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A técnica legislativa acompanha a
evolucao dos tempos

31/01/2008

A constitucionalizacao do Direito Civil representa um dos caminhos possiveis para a eleigdo de
um novo paradigma de renovacao dos institutos privados. Para se ter uma idéia, na Europa o
comunitarismo fez emergir as leis supranacionais e, especialmente, as diretivas comunitarias,
as quais indicam a via que deve ser trilhada pelos membros da Unidao Européia.

Momentaneamente, a experiéncia das diretivas ndo é aplicavel ao Brasil, pois o pais se encontra
contextualizado em um modelo de mercado, chamado de Mercosul, intermediario entre uma
real Zona de Livre Comércio e uma Comunidade, o que nao enseja a edigao de leis comuns,
embora esteja se inclinando para a harmonizacao de alguns textos, e para a criacao de um
orgao legislativo e de um judiciario supranacionais.

Aduz Paulo Nalin que o Mercosul ruma “para a ampliagao de suas tarefas supranacionais, o que
sugere um ingresso antecipado no modelo da Comunidade Economica. Fato evidente dessa
nova realidade é a preocupacao dos paises-membros com a criacdo de um Tribunal Jurisdicional
Supranacional. E que o Mercosul conta para a solucdo de seus litigios, e em tltima instancia
(artigo 21 do Protocolo de Brasilia), com um Tribunal Arbitral, de reconhecida competéncia e
soberania pelos Estados-Membros, conforme o artigo 82 daquele mesmo protocolo”l.

Para Eid Badr, frente a esse cenario, “o poder estatal, em sua plenitude, se encontra em crise,
nao podendo tal fato ser ignorado. Contudo, o poder nao deixa de existir, apenas muda a sua
forma de organizacao, que teve com ponto basilar o conceito politico juridico da soberania. Os
fenomenos politicos atuais deverdao permitir uma nova sintese politico-juridica, que
racionalizard e disciplinard, do ponto de vista juridico, as novas formas de poder e os seus
sujeitos"z.

Fruto desse sistema, problemas surgem. Realmente é delicada a localizacdo do sujeito de
direito na nova configuracao da normativa fundamental, levando em conta que, no modelo de
outrora, ao menos na base constitucional encontrava o sujeito tutela garantida. Agora, as novas
normas que disputam o lugar supremo da Constituicao parecem ter antes em vista a geografia
globalizada do terceiro milénio do que os habitantes que 14 estdo.

Exemplo classico dessa pds-moderna era mundial é a Uniao Européia, onde, nao obstante os
avancgos economicos alcancgados, especialmente com a otimizacdo da producao industrial e
adequacao das exportacgoes, a situacao do cidadao europeu ainda esta pendente, pois s
recentemente os governos nacionais comegaram a interagir a fim de solucionar questoes
bastante sérias, como o livre transito profissional, com o reconhecimento de diplomas
universitarios entre os paises membros, ou mesmo a aceitacao sem reservas de trabalhadores
estrangeiros, mas da prépria comunidade. Por hora, ndao é uma preocupacao brasileira.
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O primeiro passo para compreender essa moderna (ou pés-moderna) concepcgao estatal passa
pela andlise abrangente da propria norma juridica. Nesse sentido, a técnica legislativa tem
acompanhado a evolugdo dos novos tempos, e nado é dificil notar a sua migragao, do tipo
exclusivamente hermético, refletida no binémio preceito — sancgao, para as clausulas gerais e
conceitos indeterminados, abrangentes e abertos.

Segundo Gustavo Tepedino “nota-se uma alteracao profunda na técnica legislativa. Cuida-se de
leis que definem objetivos concretos; uma legislagao de objetivos, que vai muito além da
simples garantia de regras estaveis para os negoécios. O legislador fixa as diretrizes da politica
nacional do consumo; estabelece as metas a serem atingidas no tocante a locacao de iméveis
urbanos; define programas e politicas publicas para a protecao integral da crianca e do
adolescente. O legislador vale-se de clausulas gerais, abdicando-se da técnica regulamentar
que, na égide da codificacao, define os tipos juridicos e os efeitos deles decorrentes. Cabe ao
intérprete depreender das clausulas gerais os comandos incidentes sobre inumeras situacoes
futuras, algumas delas sequer alvitradas pelo legislador, mas que se sujeitam ao tratamento
legislativo pretendido por se inserirem em certas situacoes-padrao: a tipificacao taxativa da
lugar a clausulas gerais, abrangentes e abertas”3.

