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Introdução.

Buscamos, através do presente artigo, demonstrar a necessária mudança de paradigma, no que diz respeito a influencia constitucional, inexistente no antigo Código Civil de 1916, diante dos novos ares inerentes ao pós-positivismo, soprados, em razão da exigência imposta pela formação de um Estado Social de Direito (pós-moderno), sobre a novel normativa civil de 2002, renovada diante da necessária filtragem constitucional. Nesse sentido, pretendemos demonstrar o caminho percorrido pela codificação civil, em paralelo com o surgimento de novas necessidades sociais, passando pelo advento do Texto Constitucional de 1988 que passou a influenciar, de forma decisiva, no surgir de uma nova ideologia privatista, que se concretiza com o advento do Novo Código Civil de 2002.
Para melhor contextualizar o ambiente social em que se insere nosso tema, observaremos, inicialmente, a ideologia impregnada no antigo Código Civil de 1916, forjada com forte influencia do Código Napoleônico, de cunho eminentemente individualista. Faremos então uma incursão através da mudança de paradigmas por que passou nossa sociedade, resultando no surgimento de um novo ordenamento jurídico com o advento da Constituição Federal de 1988 que, inegavelmente, iluminou nossos legisladores na construção e conformação do novo Código Civil brasileiro.   

Não obstante tais mudanças, imperioso não nos esquecermos que o Código Civil de 1916 representou um verdadeiro patrimônio à cultura nacional, que se adequou as necessidades imanentes de nossa realidade empírica, no sentido de que, diante de novas relações jurídicas, não poderíamos ficar vinculados a antigos arquétipos legais que não mais correspondiam aos anseios da nova sociedade pluralista.

Nesse sentido, entendemos que a nova codificação civil de 2002, embora possua em sua essência a tutela de relações concretas entre particulares, faz-se necessário a aplicação de uma filtragem constitucional ao exegeta, como instrumento de efetivação de mecanismos dos quais nosso Estado Social de Direito impõe seu influxo através da filtragem constitucional.

1. Crise política, exclusão social e insuficiência normativa privada.
Analisando o contexto social em que estava inserido o antigo Código Civil brasileiro, observamos que, a realidade empírica, onde se travava as relações privadas, era, em sentido amplo, pautada pelas relações  eminentemente individuais, o que exigia do Estado, pouca ou quase nenhuma ingerência nas relações. Assim, tínhamos uma codificação civil independente e auto-suficiente no que dizia respeito à regulamentação concreta da vida em sociedade. 

No entanto, com o passar dos anos, ou seja, pós-1916, passamos a observar em nossa sociedade, fenômeno da coletivização das relações sociais, deixando de existir, entre os sujeitos, relações individuais, mas sim, situações em que vários indivíduos, passaram a participar de relações coletivas. Uma vez inserido nesse novo contexto, imperioso que o pensamento e a política que caminham no sentido de uma sociedade mais justa não poderia abrir mão de uma maior intervenção estatal.

No entanto, foi preciso compreender que tais necessidades apenas seriam supridas através de um exercício de reflexão crítica, no tocante aos princípios vetores esculpidos em nossa Constituição Federal de 1988. Fica assim evidente que a crise de ineficácia inerente a normativa privada, surgiu do tratamento igual lançados aos desiguais, que, diante das novas relações sociais, se mostrava excludente.
A não-aceitação da igualdade material entre os homens, juntamente com o mínimo acesso aos bens sociais e políticos pode conduzir a uma formação equivocada do real sentido da igualdade entre os homens. 

Em nossa história recente, observamos a inexistência de um processo social em que um fator social conseguisse produzir um estado de coisas que cobrasse responsabilidades sociais não só dos poderes constituídos, como da própria sociedade. Infelizmente, o que temos hoje é o uso de políticas públicas como manobra eleitoreira pelos detentores de poder, sem qualquer preocupação real quanto às necessidades educacionais de nossa sociedade. 

Nosso país tem ainda sua imagem ligada ao processo escravagista do passado, o que acaba por determinar uma temerária estratificação social de caráter hierárquico. Em sociedades como a nossa, o outro não é visto como igual, mas como inferior. Nesse ponto, temos como lógica a colocação dessa classe “dita” dominante, colocando-se na posição de superiores, o que acaba por determinar pouca importância à educação de qualidade e acessível a todos. 

Na perspectiva dessa classe dominante, é suficiente para os dominados, chamados de populares, apenas uma cultura superficial. Bastava-lhes um tipo de catequese em que o povo deveria ser aculturado na linha da obediência e da lealdade servil. 

De acordo com nossa tradição histórica, decorrente do processo de formação social que nos foi imposta, nossa população era tida como incivilizados ou incultos. Como tais, deveríamos nos conformar servilmente às ordens hierarquicamente superiores ou nos converter aos padrões ocidentais, tidos como seres dependentes. Em razão do exposto acima, fica claro que teremos longo e árduo caminho, se pretendermos modificar nossa estrutura social pautados pela garantia de acesso igualitário à compreensão constitucional.

 
Analisando nosso cenário político, temos que nossos governantes estão preocupados mais com o seu enriquecimento econômico e preservação de privilégios, desconsiderando a importância do acesso integral à educação, apesar de muitas falas ao contrário, principalmente em momento eleitoral. 

As conseqüências da colonização, associadas às múltiplas formas de não-acesso aos bens materiais mínimos, juntamente com uma quase imperceptível intervenção Estatal na estrutura de estratificação social, acaba por produzir o que vemos hoje, uma sociedade economicamente injusta, cheia de contrastes, diferenças, conseqüências concretas da discriminação sócio-econômica. 

A manutenção dessa situação como base da estratificação social acaba por construir uma sociedade de homens que, ou que estão fora do contrato ou que não estão tendo oportunidade de ter acesso mínimo de bens sociais.  Existem alguns indícios de que nosso Estado garanta o equilíbrio social no que diz respeito ao acesso à educação. Nesse diapasão temos que nosso país reconhece o ensino fundamental como um direito desde 1934 e o reconhece como direito público subjetivo desde 1988. 

Nesse sentido, buscamos demonstrar o sentimento de que as pessoas devem usufruir de iguais direitos e obrigações na estrutura social que conforma suas vidas e oportunidades, significando, em princípio, que elas devem usufruir de autonomia de modo que elas sejam capazes de perseguir seus projetos, quer individual e coletivo, como agentes livres e iguais. 
  Como diz Rawls, 

“a constituição deve tomar medidas para reforçar o valor dos direitos iguais de participação para todos os membros da sociedade. Deve garantir uma oportunidade eqüitativa de participação e de influência no processo político. Mas como se deve assegurar o valor eqüitativo dessas liberdades? Podemos partir da convicção de que um regime democrático pressupõe liberdade de expressão e de assembléia, e liberdade de consciência e de pensamento. Essas instituições não são apenas exigidas pelo primeiro princípio da justiça, mas elas são necessárias para que os negócios políticos sejam conduzidos de maneira racional.”

Na busca de um conceito de igualdade, podemos nos valer da clássica fórmula de Aristóteles, na qual a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. 

