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mentacio mais ou menos definidas, como quer Alexy,
ou se se trata de uma neutralizagfio que institucionaliza
o dissenso por meio de um procedimento autopoie-
ticamente organizado, como quer Luhmann, essa é
uma discussdo que ndo cabe travar aqui. Isso sem
contar as andlises combinatdrias conceituais leva-
das a efeito por autores menores. Agora basta fixar
que o plexo normativo dogmatico leva esta funda-
mentacio aefeito ampliando cada vez mais a vagueza
e a ambigiiidade dos textos fundantes, culminando
nas referéncias aos principios expressos nos textos
constitucionais® . Esses textos apenas sugerem sig-
nificados, a partir de estruturas lingiiisticas
entimemdticas, as quais vém a ser concretamente
preenchidas segundo as peculiaridades do caso em
questdo. O sistema juridico-dogmdtico da
modernidade € constrangido a isso justamente em
funcfo de sua relativa emancipagio dos demais
subsistemas normativos sociais, afastando o pro-
blema dos contetidos éticos especificos. Ao perder
suas bases éticas comuns em uma ambiente social
grandemente diferenciado, no qual as pessoas e os
grupos humanos ndo concordam sobre questdes
vitais para a vida em comum, as normas juridicas
precisam de um alto grau de maleabilidade
interpretativa.

O problema da fundamentago est4 relacio-
nado com o abismo axiolégico de que foi falado aci-
ma, constituindo-se no mais hetero-referente dos
constrangimentos dogmadticos, a ponto de
positivistas considerarem a questdo da fundamen-
taco uma questdo extra-dogmatica. Mas esta é uma
simplificacdo indevida, ainda que a questio da legi-
timidade constitua-se em um dos pontos cruciais de
abertura e comunicagio entre o sistema dogmatico e
0 sistema politico, dentre outros. De toda forma, a
dogmatica, como procedimento juridico de solugdo
de conflitos, 0 positivismo, enquanto perspectiva
tedrica e filosdfica, e ademocracia, como regime po-

litico, parecem estar umbilicalmente ligados na orga-
nizagio e compreensdo do direito na modernidade,
sem esquecer as formas pré-modernas existentes
hoje. Mas o problema da legitimidade, escamoteado
e descartado pelo positivismo ortodoxo, na medida
em que € equacionado em termos de legalidade e
mera validade intra-sistémica, vem se constituindo
em problema crucial para o direito da pds-
modernidade, cada vez mais complexo. Isso ndo deve
aqui significar uma visao negativa e desiludi-
da dos tempos futuros, nem a uma visio oti-
mista iluminada®' .

Ainda assim note-se que, mesmo nos Es-
tados democrdticos do centro desenvolvido, a
dogmatizagdo do direito constitui um tipo ide-
al, uma fic¢do, uma estratégia retérica de con-
trole social que se tem mostrado funcional e
eficiente nos mais diversos contextos. Mas dai
a crer que é real e verdadeira, construindo
uma teoria social ou juridica omnicompre-
ensiva a partir dela, vai uma grande distan-
cia. O mesmo vale para os demais tipos ideais
discutidos aqui, incluindo o Estado democrd-
tico de direito.

Mais ainda, se a dogmatica juridica e
o Estado moderno tém seus dias contados na
pos-modernidade ou se haverd uma adapta-
¢do crescente aos novos desafios, com uma
maior abertura do direito em func¢do de um
acoplamento estrutural mais abrangente, por
exemplo, através de uma jurisdi¢do constitu-
cional cada vez mais embasada em principios
ou de procedimentos alternativos de solugdo
de conflitos, s6 o futuro dird. Mesmo deixando
de lado as escatologias, pode-se dizer que a
organizagdo dogmdtica do direito incorpora-
se definitivamente ao patriménio cultural des-
ses tempos modernos.

% Para uma posi¢do mais confiante na “forga normativa” dos principios, Streck, Lenio Luiz: Hermenéutica
Jjuridica e(m) crise. Uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2000, p. 224-239.

3! Para referéncias no sentido de uma conceituagdo da “pés-modernidade”, cf. Apostolova, Bistra Stepanova:
Poder judicidrio: do moderno ao contempordneo. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 25-37.
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O Novo Codigo Civil Brasileiro:
em busca da “Etica da Situacio”!

guclit/z Martins-Costa

“A ‘ética da situacdo’ inspira e governa a estrutura do Projeto, obedecendo a exigéncia
atual do ‘Direito como concre¢do’, ou, como prefiro dizer, do ‘Direito como experiéncia’, in-
compativel com disposi¢bes que levam em conta relagées formais, com olvido de seu contetido
existencial”. (Miguel Reale) )

Introducao

O velho “Cédigo de Bevildqua”,0 ainda  so Nacional o Projeto de Lei n® 635-/75, que
vigente Civil Brasileiro? , tido por Pontes de  institui o novo Cédigo Civil Brasileiro.
Miranda® como “o antepeniiltimo cédigo
oitocentista” —- muito embora tendo entrado O novo Cédigo, contendo 2.046 artigos,
em vigor em 1916 — por seu espirito individua-  resulta de Anteprojeto elaborado por Comis-
lista, liberal em matéria econémica, conserva-  sfo de Juristas presidida por Miguel Reale. Para
dor ao extremo nas relacdes familiares, estd pres- ~ compreendé-lo, mister um olhar sobre as suas
tes a se transformar numa referéncia histérica.  origens, que recuam, no tempo, a década de 60,
Acaba de ser finalmente votado pelo Congres-  quando se fez mais forte a compreenséo da ne-

1 O presente estudo foi originalmente elaborado para integrar volume acerca da codificagio nas Américas, a ser

publicado na Revista Juridica de la Universidad Interamericana de Puerto Rico, tendo sido também publicado na
Revista Juridica vol. 282, Porto Alegre, 2001. Em razio da recente aprovagio do texto proposto ¢ consolidado
pelo Relator Geral, Deputado Ricardo Fitiza, pela Camara dos Deputados em 15 de agosto de 2001, foram agora
atualizados o titulo e as referéncias j4 a0 “novo Cédigo”, remodelada, em parte, a estrutura do trabalho e acrescidas
consideragdes. Agradego o auxilio de Laura Beck Varela na reviséo das notas.

2 O vigente C6digo Civil resultou do trabalho de Clévis BEVILAQUA. Convidado em 1899 pelo Governo
Brasileiro para a sua elaboragio, deveria aproveitar o quanto possivel dos Projetos anteriores, desde a Conso-
lidacdo das Leis Civis e o fenomenal “Esbog¢o”, de TEIXEIRA DE FREITAS (iniciado em 1859), aos Pr,ojetos
de NABUCO DE ARAUIJO (1872), Felicio dos SANTOS (1881) e COELHO RODRIGUES (1883). BEVILAQUA
elaborou a sua obra em poucos meses. Submetido a duas revisdes, o Projeto foi enviado em 1900 ao Congresso
Nacional, 14 tramitando por 15 anos, até que em 26 de dezembro de 1915 foi aprovado, sendo sancionado em 1°
de janeiro de 1916 e entrando em vigor um ano apés.

3 PONTES DE MIRANDA, EC, Fontes e Evolugio do Direito Civil Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense,
1981, p. 85.
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cessidade de ultrapassagem do antigo Cédigo
Civil.

Foi ao aproximar-se o cinqiientenario do
Cédigo de Bevildqua que comegaram a ser ou-
vidas, no Brasil, as vozes defensoras de sua
revisdo. De um lado, os reclamos eram tributari-
0s de um movimento que entio apenas se es-
bogava na Europa, a saber o movimento da
descodificagdo civil, sintetizado, uma década
mais tarde, no paradigmatico texto de Natalino
Itti, “L’eta della decodificazione™ . De outro
lado, ndo mais era compativel com o ethos da
sociedade brasileira o individualismo dominan-
te no Cédigo de Bevildqua: “individualismo
possessivo” revelador da “I6gica proprietdria™
em matéria de direitos patrimoniais, ao qual
corresponde a mais absoluta avareza no trata-
mento dos valores existenciais ligados a vida
civil®. A exceléncia técnica do velho Cédigo,
unanimemente reconhecida, nio mais se mos-
trava suficiente para justificar a sua permanéncia.

E bem verdade que jd em 1941 houvera
uma tentativa de mudanga — entretanto infru-
tifera— ao imaginar-se o desmembramento do
Direito das Obrigagdes do corpus codificado,
segundo 0 modelo do Cédigo Suico das Obri-
gagdes’ . Porém, em 1961 Caio Mirio da Silva
Pereira, um dos mais conhecidos civilistas bra-
sileiros, expressando o pensamento entio do-
minante afirmava, em obra didética, que “hoje

em dia, os juristas brasileiros estéo convenci-
dos da necessidade de ser revisto e atualizado
o Cédigo Civil ¢ |

Dando efetividade ao consenso dos ju-
ristas, o Governo Federal, naquele mesmo ano,
convidou o Professor Orlando Gomes — um
dos mais renomados juristas brasileiros, conhe-
cido por suas preocupagdes sociais — a redigir
um Anteprojeto de Cédigo Civil, o que tomou
corpo em 1963 com o contrato firmado, conver-
tido o texto apresentado em 1964 em Projeto
enviado a Camara dos Deputados.

Na época, o pensamento governamen-
tal encontrava-se ainda preso 2 idéia de fraturar
o Direito Civil, cindindo o Direito das Obriga-
¢des do corpo codificado. Tanto assim que,
paralelamente ao Projeto Orlando Gomes, des-
tinado aregular as relagdes de familia, proprie-
dade e sucessdes, foi contratado, em 1963, o
Professor Caio Mério da Silva Pereira, o qual,
em 1964, apresentou 0 Anteprojeto de Cdédigo
das Obrigagdes que elaborara juntamente com
os juristas Sylvio Marcondes e Thedphilo de
Azeredo Santos.

O Projeto de Cédigo Civil de 1963, que
teve como Relator Orlando Gomes?, inspirado
em subsidios oferecidos pelos Cédigos Civis
da Suica, Itdlia, Grécia, do México e Peru, pro-
punha modificag¢des radicais na prépria estru-

* IRTI, Natalino, L’eta della decodificazione (1* edicdo , 1979), que li na 3° edigdo, Mildo, Giuffre, 1989.
5 A expressio ¢ de Davide MESSINETTI, “Personalitd” (Diritti della), verbete, in Enciclopedia Giuridica,

Giuffre, Mildo, 1984, p. 356.

¢ Assinala neste sentido Luiz Edson FACHIN: “O Cddigo Civil Brasileiro, a par de ser patrimonial-imobilidrio,
portanto um sistema enucleado em torno de uma nogdo patrimonial fundamental, de patriménio imobilidrio
como prevalente, é coerente com a fei¢do dos cédigos do século XIX e Jfoi fundamentalmente feito no século
passado. Outro é o horizonte contempordneo” (Teoria Critica do Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar,

2000, p. 25).

"Trata-se do Anteprojeto de Cédi go das Obrigagdes, elaborado pelos Professores Orosimbo NONATO, Philadelpho

AZEVEDO ¢ Hahnemann GUIMARAES.

!SILVA PEREIRA, Caio Mario, Institui¢des de Direito Civil, v. 1, n° 16, p. 15, citado por José Carlos
MOREIRA ALVES, in A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro, S3o Paulo, Saraiva, 1986, p. 7
* Constituiam a Comissio Revisora também os professores Orosimbo NONATO e Caio Mério da SILVA PEREIRA.
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tura do Cédigo, ndo mais acolhendo a divis&o
em Parte Geral e Parte Especial. Promovia ainda
mudangas no Direito de Familia que néo foram
bem aceitas pela comunidade juridica, refletin-
do o estdgio conservador entdo dominante na
sociedade brasileira, na época antidivorcista.
Assim € que, ja modificado o Governo — e ini-
ciado, em margo de 1964, o longo periodo dos
Governos Militares, que prosseguiu até 1985
—, foi esse Projeto!® retirado do Congresso
Nacional pelo préprio Governo, para que se pro-
cedesse a sua revisdo, ji afastada a idéia de
codificar separadamente o Direito das Obriga-
¢oes.

Por esta raziio, concomitantemente ao
insucesso do Projeto de Cdédigo Civil de
Orlando Gomes, também a tentativa de codifi-
car-se apartadamente o Direito das Obrigagoes'
acabou frustrada. No ano de 1969, nomeou o
Governo uma nova Comissio para rever e
reelaborar ambos os Projetos.

Esta foi a Comissio que, presidida por
Miguel Reale!? e integrada por José Carlos
Moreira Alves!* (Parte Geral), Agostinho

Alvim!'* (Direito das Obrigagdes), Sylvio
Marcondes?® (Direito da Empresa), Ebert
Chamoun'® (Direito das Coisas), Clévis do
Coutoe Silva'? (Direito de Familia) e Torquato
Castro'® (Direito das Sucessdes), acabou por
redigir o Anteprojeto, hoje em vias de se trans-
formar no novo Cédigo Civil Brasileiro. Deixe-
mos Miguel Reale explicitar o perfil da Comis-
sdo que presidiu:

“Quando fui convidado para desempe-
nhar tdo alta missdo, respondi a Gama e Sil-
va’ que ndo a poderia aceitar sozinho, por
considerar o mundo contempordneo incompa-
tivel com a vaidade de legisladores solitdrios,
tentando repetir a faganha de Sélon, para Ate-
nas, e de Licurgo, para Esparta. Assente a idéia
de constituir-se uma Comissdo Especial, pro-
curei atender a diversos requisitos, ndo so de
alta competéncia doutrindria, mas também de
afinidade intelectual, sem a qual seria impos-
sivel levar a bom termo um trabalho que, mais
do que qualquer outro, exige harmonia das
partes no todo, numa unidade sistemdtica.
Além disto, para prevenir acusag¢des de
bairrismo, julguei necessdrio convidar juris-

10 Esse, na Camara dos Deputados, tomou o n° 3.263, de 196:5. . )

1 O Anteprojeto acolhia divisdo tripartida, a primeira (Negécio Juridico, Parte Geral, Contratos e outrc:s titulos
de ordem geral) tendo como relator o préprio professor Caio Mério da SILVA PER}E.IRA, a se-gunda (Titulos qe
Crédito) sendo relatada por Thedphilo de AZEREDO SANTOS e a terceira (Empresérios € Sociedades) de autoria

do professor Sylvio MARCONDES .

12 Jurista, professor catedratico de Filosofia do Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,

advogado.

BProfessor catedratico de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Ministro do

Supremo Tribunal Federal.

Y Professor catedratico de Direito Civil na Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélicade Sao Paulo

e advogado, j4 falecido.

15 Professor catedratico de Direito Comercial na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo e advogado,

jé falecido.

Desembargador do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, professor catedratico de Direito Civil na Faculdade dg

Direito da Universidade Nacional do Rio de Janeiro.

Professor catedratico de Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul,

advogado, j4 falecido.

8Professor catedratico de Direito Civil da Faculdade de Direito Universidade Federal de Pernambuco e advogado,

ja falecido. .
' Entdo Ministro da Justiga, portador do convite.
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tas de vdrios pontos do Pais, entrelagados por
vinculos de compreensdo e amizade”?.

Configurando uma verdadeira “escola
de pensamento”, formada por professores por-
tadores de solidissima cultura dogmatica, 4 qual
se aliava a vivéncia na praxis das lides foren-
ses, sendo todos ou advogados ou juizes, os
membros da Comissdo Revisora e Elaboradora
do Cddigo Civil apresentaram um primeiro tex-
to, o qual foi revisto e sistematizado por Miguel
Reale em 1972. Conquanto nascida para revisar
o Projeto Orlando Gomes, na verdade a Comis-
$a0 apresentou um novo texto, que englobou, é
certo, como subsidios, as anteriores tentativas,
afirmando Miguel Reale que o Projeto Orlando
Gomes refletiu-se no espirito anti-idividualista,
na diretriz da socialidade que acabou por im-
pregnar o novo trabalho?'. Este novo texto a
par de superar a idéia da fratura do Cédigo Ci-
vil, reintroduzindo no seu corpus o Direito
Obrigacional, promoveu a prépria unidade do
Direito das Obrigagdes civis e comerciais, *ver-
dadeira vocagdo da experiéncia juridica bra-
sileira”, no dizer de Reale?, pois, antes de co-
piar alegislagdo civil italiana de 1942, mais pro-
priamente retoma idéia do grande jurisconsulto
Teixeira de Freitas que acabara ndo acolhida por
Bevildqua®.

Do Anteprojeto ¢ licito afirmar desde

logo que, ao cuidado com os aspectos teéricos
e metodoldgicos, proprios dos professores,
aliou-se a preocupagdo com os aspectos prag-
maticos, atinentes 2 operabilidade do Direito,
expressa no que Miguel Reale denominou de
“diretriz da operabilidade” e sintetizada na fra-
se de Von Jhering: “O Direito ¢ feito para ser
operado”. Assim € que a Comissio, a par de
propor determinada idéia de Cédigo que
oportunamente examinarei — cuidou de melhor
sistematizar institutos que, no vigente Cddigo,
vém confundidos (como os da prescri¢io e da
decadéncia), de ordenar de modo 16gico os di-
reitos e deveres (como procedeu ao distinguir,
no Direito de Familia, entre o direito pessoal e 0
patrimonial), atentando, por igual, para a sim-
plificagdo de regras e para a rejeicdo do
formalismo antiquado e estéril, ao acolher ino-
vagdes tecnoldgicas em matéria de documenta-
¢do, registros e provas. Endossando expressa-
mente o principio da atipicidade (art. 425) ado-
tou, por exemplo, em relag@o aos titulos de cré-
dito, uma disciplina ampla, entendendo que a
disciplina da letra de cAmbio, da nota promissé-
ria e dos demais titulos que a prética vem cons-
tantemente configurando, deve ser objeto de
“leis aditivas™ , “por tratar-se de matéria em
cujo ambito sdo previsiveis altera¢des a curto
prazo, em fungdo de alteracées econémicas
ainda em processo”® . Bem assim, ofereceu a
criagdo de uma categoria intermedidria de do-

O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da “Etica da Situagdo” 215

cumentagdo de direitos crediticios, a meio ca-
minho entre os chamados “créditos de direitos
ndo-cambidrios”, oriundos de negéeios juridi-
cos celebrados por instrumento particular ou
publico, e os titulos de crédito tipicos® (art.
889).

