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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar os aspectos em que a hermenéutica
constitucional fomenta diretrizes, elevando o direito civil classico patrimonial ao viés
da funcdo social nos contratos, além disso, compreender a importancia dos
principios fundamentais instauradas pela CF/88 e, como estes principios garantem
uma melhora significativa nas relagbes humanas e no direito civil contratual. Para
iISsO, essa pesquisa adotou como metodologia de trabalho fundamentada em
pesquisa bibliografica e documental dos temas e aspectos vinculados ao seu objeto
central, juntamente com pesquisas jurisprudenciais. Diante das pesquisas, nota-se
gue para garantir a seguranca juridica do documento em questao se faz necessario
gue haja rigidez em suas normas, e a0 mesmo tempo, para que acompanhe as
mudancas que a evolugdo histérica produz, alteracdes devem ser feitas, sem que
perca seu sentido. Desse modo, um dos métodos utilizados com esse intuito € a
hermenéutica constitucional que traca principios alcancados pelo intérprete com
diferentes maneiras de se proporcionar resultados, mas fundamentais na atualizacéo
do Direito. Nesse sentido, um dos ramos mais afetados, o qual para sua

manutencdo se faz necessaria uma adaptacdo de acordo com as tendéncias e

! Artigo elaborado na disciplina “Projeto Integrador” do segundo semestre de 2019.
% Graduanda do 4°p do curso de Direito das Faculdades Integradas Vianna Junior.
evelynmcave @gmail.com
Graduanda do 4° do curso de Direito das Faculdades Integradas Vianna Junior.
sheilamsad@hotmail.com

101


mailto:evelynmcave@gmail.com
mailto:sheilamsad@hotmail.com

ISBN 2176 1035

) eLeTRC

Faculdades Integradas\
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torno de uma constitucionalizacdo desse ramo, seguindo o0s preceitos hermenéuticos
a fim de afastar a postura patrimonialista e individualista priorizando sua funcéo
perante a sociedade. Tais consideracdes foram feitas principalmente em relacdo aos
contratos, um dos mais importantes institutos juridicos, sendo analisado de acordo
com o Cadigo Civil de 2002 no viés dos principios consolidados pelo Estado
Democrético de Direito, deixando o viés antiquado, priorizando os direitos sociais.

PALAVRAS CHAVE: HERMENEUTICA JURIDICA. DIREITO CIVIL
CONSTITUCIONAL. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO. CONTRATOS.
FUNCAO SOCIAL. PATRIMONIALISMO. ORIGEM DO ESTADO. DIREITO
PUBLICO E PRIVADO.

INTRODUCAO

No ambito legal, a hermenéutica fornece instrumentos apropriados para o ato
de interpretar a norma juridica. Essa interpretacdo € um esforco humano de
captacdo dos sentidos possiveis de serem atribuidos ao texto, culminando na
aplicacdo normativa em um processo de subsuncdo dos fatos a norma. No viés
constitucional, a evolugédo da interpretacdo pode ser analisada de acordo com 0s
diferentes paradigmas do Estado de Direito, incluindo em associacdo ao campo
civilistico.

Dentro dessa perspectiva, a constituicdo surge no curso histérico como
ferramenta de cessacdo dos abusos de poder sendo, portanto, importante
instrumento de convivio social na evolugcdo da pessoa humana. Sendo assim,
entende-se que a Constituicdo é inerente a sociedade moderna, um marco de
conquistas sociais saindo da esfera privada patrimonialistica, onde o direito privado
era preponderante, priorizando a pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade
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e seu livre desenvolvimento. Dessa forma, a problematica envolvendo a questéao se
trata de que algumas correntes, principalmente ligadas ao neoliberalismo, refutam a
importancia dos valores existenciais protegidos pelo estado, privilegiando a
autonomia entre as partes. Sendo assim, levanta-se a questdo em quais aspectos a
hermenéutica constitucional € capaz de desenvolver preceitos, elevando o direito
civil classico patrimonial ao viés da funcéo social nos contratos e a sua influéncia na
sociedade. Além disso, deve se compreender a importancia dos principios
fundamentais instauradas pela CF/88 e, como estes principios garantem uma
melhora significativa nas relagdes humanas e no direito civil contratual.

Assim, o presente trabalho foi realizado a partir de uma pesquisa bibliogréafica
e documental dos temas e aspectos vinculados ao seu objeto central juntamente
com pesquisas jurisprudenciais. Além disso, em sua maior parte valeu-se de artigos
em sites de notoria credibilidade e de relevante importancia para a difusdo de
informacoes.

Consequentemente, para abordar tais questbes, o presente trabalho foi
dividido em trés itens, sendo que no primeiro serdo tracados a fundagédo do estado
democratico de direito e o antagonismo do direito publico-privado. No segundo,
foram tratados os aspectos sobre a hermenéutica e a sua aplicacéo direta e efetiva
nos valores e principios constitucionais. J& o terceiro e ndo menos importante, trata
especificamente do instituto dos contratos e a relacdo do principio da autonomia
privada e do principio da fun¢éo social para a formacéo deste instituto observando a

constituicao.