Em sua célebre obra, Oração aos Moços, o imortal Rui Barbosa
, nos ensina quanto à concepção de igualdade que:

“a regra da igualdade não consiste senão em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada à desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais são desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com igualdade os desiguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e não igualdade real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da criação, pretendendo, não dar a cada um, na razão do que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem”. 

  Não obstante a importância do ensinamento quanto à idéia de igualdade entre os homens, que tão bem nos deixou Rui Barbosa, em seu complemento, nos ensina André Tavares Ramos
, que tal conceito trata-se de regra hipotética que não satisfaz por não ser capaz de informar, numa análise isolada do dogma, quando ou como distinguir os desiguais dos iguais.

Corrobora também tal afirmativa, Luiz Alberto David Araújo e Vidal Serrano Nunes Júnior 
, no sentido de que o conceito até aqui desenvolvido, embora correto, não concretiza o princípio da isonomia, sendo que a grande dificuldade existiria exatamente em determinar, em cada caso concreto, quem são os iguais, quem são os desiguais, na real medida dessa desigualdade.

A garantia do principio da isonomia pode ser visto tanto como uma exigência de tratamento igualitário, quanto uma proibição de tratamento discriminatório. Daí temos que a lesão ao princípio da isonomia pode produzir questionamentos quando nos deparamos com a ocorrência de situações práticas de exclusão de benefício incompatível com o principio da igualdade. 
 

Encontramos uma exclusão de benefício incompatível com o princípio da igualdade quando a norma violar o princípio da isonomia, no sentido de oferecer vantagens ou benefícios a determinados segmentos ou grupos sociais sem contemplar outros que se encontram em condições idênticas. 
 
Ainda, no mesmo raciocínio, nos ensina Celso Antônio Bandeira de Mello
, sem contestar a inteira procedência da afirmativa aristotélica, que a efetivação da isonomia material ensejaria uma solução de dúvidas quanto ao questionamento de quem seriam os iguais e os desiguais.

É preciso, portanto, encontrar um critério lógico capaz de legitimamente separar essas duas categorias genéricas e abstratas de pessoas. É necessário saber quais são os elementos ou as situações de igualdade ou desigualdade que autorizam ou não, o tratamento desigual ou igual. Ainda no complemento da idéia lançada, afirma André Tavares Ramos a necessidade de se buscar a concretização do princípio da igualdade (que como qualquer outro é abstrato), a partir de critérios objetivos precisos, sob pena de torná-lo um escudo de impunidade para prática de arbitrariedades. 
 

No entanto, temos que tal construção ideológica, como bem disse André Tavares Ramos, é insuficiente para concretizar o real sentido de que o princípio da igualdade deve assumir, devendo haver uma maior especificação do dogma, onde passaria de uma igualdade meramente formal, para uma igualdade substancial.

Daí a idéia de que a efetivação do princípio da igualdade estará concretizada na medida em que mais se especificar os destinatários da desigualação na busca de um resultado de igualdade, sendo, portanto, nesta exata dimensão de necessidade de concretude da isonomia, é que surgem as ações afirmativas como instrumento de combate às desigualdades.

O problema das desigualdades inerentes ao ser humano, assim como a posição que ocupa na estrutura social de um país, na qual se insere, tem fornecido material para reflexão e investigação, nas mais diversas áreas do conhecimento humano, e, inclusive, gerado visões de mundo da mesma forma diferentes, que repercutem em organizações sociais e sistemas políticos distintos.

Segundo o Ministro Eros Roberto Grau
,

a igualdade, desde sua entronização no momento liberatório, alcançava concreção exclusivamente no nível formal, com a implementação de uma igualdade à moda do porco de Orwell, no bojo da qual havia – como já há – os iguais e os mais iguais (All animals are equal/But some animals are more/Equal than others). 

Aduz ainda o eminente Ministro, que permanece plena de validade a alusão de Aristóteles às palavras que Antístenes atribuiu aos leões, quando as lebres se dirigiram à assembléia dos animais, reclamando a igualdade para todos: “Onde estão suas garras e seus dentes?”. O próprio enunciado do princípio – “todos são iguais perante a lei” – nos dá conta de sua inconsistência, visto que a lei é uma abstração, ao passo que as relações sociais são reais. 

Complementando nosso raciocínio sobre o tema, encontramos a lição abalizada do professor Celso Ribeiro Bastos
 ao elucidar que,

Não obstante conceba em seu texto a igualdade jurídico-formal, apresenta ainda a Constituição Federal de 1988, um grande reforço ao princípio, na medida em que elenca em seus dispositivos, várias outras normas sobre igualdade, buscando sempre a igualização dos desiguais pela outorga de direitos sociais substanciais. A igualdade substancial postula o tratamento uniforme de todos os homens, não se preocupando com o tratamento igual perante o direito, mas de uma igualdade real e efetiva perante os bens da vida. 

Na mesma linha de raciocínio, temos as palavras do ministro Eros Roberto Grau no sentido de que o enunciado de nossa Constituição Federal de 1988, constante de seu artigo 5º, caput, é bem distinto do que nas nossas Constituições antecedentes o institucionalizaram, havendo a consagração do princípio da igualdade não apenas em termos formais, mas também em termos materiais. Vale dizer, usando as palavras de Kelsen, citado por Eros Grau 
, que o que a nova Constituição postula, expressamente, é o entendimento segundo o qual a tão-só igualdade perante a lei pouco ou nada significaria.

Depreende-se ainda da profícua análise realizada por Flávia Piovesan 
 no sentido de que, 

no caso brasileiro, o processo de especificação do sujeito de direito ocorreu fundamentalmente com a Constituição Brasileira de 1988, que traz capítulos específicos dedicados à criança, ao adolescente, ao idoso, aos índios, bem como dispositivos constitucionais específicos voltados às mulheres, à população negra, às pessoas portadoras de deficiência etc. 

Da mesma forma, aduz José Afonso da Silva 
 que nosso Texto constitucional busca lançar seus princípios vetores sobre toda normativa infraconstitucional, ensejando excluir de nossa realidade social, sinais de desigualdade social, o que podemos estender as relações inerentes à órbita privada.
Seguindo ainda seu brilhante raciocínio, citando Perelman, esclarece José Afonso que,

a justiça formal consiste em um princípio de ação, segundo o qual os seres de uma espécie essencial devem ser tratados da mesma forma. Aí a justiça formal se identifica com a igualdade formal. Já a justiça concreta ou material, seria a especificação da justiça formal, indicando a característica constitutiva da categoria essencial, chegando-se a expressão de que cada um será atribuído nos temos de sua necessidade, mérito, bem como, a cada um a mesma coisa. 

Já nos primados do século XX, o pensamento social brasileiro se enraizou como fomentador da desigualdade social e política como uma forma de violência recorrente no país ao longo de sua história política e social.

Podemos observar, estudando a história político-social de nosso país, a existência de condutas potencializadoras da violência contra os estratos mais pobres, surgiram com a alienada atuação dos condutores da política brasileira, a partir de 1822, para impedir que fossem abertos espaços por onde fossem criados quaisquer mecanismos que levassem os setores populares a influenciarem o meio social em que viviam mediante uma atuação consciente e politizada.