Com essas e outras inovagdes foi o An-
teprojeto apresentado no mesmo ano de 1972 a
comunidade juridica e a sociedade, sendo, em
18 de junho de 1974, republicado e encaminha-
do ao Congresso Nacional”’ . Dez anos trami-
tou o Projeto na Cimara dos Deputados, sen-
do, a final, aprovado em 9 de maio de 1984,
rumando entdo ao Senado da Repiiblica, uma
vez que o sistema bicameral vigente no Brasil
impde a aprovagio legislativa em ambas as Ca-
sas do Congresso Nacional®®,

No Senado o Projeto permaneceu por
treze anos, até novembro de 1997, submer-
gido que esteve o Brasil, desde 1985, no
processo de redemocratizag¢éo que implicou
uma nova Constitui¢do em 1988 e, em se-
guida, a edi¢do de numerosas leis comple-
mentares & Constituigdo. Na legislatura de
1994, contudo, foram os trabalhos retoma-
dos, tendo o Projeto merecido notdvel atu-
alizagdo por parte da Comissdo Especial que

o examinou, sendo Relator-Geral o Senador
¢ Professor de Direito Josaphat Marinho® , com
o auxilio de Miguel Reale e José Carlos Moreira
Alves, os dois tnicos membros da Comissio
Elaboradora ainda em plena atividade, e de ou-
tros juristas e entidades®.

Retornando & Cdmara dos Deputados
em 1998, o texto recebeu ainda outras alte-
rac¢oes, notadamente no Direito de Familia,
para adequd-lo as novas realidades
normativa e sociolégica — pois a institui-
¢do familiar certamente €, dentre os tradici-
onais pilares do Direito Civil, a que mais forte-
mente sente 0 impacto da realidade e das mu-
dangas de mentalidade que levam a prépria
positivagdo, compreensio e operacionalizagdo
das normas juridicas. Em meio a fortes criti-
cas nos meios académicos, sucessivos en-
contros nos quais tem sido objeto de deba-
tes acirrados entre os que enfatizam os seus
méritos e os partiddrios da descodificagao,
¢ a oposic¢io formal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, o Projeto, agora finalmente apro-
vado, fala por si: tentando ouvir a sua voz, exa-
minarei a sua estrutura e a nogéio de sistema
que acolhe (Primeira Parte), e, apés, as diretri-
zes expressivas do que hd de inovador em seu
conteddo (Segunda Parte).

* REALE, Miguel, Memérias — vol. 2 - a Balanga ¢ a Espada, Sio Paulo, Saraiva, 1987, p. 221.

* Conforme afirmou Miguel REALE em entrevista A autora, em junho de 1998.

* REALE, Miguel, na “Exposicdo de Motivos do Projeto de Codigo Civil”, ora em O Projeto de Cédigo Civil
- Situacfo atual e seus problemas fundamentais, Sio Paulo, Saraiva, 1986, p. 71 e ss.

2 Ao projetar a Consolidagiio das Leis Civis, aprovada pelo Governo Imperial em 1858 TEIXEIRA DE
FREITAS, mais de trés décadas antes da promulgagdo do Cédigo Civil Alemio, j4 assentara a imprescindibilidade
da divisdo entre Parte Geral e Parte Especial para implementar a nogio de sistema..Neste sentido o meu “O
sistema na Codificagdo Civil Brasileira - de Leibniz a Teixeira de Freitas ”, Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS vol. 17, Porto Alegre, 1999, p. 189.

* A expressio ¢ de Miguel Reale ¢ diz respeito a prépria metodologia empregada pelo novo Cédigo, que, ndo
pretendendo tudo enrijecer em seu texto, supde a emissio, no correr do tempo, de leis que o complementem, com
maior flexibilidade inclusive no tocante ao processo legislativo, naqueles campos de vida mais suscetiveis a
alteracBes constantes. ( in Cédigo Civil - Anteprojetos, vol. 5, Tomo 1, Senado Federal, Subsecretaria de
Edi¢des Técnicas, Brasilia, 1989, p. 23). )

» REALE, Miguel, in Cédigo Civil - Anteprojetos, cit., p. 23).
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%Sobre este Gltimo ponto veja-se a andlise de Mauro RODRIGUES PENTEADQ, na “Expgszgﬁa
Justificativa da Proposta de Modificagéo do Titulo VIII, Livro ], Parte.Especml: do PrOJe’to.de
Cédigo Civil (PLC n° 118/84) que dispée sobre os Titulos de Crédito”, in O Projeto de Cédigo
Civil no Senado, Tomo II, Brasilia, Senado Federal, 1998, p. 277.

2 Mensagem presidencial n° 160, de 10.6.1975.

2 Em virtude das alteragdes procedidas pelo Senado no texto apreciado pela Camara dos Deputa-
dos, o Projeto retornou a essa Casa Legislativa, onde, como j4 se esclareceu, foi Relator-Geral o
Deputado Ricardo FIUZA. . .

» A Comissdo era Presidida pelo Senador Ronaldo CUNHA LIMA, sendo Vice-Presidente o
Senador José Igndcio FERREIRA e Relator-Geral o Senador Josaphat MARINHO. )

30 Veja-se as contribui¢des de Fibio KONDER COMPARATO, Luis Edspn FAC.HIN e A}va;tro
VILLACA AZEVEDO, MAURO BRANDAO LOPES, entre outros juristas, in O Projeto de Cédigo
Civil no Senado, Tomo II, Brasilia, Senado Federal, 1998.
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I. Estrutura e Sistema no novo
Codigo

A estrutura de um c6digo néo reflete uma
ope¢do puramente técnica, muito menos derivan-
do do acaso ou de uma escotha arbitrdria. An-
tes indica uma tomada de posig¢Zo metodoldgica
reveladora de uma filosofia (A). Também assim
aidéia de sistema passivel de ser retirada de um
Cédigo € claramente indicativa do seumodelo (B).

A. A divisao em Parte Geral e Parte Especial

Seguindo tradigéo que, no Direito brasi-
leiro remonta a obra de Teixeira de Freitas, ante-
rior, portanto, ao préprio Cédigo Civil alemao,
sendo acolhida por Bevilidqua e vigorando no
atual Cédigo Civil, também o novo Cédigo pro-
cede a estruturagio bipartida em Parte Geral e
Parte Especial. Distingue-se, assim, da divisdo
classica tripartite, o chamado “plano francés”,
no qual aregulag@o das matérias civis é antece-
dida por um Livro ou Titulo Preliminar sintéti-
co, com normas de sobredireito. Adota o que
se convencionou chamar de ‘“plano
germanico™ , seguindo-se a Parte Geral a Parte
Especial, composta por cinco Livros. Nesta se
articulam o Livro I, concernente ao Direito das
Obrigagdes, o Livro II, que versa o Direito de
Empresa, o Livro III, tratando do Direito das
Coisas (Direitos Reais), o Livro IV, contendo o
Direito de Familia, e o Livro V, com o Direito das
Sucessdes.

Revela esta estrutura uma opgao politi-
ca em tudo e por tudo diversa da existente no
Cédigo de 1.916, tipico de uma sociedade patri-
arcal e centrada na propriedade fundidria, por
isto seguindo a Parte Geral o Direito de Familia,
ap06s o Direito das Coisas, o Direito das Obriga-
¢Oes e por fim o Direito Sucessdério. Diferente-
mente, 0 novo Cédigo inicia com a enunciagdo
dos direitos da pessoa e da sua personalidade,
trata das obrigacdes civis e comerciais, unifi-
cando-as mediante o conceito de empresa —
que merece um Livro préprio — s6 entdo pas-
sando aos direitos reais, ao direito das relagdes
familiares e ao direito sucessério.

A Parte Geral é operacionalmente neces-
sdria para interligar todas as partes que com-
pdem a estrutura codificada. Como afirmou com
razdo Octavian Ionescu®, o fato de a parte
introdutdria dos cbdigos civis ser estruturada
ou sob a forma sintética de um “titulo prelimi-
nar”, ou sob a forma desenvolvida de uma “par-
te geral” nio é questdo de mera técnica
legislativa, comportando, ao revés, implicagdes
de ordem cientifica e ideol6gica e, conseqiien-
temente, problemas de ordem tedrica e pratica
que se refletem na nogdo de sistema. A ausén-
cia de uma parte geral significa arecusa a idéia
de sistema enquanto encadeamento l6gico-de-
dutivo, identificando-se, entdo, o termo siste-
ma, apenas com um método de organizacao das
matérias componentes do Direito Privado.

Diversamente, a presenca de uma Parte
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Geral significa a auséncia de “paredes internas”,
de modo que muito mais facilmente permite ope-
rar o que a doutrina alemi chama de “sistema
mével”, isto €, aquele em que a solugéo previs-
ta para determinado setor pode ser utilizada, se
assim parecer Ttil e conveniente, para regular
outro instituto, para o qual originalmente ndo
havia sido pensada®. A importincia da Parte
Geral estd, pois, em que assegura a unidade do
Cédigo, permitindo que o direito seja construido
de forma centralizada, mediante a dedugio 16gi-
ca entre os conceitos de maior grau de genera-
lidade, ali postos e os institutos (casos ou es-
pécies) versados na Parte Especial, o que ndo
implica dizer que o sistema seja necessariamen-
te 16gico-formal, ou que a 16gica formal repre-
sente o tnico meio possivel para este fim: o
contetido material da Parte Geral poder4 con-
duzir a outras acep¢des de sistema’, nfo se
devendo confundir a “idéia de C6digo” carac-

teristica do século XIX com cada concreto e
efetivo cédigo civil, mormente os que vém sen-
do elaborados nesta nossa “era da
recodificagdo™.

Na Parte Geral do novo Cédigo Civil bra-
sileiro (arts. 1° a 232) estdo, pois, as disposi-
¢Bes gerais aplicdveis as pessoas, aos valores
essenciais da personalidade humana, ao
regramento das pessoas juridicas, aos bens e
aos fatos juridicos, iniciando com a norma fun-
damental da capacidade juridica de todo ser
humano® e a regra relativa a personalizacdo
civil, iniciada do nascimento com vida, prote-
gendo-se os direitos do nascituro desde a con-
cepgao®.

Diversamente do ainda vigente Cédigo,
no qual s3o ausentes as regras a respeito dos
direitos de personalidade — no mais das vezes

33 Vide CANARIS, Claus Wilhem, Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito,
trad. MENEZES CORDEIRO, Lisboa, Gulbenkian, 1989, pp. 130 e ss.

3! A estruturag@o em uma Parte Geral e uma Parte Especial é devida aos pandectistas alemies do
séc. XIX. Segundo informa MOREIRA ALVES, primeiramente ela se encontra na segunda edigio
(1796) da obra System der gesamten heutigen Civilrechts, de DABELOW, de onde foi a idéia
retirada por Gustav HUGO e, ap6s, por Georg Arnold HEISE, que dela se utiliza em 1807 em sua
obra Grundriss eines Systems des gemeinen Zivilrechts, acabando por ganhar corpo no Cédigo
da Saxonia, de 1863, e, ao final do século, no BGB ( vide A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil
Brasileiro, cit., pp. 14e21).

2 JONESCU, Octavian, “Le probléme de la partie introductive du code civil”, Revue International
de Droit Comparé, 1967, n.3, p. 579.
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3 As observagdes de CANARIS acerca do sistema como ordem axiol6gica ou teleoldgica estdo em Pensamento
Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, cit., pp. 66 ¢ ss. Uma estrutura légico-formal,
desde que contenha, materialmente, principios de valor e cliusulas gerais que permitam a ligagdo intersistematica
(por exemplo, com a Constitui¢do) conduzird ao delineamento do sistema como uma ordem teleolégica ou
axiolégica. '

35A expressdo remete tanto ao paradigmatico texto de N. IRTI, j4 antes citado (L’eta della decodificazione)
quanto ao seu recente Codice Civile e Societa Politiche, Roma, LATERZA,1999, no qual, com a humildade
que & propria aos grandes juristas, revisa o seu entendimento, afirmando que, mudado o contexto que o levara a
situar a unidade do sistema, como tdbua de valores coletivos, sob a garantia da Constitui¢3o, esta unidade encontra-
se, agora, novamente sob a responsabilidade do Cédigo (ver, em especial, o ensaio Cédice Civile e Plusvalore
Politico, pp.5 a 18).

36Art, 1° : “Toda pessoa € capaz de direitos e obrigagées na ordem civil”, substituindo-se, por pressoes
feministas, o termo “homem”, constante do Anteprojeto, pela expressdo “ser humano” e, finalmente, apés a
Gltima votagio na Camara dos Deputados, empregando-se o termo “pessoa”, restando a questdo de saber se
perceberam os Deputados (ou perceberdo, daf para diante, os operadores juridicos), a existéncia, ou ndo de
sinonimia entre os termos “pessoa” e “ser humano”, aproximando, assim, o conceito normativo (“pessoa’) do
conceito naturalista ( “ser humano”).

YArt. 2° “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a
concepgdo, os direitos do nascituro”.
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confundida com a capacidade® — o Cddigo
recém aprovado dedica o Capitulo II do Livro I
da Parte Geral ao seu regramento® .Em boa hora
os codificadores renunciaram tanto a tentativa
de conceituar os direitos de personalidade
quanto a promover a sua indicagdo pontual e a
sua taxinomia. Esta € tarefa prépria a atividade
doutrindria, sabendo-se que desde que Von

Por esta razdo, a técnica utilizada foi a
das cldusulas gerais*', que permitem tanto a
ligagdo intra-sistemadtica (entre as normas do
préprio Cédigo) quanto a conexdo inter-siste-
matica (por exemplo, entre o Cédigo e a Consti-
tuigdo) e mesmo extra-sistematica (remetendo o
intérprete para fora do sistema juridico, a fim de
concretizar determinado valor ou diretiva).

Gierke dedicou-se pioneiramente ao tema, a
doutrina e a jurisprudéncia nao cessam de re-
conhecer novas espécies de direitos que deri-
vam do mero fato de existirmos e possuirmos,
por isso, especial dignidade®.

®Como j4 tive ocasido de observar, “viviamos, até hd pouco, dominados pela idéia de pessoa modulada
pela era codificatdria, assim entendida a que seguiu-se as grandes codificagdes oitocentistas correspondentes
a ascensdo do individualismo burgués e do capitalismo. Al foi desenhada a idéia de pessoa como “sujeito”
e como “individuo”. No discurso pandectista do século XIX, a palavra “sujeito” depreendeu-se das subjeti-
vidades que mais tarde a psicandlise viria revelar e conotou-se a uma idéia externa, objetivada, por assim
dizer, a idéia de um “sujeito” que ¢ visto tdo sé como “termo” ou “elemento” da relagdo juridica, como
aquele que pode (€ capaz de) ser titular de direitos, atuando na ordem juridica. Sujeito que é privilegiada-
mente o “individuo”, porque ndo mais definido pela pertenca a um grupo, casta, classe, familia, status,
porque apartado (dividido) de um todo, de uma comunidade que o ultrapassa, significa¢des reveladoras da
“logica proprietdria” que revestiu a propria idéia de pessoa humana. Submergida a idéia de “pessoa” na de
“individuo” (ao senso “egoista” do termo) e ndo-visualizada a de “personalidade” pela preeminéncia do
conceito técnico de “capacidade”, tracaram-se as tramas semdnticas que acabaram por fundir o “ser
pessoa” com o “ser capaz de adquirir direitos e contrair obrigagdes”. Em outras palavras, instrumentalizou
—se a personalidade humana, reproduziu-se, na sua conceituagdo, a légica do mercado, o que conduziu
a desvalorizagdo existencial da idéia juridica de pessoa, para tornd-la mero instrumento da técnica do
Direito” (In “Os Danos a Pessoa e a Natureza de sua Reparagdo”, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul vol. 19, Porto Alegre, margo 2001).

¥ Acerca dos direitos de personalidade no Projeto, veja-se MARINHO, Josaphat, “Os Direitos de Personalida-
de no Projeto do Cddigo Civil”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, col. Stvdia
Juridica, 40, Coimbra, 2000.

0 A expressdo ‘direitos de personalidade” parece ter sido utilizada pioneiramente por Georg Carl NEUER, em
1866, embora a época ainda fosse fortemente marcada pela concepgao savignyana do primado da relago sobre
a pessoa, o que conduziu ao obscurecimento da idéia de personalidade pela nogéo de capacidade. Na verdade foi
VON GIERKE, em 1895, no seu Deutsches Privatrecht quem primeiramente individuou estes especiais
direitos subjetivos que nascem do fato de “‘ser pessoa”, influenciando decisivamente o codificador suico de
1907, que expressamente os previu. Para um exame veja-se HATTENHAUER, Hans, Conceptos
Fundamentales del Derecho Civil, Barcelona, Ariel, 1987, e, na doutrina brasileira mais recente, Fachin,
Luis Edson, Teoria Critica do Direito Civil, Rio de Janeiro, Renovar, 2000; LUDWIG, Marcos de Campos,
“O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e possibilidades de sua aplicagdo no
Direito privado brasileiro” e CUNHA, Alexandre dos Santos, “Dignidade da Pessoa Humana: conceito
Sfundamental do Direito Civil”, ambos in A Reconstrucio do Direito Privado - reflexos dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais no Direito Privado, MARTINS-COSTA, Judith(org.), no
prelo e ainda o meu “ Bioética e dignidade da Pessoa Humana: Rumo a Construgdo do Biodireito”, Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul vol. 18, Porto Alegre, 2000.

41 A propésito da metodologia no emprego das clausulas gerais, observe-se, infra.

J4i no art. 11, determina serem
intransmissiveis e irrenunciaveis os direitos de
personalidade, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitac3o voluntdria, salvo nos casos pre-
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vistos em lei. O art. 12 determina poder-se exigir
que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito de
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangOes previstas em lei,
estatuindo o art. 21 a tutela da vida privada,
nos seguintes termos: “A vida privada da pes-
soa natural é invioldvel, e o juiz, a requeri-
mento do interessado, adotard as providénci-
as necessdrias para impedir ou fazer cessar
ato contrdrio a esta norma”. Em outras pala-
vras, o juiz tem o dever” de determinar a provi-
déncia que, 2 vista das circunstincias, entenda
mais adequada & otimizagdo do contetido das
normas protetivas do art. 12 e 21, podendo esta
consistir na adogdo de medida cautelar,
antecipatdria da tutela definitiva, na imposigdo
de astreintes, de obrigagdo de ndo-fazer, de
perdas e danos, etc. s

O art 13 regula os atos de disposigdo de
préprio corpo, permitindo-se os transplantes
(pardgrafo dnico) e a disposigdo gratuita do
préprio corpo, post mortem (art. 14), tutelando-
se expressamente o direito a0 nome € o pseu-
dénimo (arts. 16 a 19), a propriedade intelectu-
al, a honra, a imagem, a boa fama e a respeitabi-
lidade da pessoa (art. 20).