1 A FUNDACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O
ANTAGONISMO DO DIREITO PUBLICO-PRIVADO

A denominacdo Estado, provém do latim status, que significa estar firme,
assim cita Dalmo Dalari (1998, p. 18), conforme trecho transcrito abaixo:
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A denominacdo Estado (do latim status estar firme), significando
situacao permanente de convivéncia e ligada a sociedade politica,
aparece pela primeira vez em “O Principe” de MAQUIAVEL, escrito
em 1513, passando a ser usada pelos italianos sempre ligada ao
nome de uma cidade independente, como, por exemplo, stato di
Firenze.
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O Estado, descrito pelo jurista Alexandre de Morais (2003) é resultado de
lenta e gradual evolucdo organizacional de poder, que nédo se confunde com as
formas de agrupamentos antigas, tais como Estado escravista, Estado antigo,
Estado egipcio, Estado medieval, Estado feudal. A prerrogativa € reforcada, pois,
salienta Pablo Lucas Verdu (2000), que aqueles pilares que agora sustentam o
Estado moderno usam o velho procedimento de dar nova roupagem a coisas
antigas, tentando aproveitar as vantagens apresentadas pela tradicdo. Dessa forma,

na mesma linha de raciocinio, Luis Roberto Barroso (2019, p. 140) explica:

No principio era a for¢ca. Cada um por si. Depois vieram a familia, as
tribos, a sociedade primitiva. Os mitos e os deuses — multiplos,
ameacadores, vingativos. Os lideres religiosos tornam-se chefes
absolutos. Antiguidade profunda, pré-biblica, época de sacrificios
humanos, guerras, perseguicdes, escraviddo. Na noite dos tempos,
acendem-se as primeiras luzes: surgem as leis, inicialmente morais,
depois juridicas. Regras de conduta que reprimem o0s instintos, a
barbarie, disciplinam as relacfes interpessoais e, claro, protegem a
propriedade. Tem inicio o processo civilizatério. Uma aventura
errante, longa, inacabada. Uma histéria sem fim.

s

O Estado é, portanto, no entendimento de Alexandre de Morais (2003) a
forma histérica de organizacdo juridica limitada a um determinado territorio, com
populacédo definida e certa soberania. Sendo assim, em termos gerais e no sentido
moderno, configura-se em um poder supremo no plano interno e independente no
plano externo. A partir do citado, o autor alega que ha teorias que na mesma
medida que justificam a existéncia do Estado como o principal questionamento, ha

também as que pretendem justificar os fins do Estado.
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Na realidade, os doutrinadores constitucionais, entram em consenso, pois,
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ambas as teorias sdo complementares. Alexandre de Morais (2003) alega que o
Estado sempre almeja fins, ainda que difusos, definiveis e mutaveis e para o
pensamento politico-constitucional, trata-se entdo, de uma categoria estruturante.

Dalari (1998, p. 37) por sua vez:

Parece-nos que se podera conceituar o Estado como a ordem
juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo
situado em determinado territério. Nesse conceito se acham
presentes todos os elementos que compdem o Estado, e s6 esses
elementos. A nocdo de poder esta implicita na de soberania, no
entanto, é referida como caracteristica da prdpria ordem juridica. A
politicidade do Estado é afirmada na referéncia expressa ao bem
comum, com a vinculacdo deste a um certo povo e, finalmente,
territorialidade, limitadora da acao juridica e politica do Estado, esta
presente na mencao a determinado territério.

Contudo, o Estado qual conhecemos hoje, provém de uma evolucéo lenta e
gradual dos movimentos historicos, necessidades humanas e organizacdo de
poder, e assim, ndo se confundindo com as condi¢cdes anteriores. O que Alexandre
de Morais (2003) profere com base na pesquisa historica, reforcando o exposto, é
gue as organizacdes humanas surgem e se sucedem no sentido de circulos cada
vez mais largos, fazendo com que seja cada vez maior a integracdo dos grupos
sociais.

Nesse viés, Alexandre de Morais (2003) alega o final do século XIX como o
periodo em que as grandes bases do Estado de Direito foram consolidadas. Barroso
(2019), por sua vez, traz a ideia de que o Estado nasce absolutista, por circunstancia
e necessidade, respaldados na ideia de que seus monarcas sao ungidos por direito
divino. O poder secular liberta-se progressivamente do poder religioso, mas sem lhe
desprezar o potencial de legitimacdo, o que com o passar dos tempos, se torna
obsoleto.

De acordo com o exposto por André Ramos Tavares (2012), foi apés o fim da

Era absolutista, em que o Estado era considerado inimigo do povo e soberano de
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em ascensdo econdmica devido ao crescente comércio indagaram-se e se
recusaram a se submeter aos mandos e desmandos de outra casta, propondo

modificagdes no Estado:

Foi assim que um século depois a relativizagdo da soberania eclodiu
no continente europeu e na América do Norte, pela racionalizacéo e
radicalizacdo da divisdo em separacdo de poderes e do rol em
declaracdo de direitos e, enfim, pela insercdo de ambas na
constituicdo escrita, no processo histérico da Revolugdo Francesa e
da Revolucdo de Independéncia dos Estados Unidos (que ficou
conhecida, simplesmente, como Revolugdo Americana). (BARROS,
2020)

Nesse contexto histérico, o constitucionalismo escrito surge com 0 novo
Estado, também com a funcéo de racionalizacdo e humanizacao, trazendo consigo a
necessidade da proclamacéo de declaracbes de direitos. E assim seguindo a linha
de raciocinio André Ramos Tavares (2012, p. 23) “o constitucionalismo é reduzido a
evolugdo histérico-constitucional de um determinado Estado”. Alexandre de Morais
(2003), preconizou que a origem formal do constitucionalismo esta ligada as
ConstituicOes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, em 1787, e da
Franca, em 1791, e assim, a partir da Revolucdo Francesa.

As reviravoltas histéricas, sobretudo na Franca, sobrepujada pelo Antigo
Regime absolutista, ocorreram através do desgaste em que ndo mais suportava a
demasiada intervencdo do publico sobre o particular. Logo, Igor Alves Noberto
Soares (2013) descreve como a criagdo um status de inseguranca juridica e confisco
econdmico, serviram para que eclodisse uma mudanca radical na concepcao de
Estado.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2019) alega que o termo
constitucionalismo é de uso relativamente recente no vocabulario do mundo
ocidental - pouco mais de duzentos anos -, e entende que provocou significativas

mudancgas tanto no viés politico, quanto juridico. Alexandre de Morais (2003)
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a organizacgéao e funcionamento do Estado, a articulacdo dos elementos primarios do
mesmo e ao estabelecimento das bases da estrutura politica.