Diante da analise doutrinária podemos afirmar que não seria a cultura discriminada que gera a ideologia discriminatória, mas a cultura de hegemonia que produz discriminação e por conseqüência, exclusão social da população manipulada pelos detentores dos fatores reais de poder.

Nesse sentido, aduz Jose de Souza Martins,   
Sem o saber, afirmamos que os problemas estão na inclusão e que, portanto, não há o que se poderia chamar de exclusão em si. Este pode ser o primeiro ponto referente a uma reflexão crítica sobre a situação atual, uma reflexão que melhor revele o que é o atual e complexo processo social de redefinição de posições das pessoas no mundo do trabalho, particularmente, e na vida social. 

      Complementando o brilhante raciocínio acima lançado, nos impelindo a profunda reflexão sobre a dicotomia exclusão/inclusão temos, 

“o que às vezes chamamos de exclusão é, na verdade, o contrário da exclusão. Chamamos de exclusão aquilo que constitui o conjunto de dificuldades, dos modos e dos problemas de uma inclusão precária e instável, marginal. A inclusão daqueles que estão sendo alcançados pela nova desigualdade social produzida pelas grandes transformações econômicas e para os quais não há, senão na sociedade, lugares residuais.” 

          Buscando uma reconstrução histórica de nossa sociedade, observamos que foi no inicio de 1822 que nossos governantes implementaram sua política de governo pautada na busca obsessiva pelo controle de qualquer ação positiva que pudesse impedir a manutenção do poder, mesmo que pudesse assim conduzir nossa sociedade a atrasos sociais, econômicos e políticos, até então, cristalizados.

        Para José de Souza Martins,

alguém já se lembrou do discurso católico, particularmente dos últimos anos, onde primeiro se falava nos pobres, depois se começou a falar nos marginalizados e na marginalização e depois de uns anos para cá, se começou a falar na exclusão. Aparentemente essas designações dizem a mesma coisa. Provavelmente estamos mudando o nome da mesma coisa porque não conhecíamos e não éramos capazes de ver. De certo modo, a palavra exclusão está desmistificando a palavra pobre. Através desse preconceito, não revelador, que acoberta de alguma forma o que seria o pobre na fase anterior, nós estamos tentando relativizar a concepção de pobre e estamos tentando revelar a nossa desconfiança em relação a tempos antigos relativos à pobreza. A palavra exclusão indica uma dificuldade, mais que uma certeza, revela uma incerteza no conhecimento que se pode ter a respeito daquilo que constitui o objeto da nossa preocupação com os pobres, os marginalizados, os excluídos, os que estão procurando identidade e um lugar aceitável na sociedade. Portanto, a palavra exclusão nos fala, possivelmente, de um lado, da necessidade prática de uma compreensão nova daquilo que, não faz muito, todos chamávamos de pobreza. 

Assim foi que a limitação perniciosa dos anseios sociais e políticos que recaíam sobre as massas empobrecidas de modo geral, dominados pelos detentores dos fatores reais de poder, acabavam por assimilar uma concepção alienada em relação ao meio social em que viviam.

Tal alienação da grande massa de dominados, impedia o desenvolvimento de qualquer ação política capaz de reverter os atrasos sociais, econômicos e políticos prevalecentes em nosso País.

Adverte o sociólogo José de Souza Martins que

“um sério erro de interpretação, que todos podemos cometer, é o de trabalhar a possivelmente nova cara da pobreza, utilizando uma dicotomia interpretativa: existe exclusão e a exclusão é produto do projeto neoliberal, como se fosse possível numa economia capitalista que tem como lógica o crescimento, expandir-se e crescer sem mercado, sem compradores, sem incluídos, somente com os excluídos”. 

De fato, ao analisar a história da formação e desenvolvimento da sociedade capitalista, infere-se que o problema da exclusão nasce com ela
. 

Sob uma ótica crítica, José de Souza Martins pensa os problemas sociais condicionados à natureza do regime capitalista:

“é uma sociedade que tem como lógica própria tudo desenraizar e a todos excluir porque tudo deve ser lançado no mercado, para que tudo e todos sejam submetidos às leis do mercado. A lógica do sistema capitalista é o mercado, é o movimento, é a circulação de mercadorias, tudo tem de ser sinônimo de riqueza que circula.” 

Pautados pela linha de raciocínio organizada pelos autores supra citados, podemos observar que nossa sociedade desenvolveu, no transcorrer da história, formas variadas de parasitismos como corrupção ou exploração do trabalho escravo, o que sempre nos impediu de gerar um maior desenvolvimento social.

Resta claro que os detentores dos fatores reais de poder atuam no sentido de perpetuação de seus privilégios, possível apenas com a massificação da ideologia da alienação social e política dos dominados.

Nesse período, mesmo que existência uma atuação educacional por parte do Estado, esta era utilizada como mais um mecanismo de escravidão ideológica, onde apenas era ensinado o que interessava aos privilegiados.

Em relação ao regime de trabalho escravo no Brasil – um outro exemplo –, José de Souza Martins informa que 

“a escravidão não comportava a possibilidade da exclusão, pois o escravo era diretamente a mercadoria, era a coisa e não a pessoa. Era a propriedade, excluí-lo, no sentido em que hoje empregamos a palavra, traria grande dano ao senhor de escravos, pois nele aplicara seus capitais. Devia assegurar sua inclusão enquanto respirasse. Tivemos duas escravidões, a indígena e a negra, cada uma regulada por um estatuto jurídico diferente. Mesmo nos movimentos negros, o problema da escravidão é exclusivamente pensado como problema do negro. A escravidão negra torna fundamental no Brasil a partir do século dezoito. É verdade que ela já existia antes, mas fortemente combinada com a escravidão indígena. [...] Nós estamos falando de negros ou escravos? Se quisermos ter alguma identificação moral com os escravos, temos de ser mais abrangentes. O próprio negro não existia como negro, isto é, sob essa categoria genérica. Havia diferentes etnias negras, muito diferentes entre si. Não nos esqueçamos de que os traficantes que vendiam escravos aos comerciantes portugueses nos portos da África eram também eles negros, de tribos e etnias adversárias ou inimigas daqueles que estavam sendo vendidos. Aliás, não nos esqueçamos que no próprio Quilombo dos Palmares havia escravos dos próprios negros... 

O sociólogo conclui: “na sociedade capitalista essa é uma regra estruturante”. Afirma, pois, que

“todos nós, em vários momentos de nossa vida, e de diferentes modos, dolorosos ou não, fomos excluídos pelo capitalismo. É próprio dessa lógica de exclusão e inclusão. A sociedade capitalista desenraiza, exclui para depois incluir de outro modo, segundos suas próprias regras, e suas próprias lógicas.” 

Tal ocorrência se deu em razão da perda da própria capacidade moral e ética de nossa população oprimida desenvolver sentimentos humanistas. Assim agindo, nosso Estado abria caminho para a sedimentação de várias formas de ações autoritárias e excludentes no meio social.

Sob a perspectiva de análise de José de Souza Martins, o cerne da questão está justamente na natureza da inclusão. No tipo de inclusão.