Manteve a Parte Geral, outrossim, as
normas comuns aplicdveis as pessoas juridicas
de direito publico e de direito privado (arts. 40 a
69 e 75), prevendo expressamente a
desconsideragdo da personalidade juridica em
caso de abuso, desvio de finalidade ou confu-
sdo patrimonial (art. 50). Na origem desta regra
estd sugestdo do Professor Fabio Konder

Comparato, da Universidade de Sdo Paulo, que
assim se pronunciou: “E preciso distinguir,
cuidadosamente, entre despersonalizacéo e
desconsideracdo da personalidade juridica.
(... ).A desconsideracio da personalidade ndo
suprime a autonomia subjetiva da pessoa juri-
dica, como ente distinto da pessoa de seus so-
cios ou administradores, mas afasta-a tdo so
provisoriamente e para 0 caso concreto. E,
portanto, uma técnica de efeitos relativos (...)*.

A causa da desconsideracio, isto €, o
abuso, deve ser buscada no desvio dos fins
estabelecidos no contrato social ou nos atos
constitutivos, podendo consistir também o abu-
so, como alerta Comparato, “na confusdo entre
o patriménio social e o dos sécios ou admi-
nistradores, ainda que mantida a mesma ati-
vidade prevista, estatutdria ou contratualmen-
te”*,

Naregulagido dos Bens (LivroII) o novo
Texto Civil inova ao distinguir os acessérios e
as pertencas (que ndo sdo partes integrantes)
no art. 93, determinando no art. 94 que os negé-
cios juridicos que dizem respeito ao bem princi-
pal ndo abrangem as pertengas, salvo se o con-
trario resultar da lei, da manifestacdo de vonta-
de ou das circunstincias do caso. Como expli-
ca Clévis do Couto e Silva®, no que toca aos
bens, os c6digos italiano e portugués estabele-
ceram a distingdo entre parte integrante essen-
cial, parte integrante ndo-essencial e pertengas,
assim consideradas as coisas destinadas per-
manentemente ao servi¢o ou ao ornamento de
outra coisa cujd caracteristica ¢ — diversamen-
te dos bens acessorios, sujeitos ao “principio

2 Assinalo o emprego do modo imperativo no verbo “adotar, no art. 21.” . .
4 COMPARATO, Fibio Konder, Correspondéncia dirigida ao Senador Josaphat Marinho em 3.9.97, in O
Projeto de Cédigo Civil no Senado, Tomo II, Brasilia, Senado Federal, 1998.

“ Idem.

45 COUTO E SILVA, Clévis, “Observagies & Parte Geral do Anteprojeto de Cédigo Civil”, dirigidas ao Relator
José Carlos MOREIRA ALVES em margo de 1970, reproduzidas nas notas de rodapé da “Andlise das Observagdes
do Prof. Couto e Silva & Parte Geral do Anteprojetode Cddigo Civil”, in A Parte Geral do Projeto de Cédigo

Civil, cit., pp. 39 a 42.,
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da gravitagao juridica” — suportar relagdo juri-
dica prépria’ .

A disting¢do tem importincia porque, de
modo geral, nas codificagdes latino-americanas,
incluso o vigente Cédigo Civil brasileiro, vigo-
ra o axioma de que o vendedor, na divida, tem
que entregar ao comprador a coisa com as per-
tengas. Contudo, podem existir, e efetivamente
existem, diversos graus de vinculagdo entre as
coisas. Adotando-se uma perspectiva
escalonada do ordenamento juridico, observa-
se que uma vinculagio mais intima dard lugar a
nogdo de parte integrante essencial, como a que
liga uma edifica¢do ao terreno no qual
construida. Uma vinculag@o néo tdo intima dard
lugar a categoria das partes integrantes ndo-
essenciais, como a que vincula uma fébrica ao
seu maquindrio. Num grau mais distante esta-
rdo as pertengas, configurando-se o grau do
liame pela concreta natureza da relag@o, pelas
circunstancias, pelos usos, pela lei ou pelo exer-
cicio da autonomia privada® .

Ja o Livro III trata dos Fatos Juridicos.
Aqui se contém as maiores inovagdes
respeitantemente & disciplina do Cédigo Civil
vigente, a iniciar pela denominagdo — “Do Ne-
gécio Juridico” — constante de seu Titulo I,
especificando-os e recortando-os da categoria
geral dos Atos Juridicos, o que tem evidentes
reflexos préticos, ndo se tratando de mero
nominalismo. Aos atos juridicos licitos stricto
sensu e aos atos-fatos (ou ‘“‘atos reais”, na ter-
minologia portuguesa, denominac@o derivada
da doutrina alemd) aplica-se, apenas no que
couber, a disciplina reservada aos negécios (art.
185), assim seguindo a metodologia adotada no

Cadigo Civil portugués de 1967, como esclare-
ce José Carlos Moreira Alves, o Relator da Par-
te Geral®.

O Livro I inicia, pois, com a regulagdo
dos Negdécios Juridicos (Titulo III), cujas dis-
posicdes gerais abarcam as regras de sua vali-
dade (art. 104), da impossibilidade do objeto
quando de sua celebragéo (art. 106), determi-
nando que esta néo invalida o negécio, se rela-
tiva; ou, se absoluta, sé quando cessar antes
de realizada a condic@o a que estiver subordi-
nada. Contém, por igual, regra acerca do silén-
cio (art. 111), que importa anuéncia quando as
circunstancias ou os usos o autorizarem, dis-
pondo, no art. 113, acerca da interpretagio (“Os
negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo”), o que conduzird — oportunamen-
te o veremos — a eticidade como uma das mar-
cas do novo Cédigo.

Superando a linguagem oitocentista que
tratava dos “vicios do consentimento”, o Cédi-
go recém aprovado, mais adequadamente ver-
sa, no Capitulo IV do Livro III da Parte Geral,
sobre os Defeitos do Negécio Juridico — o erro
ouignoréncia (arts. 138 a 144), o dolo (art. 145 a
150), a coagdo (art. 151 e 155), o estado de peri-
go (art. 156) e a lesdo (art. 157). Acerca destes
dois dltimos cabe breve consideragdo, pois o
primeiro introduz, € o segundo reintroduz, no
Direito brasileiro, expressivas alteragdes.

O “estado de perigo” configura-se
“quando alguém, premido da necessidade de
salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave
dano conhecido pela outra parte, assume obri-

“Sobr.e as pertengas veja-se PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Tomo II, Rio de Janeiro,
Borséi, 154, paragrafos 127 e 138, e FRADERA, Vera Maria JACOB de, “Pertengas”, Revista Juridica 126, Porto

Alegre, 1988 .

47 Para estas observagdes veja-se COUTO E SILVA, in MOREIRA ALVES, op. cit., nota 5, pp. 39 2 40.

“ MOREIRA ALVES, José Carlos, op. cit.,p. 98.
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gagdo excessivamente onerosa’, estendendo-
se a regra inclusive para pessoa ndo integrante
da familia do declarante, hipStese em que o juiz
decidird “segundo as circunstdncias”. Trata-
se de hip6tese em que alguém se obriga a dar
ou a fazer (prestagdo) por uma contraprestagao
sempre de fazer, como esclareceu Moreira Alves
ao dar parecer opinativo da rejei¢do a emenda
senatorial que visava simplesmente a suprimir
o art. 156, sob o argumento de que 0 mesmo
estaria confundido com o instituto da lesdo
“com grande prejuizo para os interesses e a
validade dos contratos em geral”® .

Preceito similar constava do Projeto de
Bevildqua, tendo sido suprimido pela Comis-
sio Revisora ‘sem que se saibam os motivos
que a isto conduziram”®. Uma hipétese ‘que
avento para a supressdo, hd quase cem anos, e
para os protestos que ainda hoje gera esta re-
gra® é a sua imensa potencialidade social, que,
como é sabido, incomoda ao pensamento con-
servador. Com efeito, no seu substrato ndo estd
a ficgdo da igualdade das partes, de modo que a
regra terd relevancia na tutela do contratante
fraco: figure-se a hipStese de, numa internagéo
hospitalar de urgéncia, a entidade obrigar o
doente, ou os seus familiares, a assumirem pe-

sada obrigacdo financeira, sob pena de, assim
ndo procedendo, ndo se realizar o tratamento,
ou nio se fazerem exames que seriam devidos,
ou nio ministrar o dispendioso medicamento!
Do mesmo modo que o “estado de perigo”, a
invalidade (anulabilidade) por lesdo (art. 157)
constitui novidade em relacdo ao Cédigo vi-
gente, muito embora o instituto da lesdo, com
origens romanas, mas elaborado pelo ius
commune, seja figura antiquissima em nosso
Direito: previsto em Portugal desde o séc. XIITI*,
mantido nas Ordenagdes Filipinas (Livro IV, Ti-
tulo XIIT) foi expressamente acolhido por Teixeira
de Freitas na Consolidagio das Leis Civis (art.
359), af estatuindo o que Ruy Rosado de Aguiar
Jinior qualificou de “lesdo pura, onde ndo
havia vicio de vontade, mas rescindibilidade
fundada na simples quebra de equivaléncia
entre as prestagdes, objetivamente
verificada®.

A reintrodugio destes instituto é tam-
bém reveladora da “ética da situag@o” que mar-
ca o novo Cédigo. Bevildcqua era frontalmente
contririo, em nome do “principio da autonomia
da vontade”, posicionando-se antagonicamen-
te, pois, ao intervencionismo estatal represen-
tado pelo poder dado ao juiz de apreciar a le-

49 Emenda n° 20, de autoria do Senador Gabriel HERMES, in O Projeto de Cédigo Civil no Senado, Tomo I,

Brasilia, Senado Federal, 1998.

50 MOREIRA ALVES, José Carlos, A Parte Geral..., cit., p.108.

f

51 Assim editorial no conservador jornal O ESTADO DE S. PAULO de 6 de janeiro de 2001.

52 Segundo Antonio HESPANHA, a lesio ingressa na Idade Média através de uma Decretal do papa Gregério IX

(1234), que, por sua vez, se baseava na teoria escoldstica do “justo prego”(ver, do autor, a “Nota do Tradutor”, &
pg. 741 da obra Introdugéo Histérica ao Direito, de GILISSEN, J. Lisboa, Gulbenkian, 1988).Outros autores,

" como o argentino MOISSET DE ESPANES, situam a sua fonte candnica em duas Decretais, uma de Alexandre III,

no ano de 1170, relativa a venda de um bosque pela metade do valor, € a outra de Inocéncio III, do ano de 1208,
que trata também da venda de um imével pela metade do valor (MOISSET DE ESPANES, Luis, La lesion los
Actos Juridicos, Cordoba, Victor P. De Zavalia Editor, 1979, p. 56 e 57.Em Portugal, especificamente, a lesao
foi recebida nos finais do séc. XIII, sendo consagrada nas Ordenagbes Afonsinas (IV, 45) Manuelinas (IV, 30) ¢
Filipinas (Liv. IV, T.13): af se declarava que o contrato de compra e venda de bens mdveis ou iméveis (bens de raiz)
embora “perfeito”, poderia ser desfeito se uma das partes tivesse sido enganada além da metade do justo prego,
distinguindo-se entre a lesdo ‘enorme” ¢ a “enormissima” de forma tariféria.

53 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado., “Cldusulas Abusivas no Cédigo do Consumidor”, in A Protecio do Con-
sumidor no Brasil e no Mercosul, MARQUES, Claudia Lima (org.), Porto Alegre, Livraria do Advogado,
1994, p. 16.
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sdo. Para tanto, argumentava, como base no
Direito Comparado, que “as legisla¢bes mais
modernas” haviam abolido o instituto, invocan-
do também razdes de ordem sociolégica: desse
ponto de vista, escreveu, sé se admite a resci-
sdo por lesdo “nas épocas em que o Estado
necessita exercer uma tutela mais direta e con-
tinua sobre a vida privada dos individuos,
porque esses ndo se sentem assaz fortes contra
a prepoténcia e contra a cobiga, e porque,
entre as classes sociais, hd um verdadeiro con-
traste™ ”.

Ressurgird a lesdo, apenas sob a forma
da usura, no campo penal, no final da década
de 30%, sendo fixada como crime contra a eco-
nomia popular na Lein® 1.521/51 . Porém, até
recentemente, no campo civil, era totalmente
afastada. Dos raros acérddos indexados na ju-
risprudéncia eletrénica do Supremo Tribunal
Federal estd o que afirma a “impossibilidade”
da anulabilidade de contrato por lesdo, pois
“desde que o Cédigo Civil regulou a matéria
relativa aos atos juridicos e especificou os vi-
cios do consentimento, excluindo a lesdo, é
evidente que esta ndo constitui mais motivo
de anulacdo dos contratos”.

Como defeito do negdcio juridico que
leva a sua rescisao, a lesdo reingressa apenas

no Cédigo de Defesa do Consumidor — embo-
ra ndo com este nomem iuris (art 6°,inc. V, pri-
meira parte) valendo para as hipéteses de
abusividade contratual, reguladas no art. 51. Af,
como ensina Ruy Rosado de Aguiar Jinior, a
acdo de que dispde o consumidor € a ag¢do de
modificagdo do contrato, fundada no
desequilibrio entre as partes ja existente ao tem-
po da celebragdo (art 51,§ 1°), com o objetivo
de eliminar a cldusula ou alterar o seu conted-
do, mas sempre mantendo o contrato em razdo
do principio da conservagio do negdcio’’.
Porém, na hipétese de ndo ser possivel a altera-
¢do do contrato ou supressido da cldusula, é
permitida a agdo de rescisdo do contrato, por
lesdo.

Fora desta hipétese, que se subsume na
abusividade contratual e € especifica para as
relagdes de consumo, a lesdo sé agora alcanga
o nosso direito privado com carater de regra
geral no art. 157 do novo Cédigo.

Neste ocorre o defeito no negdeio juridico

“quando uma pessoa, sob premente necessidade,
ou por inexperiéncia, se obriga a presta¢do mani-
Sestamente desproporcional ao valor da prestagdo
oposta”, admitindo a lei a suplementagio da
contraprestacéo, ou areducio do proveito, para afas-
tar a conseqiiéncia anulatéria.

¢ BEVILAQUA, Clévis, Projeto de Cédigo Civil Brasileiro, Trabalhos da Comissio Especial da Camara dos
Deputados, VI, p. 8, citado por SILVA PEREIRA, Caio Mario, Lesio nos Contratos, Rio de Janeiro, Forense,
4* Edig#o, 1993, p. 97.

5 Em 1938, Decreto-Lei n° 869, definiu como crime contra a economia popular a usura pecuniéria, ou real e
definiu o crime:”obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade, inexperiéncia ou
leviandade da outra parte, lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo da prestagdo feita
ou prometida. O elemento subjetivo estava justamente na causa, ou seja, abusar da necessidade inexperiéncia ou
leviandade da outra parte, para obter vantagem patrimonial, residindo o elemento objetivo na ruptura da igualdade
das prestagdes, exigido que se observasse uma “igualdade parcial” (garantindo o lucro), o qual nZo poderia exceder
de 20% o justo valor. No Estado Novo, Carta Constitucional de 1937, determinou, no art. 142: “A usura serd
punida”. E, finalmente, a Lei n° 1521, de 26 de dezembro de 1951, ao definir os crimes contra a economia
popular, preceituou igualmente o crime.

% RE 82971/RS, Rel. Min. Cunha Peixoto, 1* T. j. 26.10.76, p. em DJ de 31. 12.76 ¢ in RTJ vol. 84 p. 218).
'ROSADO DE AGUIAR, Ruy, “Aspectos do Cédigo de Defesa do Consumidor” Revista Ajuris, vol. 52. Veja-
se do mesmo autor “Cldusulas Abusivas no Codigo do Consumidor”, citado, p. 16.”
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O reingresso da lesdo em mnosso
ordenamento civil ndo foi tranqiiilo: no Senado
o atual art. 157 sofreu emendas, uma proposta
pelo Senador Jutahy Magalhdes, que queria
nova redagdo, para subordinar a lesdo ao dolo,
outra proposta pelo Senador Gabriel Hermes™®,
que queria eliminar a expressdo “‘por
inexperiéncia do agente” como causa de
invalidacdo do negécio juridico, restringindo-a
apenas 2 “premente necessidade” do lesado.

Mas, felizmente, as emendas foram re-
jeitadas, seguindo-se a opinido de Moreira
Alves, segundo o qual a lesdo ocorre quando
h4 a “usura real”, ndo sendo necessdrio que a
outra parte saiba da necessidade ou da
inexperiéncia, pois “ao contrdrio do que ocor-
re com o estado de perigo em que o beneficidrio
tem que conhecé-lo, na lesdo o préprio conhe-
cimento é indiferente para que ela se configu-
re”®, o que significa dizer que em nosso Direi-
to mantém-se a tradi¢do salutar de considerar a
lesdo objetivamente.

Também seguindo a tradigdo que vem
do ius commune, expressa nas Ordenagdes e
na Consolidagio de Teixeira de Freitas, 0 nego-
cio pode convalescer, se for oferecido suple-
mento, determinando o Cédigo que a despro-
porgdo se apure segundo 0s valores yigfantes
ao tempo do ato (art. 157, § 1°),oque indica se
ter afastado, o novo Cédigo, ndo s6 do sistema
francés, mas também do sistema alem@o e do

italiano — e, portanto, do adotado pelo C6digo
Civil portugués de 1967 — ndo se preocupan-
do em punir a atitude maliciosa do favorecido,
mas em tutelar o lesado®.