Por conseguinte, as primeiras constituicdes se respaldaram nos chamados
direitos de primeira dimensdo, em que as mudancas se deram no afastamento do
estado absoluto. André Ramos Tavares (2012) aponta o triunfo da burguesia
inspiradas nos ideais liberais como causa principal, objetivando a protecdo das
liberdades individuais contra o poder estatal. E na verdade, aquilo que Bernardo
Goncalves Fernandes (2017) chama de liberdades negativas, pois constituem
normas de competéncia negativa para os poderes publicos, dessarte, proibindo
interferéncias na esfera juridico-objetivo.

Pensando nisso, Sérgio Resende de Barros (2020) concluiu que o que
motivou e guiou a escrita da constituicdo ndo foi organizar o Estado, mas garantir a
liberdade individual e a igualdade formal. E dai provém o que é conhecido como
Estado Liberal:

Com o Estado Liberal, a discrepante rela¢ao entre publico e privado
fora substituida pela total liberalidade do particular. Nesse sentido, tal
periodo histérico se caracteriza pela geréncia do privado sobre o
publico, a liberalidade contratual e a observancia dos contratos de
forma absoluta, bem como o afastamento do Estado da tutela das
relagBes privadas, ainda quando estas fossem dicotdmicas entre ser
e dever-ser. (SOARES, 2013)

Concomitantemente ao exposto e aos ensinamentos de Alexandre de Morais
(2003) e André Ramos Tavares (2012), os direitos e garantias classicos
provenientes do Estado liberal, surgiram primeiramente de maneira institucional a
partir da Magna Carta -em que os poderes do Rei Jodo Sem Terra eram limitados-, e
até hoje sédo resguardados pelas Constituicées dos paises. Com essa racionalizacao

dos direitos naturais, os quais até entdo eram divinos, surge o chamado
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V. 12. n. 2 Julho - Dez 2020

NICO /4

Vianna Janior

inerentes ao homem, necessarios para que vivam de forma digna.

A sociedade vigente, seguida a instalacdo de novos precedentes, foi um
consideravel sucesso por determinado tempo, contudo, fez com que uma nova
classe surgisse e vivesse as margens do poder consagrado pela burguesia ente

revolucoes liberais:

Esse padrdo de intensa liberalidade proporcionou, em contramao da
igualdade em que se almejava, a deflagracdo de um sistema ainda
mais opressor e desigual, justamente pela sobreposicdo entre os
particulares, em suas atividades, na chamada “lei do mais
forte”. (SOARES, 2013)

Corroborando, Jenifer Molicao (2017) explica que nesse contexto a classe
trabalhadora se agravou ante a imobilidade do Estado. Aquilo que Bernardo
Gongalves Fernandes (2017, p. 67) chamou de “maior exploragdo do homem pelo
homem que se tem noticia na histéria da humanidade. ” Concomitantemente,
surgiram os movimentos dos trabalhadores dispostos a lutar e resistir a exploracao,
inspirados na Revolugdo Russa de 1917 e nas odeias marxistas.

Se antes, o Estado era o inimigo do homem, agora ele era necessario para
sua protecao. Bernardo Gongalves Fernandes (2017) apresenta a ideia de que a
partir dai, vai se desmistificando o preceito da igualdade formal instituida pelo
liberalismo, mudando o comportamento estatal. Antes abstencionista, agora se faz
necessario intervir implementando programas publicos, procurando apaziguar as
desigualdades existentes.

Com base no pressuposto de reestruturacdo do liberalismo entdo vivido,
nasce o chamado Estado Social de Direito tendo por melhoria de condi¢des de vida
aos hipossuficientes. Bernardo Gongalves Fernandes (2017) aborda entdo, a
relativizag&o dos direitos privados quem passam a se subordinar a nogéo de fungéo
social, por meio de prestacdo estatal de servicos e concessdo de direitos sociais

inspirados no constitucionalismo de Weimer (1919), pds primeira guerra mundial e
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igualdade formal, se os individuos ndo estiverem em paridade.

Em suma, convergindo o estudo, tem-se o paradigma entre direito publico e
privado. O professor Leonardo Poli (2011), em artigo aos alunos da PUC Minas
Virtual, aclara “o modelo de Estado Liberal consagrava a separagao absoluta do
direito publico e do privado. Nesse contexto as partes pactuavam livremente as
regras contratuais de acordo com a sua vontade. ” Enquanto no Estado Social,
prevalece a garantia do direito publico subjetivo dos cidadaos.