Sobre a exclusão, José de Souza Martins afirma que ela sempre existiu, mas se pergunta: “por que só agora a estamos percebendo de forma mais clara?” Ele mesmo responde avaliando que antes, logo que se dava a exclusão, em prazo curto, se dava também a inclusão, ou seja, os camponeses eram excluídos do campo, mas logo depois eram incluídos nas indústrias
. 

A exclusão tornou-se, então, um modo de vida. Um modo de vida do excluído no qual não consegue ser reincluído. Essa reinclusão, conforme analisa José de Souza Martins, 
 se dá no plano econômico: a pessoa consegue ganhar alguma coisa para sobreviver, mas não se dá no plano social. 
A pessoa não se reintegra socialmente. A reintegração se dá com deformações no plano moral; a vítima não consegue se reincluir na moralidade clássica, baseada na família. Isso aparece de maneira dramática no caso das crianças. Elas acabam se dedicando à prostituição para ganhar a vida, e nesse caso, elas não são excluídas, pois incluídas como prostitutas, isto é, como pessoas que estão no mercado possível de uma sociedade excludente que é essa. Elas estão vendendo um serviço e recebendo dinheiro para sobreviver. Só que se trata de um serviço que lhes compromete a dignidade e a condição de pessoa.
Nesse caso, as ações políticas e os jogos sociais entre os setores dominantes davam-se visando à preservação desse estado de coisas.

Vemos, portanto, que as desigualdades sociais e políticas eram a expressão mais contundente desse processo que percorreu todo o século XIX e adentrou o seguinte, refletindo diretamente no sistema educacional oferecido a grande classe dos excluídos socialmente, através de um ensinar meramente formal, despido de qualquer conteúdo de reflexão critica ou conscientização política dos educandos. 

Revela José de Souza Martins que

“é exatamente este caso que revela o lado oculto ou que nós queremos ocultar dessa inclusão, elas se integram economicamente, mas se desintegram moral e socialmente. O mesmo ocorre com vários outros grupos alocados em favelas, cortiços ou assentamentos. Já não é o mundo do pobre, porque as pessoas são reincluidas economicamente, em vários graus e de diferentes modos, que no fundo comprometem radicalmente sua condição humana. Este processo que nós chamamos de exclusão não cria mais pobres que nós conhecíamos e reconhecíamos até outro dia. Ele cria uma sociedade paralela que é includente do ponto de vista econômico e excludente do ponto de vista social e moral”. 

O supra citado autor, mostra uma realidade em que duas humanidades convivem na mesma sociedade: uma humanidade constituída de integrados (ricos e pobres). Todos inseridos de algum modo, decente ou não, no circuito reprodutivo das atividades econômicas, todos têm o que vender e o que comprar. Têm até direitos reconhecidos. Essa é a nova desigualdade. Mas, por outro lado, está crescendo no Brasil uma outra sociedade que é uma sub-humanidade, uma humanidade incorporada através do trabalho precário, do trambique, no pequeno comércio, no setor de serviços mal pagos ou até mesmo escusos. O conjunto da sociedade já não é a sociedade da produção, mas a sociedade do consumo e da circulação de mercadorias e serviços. Essa outra humanidade é uma subumanidade em todos os sentidos, ela se baseia em insuficiências e privações que se desdobram para fora do econômico. As pessoas podem ter dinheiro (e até muito dinheiro em razão de atividades ilícitas), mas estão à margem. Cresce entre os pobres a consciência de que para eles não há justiça, pois são tratados como cidadãos de segunda categoria e sabem disso. 

Essa situação que estamos vivendo acaba por imitar uma sociedade feudal, onde as pessoas estão separadas por estamentos, categorias sociais rígidas que não oferecem alternativa de saída. “O estamento dos excluídos reproduz, degradadas, as formas próprias, de outros estamentos, o tênis de qualidade inferior do pobre reproduz o tênis sofisticado do adolescente rico”. 

As idéias acima lançadas nos impele a uma reflexão crítica quanto a educação como instrumento de transformação social, podemos afirmar ser princípio essencial atuação conjunta entre alfabetizar e conscientizar o educando quanto a sua realidade social.

Nesse sentido é que podemos conceber a liberdade como o modo de ser o destino do Homem digno, deste que analisemos, através da história, como vive no ser pessoa nesse meio.

Assim, faz do mundo do excluído um mundo mimético, de forma que ganham vida no lugar da substancia. É o mundo do imaginário, da consciência fantasiosa e manipulável. Entre esses dois mundos abre-se uma fratura difícil de ultrapassar. As soluções para os problemas são, na maioria, de cunho neoliberal. 

José de Souza Martins diz que no neoliberalismo,

“o Estado se torna o estado mínimo, que abre mão de suas responsabilidades sociais, onde a sociedade civil que tem que resolver os seus problemas. Temos de nos livrar dos estereótipos porque nos enganam e enganam as pessoas que queremos ajudar. Esse é um grande desafio.” 

No fundo, as grandes lutas sociais vão se desenvolver em torno de necessidades consideradas insuportáveis e que não podem ser atendidas se a sociedade não sofrer mudanças fundamentais e profundas de responsabilidade de todos; se a sociedade não se modernizar suas relações sociais, ajustando de acordo com as necessidades do homem, e não apenas de acordo com as conveniências do capital. 

2. Nova hermenêutica, filtragem constitucional e a normativa infraconstitucional privada
Como já afirmado acima, a normativa infraconstitucional reguladora das relações privadas (C.C de 1916), tornou-se insuficiente para tutelar as novas relações sociais, advindas do fenômeno da coletivização dos litígios, colocando em lados opostos, não mais indivíduos, que até então, se conheciam e atuavam em situação de igualdade, mas agora, com sujeitos hipossuficientes em um dos pólos da relação, exigindo do Estado, tutela especifica, no sentido de oferecer tratamento isonômico aos administrados.
Em verdade, após 1916 os acontecimentos alteraram, profundamente, os fatos sociais, requerendo maior ingerência do Estado nas relações jurídicas até então reguladas de maneira excessivamente individualista
. 

Buscando construir um novo ambiente de aplicação para a normativa privada, devemos refletir sobre as idéias trazidas por Lenio Luiz Streck, em sua “Nova Teoria Crítica do Direito”, onde afirma que a construção de um Estado (a partir da análise da Constituição brasileira) como Welfare State está ligada a um processo histórico que conta já de muitos anos. 

Pode-se dizer que o mesmo acompanha o desenvolvimento do projeto liberal transformado em Estado do Bem-Estar Social no transcurso das primeiras décadas do século XX.
Seguindo a linha de raciocínio traçada por Luis Roberto Barroso, podemos destacar três grandes marcos, ocorridos na exegese constitucional brasileira, um marco histórico, um marco teórico e um marco filosófico
.
Quanto ao marco histórico, a trajetória do novo direito constitucional tem como marco a Constituição de 1988, que fez a travessia bem sucedida de um Estado autoritário, intolerante para um Estado de direito democrático. 
Durante este período, o Brasil superou diversos ciclos de atraso e indiferença em relação ao Texto Constitucional, buscando sempre ampliar sua efetividade aos demais ramos do direito.

Quanto ao marco teórico, duas grandes mudanças de paradigma modificaram a percepção do direito constitucional brasileiro, através do reconhecimento de sua força normativa, bem como através do desenvolvimento de uma dogmática própria no que diz respeito a efetivação de uma interpretação constitucional.