A lesio introduzida no novel Cédigo €
um defeito que se instala no momento da con-
clusio do negdcio, ja impedindo a formagdo do
sinalagma genético, razio pela qual, no meu
entender, pressupde contrato Oneroso, bilate-
ral e comutativo, conduzindo ao seu
desfazimento. E defeito do negécio, centrado
em dois elementos caracteristicos, a
desproporcionalidade das prestagoes e a pre-
mente necessidade ou a inexperiéncia. Esta,
como acentua Caio Mario da Silva Pereira® , ndo
reside no fato de o contratante ser levado a
concluir o contrato em virtude de maquinagdes
da outra parte, ou de ser coagido a fazé-lo (vis
compulsiva), antes sendo caracterizada pelo
efetivo pouco trato do lesado com aquele tipo
de contrato, seja porque ndo-afeito aos negoci-
0s, ou porque carente de conhecimento sobre a
natureza do contrato que celebra, v.g., por nao
dispor de informagao adequada acerca do ne-
gécio que realiza, ou sobre as reais condi¢des
do mercado.

No tratamento dos atos ilicitos 0 novo
Cédigo prevé a possibilidade de dano
extrapatrimonial (art. 186,) que chamade “dapo
moral®”, cabendo entretanto notar que, muito
embora, a rigor, esta denominagao seja adequa-

58 Assim pronunciou-se MOREIRA ALVES ao dar parecer sobre a emenda supressiva do Senador Gabriel Hern?es:
“A leso ocorre quando hd a usura real. N@o hd, na les@o, ao contrério do que ocorre com o estad_o de perigo,
que vicie a simples oferta. Ademais, na lesdo ndo ¢é preciso que a outra parte s.a.zba da ‘necesndade ou c{a
inexperiéncia: a lesdo é objetiva. Jd no estado de perigo é preciso que a parte beneficiada saiba que a obrigagdo
foi assumida pela parte contrdria para que esta se salve de grave dano (‘ levando-se em conta, pois, elelnslento
subjetivo”). Tn O Projeto de Cédigo Civil no Senado, Tomo I, Brasilia, Senado Federal, 1998, p. 015.

59 MOREIRA ALVES, Idem, ibidem.

6 MOREIRA ALVES, Idem, ibidem.

61 SILVA PEREIRA, Caio Mario, Lesdo nos Contratos,cit., p. 199. .

6 Art. 186: “ Aquele que, por agdo ou omisséo voluntdria, negligéncia ou im;?r,uc.iérz’cia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
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da ndo para o género, mas para uma das espéci-  abuso apenas quando hé a inten¢do de prejudi-
es de dano extrapatrimonial, é corrente nadou-  car (o que efetivamente ndo se retira da
trina e jurisprudéncia brasileiras como literalidade do art. 160, I do Cédigo vigente),
designativa do género, podendo-se afirmar que,  indo além, por reunir, num mesmo dispositivo,
muito embora as distingGes feitas pela doutrina  referéncia a quatro principios fundamentais do
mais rigorosa, no Brasil, as expressdes “dano  ordenamento: o abuso de direito, o fim social, a
moral” e “dano ndo-patrimonial” sdo utilizadas ~ boa-fé e os bons costumes.
como sindnimas® .
No que concerne ao regramento da pres-
Juntamente a esta cldusula geral de cri¢do e da decadéncia — tema tormentoso no
ilicitude, fundada na culpa, o novo Textoreser- ~ Cdédigo Civil vigente, que mistura ambas as es-
va, no art. 187, cldusula geral de ilicitude, de  pécies — o novo Cédigo adotou interessante
indole objetiva® . Esta norma constitui, na aba-  solu¢do metodoldgica: trata sistematicamente
lizada opinido de Ruy Rosado de Aguiar Jinior,  apenas da prescrigao (art. 189 a 196), enume-
“regra quase perfeita, que servird para ilumi-  rando as hipéteses na Parte Geral (art. 206) e
nar todo o Direito Obrigacional no Brasil® 7. acoplando as regras relativas 2 decadéncia em
A sua importincia estd em que deixa claro o cada preceito onde cabivel, salvo a regulagdo
injustificdvel equivoco de grande parte dadou-  genérica dos arts. 207 a211. Sabe-se que a pres-
trina e da jurisprudéncia brasileiras ao situaro  cri¢@o € o encobrimento dos direitos andlogos

% A legislagdo brasileira utiliza a expressao “dano moral” para referir-se a todas as espécies de danos nao-
patrimoniais, assim constando do art. 5°, incisos V e X da Constitui¢do Federal, € da legislagdo especial. A mesma
denominagdo € seguida por grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, encontrando-se a distingio seja entre
danos morais subjetivos e objetivos, seja entre danos morais diretos ou indiretos para especificar aqueles que dizem
respeito diretamente a esfera da mais direta subjetividade e os que atinem a repercusséo social da esfera da
personalidade (Veja-se, exemplificativamente, José de AGUIAR DIAS, Da responsabilidade Civil, Rio de
Janeiro, Forense, Tomo II, 1994, 713; Carlos Alberto BITTAR, Reparacio Civil por Danos Morais, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 3" edi¢do, 2° tiragem, 1999; Yussef SAID CAHALI, Dano Moral, 2°* edi¢do, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998; Arnoldo MEDEIROS DA FONSECA, Dano Moral, verbete in Repertério
Enciclopédico Brasileiro, vol. 14, 241). Raros s&o os textos, doutrindrios ou jurisprudenciais, que utilizam a
expressao “danos a pessoa” para indicar a vasta categoria dos atentados & personalidade, como o faz Clévis do
Couto ¢ Silva, o qual, todavia, realiza a sinonfmia entre dano moral ¢ dano extrapatrimonial que ja havia sido
contestada nos anos 60, com integral pertinéncia, por Pontes de Miranda (Vide Clévis DO COUTO E SILVA, “O
conceito de dano no Direito brasileiro e comparado”, in O Direito Privado Brasileiro na visio de Clévis do
Couto e Silva”, ao cuidado de FRADERA, Vera Maria Jacob, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1997, 217).
Diversamente, PONTES DE MIRANDA j4 na década de 50 acentuava ter a expressdo “dano moral” concorrido
“para graves confusdes”, explicando: “‘As vezes, os escritores e juizes dissertadores empregam a expressdo
“dano moral” em sentido amplissimo (dano a normalidade da vida de relagdo, dano moral estrito, que é o dano
a reputagdo, o dano por depressdo ou exaltagdo psiquica ou néurica, dano que ndo é qualquer dos anteriores
mas também ndo ofende o patriménio, como a dor sofrida, o de destruicdo de bem sem qualquer valor
patrimonial ou de valor patrimonial infimo. Ai, dano moral seria dano ndo patrimonial. Outros tém como dano
moral o dano & normalidade da vida de relagdo, o dano que faz baixar o moral da pessoa e o dano & reputagéo.
Finalmente, hd o senso estrito de dano moral: o dano a reputa¢do”(PONTES DE MIRANDA, Tratado de
Direito Privado, T. 26, Ed. Borséi, Rio de Janeiro, 1959, paragrafo 3.108, 31, grifos do autor).

& Art. 187: “Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico-social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

% AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado, “Projeto do Cédigo Civil — Obrigagoes e Contratos”, Revista do Conselho da
Justica Federal v.9, Brasilia, 1999, p. 31, também disponivel em http://www. cjf.gov.br/Publicacoes/Publicacoes.asp.
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a pretensio, enquanto a decadéncia trata da
extingdo dos direitos potestativos, de modo que
a solugo adotada é extremamente operativa,
motivo pelo qual Reale com ela exemplifica a
diretriz da operacionalidade que dominou, en-
tre outros, os trabalhos codificat6rios® .

A Parte Geral encerra com as regras rela-
tivas  prova dos fatos juridicos (art. 212 e ss),
regulamentando a confissao (arts. 213 e 214),e
admitindo no art. 225, quaisquer reproducdes
fotogréficas, fonograficas, cinematograficas e,
em geral, quaisquer reproducdes mecanicas ou
eletronicas de fatos ou coisas, salvo
impugnag@o da parte contréria.

Se a Parte Geral corresponde — para usar
antigo cliché — “ao que, na matemdtica, vem
antes do paréntese”, definindo, assim, a possi-
bilidade de um sistema interno inconfundivel
com a mera ordenacao extrinseca das matérias €
porque, da estrutura calcada numa Parte Geral
e numa Especial decorre certa unidade légicae
conceitual, o que Miguel Reale denominou de
diretriz sistematica®’ .

Porém, nio se confunda a diretriz siste-
madtica com a “idéia de sistema” construida,
desde o Jusracionalismo, como um abstrato
modelo geométrico. A diretriz, aqui, diz mais de
perto com a nogdo deunidade. Como afirmaIrti,
hoje em dia o C6digo Civil reassume uma deci-
siva posi¢do histérica, pois, acolhendo princi-
pios, custodiando técnicas de disciplina e cate-
gorias ordenatérias, tem novamente “la
responsabilita dell’unita”, suprindo a Consti-

tuigdo, que ndo pode tudo prever e estd mais
fortemente sujeita aos azares da politica, de-
senvolvendo entio o Cédigo a fungdo de ga-

rantia e protegendo a continuidade da vida ci-
vil®.

Bem por isto, no novo Cédigo Civil a
estrutura sistemdtica , ndo estética e fechada,
mas aberta e mével, uma vez centrar-se em nu-
merosas cldusulas gerais, é completada pela
obra de implementagio da unidade do Direito
das Obrigag@es, que, na verdade, é uma reali-
dade independentemente da previsdo codicista:
nosso Cédigo Comercial de 1850, por demais
vetusto € totalmente recortado por leis especi-
ais de hd muito tem, para a prética juridica brasi-
leira, valor meramente residual .Como assinala
Reale, ‘na realidade o Direito das Obrigagées,
na matéria civil, é hoje tdbua reguladora tam-
bém das obrigacées de natureza empresarial,
de natureza mercantil ou industrial”®.

A unidade do Direito Obrigacional é as-
segurada pela disciplina juridica da Empresa
(Livro II da Parte Especial). Partiram os
codificadores do pensamento de que 0 modelo
juridico da empresa ndo é uma criagéo do Direi-
to, aele antecedendo a sua existéncia como re-
alidade econdmica, constatagdo relevante por
salientar a existéncia de forgas sociais que exi-
gem uma constante resposta do Direito™. For-
te nesta premissa o Cédigo ora aprovado recu-
sa-se a conceituar a empresa, disciplinando-a,
todavia, sistematicamente, a partir da nogao do
empresério como aquele que “exerce profissio-
nalmente atividade econémica organizada

6 REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - situacio atual e seus problemas fundamentais, Sao

Paulo, Saraiva, 1986, pp. 11 € 12.

SREALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - situacdo atual e seus problemas fundamentais, S3o

Paulo, Saraiva, 1986, pp.5a7.

& TRTI, N. Diritto Civile e Societa Politica, cit., p.15.

% Idem, p. 6.

70 Veja COUTO E SILVA, Clévis, “O Conceito de Empresa no Direito Brasileiro”, Revista Ajuris

vol.37,p.42 ess.
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para a produgdo ou a circulagdo de bens ou
de servigos” (art. 966 ).

Muito embora a unificagdo do Direito
Obrigacional proposta no novo Cédigo Civil
brasileiro ndo constitua cépia das legislagSes
suica e italiana, que também a asseguram —
pois, como visto, uma tal estrutura ja havia sido
imaginada no século XIX pelo grande Teixeira
de Freitas— € bem verdade que algumas das
regras relativas a disciplina da empresa tém ins-
piragdo italiana™. Assim, o préprio conceito de
empresdrio (art. 966), que corresponde ao dis-
posto no art. 2.082 do Codice Civile, o que foi
aceito pela Comissdo Elaboradora “porque as
notas da definigdo reproduzem, em grande
medida, o conceito econdémico de empresa””.

A empresa pode ser exercida por uma
pessoa isoladamente, o empresério, pessoa fi-
sica, ou por uma sociedade, hipétese em que se
configurard a sociedade empresdria (art. 982).
A nova Lei Civil divide as sociedades em nio
personificadas (Livro II, Titulo II, Subtitulo I,)
personificadas (Subtitulo II), ndo admitindo,
porém, as sociedades unipessoais.

A sistematizagdo em termos amplos, com
um sentido muito mais de “ordenag@o da prati-
ca social” do que propriamente uma interven-
¢do de tipo “regulativo”, pode também ser ob-
servada no que concerne as sociedades. O novo
Cédigo distingue as pessoas juridicas de direi-
to privado sem fins lucrativos (associagoes) das
com fins econ6micos (sociedades), tratando das

primeiras no Titulo Il do Livro I da Parte Geral.
As sociedades encontram-se divididas em so-
ciedades empresdrias e sociedades simples,
sendo as primeiras as que t€m por objeto o exer-
cicio da atividade prépria de empresario, sujei-
to a registro, assim consideradas, independen-
temente de seu objeto, as sociedades por agdes,
e, simples, as cooperativas™.

O grande valor de nosso novo Cédigo,
mormente se comparado com o seu congénere
italiano est4, nessa matéria, na adstri¢@o a dire-
triz sistemdtica: ndo regulando o Direito do Tra-
balho, que no Brasil tem diploma préprio™, o
novo Cédigo promove a sistematizagio da dis-
ciplina da empresa sem cindir as suas regras
das demais normas de direito privado nem con-
fundi-las com as especificidades da disciplina
das relagdes de emprego.

A disciplina da Empresa segue-se o Di-
reito das Coisas (Livro III), do Direito de Fami-
lia (Livro IV) e o Direito Sucessério (Livro V).
Destes, o Direito de Familia — justamente o
que menor unidade apresenta, em razdo das
miultiplas e as vezes antindmicas emendas que
o Projeto sofreu, para adequé-lo as novas reali-
dades normativas e sociolégicas — & o que
contém, no que concerne a estrutura no qual
assentado, a mais peculiar e elaborada forma de
ordenacdo.

E que a regulago tradicional do Direito
de Familia, tal como aparece no ainda vigente
Cddigo, ndo contém a divisdo entre direito de
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familia pessoal e patrimonial, limitando-se a se-
guir, passo a passo, a ordem de certos institu-
tos. Agora, diversamente, o método de classifi-
cagdo, proposto por Clévis do Couto e Silva,
atendeu a andlise interna, e nio meramente a
classificagiio extrinseca, das relagdes juridicas
de Direito de Familia, atentando-se af & concep-
¢do do “Direito como experiéncia’, isto €, como
“concretitude de valorag¢do do Direito”, como
“realidade histérico cultural”(...) atual e con-
cretamente presente 4 consciéncia em geral,
tanto em seus aspectos teoréticos como prdti-
cos””, com o que afasta-se a concepcio do
Direito seja como objeto de contemplagio ou
descrigdo, ou, ainda, como “pura seqiiéncia de
esquemas 16gicos”” .

Ora, se a experiéncia juridica constitui a
compreensio do Direito in actu, percebe-se que
o Direito de Familia — visualizado como totali-
dade e como complexo de valora¢Ges e com-
portamentos aos quais s@o atribuidos signifi-
cados suscetiveis de valoragdo juridica™ se-
gundo certos valores morais e finalidades pra-
ticas — compde-se de elementos que “ndo re-
cebem e nem poderiam receber do
ordenamento juridico a mesma disciplina dos
seus efeitos”” . Percebe-se quase que intuiti-
vamente que a sua normagdo, sobretudo no cam-
po dos direitos pessoais, “¢ fortemente impreg-
nada de principios éticos, de tal modo que os
proprios direitos lesados néo se submetem aos
mesmos canones dos outros ramos do direito,

como, por exemplo, o das obrigagdes”® . Di-
versamente, o Direito Patrimonial de Familia estd
informado pelos principios gerais do Cédigo,
assumindo, por vezes, a estrutura de uma obri-
gagio, submetendo-se, em outras, a regras que
integram o Direito das Coisas® .

Por esta razio, e forte nestas concep-
¢Bes, alinhou-se, numa parte (Direito Pessoal)
0s aspectos mais propriamente existenciais,
atinentes 3 dimensdo do afeto, af estando as
regras relativas ao casamento, da dissolugdo
da sociedade conjugal, da protecdo a pessoa
dos filhos, das relagdes de parentesco, da ado-
¢io e do poder familiar, expressdo que, signifi-
cativamente, substitui o “patrio poder”. Nou-
tro Titulo estd o Direito Patrimonial, engloban-
do os direitos e deveres dos cOnjuges, o regi-
me de bens, a administragdo dos bens dos fi-
lhos, os interditos, o patrimdnio familiar e as
sociedades, provindo esta disting¢do do fato de
“o ordenamento ndo poder deixar de valori-
zar as relagées dos participes da familia le-
vando em conta os seus atributos de
pessoalidade e patrimonialidade ja existentes
na dimensdo social ™.

Por intermédio desta metodologia, es-
clarece ainda Couto e Silva®, arevelagio da
existéncia de um duplo sistema de relagdes juri-
dicas no Direito de Familia, permite que a diver-
sidade material que estd na sua base conduza a
adogo de normas e de tutela juridica valorativa

' O paréagrafo tnico do art. 966 exclui da nogdo de empreséario “quem exerce profissao intelectual, de natureza
cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento da empresa”™.

2 Veja-se, a proposito, o estudo de MAC-DONALD, Norberto da Costa Caruso, O Projeto de Cédigo Civil e
o Direito Comercial, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 16, Porto Alegre, 1999, p. 139.

™ Assim, COUTO E SILVA, Clévis, “Q Conceito de Empresa no Direito Brasileiro”, cit., p. 51. Anote-se que o
Senado, mediante a Emenda n° 68, ainda mais aproximado o modelo do novo Cédigo do modelo italiano.
™Neste sentido MAC-DONALD, Norberto da Costa Caruso, O Projeto de Cédigo Civil e o Direito Comer-
cial, cit., p. 153.

5 A Consolidagzo das Leis do Trabalho, Decreto- Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943.
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76 As expressdes grifadas sdo de REALE, Miguel, O Direito como Experiéncia, Sio Paulo, Saraiva, 1968, p. 31.
77 Idem, ibidem.

78 Neste sentido REALE, Miguel, op. por tltimo citada, p. 31.

®COUTO e SILVA, Clévis, Exposiciio de Motivos para a Reforma do Direito de Familia, in Anteprojeto
do Cédigo civil, Arquivos do Ministério da Justiga, vol. 155, Rio de Janeiro, 1975, p. 153.

% Idem, ibidem.

8 Idem, ibidem.

& COUTO e SILVA, Clévis, Direito Patrimonial de Familia no Projeto de Cédigo Civil Brasileiro e no
Direito Portugués, Sao Paulo, RT 520, 1979, p. 14.

