVES, A. Castanheira Neves. Metodologia Juridica..., Ob. cit. p. 83.
32 FACHIN, Luiz Edson. Ob. cit. p. 11.
33 Ibidem. p. 18.
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organizacdo politica e social, pela qual o direito, enquanto um processo normativo abstrato e geral,
legalista, ndo tem alcangado a realizagao-solucao.

A proposicao do estudo do direito pratico, longe de exaurir o problema com respostas finitas, para
a sociedade impar em comento, buscou estabelecer uma ponte entre o que antes era desvinculado — o
mundo do direito e o mundo dos fatos.

A importancia de um novo método interpretativo para a sociedade hodierna ¢ capital. Nao se
reveste de simples elasticidade do sistema, ndo se trata de uma critica desconstrutiva, mas sim construtiva
de novos modelos para a finalidade ultima do direito - resolver conflitos sociais.

Ressalta-se, que o problema nao ¢ apenas de sentido, mas da autonomia do direito e do seu objeto -
a pessoa humana.>* Essa, corroida, mal alimentada e, em vias de ser destruida. Por isso, a investigagdo do
direito-praxe, enquanto paradigma capaz de promover um repensar das estruturas pretéritas. Promovendo
ainda, um choque de realidade no mundo juridico, de inclusdo dos antes marginalizados como
pertencentes do sistema, enquanto sujeitos de direito.

Propde o dialogo entre a teoria e a pratica, para fugir ao perigo do idealismo (teoria sem praxis) e
do fanatismo (praxis sem teoria), ¢ promover uma completude significativa da base juridico-filosofica do
direito de regéncia e coeréncia, de uma concep¢do hermenéutica que caminhe lado a lado com a
sociedade, que consome as fontes dentro ¢ a tempo do espaco que ¢ produzido, sem distingdo, nem
privilégios, mas com um intuito de principiar a concre¢do dos ditames constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade social, da eticidade, da liberdade e da igualdade substancial, todas
variantes axiologicas possiveis a defender diante do caso concreto.

O fim ultimo deste prazeroso processo ¢ que em certa manha, depois de um sono conturbado, a
sociedade possua novas fontes que permitam a sua sobrevivéncia perante a metamorfose imanente da
realidade, da pessoa, e também (porque ndo?) de seu método de composicdo das novas interfaces
interpretativas que desapontardo no porvir.

Acredita-se que o direito deve acompanhar as oscilagdes da vida social, adotando um “método
vivo”, que o auxilie na sua interpretacao e aplicagdo, € isso, ao contrario do que alguns autores acusam de
instabilidade da seguranca juridica, é a garantia, na pratica, de um sistema que se adequa as novas
demandas da sociedade, e ¢ isso que deve ser compreendido como seguranca juridica.

Destarte, refuta-se os instrumentos com que tentaram simplificar em preceitos positivados o
humano ou o que assim era considerado, e suas relagdes. E propde uma hermenéutica do homem, para o
homem, construida visando decompor o caso concreto de constitutiva busca do elemento decidendo de
realizagdo do direito, que existe apenas na imbricacdo de elementos constitutivos da razio pratica. Isto
porque, ¢ preciso um novo olhar, um repensar do direito civil, como supramencionado, para que

possamos reescrever uma teoria que ndo seja cega e discriminadora para amplos segmentos da sociedade.

3 — Metodologia
A opc¢ao metodologica para a pesquisa foi regida por uma linha critico-metodologica, de critica a

realidade juridica, consequéncia da adogdo de uma postura politico-ideoldgica perante tal, de procura de

3 NEVES, Anténio Castanheira. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra:
Coimbra Editora, 2010. v. 1. p. 54-56.
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resolugdo para as demanda sociais.®> A partir dessa linha, a grande vertente concernente foi a juridico-
sociologica de abrangéncia do fendmeno juridico e dependéncia do direito com a sociedade. Radicada em
um raciocinio indutivo-problematico, que apds completar seu processo de conhecimento,*® parte do

particular para o geral.’’

Aquilata o problema como ponto de partida do faccere do direito, tendo a norma,
0 caso concreto, os principios etc., como critérios de analise do ato da interpretagdo e suas
particularidades, em abandono as formalismo de pura exegese silogistica por subsungdo do sentido e
fundamento do direito, de labor figurativo de seu interprete, anencefalico perante a metddica vigente.