Diante do exposto, ha uma dicotomia referente ao antagonismo desses ramos
pois entende-se entdo, que o Direito é o regulador das conquistas e necessidades
estatais. No mais, a qual € muito bem explicada por:

Em um grande e histdrico contexto de constitucionalizacdo de
direitos, a dicotomia “politico-privado”, que ja marcou muito os
diversos ramos do Direito e muito presente na doutrina classica,
parece encaminhar-se gradualmente para sua completa superacao.
Os principios e valores constitucionais ndo devem ser esquecidos
guando se interpretando normas contratuais entre partes do Direito
Civil, por exemplo. Classificar o Direito Constitucional como
meramente normas do Direito Publico é tirar-lhe a importancia e a
construcdo histérica de conquistas que lhe dizem respeito.
(HOLANDA, 2019)

Concluindo entéo, néo se trata de uma classificacdo que define o direito ideal
a fim de garantir a manutencao estatal, seja publico ou privado. Mas sim, em como o
direito tem sido apresentado na sociedade atual. Sintetizado, o Estado Democratico
de Direito resguarda os valores que interessam a comunidade, ampara 0S

interesses dos particulares, promove ordem, paz social e seguranca juridica:

E importante destacar, concluindo essas brevissimas consideracdes,
gue, em gue pese a inacabada nocao Estado Demaocratico de Direito e a
rigidez de alguns institutos constitucionais, € dado o entendimento de
gue a intervencao estatal &€ necessaria para o atingimento de igualdade
material entre os cidaddos. Satisfeito tal ideal, ou seja, construida uma
sociedade integralmente isondémica e participativa, a figura do Estado

109



ISBN 2176 1035 N\ V. 12. n. 2 Julho - Dez 2020

EL'e1r0N|co /i

Faculdades Integr Vianna Janior

tende a desaparecer (processo histérico, filoséfico e sociolégico que,
decerto, durard séculos e, talvez, nem ocorra, tendo em vista
fragilizagdo de um sistema composto pelo ser humano, o lobo dos
lobos). (SOARES, 2013)

2 A HERMENEUTICA E SUA APLICACAO DIRETA E EFETIVA NOS VALORES E
PRINCIPIOS DA CONSTITUICAO

De acordo com Richard Palmer (1999), a etimologia da palavra
‘hermenéutica” remete ao grego hermeneuein, “interpretar’, ou hermeneia,
“‘interpretacao”. A palavra também é associada ao mito do deus grego Hermes, cuja
funcao é “transformar tudo aquilo que ultrapassa a compreensdo humana em algo
que essa inteligéncia consiga compreender” e a quem “os Gregos atribuiram a
descoberta da linguagem e da escrita”. Nesse sentido, Hermes, o0 mensageiro,
traduzia e interpretava os ensinamentos dos deuses do Olympo para os homens.

Interpretacdo, nada mais € que o campo de conhecimento que investiga 0s
desvios da interpretacdo, permite a reflexdo sobre as premissas e as
impossibilidades, o que é explicado por George Steiner (2005). Para Hans-Georg
Gadamer (1997), toda tradugéo ja € interpretacao, a interpretacdo € a demonstracéo
expressa da compreensdo e essa por sua vez, significa partilhar um universo de
sentido através da imagem.

Bernardo Goncgalves Fernandes (2017), por sua vez, alega que, a tendéncia
natural, devido a suas origens, da definicdo hermenéutica se abstenha a uma busca
pela compreenséo ou pela explicacdo de algo que ficou obscuro em relacdo a um
texto. Contudo, seu desenvolvimento alcancou uma nova perspectiva ha
modernidade, indo além do texto.

Nesse sentido, o professor, filésofo e tedlogo Friedrich Schleiermacher,
buscou explicar e justificar um procedimento novo para interpretacédo e traducéo de

textos antigos classicos e se tornou conhecido como o pai da hermenéutica
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verdadeira doutrina da arte do compreender, em vez de uma agregagcao de
observacgdes” (GADAMER, 2003, p.255).

Laura Elizia Haubert e Klaus Penna Prellwitz (2018) explicaram que a
hermenéutica de Schleiermacher esta intrinsecamente marcada por uma profuséo
de autores, combinando a filosofia transcendental kantiana ao romantismo. Suas
reflexdes formam a base do que veio a dar origem a hermenéutica cientifica mais
tarde, separando-se da filologia e dos demais ramos de conhecimento aos quais
esteve ligada. Nesse sentido, Bernardo Gongalves Fernandes (2017) prevé que
todas essas transformacdes e aberturas de perspectivas levaram a um
guestionamento mais profundo da relacdo que se estabelece entre linguagem e
racionalidade.

Todavia, Gadamer (1997) explica que a palavra hermenéutica como intencao
metodologica sO aparece em 1654 com o tedlogo J. Dannhauer. E desde entéo,
distingue-se entre uma hermenéutica sacra, uma hermenéutica profana e uma
hermenéutica juris. Sendo essa Ultima, responsavel por cuidar da arte de interpretar
corretamente os textos juridicos.

Dando continuidade, de acordo com Gisele Leite (2011), é notério que a
interpretacdo transforma textos normativos em normas juridicas, viabilizando sua
aplicacdo para as situagfes que se apresentarem em concreto. Existem inUmeros
métodos interpretativos elencados doutrinariamente, mas, a maioria dos
doutrinadores, tais como Gilmar Mendes (2010), sdo adeptos do método juridico ou
hermenéutico classico. Logo, a finalidade mais relevante da producdo da norma
juridica, resultante da interpretacdo do texto legal, € a sua aplicagdo num caso
concreto e isso ocorrerdA mediante uma decisdo judicial ou administrativa. Na
hermenéutica juridica, assim, estdo encerrados todos 0s principios e regras que
devam ser judiciosamente utilizados para a interpretacdo do texto legal. Em suma,

“’[...] a tarefa do intérprete, enquanto aplicador do direito, resumir-se-ia em descobrir
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A principio, a hermenéutica era trabalhada no tocante a todas as normas
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indistintamente, passando por um longo processo de evolucdo e reconstrucao e por

diversas fases e momentos. Bernardo Gongalves Fernandes por sua vez, alega:

Apds o0 sucesso dos movimentos revolucionarios norte-americano e
francés, consagrou-se a importancia de um mecanismo de
separacao de atividades no Estado, a fim de evitar que um dos ent&o
chamados trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) goze de
supremacia fatica sobre os demais. Sendo assim, cada um deveria
receber um rol de competéncias que ndo poderiam ser
ultrapassadas, sob pena de wusurpacdo por outro 6rgdo.
(FERNANDES, 2017)

Por conseguinte, ap0s o advento do neoconstitucionalismo, surgiu a
necessidade de se especificar os principios e métodos de interpretacdo de acordo
com a Constituicdo, por se tratarem de normas mais complexas, mais importantes.
Nesse sentido, Alexandre de Morais (2003) alega que para que todas as normas
constitucionais tenham aplicabilidade é necessario que se resolva o conflito entre
bens e direitos constitucionalmente protegidos.