3 COUTO e SILVA, Clévis, Direito Patrimonial de Familia no Projeto de Cédigo Civil Brasileiro e no
Direito Portugués, cit., p. 15.
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e finalisticamente inconfundiveis, umas
centradas na dimenséo afetiva, pessoal, outra
na dimensdo propriamente patrimonial decor-
rente da sociedade familiar. Porém, como ‘nem
sempre uma relagdo juridica aparece de modo
puro, pessoal ou patrimonial”, estando am-
bos os setores dialeticamente co-implicados, o
critério ha de ser o da prevaléncia de um ou
outro destes elementos, conforme a situagdo
concretamente apreciada.

Assim, conquanto ndo rigida a classifi-
cacdo — como também ndo € rigida, no plano
pré-juridico, a distingdo — o modelo adotado
“torna mais compreensivel o Direito de Fami-
lia, porque lhe dd transparéncia, o que nem
sempre sucede quando se aglutinam numa sé
figura as mais diversas regras, submetidas, por
forca desta diversidade, a regimes juridicos
proprios”. Viabiliza, outrossim, compreender
a diversidade de papéis que podem ser assumi-
dos, no interior da estrutura familiar, pelos seus
diversos figurantes, “conforme o seu circulo
de atividades se insira no Direito Pessoal ou
patrimonial”.

A mesma estrutura pode ser observada,
embora com menor apuro técnico, no Titulo I1I,
relativo a Unido Estdvel, inserido pelo Congres-
so Nacional uma vez que a matéria constitui
inovagdo proposta pela Constitui¢do Federal
de 1988, posterior, portanto, a elaboragio do
Anteprojeto. Mesmo sendo este Titulo III en-
xertado posteriormente — e talvez sem a clara
consciéncia dos pressupostos filoséficos e cul-
turais que conduziram a classifica¢do contida
nos Titulos I e II, observa-se, nos arts. 1.723 a
1.724 o regramento das relagdes pessoais entre
os companheiros, sujeitas, portanto, a
principiologia ali contida e também a cldusula

8 Idem, ibidem.

geral da comunhdo plena de vida, uma vez estar
o casamento equiparado a unido estdvel, por
forca constitucional. J4 no art. 1725, estdo as
indicagdes relativas as relagdes patrimoniais,
aqui mais fortemente sujeitas ao principio da
autonomia privada e a disciplina do Direito das
Obrigacdes.

Completando a estrutura — que define
o0 aspecto externo do sistema — € alinguagem
empregada pelo novo Cédigo que deveremos
agora atentar, pois esta indicard os aspectos
internos do sistema, o seu modelo, se aberto ou
fechado.Tenho a convic¢io de ai residir a maior
inovagdo da nova Lei, ndo se devendo buscar
as “novidades” apenas em uma ou outra regra
punctualmente arroladas, mas nos aspectos
metodolégicos, que poderdo, se bem compre-
endidos e adequadamente utilizados, causar
mudanca realmente notdvel em relagio ao C6-
digo de Bevildqua. Cabe, pois, pelo viés da lin-
guagem, examinar a nogao de sistema que esté
em seu substrato.

II. A nocdo de sistema que aco-
lhe: o Codigo como ““eixo cen-
tral’”’ do sistema de direito pri-
vado®

Sabe-se que os grandes Cdédigos
oitocentistas de que é paradigma o Code fran-
cés, foram construidos como sistemas fecha-
dos, isto &, 0 mais possivel impermeéveis a in-
tervengdo da realidade e do poder criador da
jurisprudéncia. Acreditava-se que a perfei¢io
da construgdo conceitual e o encadeamento
16gico-dedutivo dos conceitos bastaria para a
total apreensdo da realidade nos lindes do

85 H ~ . ..
Para as~segumtes observagdes sintetizei reflexdes que expendi em “O Direito Privado como
Construgdo: As Cldusulas Gerais no Projeto do Cddigo Civil”, citado, agregando algumas

novas consideracdes.
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corpus codificado. Em outras palavras, o mo-
delo de Cédigo oitocentista traduzia determi-
nado modelo de sistema, constituindo, como ja
tive a ocasidio de assinalar, verdadeiramente 0O
“espelho e metdfora do sistema fechado’ % aque-
le que, tributdrio das concepgdes iluministas,
era dominado pela pretensdo de plenitude 16gi-
ca e completude legislativa. Surgiram assim,
como um fendmeno tipico da modernidade
oitocentista, os Cédigos totais, totalizadores €
totalitérios, aqueles que, pela interligagdo sis-
temética de regras casuisticas, tiveram a pre-
tensio de cobrir a plenitude dos atos possiveis
e dos comportamentos devidos na esfera pri-
vada, prevendo solugdes as variadas questdes
da vida civil em um mesmo € Unico corpus
legislativo, harmdnico e perfeito em sua abstra-
ta arquitetura. -

A posigao histérica do Codigo ndo tem,
porém, caréter absoluto e imutavel®’”, ndo po-
dendo ser reduzida a uma nogdo, ou
empobrecida pela rigidez de uma férmula®: a
Codificago é um fendmeno histdrico, é certo,
mas a historicidade das formas juridicas néo é
por si fixa e congelada no tempo. E correto pois,
discernir entre o significado histérico da
Codificago oitocentista — como fenOmeno de
ruptura que foi, como manifestagao de uma de-
terminada operagio politica, como instrumento
de uma nova racionalidade, a do capitalismo,
construido sobre a hegemonia de uma Gnica
classe social, a burguesia — e o significado
que podem adquirir, na aurora do século XXI,
os novos Cédigos civis concretamente consi-
derados, pois, de modo geral, nestes € diverso
o relacionamento com as demais instancias do
todo social e com os diversos loci nos quais se
manifesta o fenémeno juridico, sendo, em con-
seqiiéncia, também diverso o modelo de siste-
ma que espelham.

Os “Cédigos totais”, construidos ao
modelo oitocentista, sdo marcados notadamente
por sua linguagem, o mais “precisa” possivel.
Diz-se que expressam um sistema fechado jus-
tamente porque, empregando a técnica da
casuistica, centrada em modelos cerrados, com
a perfeita definigao dafattispecie € de suas con-
segiiéncias, sua linguagem dificilmente permite
comunicagio com a realidade que estd em seu
entorno, notadamente com 0s chamados “‘ele-
mentos metajuridicos”, tais como valores éti-
cos, dados econdmicos, cientificos,
tecnolégicos, elementos de ordem social etc.
Por esta razio, para a regulagio dos novos pro-
blemas, faz-se necessiria a constante interven-
¢do legislativa.

Nio é este, contudo, o modelo de siste-
ma subjacente ao novo Cédigo Civil, que adota
diversos pressupostos metodoldgicos, atuan-
do por intermédio de duas solugdes técnicas: a
primeira dela consiste num chamado a respon-
sabilidade da jurisprudéncia, pelo emprego de
numerosas cldusulas gerais; jé a segunda diz
respeito 2 tarefa do legislador, encarre gado, para
o futuro, de editar “leis aditivas” ao C6digo,
naqueles campos, COmo 0 Direito de Empresae
o Direito de Familia, sujeitos & maior
mutabilidade dos imperativos de ordem social e
econdmica, embora estejam estas futuras leis
vinculadas ao Cédigo, “eixo central”, pela liga-
¢do ao valores e aos conceitos genéricos ali
postos com a'fungo de assegurar a unidade
(relativa) do sistema.

2.1. Pressupostos metodoldgicos

0 Cédigo Civil é polarizado, € certo, pela
diretriz sistematica, que assegura a sua unida-
de légica e conceitual, o que visa assegurar um-

8 No nosso A Boa-Fé no Direito Privado,cit., p. 169.
87 Assim IRTI, Natalino, Cédice Civile e Societa Politica, cit., p. 12.

8 Idem, p. 18.
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minimum de seguranga juridica pela regulagio
coordenada dos comportamentos sociais de-
senvolvidos na esfera privada. Porém, do pon-
to de vista da técnica legislativa, o sistema ca-
racteriza-se como um “eixo central® ” e como
umsistema aberto em virtude da linguagem que
emprega, permitindo a constante incorporagio
— e solugdo — de novos problemas®, seja por
via da construgio jurisprudencial, seja portera
humildade de deixar ao legislador, no futuro, a
tarefa de progressivamente complementd-lo.

Por isto € que sua inspiragdo por vezes
aproxima-se estrutura constitucional, que requer
leis complementares, bem como da sua lingua-
gem, farta em modelos juridicos abertos. Como
jé tive oportunidade de escrever, um Cédigo
ndo-totalitdrio tem janelas abertas para a mobi-
lidade da vida, pontes que o ligam a outros cor-
Ppos normativos — mesmo os extrajuridicos —
¢ avenidas, bem trilhadas, que o vinculam,
dialeticamente, aos principios e regras consti-
tucionais® .

Estas “janelas”, bem denominadas por
Irti de “concetti di collegamento” com a reali-
dade social” sdo constituidas pelas clausulas
gerais, técnica legislativa que conforma o meio
hébil para permitir o ingresso, no ordenamento
juridico codificado, de principios valorativos
ainda ndo expressos legislativamente, de

standards, arquétipos exemplares de compor-
tamento, de deveres de conduta nio previstos
legislativamente (e, por vezes, nos casos con-
cretos, também nao advindos da autonomia pri-
vada), de direitos e deveres configurados se-
gundo os usos do tréfego juridico, de diretivas
econdmicas, sociais e politicas, de normas, en-
fim, constantes de universos metajuridicos,
viabilizando a sua sistematizagio e permanente
ressistematiza¢do no ordenamento positivo.

Nas cldusulas gerais a formulagio da
hipétese legal é procedida mediante o emprego
de conceitos cujos termos tém significados in-
tencionalmente vagos e abertos, os chamados
“conceitos juridicos indeterminados”. Por ve-
zes — e ai encontraremos as cldusulas gerais
propriamente ditas — o seu enunciado, ao in-
vés de tragar punctualmente a hipétese e as
suas conseqiiéncias, é desenhado como uma
vaga moldura, permitindo, pela vagueza seman-
tica que caracteriza os seus termos, a incorpo-
ragdo de principios e maximas de conduta origi-
nalmente estrangeiros ao corpus codificado, do
que resulta, mediante a atividade de concregao
destes principios, diretrizes e méximas de con-
duta, a constante formulagio de novas normas.
Tém, assim, a vantagem da mobilidade propor-
cionada pela intencional imprecisdo dos termos
da fattispecie que contém, pelo que é afastado
orisco do imobilismo porquanto é utilizado em
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grau minimo o principio da tipicidade® .

Dotadas que sfio de grande abertura se-
mantica, ndo pretendem as cldusulas gerais dar,
previamente, resposta a todos os problemas da
realidade, uma vez que essas respostas sdo pro-
gressivamente construidas pela jurisprudéncia.
Na verdade, por nada regulamentarem de modo
completo e exaustivo, atuam tecnicamente como
metanormas, cujo objetivo é remeter o juiz a cri-
térios aplicativos determindveis ou em outros
espagos do sistema ou mediante varidveis
tipologias sociais, dos usos e costumes objeti-
vamente vigorantes em determinada ambiéncia
social. Em razdo destas caracteristicas essa téc-
nica permite capturar, em uma mesma hipétese,
uma ampla variedade de casos cujas notas es-
pecificas serdo formadas por via jurisprudericial,
e ndo legal. ‘

Desta constatagio decorre que o juiz tem
o dever, e a responsabilidade®®, de formular, a
cada caso, a estatui¢do, para o que deve per-
correr o ciclo do reenvio, buscando em outras
normas do sistema ou em valores e padrdes ex-

tra-sistematicos os elementos que, motivando a
decisdo® , possam preencher e especificar a mol-
dura vagamente desenhada na cldusula geral.
Conquanto tenha a cldusula geral a vantagem
de criar aberturas do direito legislado a
dinamicidade da vida social, tem, em
contrapartida, a desvantagem de provocar —
até que consolidada a jurisprudéncia — certa
incerteza acerca da efetiva dimenséo dos seus
contornos. O problema da cldusula geral situa-
se sempre no estabelecimento dos seus limi-
tes®. E por isto evidente que nenhum Cédigo
pode ser formulado apenas e tdo somente com
base em cldusulas gerais, porque, assim, 0 grau
de certeza juridica seria minimo. Verifica-se, pois,
com freqliéncia, a combinagdo entre os méto-
dos de regulamentag@o casuistica e por cldusu-
las gerais, técnicas cuja disting¢@o por vezes in-
clusive resta extremamente relativizada, poden-
do ocorrer, numa mesma disposi¢do, variados
“graus” de casuismo e de vagueza.

Assim acontece no novo Cédigo Civil
brasileiro, sobre o qual seu Relator no Senado
Federal, Senador Josaphat Marinho, j nas pri-

% A tipicidade, pode ser compreendida como “a qualidade de uma pessoa, coisa ou conceito pela qual suas

caracteristicas resultam conformes as de um tipo predeterminado”, entendendo-se por “tipo

99 <

0 modelo ideal

que reiine as caracteristicas essenciais de todos os entes de igual natureza” (conforme Noemi Nidia Nicolau, “La
autonomia de la voluntad como factor de resistencia a la tipicidad en el sistema de derecho privado argentino”,

Porto Alegre, nov. 1994, datilog.).

% A expressdo é de Clévis do Couto e Silva, para indicar justamente o aspecto “nio totalitario” do Cédigo, mas
a sua fungio de centro do sistema das relagBes civis, necessariamente ligado ao que est4 3s suas margens i’sto é
tanto as “leis aditivas” quanto 2 realidade social, econmica e cultural. Por evidente, no centro do orden.;lment(;
estd a Cogstituigﬁo, sabendo-se que a palavra “ordenamento” designa, como aponta Miguel REALE, uma espécie
de “ecossistema” que abrange uma ampla variedade de sistemas e subsistemas normativos ( ver, de COUTO ¢
iI‘LYA, 04lgirei(tio g}iavil Brasileiro em Perspectiva Histérica e Visio de Futuro, Porto Alegre, Revista
Jjuris, v. 40, e de REALE, Fontes e M ireito — i éuti 4

Paulo, Sewaiva, 1994 5. 55, odelos do Direito — para um novo paradigma hermenéutico, Sio
% A propésito da perspectiva dicotdmica entre “sistema” e “problema”, observa REALE: “ O direito todo estaria
em causa, se pudesse prevalecer essa antinomia abstrata entre o “problemdtico” e o ‘sistemdtico”, sé admissivel
corm base em um rigido e equivoco conceito de sistema”. (In O Direito como Experiéncia, cit. ,p. 4). Por esta
razao vem a doutrina atentando ao “novo pensamento sistematico” ,como aludi in A Boa-}?é no Direito
Privado, cit., p. 364.

:;Asmm 0 meu “0 Di.re.ito Privado como Construgdo: As Cldusulas Gerais no Projeto do Cédigo Civil”, ciytado.

IRTI, Natalino, Diritto Civile e Societa Politica, cit,, p. 35.
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* A voz do juiz nio é, todavia, arbitraria, mas vinculada. Como ja se viu, as cldusulas gerais promovem o reenvio
do intérprete/aplicador do direito a certas pautas de valoraggo do caso concreto. Estas estdo, ou ja indicadas em
outras disposi¢Ges normativas integrantes do sistema (caso tradicional de reenvio), ou sdo objetivamente vigentes
no ambiente social em que o juiz opera (caso de direcionamento). A distingfio deriva da circunstincia de, em
paralelo ao primeiro e tradicional papel, estar sendo hoje em dia sublinhado o fato de as cldusulas gerais também
configurarem normas de diretiva, assim concebidas aquelas que nao se exaurem na indicagio de um fim a perseguir,
indicando certa medida de comportamento que o juiz deve concretizar em forma generalizante , isto é, com a
fungdo de uma tipologia social. Af estd posta, pois, uma das fungdes das clausulas gerais, que é a de permitir a
mobilidade externa do sistema.

%5 Na concrecdo das cldusulas gerais cresce extraordinariamente o dever de fundamentar a deciséo, devendo o juiz
deixar claro n#o s6 a concreta razdo de fato ensejadora da invocagio ao principio, maxima de conduta ou diretriz
contidos na cldusula geral, como da conex@o entre ambas, a razéo de fato e a razfo juridico-valorativa. Por isto,
¢ imenso, nesta operagdo intelectiva, opeso dos precedentes judiciais, que expressam uma espécie de “razdo
comum” de decidir para os casos andlogos ou similares.

% Nesse sentido a observagio de Sérgio José Porto in A Responsabilidade Civil por Difamacéio no Direito
Inglés, Ed. Sergio Fabris, Porto Alegre, 1995, p. 15.
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meiras linhas do Parecer pela aprovagdo assi-
nalava: (...) o Projeto de Cédigo Civil em ela-
boragdo no ocaso de um para o nascer de ou-
tro século, deve traduzir-se emformulas gené-
ricas e flexiveis, em condicbes de resistir ao
embate de novas idéias™” .

Do mesmo modo, ao encaminhar o An-
teprojeto & apreciagdo governamental, em 1975,
sublinhava Miguel Reale a necessidade de a
codificacdo do direito privado, nos dias atuais,
apresentar-se metodologicamente, mediante
modelos abertos, expressos mediante uma “es-
trutura normativa concreta (...), destituida de
qualquer apego a meros valores formais abs-
tratos”, 0 que seria alcangado se plasmadas,
no Cédigo, “solugdes que deixam margem ao
Jjuiz e a doutrina, com freqiiente apelo a con-
ceitos integradores da compreensdo ética, tais
como os de boa-fé, eqiiidade, probidade, fina-
lidade social do direito, equivaléncia de pres-
tagdes, etc.”.

Por igual, outros integrantes da aludida
Comissdo, nomeadamente, José Carlos Moreira
Alves e Clévis do Couto e Silva, verberaram,
em trabalhos acerca da proposta da nova lei
civil, o cardter estruturalmente inovador de cer-
tas normas. Assim, Couto e Silva expressamen-
te se manifestou:

“O pensamento que norteou a Comis-
sdo que elaborou o projeto do Cédigo Civil

brasileiro foi o de realizar um Cédigo central,
no sentido que lhe deu Arthur Steinwenter, sem
a pretensdo de nele incluir a totalidade das
leis em vigor no Pais (...). O Codigo Civil, como
Cddigo central, é mais amplo que os cédigos
civis tradicionais. E que a linguagem é outra,
e nela se contém “cldusulas gerais”, um con-
vite para uma atividade judicial mais criado-
ra, destinada a complementar o corpus juris
vigente com novos principios e normas”.*®
José Carlos Moreira Alves, por sua vez,
h& mais de uma década, alertava para o fato de
a inserc¢do das cldusulas gerais promover a
mudanga da concepcao filoséfica do novo Cé-
digo por meio de alteragdes formalmente dimi-
nutas, exemplificando com a concepgio de pro-
priedade, de tal maneira que, “com dois artigos
apenas passou-se da propriedade individua-
lista para a propriedade com fungdo social 1%
Sendo este o pensamento dos autores do An-
teprojeto, bem como o do Relator do Projeto no
Senado, nada mais natural que o texto venha a
publico pleno de cldusulas gerais. Estas situam
o novo Cadigo no plano da concretude, que
constitui uma das dimensdes da diretriz da
operabilidade que norteou a sua redag@o.