Por fim, encontramos seu marco filosófico, através da superação do jusnaturalismo e do positivismo tão arraigado em nosso ordenamento jurídico, fruto de uma nova codificação constitucional, identificada com o pós-positivismo nascente.
Nos ensina Barroso
 que a nomenclatura pós-positivismo denomina um conjunto difuso e nem sempre sistemático de idéias que se desenvolveram ao longo da segunda metade do século XX. 
Contextualizando, aduz que após os fenômenos do fascismo na Itália e do nazismo na Alemanha, da “banalização do mal” (Hannah Arendt), o mundo descobriu, tardiamente, que a lei nem sempre será um instrumento do bem, da justiça, da razão. Nesse sentido tecemos crítica ao antigo código civil que se concebia como auto-suficiente, mesmo quando incapaz de tutelar novas relações jurídicas surgidas com a mudança de paradigma que vinha ocorrendo em nossa sociedade.

Assim, temos que o chamado pós-positivismo, sem desprezo à lei, reconhece que o direito não se esgota nos textos legislados, mas deve se conformar com os ensejos prementes das novas relações sociais emergentes. Há valores compartilhados pela comunidade como um todo e pela comunidade jurídica em particular, que integram a ordem jurídica, e devem ser assegurados pelos tribunais, mesmo quando não estejam materializados em uma norma posta.

                Portanto, pautado na idéia de que o Brasil, pós Constituição de 1988, se pretende (pois como afirma Lenio: “é ainda um país de modernidade tardia”) um Estado em busca do Bem-Estar Social, trazemos a colação, brilhante doutrina de Norberto Bobbio, citado por Lenio Streck

 “Seria este o Estado que garante tipos de renda, alimentação, saúde, habitação, educação, assegurando a todo cidadão, não como caridade mais como direito político”.
Como compatibilizar a presente sociedade com a limitada normativa codificada isoladamente no Código Civil de 1916.
Buscando solução, afirma Lenio Streck, com a sensibilidade de sua crítica construtiva e bem apurada, que a forma que o Estado brasileiro assumiu com o advento da Constituição Federal de 1988, acaba por demonstrar seu nítido caráter dirigente, resultando daí seu perfil “compromissário”, apontando sempre para realização de políticas públicas aptas à construção de um Estado Social e Democrático de Direito.

Na mesma linha de raciocínio, buscando reflexão crítica quanto a necessidade de uma filtragem constitucional para as normas infraconstitucionais, afirma Luis Roberto Barroso que a nova interpretação constitucional assenta-se em um modelo de princípios, aplicáveis mediante ponderação, cabendo ao intérprete proceder à interação entre fato e norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo sistema jurídico, visando à solução justa para o caso concreto
. 

Nesse sentido encontramos o pós-positivismo como designação provisória e genérica de um ideário difuso, no qual se incluem o resgate dos valores, a distinção qualitativa entre princípios e regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximação entre Direito e a Ética. A estes elementos devem-se agregar, em um país como o Brasil, uma perspectiva do Direito que permita a superação da ideologia da desigualdade e a incorporação à cidadania da parcela da população deixada à margem da civilização e do consumo. É preciso transpor a fronteira da reflexão filosófica, ingressar na prática jurisprudencial e produzir efeitos positivos sobre a realidade
.

Portanto, podemos concluir com Barroso que a Constituição de 1988 tem sido valiosa aliada do processo histórico de superação da ilegitimidade renitente do poder político, da atávica falta de efetividade das normas constitucionais e da crônica instabilidade institucional brasileira. Sua interpretação criativa, mas comprometida com a boa dogmática jurídica, tem se beneficiado de uma teoria constitucional de qualidade e progressista. No Brasil, o discurso jurídico, para desfrutar de legitimidade histórica, precisa ter compromisso com a transformação das estruturas, a emancipação das pessoas, o tolerância política e o avanço social
.

Ao analisarmos o novo texto Civil de 2002, encontramos inúmeros fragmentos instrumentais presentes na concepção acima citada, demonstrando ser, a nova codificação, fruto desta chamada filtragem constitucional.

Resta evidente que a técnica legislativa, tão impregnada na novel codificação civil de 2002, ao longo do século XX, passou a utilizar-se, crescentemente de cláusulas abertas ou conceitos indeterminados, como dano moral, justa indenização, ordem pública, melhor interesse do menor, boa-fé
. 
Basta lançarmos olhar critico diante do novo Código Civil de 2002 para constatarmos, a evidência, que o mesmo passou por uma filtragem constitucional. Tanto é assim que apresenta insculpido por vários princípios vetores que, por sua vez, expressam valores a serem preservados ou fins públicos a serem realizados diante das relações civis. Não obstante a modernidade imanente, vai aqui uma advertência, no sentido de que, a atividade do intérprete aqui será mais complexa, pois a ele caberá definir a ação a tomar
. 

Diante dessa nova realidade jurídica, impende concluir que a moderna interpretação constitucional
 diferencia-se da tradicional em razão de alguns fatores: a norma, como relato puramente abstrato, já não desfruta de primazia; o problema, a questão tópica a ser resolvida passa a fornecer elementos para sua solução; o papel do intérprete deixa de ser de pura aplicação da norma preexistente e passa a incluir uma parcela de criação do Direito do caso concreto. 

Assim, após análise supra, temos que o surgimento da nova codificação civil, que se deu com a promulgação da Lei Federal 10.406/2002, entrando em vigor após um ano de vacatio legis, possui forte influxo da chamada nova interpretação constitucional.
Basta analisar a ratio constante do novo texto civilista de 2002, para observarmos evidente modificação principiológica em relação ao vetores fundantes que constavam da codificação revogada (C.C de 1916), no sentido de valorizar princípios da eticidade, socialidade e da operalidade.

Evidente portanto que, do surgimento de uma nova ordem jurídico-constitucional , não apenas podemos, mas, efetivamente, devemos estabelecer novos paradigmas de interpretação e aplicação das normas infraconstitucionais, em especial, àquelas decorrentes do Direito Privado.

3. Dignidade da pessoa humana como principio vetor da nova codificação Civil.

A necessária preservação da vida foi que corporificou o surgimento dos primeiros documentos declaratórios de direitos humanos, normas imprescindíveis a qualquer Estado que se pretende democrático.

Nesse sentido, encontramos a garantia da dignidade da pessoa humana ainda no século XVIII, como fruto das idéias iluministas, vindo a lume como finalidade última das democracias modernas.

Devemos ainda ponderar que a vida não foi sempre considerada como um valor em si mesmo que preocupasse ou fosse cuidado pelo direito. O homem nem sempre foi protegido pelo direto pela sua só condição de pessoa humana inserido em um meio social politizado. 

A preocupação com a pessoa humana revela um cuidado com o ser pessoa, fundando-se na qualidade humana que é de todos nós enquanto sujeitos de direitos inseridos no convívio social. Nesse sentido temos que o direito à vida digna, ou à dignidade da vida humana é ainda mais amplo que o mero cuidado com a vida. 