Vale salientar, que a mudanca social € o vetor principal para a hermenéutica
constitucional e a partir do uso de suas diretrizes 0s animos sociais devem ser
apaziguados. A principio parece incoerente ao se levar em conta a rigidez da lei
maxima, visto que como por exemplo, a Carta Magna brasileira instaurada em 1988
nao representa em alguns pontos a sociedade atual por conta da modernidade.

Concomitantemente, prorroga também que a Constituicdo deve:

Sempre ser interpretada, pois somente por meio da conjugacédo da
letra do texto com as caracteristicas historicas, politicas, ideoldgicas
do momento, se encontrara o melhor sentido da norma juridica, em
confronto com a realidade sociopolitico econdmica e almejando sua
plena eficacia. “ (MORAIS, 2003, p. 35-36)
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respaldo das duas formas de reformula-la, sem que seu sentido garantidor do
Estado Democrético de Direito se deprecie. Estes mecanismos sdo os Poderes
derivados e difusos e no estudo da hermenéutica constitucional focaremos no difuso,
responsavel pelas mutacdes constitucionais. Estas, portanto, sdo mudancas
informais da Constituicdo, ou seja, 0 texto permanece 0 mesmo, mas €
reinterpretado a luz de novos contextos. Dito isso, Bernardo Goncalves Fernandes

em sua majestosa obra, Curso de Direito Constitucional, prolifera:

Por dltimo, a concepgdo moderna de Poder Constituinte Derivado
traz novidades a sua disciplina, sendo a principal "a consideracdo de
gue a Constituicdo pode sofrer alteracdes informais, ou seja, uma
evolucdo nas dimensdes sintatica, semantica e pragmatica do texto",
sem alteragdo no seu texto. Tal fendmeno ficou conhecido pelo nome
de "mutacdo Constitucional" (ou seja, mudancas informais da
Constituicdo que também podem ser intituladas de Poder
Constituinte difuso. (FERNANDES, 2017)

Diante do exposto e voltando ao apresentado anteriormente, merece total

~ 7

enfoque a factualidade de que Hermenéutica Constitucional é derivada do
movimento neoconstitucional. Nessa sintonia, Ana Paula Barcelos (2005, p. 83-84 )

afirma:

A expressao “neoconstitucionalismo” tem sido utilizada por parte da
doutrina para designar o estado do constitucionalismo
contemporaneo. O prefixo neo parece transmitir a ideia de que se
estd diante de um fendmeno novo, como se 0 constitucionalismo
atual fosse substancialmente diverso daquilo que o antecedeu. De
fato, é possivel visualizar elementos particulares que justificam a
sensacao geral de que algo diverso se desenvolve diante de nossos
olhos e, nesse sentido, ndo seria incorreto falar de um novo periodo
ou momento no direito constitucional. Nada obstante isso, fenébmeno
humano e histérico que é, constitucionalismo contemporéneo esta
ligado de forma indissociavel a sua prépria historia.
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doutrina devido a grande diversidade de autores, concepcdes e elementos sobre o
assunto. Daniel Sarmento (2012) fala que ndo existe uma concepc¢ao tedrica clara e
coesa, mas diversas versoes, elaboradas por grandes nomes como Ronald Dworkin,
Robert Alexy e Peter Harbele. Ha, porém, mudancas fundamentais no Direito
Constitucional, que guardam entre si denominadores comuns relevantes. O livre-

docente Humberto Avila (2009, p. 1-2), afirma:

E certo que n3o ha apenas um conceito de “neoconstitucionalismo”.
A diversidade de autores, concepcdes, elementos e perspectivas é
tanta, que torna invidvel esbocar uma teoria Unica do
“neoconstitucionalismo”. Nao por outro motivo, costuma-se utilizar,
no seu lugar, a expressao plural “neoconstitucionalismo (s) ”. Mesmo
assim, podem ser apontadas algumas supostas mudancas
fundamentais — ocorridas ou meramente desejadas, em maior ou
menor intensidade — desse movimento de teorizacao e aplicacdo do
Direito Constitucional denominado neoconstitucionalismo: principios
em vez de regras (ou mais principios do que regras); ponderacao no
lugar de subsuncao (ou mais ponderacao do que subsuncao); Poder
Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais
Poder Judiciario e menos Poder Legislativo e Executivo);
Constituicdo em substituicdo a lei (ou maior, ou direta, aplicacdo da
Constituicdo em vez da lei).

Consecutivamente, Francisco Gilney Bezerra de Carvalho Ferreira, Luiz
Henrique Urquhart Cademartori e Renata Albuquerque Lima (2017), em seu ensaio
sobre a Aplicagdo dos principios interpretativos a luz da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: em busca de limites para a atividade jurisdicional, explicaram que
0s principios de interpretacdo constitucional consistem em vetores ou parametros
hermenéuticos de verificacdo do significado e alcance das normas constitucionais.
Tais principios, de acordo com as licdes de Konrad Hesse e J.J. Canotilho, sédo
pontos de referéncia da hermenéutica contemporanea. Sao considerados normas de
segundo grau, por corresponderem a pressupostos de aplicacdo mediata, tratando-
se de premissas metodicas que instituem os critérios de aplicacdo de outras normas.