A concretitude, ou concregéo juridica,
significa “a correspondéncia adequada dos
fatos as normas segundo_o valor que se quer
realizar”’®. Em outras palavras constitui “a
obrigacdo que tem o legislador de nédo legis-

%7 Parecer Final ao Projeto do Cédigo Civil, in O Projeto de Cédigo Civil no Senado Federal, Vol. I, cit., p.

302.

*8 Exposi¢do de Motivos do Projeto de Cédigo Civil”, 1975, in O Projeto de Cédigo Civil — Situacfio atual
e seus problemas fundamentais, cit., p. 84, grifos meus. No mesmo trabalho, averbou ainda conter o C6digo
projetado preceitos “que, a primeira vista, podem parecer de mero valor ético, mas que, tendo como destinatdrio
primordial o juiz, consubstanciam exigéncias de eqiiidade, de amparo aos economicamente mais fracos, ou de

preservagdo as forgas criadoras do trabalho”.

% COUTO E SILVA, Clévis, “O Direito Civil Brasileiro em Perspectiva Histérica e Visdo de Futuro” in Revista
Ajuris no 40, Porto Alegre, 1987, p. 128. O texto reproduzido estd as paginas 148 e 149.

' MOREIRA ALVES, José Carlos, A Parte Geral do Projeto do Cédigo Civil Brasileiro, cit., p. 27
Assim REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil — Situagfio atual e seus problemas fundamentais,

cit.,, p. 9.
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lar em abstrato, para um individuo perdido
na estratosfera, mas, quanto possivel, legislar
para o individuo situado™. E dimensio da
operabilidade porque, viabilizando a “ética da
situagdo”'® pela concregdo dos modelos aber-
tos, logra-se a constante altera¢do do significa-
do e do contetido de uma disposigio codifica-
da sem alterar a sua letra, evitando, assim, 0s
males da inflagdo legislativa e da rigidez que,
marcando o modelo dos Cédigos oitocentistas,
ensejaram o seu distanciamento do “direito vi-
vente”.

Sabemos nao ser uniforme o tecido das
relagdes sociais, ndo se apresentando a socie-
dade como uma harménica sinfonia de vozes
promanadas por um abstrato sujeito de direito:
hoje, & metéfora da sinfonia, substitui-se a da
polifonia, por vezes mesmo a da cacofonia. Se
na Codificagio oitocentista a ficgdo da igualda-
de era o suporte ideoldgico dos préprios atri-
butos das regras codificadas, quais sejam, a sua
generalidade e abstragdo — a primeira desig-
nando “o cardter andnimo dos destinatdrios”,
a segunda “o cardter hipotético da ag¢do dis-
ciplinada ', hoje em dia esta ficgdo ndo mais
remanesce nas normas agora codificadas, pola-
rizadas que estdo pela diretriz da concretude, a
“ética da situagdo”.

Esta expressdo rica em significados in-
dica, primariamente, que a nogdo de sujeito de
direito deve ser percebida em sua essencial
pluralidade, englobando tanto o rico quanto 0
pobre, o empresdrio e o desempregado, a gran-
de corporagio econdmica e os menores de rua,
o contratante forte e o contratante débil, o lati-
fundiério e o sem-terra, o consumidor e o forne-

192 Idem, p. 13.

103 REALE, Miguel, O Projeto do Novo Cédigo Civil — situagfio apés a aprovacao

S#o Paulo, Saraiva, 2000, p. 42.

cedor, enfim, o ser humano e(m) suas circuns-
tancias, sempre urgentes e concretas. Deve-se
considerar, ainda mais, que um mesmo sujeito
pode desempenhar e desempenha,
concomitantemente, varios papéis sociais. Por
isso o apelo, tantas vezes feito na nova Lei Ci-
vil, aos “usos do lugar” as “circunstancias do
caso”, A “natureza da situagdo”!%, para permi-
tir ao aplicador do Direito descer do plano das
abstragdes ao terreno por vezes dspero do con-

creto.

Os modelos abertos ndo estdo unifor-
memente dispersos no novo Texto, e nem po-
deriam estar, pois é da natureza do Direito Civil
conter campos que requerem maior ou menor
ductilidade. A Parte Geral, destinando-se a “fi-
xar os pardmetros de todo o sistema” — cOmo
afirmou José Carlos Moreira Alves — vem
marcada pelo propésito “de mdximo rigor
conceitual ”7%. Abriga, mesmo assim,
ponderédvel nimero de normas abertas ou se-
manticamente vagas, inclusive fazendo remis-
sdo a principios ou direcionando o juiz a pes-
quisa de elementos culturais, econdmicos €
sociais, sendo ai potencialmente forte 0 impac-
to do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Ainda assim, € no que concerne especi-
almente ao Direitos de Personalidade, tratados
na Parte Geral, penso que o novo Cédigo pode-
ria ainda ter avancado nesta matéria, talvez pelo
emprego de uma cldusula geral do Direito de
Personalidade, a exemplo do que procedeu re-
lativamente a um dos seus aspectos, qual seja,
o direito ao resguardo da vida privada. Criaria
assim, mais diretamente, uma ponte entre o prin-

pelo Senado Federal,

14 A5 expressoes em italico sdo de IRTI, Natalino, Diritto Civile e Societa Politica, cit., p. 25.
105 o os artigos 111, 113, 128, 326, 427, 429, 569, 596, 597, 615, 695, 699, 700, 724'1 e.tc. .
106 MOREIRA ALVES, José Carlos, A Parte Geral do Projeto do Cédigo Civil Brasileiro, cit., p. 7.
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cipio constitucional da dignidade da pessoa e
os direitos constitucionais sociais, também
atinentes a miltipla dimensdo da personalida-
de, sendo indiscutivel que a atual énfase numa
esfera de valores existenciais da pessoa deve-
se, entre outros fatores, a compreensdo do pa-
pel desempenhado pelos principios constituci-
onais no Direito Civil. Estes, para além de cons-
tituirem normas juridicas atuantes nas relagoes
de Direito Piblico, t&ém incidéncia especial em
todo o ordenamento e, nesta perspectiva, tam-
bém no Direito Civil, disciplina das relagdes ju-
ridicas travadas entre os particulares entre si'%.
Todavia, pelo viés da tutela dos danos a pes-
s0a, como examinarei em seguida'®, esta liga-
¢do resta marcada, viabilizando alargado cam-
po de tutela, inclusive preventiva.

Esta tutela preventiva ndo resta, porém,
suficientemente clara no que dizcoma indevida
utilizagio da imagem (art. 20), objeto de prote-
¢io indenizatéria. E certo que, para além da tu-
tela indenizatdria, uma tutela preventiva da ima-
gem € absolutamente necessdria num tempo em
que a inddstria do marketing conduz a derisdo
os valores do pudor pessoal e da intimidade,

em que o totalitarismo das empresas de comu-

-nicagio tudo transforma em matéria de sua ga-
nancia. Assim, uma cldusula geral de prote¢io
aimagem, juntamente com a norma dos arts. 12
e 21, antes aludidas, e outra relativa ao Direito
Geral da Personalidade, certamente ensejariam
maior facilidade no trénsito, as rela¢Ges civis,
dos valores constitucionais fundamentais'®,
notadamente os que t&€m por objeto a tutela do
que Miguel Reale, desde aos anos 40, tem de-
nominado de “valor-fonte” do ordenamento —
a pessoa humana — considerada em sua pré-
pria fundamental dignidade'?, alcangando mais
facilmente o desenvolvimento jurisprudencial
de novas hipéteses.

Contudo, mesmo ndo explicitando o
Cddigo esta previsdo, € possivel chegar, por
via jurisprudencial, a construc¢do de um de um
”Direito Geral da Personalidade” que néo se es-
gota no reconhecimento dos tradicionais atri-
butos, tais como a honra, 0 nome, a imagem, a
intimidade e a vida privada, mas que tem
alargada possibilidade de continua expansio.
E que aqui, 0 “progresso” do Direito, para reco-
nhecer continuamente ‘novos direitos de per-

197Como referéncia a esta a questiio, consulte-se Pietro PERLINGIERI, Il Diritto Civile nella legalita
costituzionale”, Napoles, Edizione Scientifiche Italiane, 1991, Joaquin ARCE Y FLORES-VALDEZ, El Derecho
Civil Constitucional, Madrid, Civitas, 1986; Konrad HESSE, Derecho Constitucional y Derecho Privado,
Madrid, Civitas, 1985. Naliteratura brasileira, Maria Celina BODIN DE MORAES, “A caminho do Direito Civil-
Constitucional”, Revista Direito, Estado e Sociedade, PUC, Rio de Janeiro, 1991, p. 59, Teresa NEGREIROS,
Fundamentos para uma interpretac¢io constitucional do principio da boa-fé, Rio de Janeiro, Renovar,
1998, Luis Afonso HECK, “Direitos Fundamentais e sua influéncia no Direito Civil”, in Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS , vol. 16, Porto Alegre, 1999, p.111 ¢ Luiz Edson FACHIN, Teoria Critica do Direito Civil,
cit.

1% Vide item b. 2 - um caso exemplar de “abertura e mobilidade”do sistema: os danos a pessoa.

19 A Constituigio Brasileira insere, no inciso III do art. 1°, a dignidade da pessoa humana entre os valores
fundamentais da Republica, tratando, no art. 5°, dos direitos fundamentais individuais, entre os quais estio a
protecdo da vida, da sadide, da honra, da imagem, da vida privada e da intimidade das pessoas.

110 Como anotei em outro ensaio — “Direito e Cultura — Entre as Veredas da Existéncia e da Histéria “- o valor
da pessoa humana como “valor fonte de todos os valores” ou “valor fonte do ordenamento” tem sido objeto da
atengdo de REALE desde os seus primeiros escritos filos6ficos, ainda na década de 40, sendo versado j& em
Fundamentos do Direito ( primeira edi¢do, 1940, terceira edigdo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1998).
Porém, é em Pluralismo e Liberdade (Rio de Janeiro, Expressdo e Cultura, 1998 (2* edigdo, 1* edigao 1963)
que assentard com todas as letras que o “problema central da axiologia juridica, vista em fung#o da experiéncia
histérica, € o relativo ao valor da pessoa humana”, ali produzindo, notadamente no Capitulo V, notdveis ensaios.
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sonalidade”, é tarefa que resulta da concregéo,
no campo das relagdes interprivadas, do ja alu-
dido principio constitucional da dignidade da
pessoa humana por intermédio de sua .ligagﬁo
intersistemética com os demais principios e re-
gras do Cédigo, competindo, pois, & jurispru-
déncia, construir a sua dogmatica, com bases
nestes fundamentos axiolégicos e normativos,
e de acordo as necessidades préticas que se
apresentardo no decurso do tempo.

Como exemplo da possibilidade de
reconstrucio sistematica ensejada pelo
novo Cédigo tomo o caso dos danos a pes-
soa, espécie do género danos
extrapatrimoniais, pois afi € nitida a cone-
x30 intersistemdtica (entre diversos si\ste-
mas ou subsistemas integrantes de um mes-
mo ordenamento) e intrassistematica (entre
normas integrantes de um mesmo sistema,
ou subsistema).

2.2. Um caso exemplar de “abertura e

mobilidade”do sistema: os danos a pessoa

O modelo paradigmético de ligagio
intersistematica é o que ocorre entre a Cons-
tituigdo e o Cédigo Civil, avultando ai em
importancia especial para o Direito Privado
o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Vazado em termos amplissimo e inciden-
te em todo o ordenamento, espraiando-se por
todos os “ramos’ do Direito, o principio da dig-
nidade da pessoa humana deve ser densificado,
tornando-se concreto e operativo em particula-
res dominios de casos. O campo dos danos a
pessoa é exemplar, pela exceléncia do tratamen-
to dado pelo novo Cédigo ao instituto da res-
ponsabilidade civil. Conectando-se este insti-
tuto ao principio constitucional as cldusulas
gerais e regras objeto do novo Cédigo, € ainda
operando-se a ligagdo com instrumentos de in-
dole processual, poderd ser viabilizada a per-
manente e crescente reconstrugéio do modelo
juridico™ da responsabilidade civil por danos apes-
soa, ou danos aos direitos de personalidade.

Para tanto, é necessério estabelecer co-
nexio entre as normas do art. 5°, incisos Ve X
constitucional, as clausulas gerais dos arts.12,
21, 187 e as regras dos arts 927 e seu pardgrafo
tinico e 944 do novo Cédigo Civil e ainda, se
for o caso, das regras dos artigos 287,644 e 645
do Cédigo de Processo Civil''? ou, havendo
relagio de consumo, do art. 84, caput, do Cédi-
go de Defesa do Consumidor.

Como j4 se viu, consoante o art. 12,
pode-se “exigir que cesse a ameaga ou a le-
sdo a direito de personalidade, e reclamar
perdas e danos sem prejuizo de outras sangoes
previstas em lei' ”, sendo de observar que no
suporte fatico desta norma est4 ndo apenas o

11 Acerca da acepgio pela qual tomo a expressdo “modelo juridico”, REALE, Miguel, lz‘o?tes e'Modelos..., cit.,
meu ensaio acerca da “Boa-Fé como Modelo”, in Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil, MARTINS-

COSTA, J. ¢ BRANCO, G., no prelo.

12 Como alerta Araken de ASSIS em comentario ao art. 644 do CPC, hoje em dia, “desapare'?c’id.o o rito especial
da vetusta ag@o cominatéria, hd nova sistemdtica na aplicag@o do preceito (ordem, ,monn‘orw., mandfzddo')..Al
pressdo psicolégica sobre 0 devedor, derivada da astreinte, doravante ocorre apos 0 p.ravtmentov ]udlcza
(sentenga ou decisdo liminar, ex vi do art. 461, § 3°.) e 0 esgotamento do prazo de cumpf‘tme;.zt(.) assinado na
forma do art. 632”. Muito embora a aplicaco da pena deva constar do pedido (art. 287), “ao ]uli se mgstrafa
licito, no caso de omissdo, impor multa independentemente do pedido (art. 461, § 4°)”. Em iuma, a co;tutmgao
passou a 6rbita dos poderes do juiz, que ndo se vincula, neste assunto, a iniciativzi da pcfrte : (Comentanols ao
Cédigo de Processo Civil, vol IV, arts. 566 a 645, Rio de Janeiro, Forense, 1 edigfio, 4* tiragem, 2001, p.

424).
113 Grifos meus.
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dano ja consumado, mas também a ameaca de
dano a direito da personalidade, o que intro-
duz, no instituto da responsabilidade civil, um
nitido cardter preventivo. Isto porque, para im-
pedir o dano, a continuidade dos seus efeitos
ou mesmo a sua mera possibilidade, a norma
oferece, diante da ameaga, tanto a solugdo ex
post, qual seja, o pagamento de perdas e da-
nos, como recursos de ordem preventiva, tais
como, por exemplo, a imposi¢do de obrigagdo
de ndo-fazer ao autor da ameaga, podendo o
determinar, se descumprida a obrigagio, o pa-
gamento de astreintes.

Se o atentado for a um especifico direito
de personalidade, qual seja, a vida privada, é
chamada a operar a clausula geral do art. 21.
Aqui também se estd a indicar que o juiz tem o
dever de determinar a providéncia que, a vista
das circunstincias, entenda mais adequada a
otimizacdo do contetido da norma protetiva,
desde que a busque no quadro das solugdes
técnicas oferecidas pelo ordenamento.

Por evidente, estas cldusulas gerais,
constitucionais e civis, de prote¢do a pessoa
estdo ligadas ao novo regime dos atos ilicitos,
seja ao disposto no art. 186 — cldusula geral
de responsabilidade, patrimonial ou
extrapatrimonial, por culpa — seja a cldusula
geral de ilicitude do art. 187, que €, como antes
assinalei, de indole objetiva, pois ndo requer
ato culposo para situar no plano da ilicitude o
ato praticado abusivamente, ou desviado de seu
fim econdmico ou social, ou excedente dos limi-

tes tracados pela boa-fé e pelos bons costu-
mes!'.

Maior serd o alcance se o principio cons-

titucional e ambas cldusulas gerais acima
indicadas forem ligadas &s normas que defluem
do art. 927, que estabelece a obrigagdo de inde-
nizar o dano causado por ato ilicito.

No seu pardgrafo tnico, o Cédigo insti-
tui espécie de cldusula geral de responsabili-
dade objetiva , ao determinar o nascimento do
dever de indenizar, independentemente de cul-
pa, ndo apenas nos casos especificados em lei,
mas também “quando a atividade normalmen-
te desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”. No substrato desta norma estd a no-
¢do deestrutura social, tao cara A Miguel Reale,
entendendo-se por esta no¢do “um todo de
valoragdes, determinado pela polarizac¢do de
uma valoragdo-matriz”, incompreensivel “‘em
termos de mera causalidade, ou de puras rela-
¢oes formais 1.

Assim € que, transposta ao plano da
dogmatica da responsabilidade civil, esta no-
¢do permite afirmar: “Se aquele que atua na
vida juridica desencadeia uma estrutura soci-
al que, por sua prépria natureza, é capaz de
por em riscos os interesses e os direitos alhei-
o0s, a sua responsabilidade passa a ser objeti-
va e ndo mais apenas subjetiva”'’°, Em outras
palavras, € a no¢do metajuridica de “atividade
normalmente exercida pelo autor do dano, que
implique risco”, a ser necessariamente concre-
tizada pelo intérprete, que definird qual o regi-
me aplicével a responsabilidade, constituindo
esta norma ao meu ver, a projecao, neste domi-
nio, da diretriz da solidariedade social.