As investigagdes do tipo histdrico-juridico, juridico-comparativo, juridico-compreensivo ou
juridico-interpretativo etc., permitem uma abordagem da grande vertente adotada: juridico —sociologica.
O primeiro tipo genérico nao se da através do labor da génese do objeto de estudo dentro de uma relagéo
temporal linear, de sucessao de fatos. De forma que compreende que o contexto historico-normativo
volvido por uma realidade complexa, contempla uma multiplicidade de tempos dentro de um espago, uma
teia, com fios de um emaranhado de fontes, conceitos, que ligados e refletidos dentro da pos-
modernidade, traduz-se em um colorido de diversidade, particularidade de cada ente que compde essa
teia-mundo. Sendo possivel acoplar dentro de um mesmo local, formas diversas de conceber o mundo. Ja
o juridico-comparativo expressa dentro da pesquisa a demonstragdo da fragilidade de um fendmeno
juridico assentado em bases frageis perante os anseios atuais de uma sociedade. Isto ¢ possivel gragas a
uma andalise comparativa, para além dos resultados quantitativos, mas qualitativos e que buscam solugao
ultima, longe de fechar-se em uma metodologia dedutiva, a escolha de uma das possiveis respostas do
sentido da lei, e ndo da busca da verdade do caso concreto. E, o tipo genérico juridico-interpretativo busca
dissecar o problema juridico, camada por camada, nivel por nivel, até que consiga fazer florar sua
“decisdo-solucdo™8/3°

Neste, aquilata o problema ante ao processo sistematico, sob um raciocinio que erige de técnica
mental, partindo de dados particulares e localizados e se aboca em constatagdes gerais, ou seja, aloca o
caso concreto como prius da fase interpretativa e adota esse como pressuposto para a criagdo do direito.
Desta feita, busca-se abandonar as pretéritas formas subsuntivas, de meros silogismos, que tem a norma
como ponto de partida para a aplicacdo do direito, uma vez que nesta, ndo ha producdo do direito, e sim
simples encaixe do fato juridicizado a norma posta.

A pesquisa, critica das fontes fundantes do seu “eu”, ndo se restringe a analise de legislagdes,
doutrinas estritamente juridicas, mas no dialogo com uma multiplicidade de fontes, visto que defende seu
carater transdisciplinar, enquanto fragmento de um todo social, que nas palavras de Morin, como supra-
referido, ¢ de contetdo multidimensional, transnacional, global, polidisciplinar, transversal, planetario,
que nao pode se desvincular, sem incorrer no risco da inadequagdo, deficiéncia, depressdo do
transgressor.*

O marco tedrico, primeiro e principal foi apreendido dentro das obras do tedrico portugués A.

Castanheira Neves, seguido da leitura de teoricos, tais como: Francisco Amaral, Luiz Edson Fachin,

3DIAS, Maria Teresa Fonseca; GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Ob. cit. p. 19.

3¢ Esse processo indutivo de conhecimento ¢ dividido em trés fases: a observagio dos fatos e fendmenos, a procura de relagdo entre
eles e o processo de generalizagdo dos achados nas duas primeiras fases. (Ibidem. p. 22).

37 Ibidem. p. 22-23.

* NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica..., Ob. cit. p. 46.

3 DIAS, Maria Teresa Fonseca; GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Ob. cit. p. 25 et. seq.

“CMORAN, Edgar. Ob. cit. p. 13.
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Pietro Perlingieri Paulo Freire, Miracy Barbosa de Souza Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias, etc. Por
meio da revisdo bibliografica de tais doutrinadores e da legislacdo vigente, buscou dissertar sobre o
gritante buraco, vazio, que se encontra na teoria tradicional do direito civil. Para, afinal, recepcionar um

caminhar incerto, muitas vezes, na consecugao de uma concepgao pratica de sociedade.

4 — Resultados

A resposta critica a hiperespecializagdo do direito*! - esse, enquanto corpo coerente de normas,
autorrealizado, acabado, concebido por criptografia do pensamento do legislador - foi construindo-se em
base solida no contexto social do devir e do agora.

Observa-se que o direito, de indole estritamente normativa, sob o olhar da concepgdo pratica do
método hermenéutico, de cisdo da exegese textual e aplicagdo do significado-normativo, puro e simples
da lei, ndo realiza o direito. A norma, enquanto elemento primordial e ponto fulcral da criagdo do direito -
subsungdo das gerais e abstratas, premissas maiores, prévias ao problema.

A primeira questdo ¢ saber o que se interpreta, que ndo se confunde com o objetivo da
interpretacao.