Ainda nesse viés, Luis Roberto Barroso enfatiza:
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As normas constitucionais sdo normas juridicas e, como
consequéncia, sua interpretacdo serve-se dos elementos classicos
da interpretagdo em geral. Todavia, as normas constitucionais
apresentam determinadas especificidades que as singularizam,
dentre as quais a possivel destacar: a) a superioridade juridica; b) a
natureza da linguagem; c) o conteddo especifico; d) o carater
politico. Em razdo disso, desenvolveram-se ou sistematizaram-se
categorias doutrinarias préprias, identificadas como principios
especificos ou principios instrumentais de interpretagcdo
constitucional. Impde-se, nesse passo, uma qualificacdo prévia. O
emprego do termo principio, nesse contexto, prende-se a
proeminéncia e a precedéncia desses mandamentos dirigidos ao
intérprete, e ndo propriamente ao seu conteldo, a sua estrutura ou a
sua aplicacdo mediante ponderacdo. Os principios instrumentais de
interpretacdo constitucional constituem premissas conceituais,
metodoldgicas ou finalisticas que devem anteceder, no processo
intelectual do intérprete, a solugdo concreta da solugdo posta.
(BARROSO, 2009, pag. 371)

Consonante, entende-se que 0s principios sdo os valores alcancados pelo
intérprete e as diferentes maneiras de se propiciar resultados. Maria Daniella Binato

de Castro (2020) resume em:

Principio da Unidade da Constituicdo, segundo o qual as normas
constitucionais ndo devem ser vistas de maneira isolada, mas sim
interpretadas em sua globalidade; Principio da concordéancia pratica
ou da harmonizacdo, segundo o0 qual os bens juridicos
constitucionais deverdo existir de forma harménica, na hipétese de
eventual conflito entre eles, buscando assim evitar o sacrificio de um
principio em detrimento a outro; Principio da Eficacia Integradora,
segundo o qual, ao procurar solu¢cbes para os conflitos juridicos,
deve ser dada preferéncia aqueles que favorecam a integracao social
e a unidade politica; Principio da Maxima Efetividade, que aduz que
a norma constitucional deve ter a mais ampla efetividade social;
Principio da Interpretacdo conforme a Constituicdo, segundo o qual
diante de normas que possuem mais de uma interpretacdo, deve ser
dada preferéncia aquela que mais se aproxima com a interpretacao
constitucional; Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade,
que aduz que as normas devem ser interpretadas seguindo critérios
de equidade, bom senso, ideias de justica, prudéncia, moderacao,
entre outros. (CASTRO, 2020, pag. 192)
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presente trabalho, com o advento do Cédigo Civil brasileiro de 2002, o qual sofreu
uma intensa atualizacdo hermenéutica, ganham destaque as clausulas gerais e 0s
direitos da personalidade. Essa nova vertente civilista € voltada para uma tabua
axiolégica constitucional, nada mais sendo, como uma reconstrucao a partir do locus
hermenéutico constitucional com fincas nos principios fundantes da nossa Carta

Magna. Cleyson de Moraes Mello e Nuno M. M. S. Coelho (2016, p. 382) apontam:

As clausulas gerais devem ser interpretadas em harmonia com o0s
principios fundantes da Constituicdo da Republica, j& que o intérprete
juridico deve colorir a exegese civilistica com os matizes axiolégicos
da principiologia constitucional. Nesse momento, o0s valores
civilisticos de indole liberal devem ser mitigados pelos valores
coletivos de solidariedade e justica social. E, pois, uma nova
esséncia contida na exegese das relagdes juridicas interprivadas.

Sobretudo, o campo de estudo da hermenéutica juridica alcanca também os
negocios juridicos, tais como os contratos, testamentos, etc. Para Fredie Didier
Jr., Pedro Henrique Nogueira e Roberto Gouveia (apud Miranda, 2013), interpretar
negécio juridico é revelar quais os elementos do suporte fatico que entrardo no
mundo juridico e quais os efeitos que, em virtude disso, produzem. Miranda ainda,
destaca alguns critérios a serem observados no momento da interpretacdo do

negaocio juridico:

1°) Principio de Integracdo: € indispensavel a interpretacdo
sistemética do contetdo integral do negdécio juridico. O intérprete
devera examinar cada parte do conjunto em conexao com as demais;
2°) Principio da Fixagdo Genérica: na apuracdo do real sentido do
negdcio juridico, ndo se deve levar em consideracdo "ao que é
pessoal a cada figurante, ou ao destinatario”. O intérprete devera
fixar-se primeiramente no texto, examinando o0s elementos
gramaticais e depois a lei pertinente a matéria, podendo, inclusive, se
for necessario, recorrer aos usos; 3") Principio da Classificacédo
Técnica: com apoio no conhecimento fornecido pela doutrina e pela
lei, o intérprete classifica o negdcio juridico, a fim de determinar-lhe
as conseqliéncias juridicas.
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As transformacgdes sociais trouxeram consigo a necessidade de um sistema
juridico atualizado de acordo com as novas tendéncias e atualidade da sociedade.
Dessa forma, de acordo com Poliane Leal (2020), o contrato exigiu mudancas em
sua forma, j& que o que era concebido no século XIX ndo atendia mais 0s anseios
de uma sociedade contemporanea. Ao analisar isso, o direito civil brasileiro
reformulou este instituto e 0s seus principios, que antes eram uma concepg¢ao mais
patrimonialista e individualista, e passou a adotar uma postura mais humanista, em
gue se procura privilegiar o desenvolvimento e a dignidade da pessoa humana,
conforme a autora preconiza.