Portanto, nesse novo contexto, o modelo classico, composto de preceito e sangao, notabilizada
pelo sistema juridico denominado fechado, ndao se coaduna com a imprescindivel flexibilidade
das normas as tendéncias sociais, pois a propria Constituicdo, pelo menos a brasileira, serve de
inspiragdo para o sistema infraconstitucional, uma vez que estd repleta de dispositivos
concretizaveis com base na experiéncia hermenéutica.

Preconiza Judith Martins-Costa que “o Cdédigo Civil, na contemporaneidade, nao tem mais por
paradigma a estrutura que, geometricamente desenhada como um modelo fechado pelos sdbios
iluministas, encontrou a mais completa tradugao na codificagao oitocentista. Hoje a sua
inspiracdao, mesmo do ponto de vista da técnica legislativa, vem da Constituicao, farta em
modelos juridicos abertos. Sua linguagem, a diferenca do que ocorre com os codigos penais,
nao esta cingida a rigida descricao de fattispecies cerradas, a técnica da casuistica. Um Cddigo
nao-totalitario tem janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros
corpos normativos — mesmo os extra-juridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam,

dialeticamente, aos principios e regras constitucionais”?.

A segunda caracteristica dessa nova era legislativa reside na diminuicao do contexto técnico da
linguagem empregada nos textos legais. O legislador quer com isto promover um melhor
atendimento as especificidades dos setores destinatarios da regra. Assim, “irrompem na
linguagem legislativa indicagbes de valores, de programas e de resultados desejaveis para o
bem comum e a utilidade social, terminologias cientificas, econ6micas e sociais, compativeis
com os problemas da idade contemporénea5.

O comprometimento com a linguagem comum, a qual se distancia do rigor técnico e peculiar do
Cédigo Civil, apesar do protesto dos juristas, implica maior eficiéncia das regras constitucionais
e infraconstitucionais, sobretudo quando realiza o comando constitucional de construcao de um
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verdadeiro Estado Democratico de Direito, com a funcionalizagdao da linguagem técnico-juridica
6

Em terceiro plano, ainda no que concerne a reestruturacao da regra, o legislador, ao invés de
sempre atuar mediante um preceito sancionatério repressor (negativo), passa a agir através de
leis de incentivo, que premiam a conduta do destinatario da norma. Sobretudo no que diz
respeito a regra constitucional, j& que vocacionada a programacao das atividades do Estado e
ao encaminhamento de um comportamento social desejado, acaba sendo vinculada a uma
“funcao promocional do direito””.

Por essa forma, o Estado moderno, para a consecugao do bem comum, age em duas frentes
legislativas: ora desestimulando condutas, através de sancoes especificas, que é o método
classico, ora encorajando a pratica de determinados atos, premiando aqueles que procedem
conforme a vontade estatal. Em quarto lugar, existe a tendéncia de se atrelar a efetividade dos
efeitos patrimoniais dos negdécios a realizagdo de valores superiores do ordenamento, a exemplo
da dignidade da pessoa humana, até mesmo em respeito a teoria da hierarquia das normas,
uma vez que este mandamento constitucional encontra-se no vértice da estrutura legislativa.

J4a dizia Kelsen que “dado o carater dinamico do Direito, uma norma somente é valida porque e
na medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto é, pela maneira
determinada por uma outra norma, esta outra norma representa o fundamento imediato de
validade daquela. A relacao entre a norma que regula a producao de uma outra e a norma assim
regularmente produzida pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenacao. A
norma que regula a producgao é a norma superior, a norma produzida segundo as

determinacgdes daquela é a norma inferior”8. Por isso, a constitucionalizagao do Direito Civil é
tema recorrente na academia, e assim reflete significativamente na solidez conceitual dos
institutos.