Apos discursdes fundamentadas, a resposta encontrada: o texto juridico.*? E inquiri¢des criadas em
torno desse retorno foram sendo engendradas. Se o método interpretativo juridico dominante tem por
finalidade dizer o direito através da andlise assentimental, acritica, da norma - apreensdo de fatos
selecionados, agrupados dentro de um sistema-mundo criado para uma parcela infima do conglomerado
societal-, para quem ¢ o direito? A que realidade ele se aplica? E os marginalizados em derredor desse
sistema, o que ¢ o direito para eles? Qual ¢ a incidéncia da palavra sob o papel na complexa realidade?
Ela atingi casos que fogem ao significado gramatical, axioldgico (metapositivo) da moldura?

O direito, de carater regulador, incide sobre as relagdes juridicizadas, tendo como sujeito de direito,
de personalidade, apenas os individuos que contemplam a fattispecie,** de carater adesivo ao tempo-
espago, engessada, impensante, cega, miope, em uma bolha-mundo, que se localiza fora da realidade
social. Um conjunto de signos, simbolos de um mundo criado. Que ndo tem validade para o que ¢
inadequado a ele. Para esses, o direito significa uma verdadeira méaquina de exclusdo do social, que ndo
passa de uma institui¢do de privilégios para a autocracia do hoje, os nobres do devir. Assim, tudo o que
foge a essa estrutura formadora, ndo pertence a ele, pois possui discurso de completude, autossuficiéncia,
de inexisténcia de lacunas.

Por meio da analise da razdo pratica ante uma racionalidade estritamente teorica, sem dialogo,
buscou-se resposta concernente para o problema atual do direito. Deparando-se com uma forma, em
maturagdo, de conceber a realidade, longe de um anacronismo legal. Mas, que se localize tempo-espago
pos-moderno, revestido de realidades complexas, profundas, transdisciplinar, que tese, borda a imagem da

humanidade. E isso que o objeto da presente pesquisa buscou captar, o fim altimo do direito, o realizar de

*I MORAN, Edgar. Ob. cit. p.13.

42 «[..] para esse positivismo o direito reduziu-se ao direito posto (imposto) nas leis e as leis identificavam-se com o seu texto —
porque ¢ no texto da lei que se exprime o imperativo do legislador e se manifesta vinculativamente a sua autoridade legislativa,
porque no texto da lei encontra o direito a objectivagdo que garante a seguranga juridica, e porque em referéncia ao texto da lei se
podera aferir do cumprimento do principio da separagdo dos poderes, ou seja da obediéncia ou da rebeldia do poder ou fungdo
judicial perante o poder legislativo [...].” (NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica..., Ob. cit. p.88).

“PERLINGIERI, Pietro. Ob. cit. p. 95.
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seu objeto, em que o ato decisério seja um processo de constitutiva concretizagdo da regra, sendo
possivel, inclusive, ocorrera negagio do direito posto, se este ndo se adequar a justica do caso concreto.**
Dessa feita, percebesse que a resposta a investigagdo do direito ndo visa exaurir os problemas da
teoria do direito civil, mas busca uma visdo compreensiva, inicial de que a renovagdo do direito e as
perguntas ndo respondidas, ndo serdo encerradas com a inclusdo de novos elementos juridicizados no
codigo civil, metapositivados, como a exemplo das clausulas gerais, conceitos indeterminados, principios,
se o sistema reproduz uma ideologia incompleta, inadequada, desconhecedora do real, do ser humano, das
questoes sociais. Acredita-se que através da problematizacao dessas respostas, pode propiciar a realizagdo

do direito civil, dos seus institutos, do homem-pessoa.*’

5 — Discussao e Conclusdes

O direito pratico, modelo complexo, discursivo, do faccere da vida social. Paradigma emancipador
dos sentidos, fundamentos ¢ do objeto do direito. Propde uma renovagao nos quadros atuais do fenémeno
juridico, que ndo se feche no eu, em ilagcdes pré-concebidas, mas que contemple a realidade dinamica,
escorregadia, de risco, que constitui a vida na sociedade hodierna, com suas controvérsias. Modelo esse
apto a dar solugdes concernente aos casos concretos.*®

Nessa esteira, através de uma saber juridico em oposi¢do ao puramente tedrico, de linha critico-
metologica, de carater problematico, tendo a norma com um critério, além dos eixos principiologicos,
axiologicos, da concreta situacional ponderacdo do ato decisorio, que desvendard a norma do caso
concreto, busca-se um direito realizavel.*’

Dessa feita, o direito-praxe, de comunitaria integracéo, que substitui a absoluta transitividade
formal, com o fim basilar na realizacdo valida do direito dentro do contexto social.*Esse fundamento
juridico-metodologico do direito, que contemplem as varias faces do seu objeto, e, acompanhando o
contexto sociocultural de cada caso, de constante metamorfose vital, inerente a sua humanidade.