O conceito de contrato ndo estd definido no codigo civil de 2002, sendo
imperiosa a busca de sua categorizacdo. Com as inovacgles legislativas e com a
evolugéo da sociedade, houve a necessidade de dirigir os pactos para a consecucao
de finalidades que atendam aos interesses da coletividade, sendo dessa maneira a
real funcdo social dos contratos. Assim, Flavio Tartuce (2014, p. 550) traz o conceito

de contrato conforme transcrito abaixo:

Contrato € um ato juridico bilateral, dependente de pelo menos duas
declaracdes de vontades, cujo objetivo é a criacdo, a alteracdo ou
até mesmo a extingdo de direitos e deveres. Os contratos sdo, em
suma, todos os tipos de convencgdes ou estipulacdes que possam ser
criadas pelo acordo de vontades e por outros fatores acessorios.

Seguindo este raciocinio, Tartuce (2014) afirma que o contrato pode ser
conceituado como um negécio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagéo,
modificacdo ou extincdo de direitos e deveres com conteudo patrimonial. Para o
jurista Paulo Nalin (2005), o contrato constitui, em suma que a relagdo juridica
subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a producéo de efeitos
juridicos existenciais e patrimoniais, ndo s6 entre os titulares subjetivos da relacéo,

como também perante terceiros.
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principios, que obtém como base principios constitucionais, assim 0s principios
servem de parametro para os regramentos da formacéo do contrato. Assim sendo,
Flavio Tartuce (2014) alega que os principios sdo a valorizacdo da dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social e a igualdade latu sensu ou isonomia. O
referido autor ainda, elenca que o contrato estad situado no ambito dos direitos
pessoais, obtendo grande relevancia a vontade para a sua formacao, eis que se
trata de negdcio juridico por exceléncia. E imprescindivel que tenha a diferenciacéo
entre a liberdade de contratar e a liberdade contratual.

Flavio Tartuce (2017) citando Manuel Inédcio Carvalho de Mendonca (1957)
leciona que o dominio da vontade dos contratantes foi uma conquista decorrente de
um processo historico, no qual tinha como finalidade o respeito a palavra dada,
especialmente a heranca dos contratos romanos e a expressao que impulsionou de
gue o contrato como fonte obrigacional. De acordo com o que foi exposto, fica claro
gue o principio da autonomia privada constitui a liberdade que a pessoa tem para
regular seus proprios interesses, porém deve ficar claro que esta autonomia néo é
absoluta, e possui algumas restricdes em normas de ordem publica e nos principios
socais. Nesse contexto, Tartuce (2014, p. 571) conceitua o principio da autonomia

privada:

Regramento basico, de ordem publica — pelo qual no formacédo do
contrato, além da vontade das partes, entram em cena outros
fatores: psicoldgicos, politicos, econdmicos e sociais. Trata-se do
direitos indeclindvel da parte de autorregulamentar o0s seus
interesses, decorrente da dignidade humana, mas que encontra
limitacgdes em normas de ordem publica, particularmente nos
principios sociais contratuais.

A substituicdo do principio da autonomia da vontade pelo principio da
autonomia privada trouxe consigo consequéncias para a formacdo do contrato.

Flavio Tartuce (2014), afirma que uma das consequéncias é gque nas situacdes de
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patrimoniais, ir4 prevalecer o direito existencial. Contudo, o autor ainda alega que o
contrato é formado por uma soma de fatores, ndo somente pela vontade pura dos
contratantes, visando o significado do principio da autonomia privada, ja que outros
elementos de cunho particular vao influenciar o negaocio juridico patrimonial. Assim,
vai haver uma intervencao estatal nos contratos.

Segundo Gustavo Tepedino (2009), o principio da autonomia privada deve ser
analisado conforme a constituicdo, sendo assim ndo € possivel admitir espécies de
zonas francas de atuacdo da autonomia privada, imunes ao controle ditado pela
Constituicdo, jA que a autonomia privada nao representa um valor em si mesmo,
como unidade normativa isolada, somente serd tutelada de forma positiva se
obedecer aos demais principios e valores da constituicao.

Diante dessa nova concepcéo, Paulo Nalin (2005) escreve que o direito civil
vem a ser mais constitucionalizado, obtendo assim uma nova concepc¢ao contratual,
fundamentando-se na dignidade da pessoa humana, que servird de parametro para
a tutela de direitos. Dessa forma, vai haver aplicagdo das normas constitucionais nas
relagdes privadas, mesmo havendo legislacao infraconstitucional. Desta maneira, no
viés de Poliane Leal (2020), percebe-se que no direito contratual contemporaneo
esta diante de um novo modelo de instituto juridico, voltado para os valores e
principios constitucionais. Com isso, o contrato deixa de ser um mero instrumento de
poder e de autodeterminagao privada, para defender acima de tudo os interesses da
coletividade, exercendo o principio da funcédo social do contrato no ordenamento
juridico.

O principio da Funcéo Social dos Contratos esté configurado no artigo 170, da
Constituicdo Federal, no qual estabelece que: “A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios”. Com a inser¢cao na constituicao federal de 1988, o principio da fungao

social despertou atencdo nos estudiosos, de acordo com Gustavo Tepedino (2009)
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atual introducdo no Cédigo Civil de 2002, no qual dispde nos seguintes termos do
artigo 421: “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo
social do contrato”.