Segundo André Ramos Tavares, 

o filósofo que provavelmente mais contribuiu para a delimitação do conceito da dignidade da pessoa humana foi Immanuel Kant ao definir o homem como fim em si mesmo e não como meio ou instrumento de outrem. 

Erige-se, portanto, em valor fundamental a dignidade da pessoa humana que se acolhe no constitucionalismo contemporâneo como princípio matricial dos sistemas elaborados, dotando-o de vigor legitimante na qual se fundamenta o direito dos povos.
Acrescenta André Ramos Tavares que

“a dignidade da pessoa não consiste apenas no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado como um fim em si e nunca como um meio para a consecução de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, por sua vontade racional, só a pessoa vive em condições de autonomia, isto é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele próprio edita.” 


É, portanto, o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana que dota de unidade nosso sistema constitucional, emanando seus efeitos a todos os indivíduos que integram o meio social, informando e conformando, assim, todo o ordenamento jurídico posto e pressuposto, definindo seu conteúdo que superpõe todos os demais ramos do direito.

Isso implica em dizer, conforme André Ramos Tavares 
, que

“a dignidade do Homem não abarcaria tão-somente a questão dele não poder ser um instrumento, mas também, em decorrência desse fato, de ser ele capaz de escolher seu próprio caminho, efetuar suas próprias decisões, sem que haja interferência direta de terceiros em seu pensar e decidir, como as conhecidas imposições de cunho político-eleitoral (voto de cabresto), ou as de conotação econômica.” 

Para a cientista política Maria Victoria Benevides, 

“dignidade é a qualidade própria da espécie humana que confere a todos e a cada um o direito à realização plena como ser em permanente inacabamento, à proteção de sua integridade física e psíquica, ao respeito a suas singularidades, ao respeito a certos bens e valores, em qualquer circunstância, mesmo quando não reconhecidos em leis e tratados. Dignidade é aquele valor – sem preço! – que está encarnado em todo ser humano.” 

Nesse sentido, a realização plena do indivíduo pressupõe a garantia dessa “qualidade” humana, seja formal ou informal, concreta ou idealmente
. 

Fabiana Cássia Dupim Souza 
, no mesmo sentido, nos informa que

“a garantia de uma existência digna aos seus cidadãos, em especial a intelectual, deverá ser assegurada. Implica dizer que ao povo brasileiro deverão ser assegurados direitos que desenvolvam justamente a sua condição de pessoa humana, permitindo com que a pessoa possa desenvolver sua personalidade na integralidade.” 

Muitos doutrinadores, segundo André Ramos Tavares
, consideram o princípio da dignidade humana como “princípio absoluto”, que faz com que todos os outros a ele devam obediência irrestrita. Mas há juristas que relativizam o conceito, como Ingo Wolfgang Sarlet
, quando diz que

“por mais que se tenha a dignidade como bem jurídico absoluto, o que é absoluto (e nesta linha de raciocínio, até mesmo o que é a própria dignidade) encontra-se de certa forma em aberto e, em certo sentido – como já demonstrado – irá depender da vontade do intérprete e de uma construção de sentido cultural e socialmente vinculada.” 

Desse ponto de vista propõe-se, de certa forma, uma “flexibilização” do conceito, como também sugere Rizzato Nunes 
 ao afirmar que

“a dignidade nasce com a pessoa. É-lhe inata. Inerente à sua essência, [mas] sua dignidade ganha um acréscimo de dignidade. Ele [o indivíduo] nasce com integridade física e psíquica, mas chega um momento de seu desenvolvimento que seu pensamento tem de ser respeitado, suas ações e seu comportamento – isto é – sua liberdade –, sua imagem, sua intimidade, sua consciência – religiosa, científica, espiritual – etc., tudo compõe sua dignidade” 

De fato, como expressa Ingo Sarlet 
 ao apontar os direitos fundamentais como exigência à realização do princípio da dignidade da pessoa humana. Diz ele que,

“verifica-se ser de tal forma indissociável a relação entre a dignidade da pessoa e os direitos fundamentais que mesmo nas ordens normativas onde a dignidade ainda não mereceu referência expressa, não se poderá – apenas a partir deste dado – concluir que não se faça presente, na condição de valor informador de toda a ordem jurídica, desde que nesta estejam reconhecidos e assegurados os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana. O que se pretende sustentar [...] é que a dignidade da pessoa humana, na condição de valor (e princípio normativo) fundamental que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupõe o reconhecimento e proteção dos direitos fundamentais de todas as dimensões (ou gerações, se assim preferirmos). Assim, sem que se reconheçam à pessoa humana os direitos fundamentais que lhe são inerentes, em verdade estar-se-á negando-lhe a própria dignidade.” 

Para a aplicação constitucional do princípio da dignidade, de acordo com Rizzato Nunes
, deve-se respeitar a dignidade da pessoa humana assegurando-se, concretamente, os direitos sociais já previstos na Constituição, como a educação, a saúde, o trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados. 

No art. 1º da Declaração Universal de Direitos da ONU (todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos), pode-se ver que o princípio da dignidade da pessoa humana está ligado tanto ao princípio da liberdade quanto ao da igualdade. 

A Constituição da República brasileira de 1988 acabou por refletir os ideais lançados pelo constitucionalismo contemporâneo, erigindo a dignidade da pessoa humana em princípio axiológico fundamental para a vida em sociedade, ampliando ainda seu conteúdo, permitindo que estivesse inserido na base da própria essência do ser humano. Daí por que antes se observou que a expressão do princípio e da dignidade da pessoa humana não se contém apenas em um único artigo constitucional, mas tem ali o seu ponto de partida, emanando seus efeitos perante todo ordenamento jurídico brasileiro.

Fica claro até então que um dos fins do Estado é justamente o de reunir as condições necessárias e suficientes para que as pessoas se tornem dignas. Isto é, garantir que o ser humano desenvolva suas capacidades de autodeterminação, sem impedimentos. 

André Ramos Tavares alerta sobre a complexidade em se delimitar o âmbito de proteção da dignidade da pessoa humana.  Informa-nos que, uma das principais dificuldades reside no fato de que no caso da dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre com as demais normas jusfundamentais, não se cuida de aspectos mais ou menos específicos da existência humana (integridade física, intimidade, vida, propriedade etc.), mas, sim, de uma qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade passou a ser habitualmente definida como constituindo o valor próprio que identifica o ser humano como tal. 

Aceitar o Estado e a democracia como meras expressões lingüísticas, sem permitir que a grande população brasileira compreenda seu real significado, é manter um Estado autoritário sob a roupagem de uma democracia formal.

Talvez seja esta a explicação para a marginalização social e política da grande parte de nossa sofrida população, ignorante não na concepção intelectual da palavra, mas em seu sentido ético e moral, impedindo, assim, que nossa população de excluídos possa participar de forma livre e consciente dos destinos do País.

Para se ter uma sociedade democrática há que se garantir, necessariamente, o pleno acatamento ao princípio da dignidade da pessoa humana aos sujeitos inseridos no meio social. 

A compreensão deste exercício de reflexão crítica, pautada pela realidade concreta em que se encontra inserido o ser pessoa, nos leva a ponderar as acepções da constatação prática, política ou social, buscando, assim, uma maior clareza quanto ao aspecto que reputamos de essência, ou seja, a idéia fundante de liberdade através da efetivação do direito fundamental à educação inclusiva como instrumento de transformação social.