Por evidente, e no gue toca a indeniza-
¢do, as normas do art. 927 e seu paragrafo de-

14 Art. 187: “Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico-social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

15 REALE, Miguel, O Direito como Experiéncia, cit., p. 156.

16 REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil ~ Situagio Atual e seus Problemas Fundamentais, cit.,

p. 10.
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vem ser ainda conjugadas com a do art. 944, sistema que §’ e nge ser ‘complexo, e nao
segundo o qual a indenizagdo mede-se pelaex-  aplasmador, simplificante, justamente porque
tensio do dano, cabendo ao juiz, no caso de  temque levar em conta'o ser h}lm:fmo concreto,
desproporgio entre a gravidade da culpa e 0 o dano concreto, as circunstancias 'c?ncretas
dano, reduzir “eqiiitativamente” aindenizagdo: ~ em que Opera ou pode operar o prejuizo ou a
trata-se af da concregdo, no campo da respon-  ameaga de prejuizo, tudo permeado pelo valor
sabilidade civil, do principio da fundamentall da tutela a pessoa. Percebe-se,
proporcionalidade que domina o ordenamento entdo, arazdo pela qual o conce,1t0 de e:st.rutura
juridico em sua integralidade, apresentando-se  que estd r‘l‘a’b.ase do a}ud1do paragrafo tinico cio
mais propriamente como dever de propor- art. 927. é l.nsep/aravel de sua compreensdo
cionalidade'’. axiolégica, isto é, do elemento Stgmﬁcqtlvo
ou compreensivo (...)"'" que estd na raiz do
Por esta razio estou convencida de que  procedimento hermenéutico.
o Poder Judiciério, utilizando responsavelmen- o

te!!® as cldusulas gerais dos artigos 186 e 187 . Outyolexerr.lp}o da .1nc'1d.enc’1a., a0 NOvo
poderd promover alargada construgdo do direi- Cédl.go, c.le dlsPosu;oes prx~n01p1olog1(?as cons-
to dos danos, cujas conseqiiéncias estdo pre- titucionais estd na proteg¢do ao na501tgro: na
vistas na Parte Especial (art.389 e seguintes, ~ Parte Ger'al (art‘s./l° a %32), entre as disposi-
art.402 e seguintes, art. 927 a 954). Poderd,ain-  ¢oes ge.ra.ls aplicdveis as Pessoas, aos valores
da, se combinar adequadamente estas previ-  essenciais da personal‘1d?c%e humana, do
sBes abertas com outras contidas na Parte Ge- regramenFo ?gs pessoas juridicas, dos bens 'e
ral (v.g., ada tutela a vida privada) ou em outras dos fatos _]llﬂ.dlCO~S, eggoqtrgmos aregra r.elatl-
leis (por exemplo, o Cédigo de Processo Civil, vaa persor‘lahzagao civil, iniciada do pagmme;-
ao prever formas de tutela inibitdria), proceder  to com vida, protegend~o-§: 0s d1_reltos ,0
ao progresso do Direito 2 vista de situagdes nascituro desdeagoncePgao - Par§ 1qterpreta-
ainda nio previstas pelo legislador, sem a ne- la numa perspectiva nao patr{monlz}lxsta, mas
cessidade de recorrer a pontual intervengo do garantidora da l?er§pectlva existencial da vida
legislador, amenizando, assim, 0s males da in- humana,O bastara V%nc.u1~ar a esta regra o szpzft
flacdo legislativa. do art. 5° da Constitui¢do, que protege 0 du‘eil-
to a vida, alcancando-se, assim, a protegao

J4 por este exemplo facil é perceber no extrapatrixponial a0 nascituro, nao mais limitaq-

que consiste a “abertura e a mobilidade” deum do-se, pois, esta tutela, aos aspectos exclusi-

17 Veja-se, a proposito, o excelente estudo de AVILA, Humberto Bergmann, A Distingdo entre PrinFiRios e

Regras e a Redefini¢do do Dever de Proporcionalidade, Revista da Pé4s-Graduagio da Faculdac.ie de D1~re1t’o da

USP, 1. 1999, Porto Alegre, Sintese, 1999, p. 27, no qual explica: “O dever de proporcwnalldade.naqe um

prin’cip,io ou uma norma-principio (...). Este, na verdade, “estabelece uma estrutura formal de qpltcagao c.ios

principios envolvidos: o meio escolhido deve ser adequado, necessdrio e ndy-exc:essivo. '( ). P’or isto, con}szsfe

num postulado normativo-aplicativo”, “consiste numa condic@o normativa, isto ¢é, instituida pelo proprio
irei ] jcagdo” ifos do autor).

Direito para a sua devida aplica¢do”. (pp- 46 a 49, gr1f0§ r)- N »

118 Acerca da utilizagio, pelo Judicidrio, das cldusulas gerais, seus limites € rcsponsat.nh.dades, veja-se ,l.\(.?vUIAli

JUNIOR, Ruy Rosado, “O Poder Judicidrio e a concretizagdo das cldusulas gerais: limites e responsabilidades

, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 18, Porto Alegre, 2900, p221.

119 REALE, Miguel, O Direito como Experiéncia, cit., p. 157, grifos dq autor. o

120 Art, 2° “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a

concepgdo, os direitos do nascituro”.
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vamente patrimoniais, consoante ji acenou pi-
oneira jurisprudéncia do Tribunal de Alcada
doRio Grande do Sul™!,

A “abertura e mobilidade”do sistema
caracteriza-se, pois, pela conjugagio que o C6-
digo viabiliza entre cldusulas gerais e regras
especificas, ocorrendo setores, como,
exemplificativamente, o Direito da Empresa, em
que ocorre uma normativa genérica,
assecuratdria de uma certa unidade conceitual
e valorativa, a ser completada, contudo, por leis
aditivas, especificantes, em matérias sujeitas ao
mais intenso dinamismo econdmico-social, de
determinados regulamentos particulares.

E nos Livros concernentes ao Direito de
Familia, ao Direito das Obri gagoes e aos Direi-
tos Reais que encontraremos, em paralelo as
normas marcadas pela estrita casufstica, a mai-
or parte das cldusulas gerais, as quais todavia
permeiam, ainda que mais escassamente, os
demais Livros. O seu exame proporcionard uma
visdo do conteddo do novo Cédigo e de suas
diretrizes fundamentais.

III. O conteiido do novo Cé-
digo em suas diretrizes funda-
mentais

Consoante adverte Miguel Reale, a afir-
magdo corrente de que uma lei ndo deve ser
interpretada segundo a sua letra mas consoan-
te o seu espirito leva a considerar o conjunto
de diretrizes que norteou a obra codificadora
“constituindo o seu travamento légico e téc-
nico, bem como a base de sua Sfundamentacéo
ética™? . Arrola, assim, quatro diretrizes, a sa-

ber: a da sistematicidade, a da operabilidade,a
da eticidade e a da socialidade. J4 examinadas,
na apresentagdo da estrutura e do sistema, as
duas primeiras, analisarei as diretrizes da
eticidade (A) e da socialidade (B) que poderio
dar uma ampla visio do contetdo do novel
Cédigo Civil.

Ambas, eticidade e socialidade, consti-
tuem perspectivas reversamente conexas, pois
as regras dotadas de alto conteddo social sio
fundamentalmente éticas, assim como as nor-
mas éticas tém afinidade com a socialidade. A
distingdo ora procedida, de cunho meramente
pedagdgico, ndo faz mais do que assinalar én-
fases, ora pendendo para o fundamento
axioldgico das normas, ora inclinando-se as
suas caracteristicas numa sociedade que tenta
ultrapassar o individualismo, nio si gnificando,
de modo algum, que uma regra ética ndo se po-
nha, também, na dimensio da socialidade, evice-
versa.

A) A eticidade como fundamento das normas
civis

As regras juridicas jamais sdo um “dado”, an-
tes constituindo um “construido” por realiza-
rem-se sempre na Histéria, consubstanciando,
assim, uma das privilegiadas dimens&es da cul-
tura. Se esta afirmagdo € correta para o Direito
em sua integralidade, sua adequagio ressalta
particularmente no Direito Civil, que é o Direito
das pessoas que vivem na cive, tracando as
regras aplicdveis as pessoas enquanto pesso-
as, dos “homens enquanto homens”* og
quais relacionam-se, no entanto, em necessaria
comunidade. Bem por isso hoje o Direito Priva-
do reapresenta-se como “direito sim dos par-
ticulares, mas dos particulares uti cives; di-

::Ap. Civ. n° .195080585, .5“ C. Civ,, 26.10.95, Rel. Des. Rui PORTANOVA, in RTARGS 97/298.
- EEALE, Mlguel: p Projeto de Cédigo Civil - Situagdo atual e seus problemas fundamentais, cit., p. 3.
§sim a proposi¢do de HOBBES em De Cive (Do Cidaddo). Tradugdo de Renato Janine Ribeiro. Sio Paulo

Martins Fontes, p.10.
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reito dos particulares como portadores da sua
prdpria singularidade, mas também da neces-
sidade de comunicd-la aos outros; da necessi-
dade de isolar-se (que é algo a ser respeitado)
mas também de associar-se; da necessidade
de defender a propria personalidade, mas tam-
bém de desenvolvé-la na comunidade que a
enriquece e ndo a comprime”, como afirmou,
magnificamente, Giorgio Oppo'?. Direito dos
particulares, do que é, pois de interesse parti-
cular na triplice dimensédo do ser (direitos da
personalidade, direito pessoal de familia) do ter
(direito de propriedade) e do agir (direito das
obrigagdes, dos contratos e da empresa), mas
que nem por isso se contrapde ao que € interes-
se publico, pois direito dos particulares que vi-
vem na ordem civil.

O contetido do Direito Privado, bem por
isto, estd muito proximamente ligado ao valor
que historicamente é dado a pessoa € as suas
relagdes com os demais bens da vida,
patrimoniais ou existenciais, com as esferas do
ser, do ter e do agir. Se o mais relevante for a
relagdo entre a pessoa e os bens patrimoniais,
economicamente avalidveis, crescem em impor-
tincia as regras juridicas atinentes a tutela do
patrimdnio. As normas do Direito Privado res-
tam ai reduzidas a meios de tutela dos bens
patrimoniais, obscurecendo-se a civilidade, di-
mensdo social da existéncia, e a prépria dimen-
sdo social do “ser civil” no individualismo ego-
ista.

Contudo, se em primeiro plano estd a

pessoa humana valorada por si 6, pelo exclu-

- sivo fato de ser pessoa — isto é, a pessoa em
sua irredutivel subjetividade e dignidade, dota-
da de personalidade singular e por isto mesmo
titular de atributos e de interesses néo
mensurdveis economicamente — passa o Di-
reito a construir principios e regras que visam

tutelar essa dimensdo existencial, na qual, mais
do que tudo, ressalta a dimensio ética das nor-
mas juridicas. Entao o Direito Civil reassume a
sua direcdo etimoldgica e, do direito dos indivi-
duos, passa a ser considerado o direito dos ci-
vis, dos que portam em si os valores da civilidade.

Ora, sendo o Coordenador da Comisséo
Elaboradora do Projeto um filésofo e humanista
do porte de Miguel Reale, € natural que o seu
texto encontre-se permeado por regras nas quais
€ funda a exigéncia de eticidade que deve pau-
tar as rela¢des extrapatrimoniais e patrimoniais
entre as pessoas, portadoras que sdo da espe-
cial dignidade que, agora, a prépria Constitui-
¢do Federal lhes reconhece. Por isso, afirma
Reale, 0 novo Cédigo, diferentemente do C6di-
go de 1916, “muito avaro ao referir-se a
equidade, a boa-fé, a probidade”, é, “ao con-
trdrio, prédigo em inserir, nos mais diversos
aspectos das relagdes civis, a exigéncia da
eticidade nas condutas, como um verdadeiro
dever juridico positivo.”'™

Em viérios artigos pode-se observar,
como uma das mais salientes caracteristicas do
novo Texto Civil, a valorizagio dos pressupos-
tos éticos na agdo dos sujeitos de direito, seja
como conseqii€ncia da protecao da confian¢a
que deve existir como condi¢@o sine qua non
da vida civil, seja comomandamento de eqiiida-
de;seja, ainda, comodever de proporcionalidade.

O principio da confianga vem especifi-
cado, no interior das relacdes que nascem do
trafego juridico, notadamente (mas nzo exclusi-
vamente) o trafego negocial, pelos correlatos e
conexos principios da lealdade e da boa-fé ob-
jetiva, ambos constituindo a dupla face da con-
fianca. Estes principios tém a caracteristica de
constituir normas de conduta que impdem a
quantos entram em contacto social relevante

124 OPPO, Giorgio, “Diritto Privato e Interessi Pubblici”, in Rivista di Diritto Civile, 1994, 1, p.26, traduzi.
'» REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - Situacfio atual e seus problemas fundamentais, cit, p.8.
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juridicamente deveres de conduta, entre os
quais os de informagdo e os de protegdo aos
legitimos interesses do alter.

A correlagdo entre a lealdade e a boa-fé
estd em que esta Ultima, na acepgio objetiva,
caracteriza arquétipo ou standard juridico, se-
gundo o qual cada pessoa deve ajustar a pro-
pria conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria um homem reto: com honestidade, leal-
dade, probidade, qualificando, por isto, uma
norma de comportamento leal'?¢. A boa-fé ob-
jetiva vem posta como principio cardeal do
moderno Direito das Obrigagdes, sejam estas
civis ou comerciais, como emanagio da confi-
anga que deve presidir o trafico juridico, enten-
dendo Mirio Julio de Almeida Costa que

“As exigéncias pragmdticas do trdfico
juridico e uma legitima aspiragdo a um direi-
to objectivamente justo postulam que ndo se
atenda apenas a intengdo ou vontade do de-
clarante, mas também a sua conduta e a confi-
anga do destinatdrio”™?’ .

Para além de designar, em sua acepgio
objetiva, uma norma de conduta que impde aos
participantes da relagdo obrigacional um agir
pautado pela lealdade, pela colaboragio
intersubjetiva no trdfico negocial, pela consi-
deragdo dos interesses da contraparte, o prin-
cipio da boa-fé indica, outrossim, um critério de
interpretac@o dos negdcios juridicos e uma nor-
ma impositiva de limites ao exercicio de direitos
subjetivos, em certas hipSteses. Como emana-
¢do da confianga no dominio das obrigagoes, a
grande relevéncia dos deveres que decorrem

da lealdade e da boa-fé objetiva estd em que,
como norma de conduta, operam defensiva e
ativamente'?®, isto &, impedindo o exercicio de
pretensdes e criando deveres especificos'” que
decorrem do dever geral de colaboragio que
domina todo o Direito das Obrigacdes.

O novo Cdédigo, prédigo nas referénci-
as ao principio, seja nas sua acepgdo objetiva,
como regra de conduta, seja na versio subjeti-
va, designativa de uma crenga na aparéncia de
ilicitude ou da convic¢do de ndo se estar a lesar
direito alheio, engloba uma verdadeira exigén-
cia de comportamento correto, probo e leal na
vida de relagdes sociais. Nesse sentido os ja
aludidos arts. 113, impositivo do standard da
boa-fé na interpretacdo dos negécios juridicos,
128, elusivo da eficdcia de condigdo resolutiva
sobre atos ja praticados, em negdcios de exe-
cugdo continuada ou periddica, se conformes
estes a boa-fé objetiva, e 187, atributivo de
ilicitude ao ato se exercitado o direito em
desconformidade a conduta segundo a boa-fé.

N3o ai se esgotam, contudo, as refe-
réncias a boa-fé: é no campo do Direito
Obrigacional que encontraremos as mais vi-
gorosas referéncias a esta norma impositiva
de conduta leal, geradora de um dever ge-
ral de correcdio que domina o trifego
negocial.

Desde logo, a boa-fé vem posta como
principio fundamental e cldusula geral dos
contratos (art. 422), seja na fase de sua con-
clusdo (abrangendo, por 6bvio, a fase das
tratativas, pois se deve considerar a nog¢édo

:: Assim o nosso Da Boa-F_é no Direito Privado, S3o Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 411.
ALMEIDA COS;TA, Mario Jilio Responsabilidade civil pela ruptura das negocia¢des preparatérias
(lizeB um contrato, Coimbra, Coimbra Ed., 1984, p 48, grifei.
COUTO E SILVA, Clé6vis, “O principio da boa-fé no Direito brasileiro e portugués”, in Estudos de Direito

Civil Brasileiro e Portugués, Sdo Paulo, 1986, p. 55.

122 No mesmo sentido, 0 meu A Boa-Fé no Direito Privado, cit., pp. 427 € ss.
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da obrigagdo como um processo™’), seja
na sua execugdo. Nas relagdes contratuais, 0
que se exige é uma atitude positiva de coopera-
¢do, e, assim sendo, 0 principio € a fonte
normativa de deveres de comportamento pau-
tado por um especifico standard ou arquétipo,
qual seja a conduta segundo a boa-fé que re-
veste todo o iter contratual.

Assim, conquanto ndo esteja expresso
na litttera do Cédigo o dever de ser observada
a conduta segundo a boa-fé também na fase
das tratativas negociais, e, quando for o caso,
no periodo pés-contratual, h4 de ser compre-
endida a sua extensdo também a esses perio-
dos, em razio da propria natureza de cldusula
geral que reveste o art. 422 e a0 cunho eminen-
temente prospectivo que estd no cerne desta
técnica legislativa.

Constituindo cldusula geral, o art. 422
também acolhe, em outro exemplo, o principio
que veda venire contra factum proprium. Este
incide, por certo, na fase da execugio contratual,
e também no Ambito do contrato preliminar, que
passa agora a ser regulado no préprio Cédigo
(arts. 462 a 466), mas que adquire particular re-
levancia no periodo pré-contratual, no qual se
desenvolvem as chamadas “negociagdes preli-
minares”. Os variados contratos que discipli-
nam, sempre mais freqlientemente, vastos pro-
jetos nas 4reas financeira, comercial ou indus-
trial, ttm necessidade, pela complexidade que
lhes é fnsita, de longas atividades preparatori-
as, tendo a praxe negocial, ainda antes da ela-

boragdo tedrica, criado um “sistema de
contrata¢do” que retoma, atualizando-os, 08
antigos conceitos de minuta e punctagao, inse-
rindo-os na chamada formagdo progressiva do
acordo. As letters of intent, os heads of
agreement, as instructions to proceed, 0s “acor-
dos de base”, os memorandos de entendimen-
to e todas as restantes declaragdes de intengdo
de contratar — préticas que ndo apresentam
descri¢io homogénea, e s&0, por vezes, de difi-
cil qualificag@o juridica — constituem os pro-
dutos desta realidade, atestando a importancia
que tem crescentemente revestido a fase ante-
cedente do ctontrato.