As respostas obtidas sdo uma complexa juncdo de varias literaturas, em alguns termos
discordantes, por tentarem implantar esse fendmeno sem fugira estrutura criticavel no presente estudo.
Porém, ndo ha prejuizo na coeréncia de seu método, tendo em vista que se buscou dialogar o dialogavel e
ndo adentrar nas particularidades de cada doutrinador.

Assim sendo, grande ¢ a semelhanga do estudo e da bibliografia colacionada, principalmente, no
que diz respeito aos seus métodos estruturantes, que dialogam, sob um pensamento transdisciplinar do
conhecimento e que, por isso, exprimem grande compatibilidade com as teorias estudadas e seus
pensadores, visto que segue um rango procedimental coerente.

O problema encontrado no desenvolvimento da pesquisa foi o de sua aplicabilidade, em uma

sociedade acostumada, acomodada com o modelo vigente, que clama por respostas concernentes com sua

“ Visto que “/...] a interpretagdo é o acto metodolégico de determinagdo do sentido juridico-normativo de uma fonte juridica em
ordem a obter dela um critério juridico (um critério normativo de direito) no dmbito de uma problemdtica realizagdo do direito e
enquanto momento normativo-metodologico dessa realizagcdo”. (NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica..., Ob.cit. p. 83).

4 NEVES, A. Castanheira. Digesta. Ob. cit. p. 46-61.

4 AMARAL, Francisco. O direito civil: introdugdo. Ob. cit. p.6.

“TNEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica..., Ob. cit. p.25.

8 Onde os fins s6 “[...] poderdo afirmar-se e se realizar-se validamente em referéncia ao contexto integrante em que ocorrem
unitariamente com outros e onde unicamente, portanto, podem encontrar, ja o seu sentido, ja a sua correlativa preferéncia, ja os seus
limites” (Ibidem. p.78).
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realidade, porém, que ainda ndo ¢ madura e segura o suficiente para uma transformagdo radical desse
paradigma que ha alguns séculos vige na vida ocidental, com base no discurso de seguranca juridica.

Porém, mesmo que a sociedade pés-moderna ndo aceite meros retoques, no caminho em busca da
sua autonomia cognoscitiva ¢ compreensiva de suas necessidades. Ser-pessoa, de conhecimento, € nio
objeto aculturador perante o sistema em ascensdo, regulador da autonomia do sujeito, camuflado como
epicentro do sistema, em vias de desaparecer. Um paradigma perdido. Todavia, apesar de ndo ser ponto
fulcral da pesquisa buscou-se pincelar uma resposta possivel para essas barreiras ao novo, que podem ser
concebidas a partir de um processo adequado a cada contexto, de educacdo do ser humano, um
aprendizado do cerne do que ¢ ser, despido com roupas apertadas, velhas, que ndo nos pertence, que ndo
nos caracteriza, desvinculado da realidade que nio se conhece por completo, um homem-pessoa.

Dessa feita, necessario se faz perseguir a investigacdo e publicizagdo da fundamental viragem
metodologica da teoria do direito civil. Além de contemplar a necessaria compreensdo dosagentes do
direito desse novo processo criativo a que a realidade reclama. De penetragdo de principios, valores, da
natural esséncia do ser e de seu contexto, ante a um sistema valorativo fechado na positiva aplicagdo da
lei. A possibilidade de enxergar o ser humano como sujeito de liberdade, consciéncia, responsabilidade,
capaz de amar e de perdoar, e por isso, titular de dignidade e de culpa.**Um ser em constante lacuna,
inacabado, que ndo se fecha ao mundo e aos outros, ¢ se torne transgressao ao impulso natural da
incompletude.>°

Prosseguira a pregar a conversdo ao novo cenario que o direito civil se vé baseado por principios
de natureza social, orientadores da natureza individual e coletiva do ser humano, que refuta qualquer
iminéncia de preponderancia dos valores tradicionais de individualismo, patrimonialismo, racionalidade
de estrutura procedimental 16gico-formal de aplicagdo do direito, aquele, porém, visa a valorizacao in

concreto do homem, que “exige uma mediacdo normativa constitutiva™!

, possivel com a emancipagao do
interprete, do objeto, fundamento e sentido do direito, que leve em consideragdo o caso concreto como
prius, valorando-o com os principios e normas inerentes ao direito para, por fim, extrair-lhe a decisdo-

solugdo.
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