Por isso que talvez fosse melhor não se cogitar de uma sociedade inclusiva, mas de uma sociedade integradora. Afinal, incluídos juridicamente no âmbito dos direitos fundamentais todos os brasileiros já estão. Essa é a igualdade meramente formal já tratada no primeiro capítulo. Mas tal concepção de igualdade não basta, é preciso efetivar os direitos fundamentais do homem através da chamada igualdade material ou substancial. Tratar desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades educacionais. 

De tudo até aqui exposto, podemos afirmar que não é a mera inclusão que assegura a efetivação dos direitos fundamentais, mas a integração sociopolítica e econômica de todos os sujeitos inseridos no meio social, surgindo assim, como imprescindível à aproximação, da codificação civil de 2002, às necessidades latente ao novo contexto social em que se insere.
Analisando a grande quantidade de argumentos ligados a direitos fundamentais do homem, em especial a própria dignidade, nos impele a refletir e ponderar criticamente sobre alguns elementos fáticos impregnados em nossa sociedade atual que servirão de norte na criação de uma educação inclusiva adequada à solução de nossas desigualdades.

Encontramos claramente em nossa sociedade dita democrática uma crise de formação ética e moral, no sentido de que apenas uma busca efetiva pela formação de homens conscientes de seus direitos, através do direito fundamental a educação, aparece como solução para formação de um ser pessoa integral.

Em uma de suas principais obras (Educação como prática da liberdade), Paulo Freire diz que “não há educação fora das sociedades humanas e não há homem no vazio”. 
 Daí seu esforço educativo ter sido marcado pelas condições especiais da sociedade brasileira. Este esforço não nasceu, por isso mesmo, do acaso. Foi uma tentativa de resposta a estes desafios. Qualquer tipo de resposta a estes desafios, segundo Freire, implicaria, necessariamente, numa opção. Opção por este ontem, que significava uma sociedade sem povo, comandada por uma elite superposta a seu mundo, alienada, em que o homem simples, minimizado e sem consciência desta minimização, era mais coisa que homem mesmo, ou opção pelo Amanhã. Por uma nova sociedade, que, sendo sujeito de si mesma, tivesse no homem e no povo sujeitos de sua História. 

São nocivos os efeitos da política de exclusão imposta aos despidos de consciência política, onde se apresente particularmente perceptível em Estados mais pobres, onde a população se encontra diante de níveis insuficientes de qualidade de vida, maculando, assim, a própria dignidade da pessoa humana.

Acrescenta ainda, que na medida, porém, em que as classes populares emergentes, descobrem e sentem esta visualização que delas fazem as elites, inclinam-se, sempre que podem, a respostas autenticamente agressivas. Estas elites, assustadas, tendem a fazer silenciar as massas populares, domesticando-as com a força ou soluções paternalistas. Tendem a travar o processo, de que decorre a emersão popular, com todas as suas conseqüências. 

A questão da conscientização em Paulo Freire é crucial: 

A consciência crítica ‘é a representação das coisas e dos fatos como se dão na existência empírica. Nas suas correlações causais e circunstanciais’. ‘A consciência ingênua (pelo contrário) se crê superior aos fatos, dominando-os de fora e, por isso, se julga livre para entendê-los conforme melhor lhe agradar’. 

A formação dessa consciência crítica pressupõe uma prática e um método críticos. Face à realidade brasileira, em transição, a resposta estava num método ativo, dialogal, crítico e criticizador, além da modificação dos conteúdos e das técnicas 

Precisávamos de uma Pedagogia da Comunicação, com que vencêssemos o desamor acrítico do antidiálogo. Há mais. Quem dialoga, dialoga com alguém sobre alguma coisa. Esta alguma coisa deveria ser o novo conteúdo programático da educação que defendíamos. E pareceu-nos que a primeira dimensão deste novo conteúdo com que ajudaríamos o analfabeto seria o conceito antropológico de cultura. A cultura como o acrescentamento que o homem faz ao mundo que não fez. A cultura como o resultado de seu trabalho. Do seu esforço criador e recriador. O sentido transcendental de suas relações. A dimensão humanista da cultura. A cultura como aquisição sistemática da experiência humana. Como uma incorporação, por isso mesmo crítica e criadora, e não como uma justaposição de informes ou prescrições doadas. 
 

4. Concretude, mudança de paradigma e novos vetores constitucionais aplicáveis a toda normativa privada

O direito civil é, pois, o ramo do direito privado destinado a reger relações familiares, patrimoniais e obrigacionais que se formam entre indivíduos encarados como tais, ou seja, enquanto membros da sociedade
. É o direito comum a todas as pessoas, por disciplinar o seu modo de ser e de agir, sem quaisquer referencias às condições sociais ou culturais
. Como se vê, toda a vida social está impregnada do direito civil, que regula as ocorrências do dia a dia.  Tal codificação civil acabava por monopolizar toda e qualquer relação privada, não sofrendo o influxo de qualquer principiologia inerente ao Direito Publico.
Maria Helena Diniz
, citando Limongi França, aduz que o Código Civil de 1916, apresentou-se como um diploma de seu tempo, atualizado para a época, porém o seu tempo foi o da transição do direito individualista para o social. Por isso, precisou ser revisto e atualizado. 
Diante deste quadro de inadequação da normativa infraconstitucional em relação aos anseios sociais de um novo tempo, podemos observar, desde o código civil de 1916, pontos de contato com a normativa constitucional vigente, até derradeira promulgação do novel Texto civil de 2002.

Num primeiro momento, assumindo a Revolução Francesa como marco histórico tanto para o direito civil quanto para o direito constitucional, viviam as codificações em mundos apartados
, onde a Constituição era apenas a Carta política a tutelar as relações entre o Estado e o cidadão, enquanto o Código Civil erro a documento jurídico que tutelava as relações particulares. Nesse contexto, tínhamos o código civil pautado no ideal burguês de proteção da propriedade privada, liberdade de contratar, respaldando assim os ideais do regime liberal.
Já num segundo momento histórico, encontramos a chamada publicização do direito privado, motivado pelo surgimento do Estado social, bem como, nascente crítica da desigualdade social, principia do direito privado a aceitar que o Estado, até então, imparcial, que intervenha nas relações privadas, através de normas de natureza publica, com nítida finalidade protetiva aos hipossuficientes
. É a chamada fase do dirigismo contratual.
Por ultimo, chegamos à fase denominada constitucionalização do direito civil, fase esta marcada pela passagem da Constituição Federal para o centro do sistema jurídico, atuando assim como filtro axiológico
 pelo qual se deveria interpretar e aplicar o novo direito civil.
Do acima exposto, podemos concluir, através de uma reflexão construtiva traçada pelo professor Luis Roberto Barroso que a essência do novo Código Civil, nasce de uma mudança de paradigma, diante de sua necessária interpretação, partindo de uma filtragem constitucional. Ademais, esses novos vetores constitucionais caminham na trilha da efetivação dos direitos fundamentais, pilares fundantes a um Estado Social de Direito.