Tartuce (2014) explica ainda que a Funcdo Social do Contrato obtém uma
finalidade coletiva, sendo efeito do principio a mitigacdo ou relativizacdo da forca
obrigatéria das convencgdes (pacta sun sevanda), na qual decorre da ideia classica
da autonomia da vontade, a forca obrigatéria dos contratos, assim tem forca de lei
estipulado pelas partes na avenca, constrangendo os contratantes ao cumprimento
do contetdo completo do negdcio juridico. Neste sentido, explica Leal (2020, p. 10)
que:

A doutrina majoritaria entende que a norma trazida no bojo do artigo
421 do Cddigo Civil vigente, constitui-se em uma clausula intrinseca
ao contrato, diante do fato de o diploma civilista e a Carta Magnha de
1988 — mesmo que de forma implicita — contemplar as figuras da
boa-fé e da funcdo social dos contratos. Além disso, a adocdo destes
principios busca a efetivagdo do equilibrio contratal e econémico da
relagéo juridica entabulada pelas partes.

Para Tartuce (2014), o principio da funcéo social dos contratos, esta previsto
também no art. 2035, no paragrafo unico, do Codigo Civil, nele esta expresso que o
contrato deve ser interpretado e visualizado de acordo com o contexto da sociedade,
ja se associa com a funcionalizacdo das estruturas juridicas, que atinge todos os
fatos juridicos. Assim sendo, “Art. 2035. (...) Paragrafo unico. Nenhuma convencgao
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por
este Codigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos”.
(CODIGO CIVIL 2002)

Assim, a fim de ilustrar, de acordo Tepedino (2009) ndo se deve mais
interpretar os contratos somente de acordo com aquilo que foi assinado pelas

partes, mas sim levando em consideracéo a realidade na qual esta inserido, ja que o
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nos principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e
da solidariedade social (art. 3°, 1). Sendo dessa forma, o dispositivo mais importante
para o principio em questdo. Enfatizando, Gustavo Tapedino (2009, p. 401), afirma

que:

O principio da funcdo social dos contratos enseja a mitigacdo da
relatividade dos contratos, ou a relativizagdo da relatividade, por
meio da imposicdo de deveres aos contratantes, ndo devendo ser
entendido como mera ferramenta para ampliacdo das garantias
contratuais na hipétese de lesdo contratual provocada por terceiro
cumplice — 0 que seria um contrassenso.

O autor em questao, complementa alegando que a funcdo desse principio € o
mecanismo dinamico de vinculacédo das estruturas do direito, dessa forma, todos as
relacdes juridicas, devem ser consagradas pelo ordenamento, a partir dos valores e
principios do texto constitucional. Neste contexto, para Leal (2020, p. 111), verifica-

se que:

Os avangos no que tange ao direito civil contratual encontram-se
como principal fundamento, a constitucionalizacdo do Direito Civil,
importante construcdo doutrinaria e jurisprudencial, que trouxe a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana como
elemento primordial das rela¢des sociais e de ordem juridica, sendo
que, os principios da boa-fé e da funcdo social dos contratos
demonstram a preocupacéo de se adequarem as relagfes sociais s
relagbes contratuais, tornando estas mais justas e solidarias, sendo o
contrato um instrumento ndo apenas de satisfacdo material entre as
partes neles envolvidas, mas também, revestindo-se de carater
protetivo a dignidade humana como um todo, assegurando um
minimo de respeito aos envolvidos nesta relagdo, bem como aqueles
gue possam vir a ser atingidos por ela.

Visto isso, podemos associar e averiguar a influéncia da hermenéutica em
uma constitucionalizacdo do direito civil e sua importancia na atualizagéo do direito.

Ainda mais no que cerne aos negoécios juridicos, principalmente no ambito
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movimentac&o da sociedade.

CONCLUSAO

O Estado qual conhecemos hoje passou por significativas mudancas ao longo
da historia, evoluindo de acordo com a sociedade e com a necessidade de uma
constituicdo que proteja os anseios do povo. Cercado de reviravoltas histéricas, a
principio o Estado se mantinha nas mé&os de um governante soberano como
garantidor de seu poder. Apés as revolugdes liberais, passou a auxiliar a classe qual
possuia a maior condicdo financeira, trazendo a tona a necessidade da néo
intervencdo em prol do patriménio privado. Contudo, as consequéncias desse
afastamento estatal nas relagbes humanas, fizeram com que agbes afirmativas
fossem necessérias para que as desigualdades pudessem ser amparadas. Embora
haja uma dicotomia entre os ramos publico e privado, para que haja o Estado
Democrético de Direito é necessario que haja uma harmonia e um equilibrio entre
tais.

A Constituicdo Federal de um pais € o Norte de todo o ordenamento juridico
de uma sociedade. A lei soberana € responsavel pela garantia, protecdo e
manutencdo do Estado e da sociedade qual vive nele e a diretriz qual todos os
ramos do Direito devem se espelhar. Contudo, para garantir a seguranca juridica do
documento em questdo se faz necessario que haja rigidez em suas normas, e ao
mesmo tempo, para que acompanhe as mudancas que a evolugao histoérica produz,
alteragbes devem ser feitas, sem que perca seu sentido. Desse modo, um dos
métodos utilizados com esse intuito € a hermenéutica constitucional que traca
principios alcancados pelo intérprete com diferentes maneiras de se proporcionar

resultados, mas fundamentais na atualizagao do Direito.
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faz necessaria uma adaptacdo de acordo com as tendéncias e atualidade da
sociedade € o Direito Civil. A mudanca mais significativa se deu em torno de uma
constitucionalizacdo desse ramo, seguindo os preceitos hermenéuticos a fim de
“abandonar” a postura patrimonialista e individualista priorizando sua fungéo perante
a sociedade. Tais consideracdes devem ser feitas principalmente no que se trata
dos contratos, um dos mais importantes institutos juridicos, o qual deve ser
analisado como de acordo com o Codigo Civil de 2002 no viés dos principios
consolidados pelo Estado Democratico de Direito, deixando o viés antiquado,

priorizando os direitos sociais.
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