Realmente, o intérprete da pés-modernidade deve admitir que o Cdédigo Civil ndo é mais a
“constituicao do homem comum”?, ndo é a Unica cartilha legal que regula a conduta humana,
considerando que, cada vez mais, o ordenamento constitucional paulatinamente vem
incorporando matérias ordinariamente afetas ao direito privado. O principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, ja mencionado e previsto no art. 32, inciso III, da Constituicao do
Brasil, indica o deslocamento do eixo eminentemente patrimonialista da relacao contratual para
um ambiente de esséncia extrapatrimonial.

Mais uma vez, Gustavo Tepedino preconiza que “o Codigo Civil perde, assim, definitivamente, o
seu papel de Constituicao do direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente,
definem principios relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao
império da vontade: a funcdo social da propriedade, os limites da atividade economica, a
organizacao da familia, matérias tipicas de direito privado, passam a integrar uma nova ordem
publica constitucional. Por outro lado, o préprio direito civil, através da legislagao
extracodificada, desloca sua preocupacao central, que ja nao se volta tanto para o individuo,
senao para as atividades por ele desenvolvidas e os riscos delas decorrentes”19.
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Dessarte, “ndo mais se limita o legislador a disciplina das relagoes patrimoniais. Na esteira do
texto constitucional, que impode inimeros deveres patrimoniais nas relacoes privadas, tendo em
mira a realizacao da personalidade e a tutela da dignidade da pessoa humana, o legislador mais
e mais condiciona a protecao de situagoes contratuais ou situacoes juridicas tradicionalmente
disciplinadas sob otica exclusivamente patrimonial ao cumprimento de deveres nao
patrimoniais” 11,

Assim, para Rosenvald, “a dignidade da pessoa humana é simultaneamente valor e principio,
constituindo elemento decisivo na afirmacao de qualquer Estado Democratico de Direito,
assumindo proporcao de clausula geral, apta a condicionar e conformar todo o tecido
normativo” 2.

Assim, a andlise do resguardo as garantias e direitos fundamentais deve ser prévia ao exame do
carater patrimonialista do contrato. O intérprete deve, antes de qualquer coisa, indagar se o
pacto celebrado resguarda tais valores existenciais, para, em seguida, decidir sobre sua eficacia
patrimonial. Essa parece ser a ordem légica de um mundo em constante reconstrugao
axiologica. Destarte, a concepgao dos institutos de Direito Civil, em especial, no que concerne
ao nosso estudo, de responsabilidade pré e pds-contratual, deve estar sempre associada aos
valores constitucionais existenciais.

Os principios constitucionais ndo podem ser tidos apenas por principios politicos, o que daria
uma idéia errada de que a Constituicdo seria somente uma meta de realizagdao de agoes. O
civilista moderno deve compreender que os fundamentos constitucionais nao sao dirigidos
exclusivamente ao legislador ordinario, sendo aplicaveis diretamente a todos os conflitos
intersubjetivos.

Por derradeiro, Gustavo Tepedino bem alerta para a necessidade urgente da atividade juridico-
interpretativa vencer uma série de preconceitos, e aproveita para destacar que “nao se pode
imaginar, no ambito do Direito Civil, que os principios constitucionais sejam apenas principios
politicos. Ha que se eliminar do vocabuldrio juridico a expressao ‘carta politica’, porque suscita
uma perigosa leitura que acaba por relegar a Constituicao a um programa longinquo de acgao,
destituindo-a de seu papel unificador do direito privado. O civilista, em regra, imagina como
destinatario do texto constitucional o legislador ordinario, fixando os limites da reserva legal,
de tal sorte que nao se sente diretamente vinculado aos preceitos constitucionais, com os quais
sO se preocuparia nas hipoteses — patoldgicas e extremas — de controle de constitucionalidade.
Tal preconceito o faz refém do legislador ordinario, sem cuja atuagdo nao poderia reinterpretar
e revisitar os institutos de direito privado, mesmo quando expressamente mencionados,
tutelados e redimensionados pela Constituigéo"13.

Destarte, o intérprete contratual prescinde de intermedidrios para contactar as normativas
constitucionais, deve ir direto ao encontro da fonte da Constituicao.
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