Na verdade, buscando uma melhor compreensão e motivação para necessária filtragem constitucional pela qual passou nosso novo Código Civil, temos que as grandes lutas sociais vão se desenvolver em torno de necessidades consideradas insuportáveis e que não podem ser atendidas se a sociedade não sofrer mudanças fundamentais e profundas. Na verdade, nossa nova codificação civil de 2002 nada mais represente do que uma resposta aos anseios sociais, fruto da grande transformação pela qual passou as relações civis no século XX.

 Em certos momentos, quando um paradigma deixa de responder às necessidades daquela comunidade, ou de corresponder às suas crenças, há uma crise que pode resolver-se numa mudança de paradigma
, acarretando uma revolução cientifica. Quando aludimos aos paradigmas jusfundamentais liberal, social e pós-social, não estamos predicando a existência de uma completa ruptura entre estes diferentes modelos. Tanto é assim que, uma das diretrizes do novo Código Civil organizado por Miguel Reale foi o aproveitamento de todo arcabouço histórico imanente ao antigo Código Civil de 1916.

Para melhor compreender a afirmação por nos lançada quanto a mudança de parâmetros de interpretação constitucional, comungamos da idéia trazida por Daniel Sarmento que, citando Habermas, aduz que os paradigmas abrem perspectivas de interpretação nas quais é possível referir os princípios do Estado de direito ao contexto da sociedade como um todo
.
Veja, de nada adiantava termos uma Constituição pautada por princípios garantidores de direitos fundamentais aos homens, se, no tocante a normativa infraconstitucional, não encontrássemos o respaldo necessário para efetivação de direitos.

Segundo José Adécio Leite Sampaio, um texto normativo pode pouco ou nada, se faltar a ele bases reais de concretização
.  Nesse sentido, tínhamos um Código Civil despido de bases reais de concretização de direitos fundamentais á vida em sociedade.

    Convivíamos num Estado Democrático de Direito, pós 1988, em que a codificação civil sofria grave crise de legitimidade, motivada por seu ideal individualista, inadequado diante de nossa nova realidade social.
Assim é possível dividir, segundo Daniel Sarmento, a trajetória histórica dos direitos fundamentais na Modernidade em duas grandes fases, que correspondem, reciprocamente, ao Estado Liberal e ao Estado Social
. 

Nossa codificação civil passou por estes dois momentos históricos, culminando com a promulgação do novo código civil de 2002.

Basta lançarmos olhar analítico diante da nova codificação para compreender que essa nova normativa privada, encontra-se pautada pela chamada filtragem constitucional, método exegético que pressupõe a preeminência normativa da Constituição, projetando-a para uma específica concepção da Constituição enquanto sistema aberto de regras e princípios, que permite pensar o Direito Constitucional em sua perspectiva jurídico-normativa em diálogo com as realidades social, política e econômica. 

A concepção aberta de uma constituição, embora a torne mais adaptada a cenários de um Estado constitucional, busca, em sua essência, lançar olhar atendo às mazelas de um pais semi-periférico com um sistema economico marcado pela desigualdade de várias estirpes e, correlativamente, dominado põe um cenário político de exclusão material do povo. 
Como bem afirma José Adércio Leite Sampaio, sem uma Constituição capaz de efetivamente garantir direitos fundamentais de dignidade da pessoa humana, a lançar suas diretrizes em todo ordenamento jurídico, teremos uma democracia sem povo, com presidente demais e virtude cívica de menos.
 

No mesmo sentido, aduz Lênio Streck que o Direito, sob o paradigma do Estado Democrático de Direito, cobra reflexão acerca dos paradigmas que informam e conformam a própria jurisdição institucional
.

Refletindo sobre as idéias supra, comungamos com Luis Roberto Barroso que afirma emanar de nosso Texto Constitucional de 1988, sobre todo ordenamento jurídico pátrio, dois vetores fundamentais, quais sejam, a centralidade da dignidade da pessoa humana, que operou uma repersonalização e uma despatrimonialização do direito civil, garantindo valores mínimos existenciais, como exemplo, nos direito da personalidade. De outra banda, a aplicação dos direitos fundamentais às relações privadas, através do instrumento das clausulas abertas, por via de uma ponderação caso a caso entre o princípio da autonomia da vontade e o direito fundamental em jogo
.      

Temos portanto que o novo paradigma, Estado Social de Direito, reflete-se na nova codificação civil de 2002, especificamente na prevalência dos valores coletivos em detrimento dos individuais, redimensionando assim seus antigos conceitos.
Como afirmado por Flávio Tartuce
, a nova codificação acaba por se distanciar do tecnicismo institucional advindo da larga experiência provinda do direito romano, deixando de lado, as ultrapassadas formalidades, como o fito de reconhecer a existência de valores éticos no arcabouço do direito privado acional. 
Assim, com o advento do novo Codex de 2002, a codificação civil passa a ter um aspecto mais paritário e socialista, atendendo aos reclamos da nova realidade social, abolindo instituições moldadas em matrizes obsoletas, prevendo institutos dotados de certa estabilidade, apresentando desapego a formas jurídicas superadas
. 

Por ultimo, parafraseando José Adercio Leite Sampaito, em sua obra coletiva “Crise e Desafios da Constituição, levantamos um novo viés interpretativo à idéia lançada por Barroso, quanto às três fases históricas atravessadas por nossa codificação civil, jungimos a idéia construída por Daniel Sarmento, ao esclarecer que na atualidade, podemos falar já no esgotamento do Estado Social, e da emergência de um novo paradigma, que poderíamos chamar de pós-social.

Reflitamos, portanto, qual o próximo paradigma a ser superado no sentido de construirmos uma sociedade, realmente justa, livre e solidária

 uma crise que pode resolver-se numa mudança de paradigma, acarretando uma revoluçerpretaç





































Conclusões.

Podemos concluir que a roupagem constitucionalista aplicável ao novo Direito Civil decorre, em especial, de uma mudança de paradigma na hermenêutica jurídica, no sentido de que, a normativa privada, antes monopolista das relações individuais, agora, em razão dos ares soprados por nossa Lei Maior de 1988, agora enseja, uma filtragem constitucional para sua efetiva compreensão e aplicação.

Nosso novo Código Civil de 2002, assume, diante do principio da dignidade da pessoa humana, importante instrumento garantidor de sua eficácia, caminhando assim ao encontro das exigências sócio-contemporâneas,

A essência da nova codificação, busca concretizar, genericamente, os impulsos vitais, formados na era contemporânea, tendo por parâmetro a justiça social e o respeito à dignidade da pessoa humana.
Assim, podemos observar que vários princípios e regras vetoras ao Direito Civil, receberam, diante da nova codificação em 2002, forte influxo dos ventos que sopram na direção de um Estado Social de Direito, advindo da promulgação de nossa Constituição Federal de 1988.

     Nota-se que, sobre este tema, muito há que se discutir. De todo modo, espera-se que a exposição das diversas contribuições aqui reunidas na forma de revisão bibliográfica, sirva de motivação para o aprofundamento dos temas pautados. Enfim, que inspire outros à realização de novas pesquisas sobre os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana especialmente ligados à nova Codificação Civil de 2002. 
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