Ora, nesta fase em que estdo as partes
ainda nio formalmente vinculadas a obrigagdes
propriamente contratuais, 0 principio que veda
“venire contra factum proprium®'” se apre-
senta com particular relevincia porque, traduz
justamente o principio geral que tem como
injuridico o aproveitamento de situagdes preju-
diciais ao alter para a caracterizagio das quais
tenha agido, positiva ou negativamente, o titu-
lar do direito ou faculdade'.

Em modo genérico se pode afirmar que recai
na proibigio do venire quem, tendo estabelecido
determinados critérios, ou agido segundo determi-
nada diregiio, modifica de critério, ou alteraa direcio
seguida, em prejuizo alheio. Indica a expressio venire
contrafactum proprium, por igual, um freio erguido
a pretensio de quem reclamaalgo em aberta contra-
digao com o que havia anteriormente aceitado, como
explica Moisset de Espanés'™ , podendo ainda ser

10 A jdéia da obrigagio como um processo que liga os seus participes e se dirige & sua finalidade, que é o
adimplemento, atravessando as fases das tratativas, quando existentes, da conclusdo (formagdo contratual),

desenvolvimento e adimplemento, podendo projetar-se inclusive para o perfodo pés-contratual, foi desenvolvida
por um dos codificadores, Cl6vis do COUTO E SILVA, encontrando-se expressa na propria estrutura do Direito
Obrigacional no Projeto. (Vide do autor A Obrigacio como Processo, Sio Paulo, José Bushatsky , 1976)

131 Veja-se, a propdsito, BORDA, Alejandro, “La Teoria de los Actos Proprios”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,

3" edigdio atualizada e ampliada, 2000, p. 13

12 Agsim o meu Da Boa-fé no Direito Privado, cit,, p. 462.
13 MOISSET DE ESPANES, Luis, La Teoria de los Propios Actos y la Doctrina y la Jurisprudencia

Nacionales, apud BORDA, op. cit., p. 26.
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caracterizada por uma omisséao, quando tinha o
agente, para manter comportamento coerente
com sua agdo anterior, o dever de agir. Entre
tantos exemplos que aqui poderiam ser indica-
dos estd a omiss@o em adotar providéncias ten-
dentes a garantir o adequado adimplemento do
pactuado, ou do combinado na fase pré-
contratual ou, ainda, a omissio de informar ao
parceiro contratual, ou pré-contratual, acerca
de certo requisito de forma, para, apds, reque-
rer, por este motivo, a resolucdo ou nulidade do
pactuado, ou assim justificar o seu recesso das
tratativas negociais. Abarca ainda o venire ca-
sos nos quais verifica-se a omissdo, por parte
de um parceiro contratual ou pré-contratual, em
informar adequadamente a contraparte acerca
de pontos que seriam esséncias a perfeita for-
magdo do consentimento, para vir o autor do
ato'** posteriormente, buscar esquivar-se a re-
aliza¢@o do combinado, “justificando” o even-
tual pedido anulatdrio, ou resolutdrio, ou a sua
retirada das negocia¢des, justamente pela au-
séncia de providéncias que teriam sido
adotadas pela contraparte, se devidamente in-
formada.

Estd aboa-fé, seja em sua feigdo subjeti-
va, seja objetiva, ainda prevista em expressivas
referéncias tépicas na disciplina das espécies
contratuais (v.g, o art. 518, a contrario, em ma-
téria de preempgdo, na compra e venda; art. 523,
na venda com reserva de dominio; arts. 686 e
689, no contrato de mandato), sendo ainda ex-
pressamente aludida em matéria de atos unila-
terais, como a promessa de recompensa (art.
856, § Unico) e no que diz com as regras relati-
vas ao pagamento (arts. 879 e § 1inico).

A boa-fé também estd aludida nos arts.
765, 766, a contrario, concernentes ao seguro.
Neste campo a boa-fé € verdadeiramente

multidimensional, pois atua subjetivamente,
como “crenga”, impde o-dever de veracidade s
partes, como decorréncia.da lealdade, e o dever
de consideragdo, pelo segurado, aos interes-
ses da contraparte, no art. 768, vedando-lhe a
préatica de atos que agravem intencionalmente
o risco objeto do contrato. Porém, as normas
dos arts 769, §§ 1° e 2°,e do art. 770, segunda
parte, constituem um evidente retrocesso no
que diz com a prote¢do que vem sendo, legal e
jurisdicionalmente, conferida ao segurado, im-
plicando verdadeiramente numa contradi¢do
com os deveres que decorrem da cldusula geral
do art. 422. Por esta razdo, entendo devam aqui
prevalecer as regras do Cédigo de Defesa do
Consumidor, inclusive por forga da protegio
constitucional que € assegurada ao segurado-
consumidor e da regra de reenvio constante do
art. 777, evitando-se assim, por for¢a de inter-
pretagdo intra e intersistematica, a injusta con-
seqiiéncia resolutdria, prevista nas citadas re-
gras.

O principio da confianga também domi-
na o Direito de Empresa, impondo aos adminis-
tradores deveres de tutela e de consideragio
aos legitimos interesses dos s6cios e da socie-
dade. E preciso considerar que o termo “empre-
sa” significa, no Cédigo recém aprovado, ativi-
dade econdmica organizada no sentido da pro-
ducdo e da circulagdo dariqueza, de modo que
“toda vez que o negdcio juridico, disciplina-
do na parte do Direito das Obrigagées, adqui-
re uma estrutura propria adequada a realiza-
¢do do fato econdmico, surge a empresa”'*.
Assim, incidem 2 atividade empresarial os prin-
cipios que regem o Direito das Obriga¢Ges em
sua integralidade.

Esses deveres de tutela e consideragio
manifestam-se de forma escalonada, consoan-

134 Isto €, do pedido anulatério, ou resolutério, ou ainda do ato de retirada das tratativas negociais.
135 REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil — Situaciio atual e seus problemas fundamentais, cit.,

p-48.
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te a natureza do vinculo, explicando Clévis do
Couto e Silva que nos negdcios bilaterais —
v.g, os contratos de intercdmbio —o interesse,
conferido a cada participante da relagao juridi-
ca (mea res agitur) “encontra a sua fronteira
nos interesses do outro figurante, dignos de
serem protegidos” (de modo que) “o principio
da boa-fé opera, aqui, significativamente,
como mandamento de consideragdo™®”. Di-
versa e maior é a intensidade dos deveres de-
correntes da boa-fé quando os interesses em
jogo ndo sdo contrapostos, COmMo acontece nos
contratos bilaterais, mas quando verifica-se uma
atividade em proveito alheio: nos acordos de
gestdo, nos negécios fiducidrios em geral “o
dever de levar em conta o interesse da outra
parte (tua res agitur) é o conteido do dever do
gestor ou do fiducidrio”. =

Porém, é nas relagdes obrigacionais
marcadas pela comunh@o de escopo, COmo as
relagdes de sociedade, que a cooperagao se
manifesta em sua plenitude (nostra res agitur).
Aqui “cuida-se de algo mais do que a mera
consideragdo, pois existe dever de aplicagio
& tarefa supra-pessoal, e exige-se disposigéo
ao trabalho conjunto e a sacrificios relacio-
nados com o fim comum”"¥’

Observa-se, assim, que os deveres de-
correntes da lealdade e da boa-fé, ordenados
em graus de intensidade conforme a categoria
dos atos juridicos a que se ligam, encontram a
sua maxima intensidade nas relagdes societdrias
que, tal como as relagdes de familia, envolvem
interesses suprapessoais.

Por esta razio impde o novo Cédigo ex-
pressiva carga de responsabilidade aos admi-
nistradores e sécios, seja determinando con-
duta consoante o standard da pessoa “ativa e
proba” (art. 1.011), seja impondo responsabili-

dade solidéria perante a sociedade e aos tercei-
ros prejudicados por culpa no desempenho de
suas fungdes (art. 1.016), seja determinando a
nio-isengdo de responsabilidade do sécio que
se retirou, ou foi excluido, ou dos herdeiros de
sécio falecido, pelas obrigagdes sociais, por
certo tempo (art. 1.032).

H4 de se convir, no entanto, que o Direi-
to da Empresa constitui o setor, no novo Cédi-
g0, em que mais escassas sao as clausulas ge-
rais. E certo que, como jé observei, atingem este
campo os principios do Direito Obrigacional
como um todo e ainda as normas da Parte Geral,
tais quais as do art. 50 (desconsideragao da
personalidade juridica) e 187 (ilicitude, por abu-
so de direito e desvio de finalidade). Porém, con-
siderando-se o estreito legalismo que ainda do-
mina, como marca cultural, boa parte da doutri-
na e jurisprudéncia brasileiras, mais opc?m’m.o
pareceria aqui repetir 0s preceitos ético-juridi-
cos tio amplamente postos anteriormente. A
exigéncia de rigor técnico néo deveria obstar,
nesta matéria, a imposi¢do de modelos que
reenviam a idéias éticas e que podem proporci-
onar o controle, pelo Poder Judiciério, de domi-
nio onde se travam relagdes econdmicas essen-
ciais 4 comunidade.

E ainda a exigéncia de eticidade, ja af
como mandamento de eqiiidade, que estd no
substrato da regra do art. 396, segundo a qual
nio havendo omissdo imputével ao devedor
ndo incorre este em mora; do art. 413 que atribui
ao juiz o dever de reduzir “egiiitativamente” a
clausula penal se a obrigagao principal tiver sidf)
cumprida em parte, ou se 0 montante da penali-
dade for manifestamente excessivo, “tendo-se
em vista a natureza e a finalidade do nego-
cio”; e do acolhimento, no art. 478, da doutrina
da excessiva onerosidade, de clara inspiragao
em Emilio Betti: ndo é équo o locupletamento

13 COUTO e SILVA, CLOVIS, A Obrigagio como Processo, S#o Paulo, José Bushatsky , 1976, p. 30.

137 COUTO E SILVA, cit., p. 31, grifamos.
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na relagdo contratual, que € relagio de colabo-
ragio'*®,

A regra é completada pelo disposto no
art. 479, possibilitando evitar a resolugéo se o
réu modificar “egqiiitativamente” as condig¢bes
do contrato, e no art. 480, alusivo aos contratos
unilaterais, assim entendidos aqueles em que a
carga de onerosidade recai apenas sobre uma
das partes.

Reflexo da eticidade é também o precei-
to do art. 317, atinente & excessiva despropor-
¢do entre prestacdo € contraprestagdo no mo-
mento do pagamento, que apanhara inimeros
casos de enriquecimento injustificado, alids pre-
visto nos artigos 884 a 886. Bem assim € a eqii-
dade que informa a regra do pardgrafo tinico do
art. 738, possibilitando ao juiz reduzir “egiiita-
tivamente” a indenizagdo devida por prejuizo
sofrido em razdo de contrato de transporte, quan-
do a vitima houver concorrido para a ocorrén-
cia do dano. A mesma diretriz fundamenta a
norma, ja aludida, referente a desconsideracdo
da personalidade juridica (art. 50): ndo é équo
que alguém se utilize de um instituto juridico (a
personificac@o juridica), para fugir de suas res-
ponsabilidades.

E também por exigéncia ética que o ca-
samento € fundado no principio da “comunhio
plenade vida” (art. 1.511). Nao seria admissivel
que um projeto existencial da dimensao do es-
tabelecido pela unido conjugal nio fosse etica-
mente pautado pela comunhido de vida, pelo
compartilhamento de sucessos e de inforttini-
o0s, de esperangas e de realiza¢Ges e também de

miutuos deveres fundados no afeto, no vinculo
existencial que une os participes da familia. A
clausula geral da comunh@o plena de vida foi
proposta, no Anteprojeto, por Clévis do Couto
e Silva, que assim explica a sua operatividade:

“A expressdo comunhdo de vida cons-
titui-se em “cldusula geral”, conceito
operativo e representa para o direito de fami-
lia 0 mesmo que a boa-fé para o direito em
geral e, em particular, para o das obrigagées.
Os principios que dele (SIC) podem derivar
ndo sdo determindveis “a priori”. (...) Con-
ceito de conteiido ndo inteiramente determi-
nado, serd objeto de concregdo através da ati-
vidade jurisdicional, sendo elemento relevan-
te para o raciocinio casuistico, para a solu-
¢do dos problemas concretos de direito de fa-
milia. Sua func¢do principal é a de sintetizar e
enriquecer os deveres miituos dos conjuges,

que de modo algum se esgotam na enumera-
¢do do Cédigo Civil™.

Bem assim esta norma, com cardter niti-
damente prospectivo, tem a virtualidade de ge-
rar, no futuro, “ao compasso das transforma-
¢bes por que passa a familia, novos meios
projetivos da comunidade juridica que surge
com o casamento”'*°. Novos problemas, e no-
vas valoragdes acerca da comunidade familiar
podem, pois, ser continuamente apanhados pela
regra, cuja densificagdo estd, também, ao en-
cargo da jurisprudéncia.

Por outro lado, tenho que a comunhio
plena de vida é dominada pelo que Celso
Lafer'*!, com base nas ligdes de Hannah Arendt
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denominou de principio da exclusividade: para
a tutela da dignidade humana exige-se, além da
luz da esfera publica, “a prote¢do das sombras
que permitem a transparéncia dos sentimen-
tos da vida intima”'¥*, a exclusividade regen-
do aquela especial esfera da vida privada em
relagdo 4 qual ¢ defesa a interferéncia alheia,
pois é olocus, material espiritual, no qual “es-
colhemos aqueles com os quais desejamos pas-
sar nossas vidas, amigos pessoais e aqueles
que amamos”, ndo sendo nossa escolha “gui-
ada, de fato, por nenhum padrdo objetivo ou
normas, mas, inexplicdvel e infalivelmente, afe-
tada pelo impacto de uma pessoa em sua sin-
gularidade, sua diferenca em relagdo a todas
pessoas que conhecemos™® .

Limite 2 interferéncia da esfera ptiblica
(no duplo sentido de Poder Piblico e opinido
publica), o principio da exclusividade mantém
na decisdo da familia a sua intimidade, o seu
“modo de ser” particular. E do casal, por exem-
plo, a decisdo quanto ao planejamento familiar
(art. 1.565, § 2°) determinando explicitamente o
novo Cédigo ser defeso a qualquer pessoa, de
direito ptblico ou privado, “interferir na co-
munhdo de vida instituida pela familia” (art.
1.513), o que, evidentemente, nédo impede a tu-
tela estatal aos filhos quando necessdrio (arts.
1.584 a 1.589 e art. 1567, § tinico), pois o princi-
pio da exclusividade incide em tudo o quanto
ndo envolva direitos de terceiros'*. Em relagio
aos filhos, os pais, que estdo em relagdo de igual-
dade (art. 1.511) exercem dever-poder denomi-
nado “poder familiar”'* devendo dirigir a soci-
edade conjugal “em colaboragdo” e “sempre

* no interesse do casal e dos filhos” (art. 1.567).

A igualdade entre homem e mulher, no
casamento, também decorrente de uma nova
ética nas relagBes entre os sexos, reflete-se na
modificagio no regime de bens — o regime da
comunhio parcial, com comunho de agiiestos
(art. 1.640) serd o regime normal, extensivel aos
companheiros, salvo convengao em contrario
(art. 1725) — e, no Direito Sucessdrio, na mu-
danga da regra pela qual o conjuge supérstite
nio concorria com descendentes e ascenden-
tes. O art. 1.845 dispde: “Sdo herdeiros neces-
sdrios os descendentes, os ascendentes e o con-
juge”. Sdo herdeiros necessarios, portanto, os
que se ligam ao falecido por relagdes de afeto,
mantida, é certo, aregra da relativa liberdade de
testar's.

Regra por todos os motivos criticivel,
porém, é a do inciso Il do art. 1.641, que impGe
aos maiores de 60 anos o regime da separagdo
de bens no casamento. Como jd demonstrou
em paradigmdtica decisdo o Tribunal de Justica
de Sao Paulo'¥, é claramente atentatdria a dig-
nidade da pessoa considerar que o fato da ida-
de - hoje em dia, ndo provecta — de 60 anos,
retira da pessoa o poder de autodeterminag@o,
impedindo-lhe o exercicio da autonomia priva-
da em tema tio essencialmente ligado ao princi-
pio da exclusividade quanto € o da organizacdo
dos interesses econdmicos do casal.

Relacionam-se ainda com o principio da
eticidade as regras relativas ao “estado de peri-
go” (art. 156) e lesdo (art. 157), jd referidas, € o
principio fixado no art. 944, que, como se viu,
acolhe expressamente o dever de razoabilidade.

1% O Projeto tem recebido expressivas criticas, neste ponto, por ndo ter acolhido a doutrina da base objetiva do
negdcio, formulada na Alemanha por K. LARENZ, a qual, como ¢ sabido, exige apenas a excessiva desproporgio
entre prestagio e contraprestagdo, ndo imputével aos contratantes, ¢ causada por circunstancias supervenientes
que desequilibrem o contrato. Veja-se, neste sentido, AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, “O Projeto de Cédigo Civil:
Obrigagoes e Contratos” , Revista do Conselho da Justiga federal, cit.

13% COUTO e SILVA, Clévis, Principios para a Reforma do Direito de Familia, cit., p. 159.

19 Jdem, ibidem.

41 LAFER, Celso, A reconstrucio dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. S3o Paulo, Companhia das Letras, 1991 1* reimpress3o, pp. 267 ¢ 268.
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192 | AFER, Celso, A reconstrugiio dos Direitos Humanos, cit., p. 267.

143 ARENDT, Hannah, apud LAFER, op. cit., pp. 267 e 268.

14 L AFER, op. cit., p. 268. )

145 Expressdo utilizada em substitui¢ao ao antigo “pétrio poder” no Capitulo V, do Livro IV, arts. 1.630::3 1.638.
146 No Direito brasileiro assegura-se aos herdeiros necessérios a metade dos bens da heranga, que constituem a
legitima, regra posta no novoCédigo no art. 1.789. . ) )
147 TISP, ap. civ. 007.512-4/2-00, 2*.Camara, . 18.08.98, Rel. Des. César Peluso. Vide o substancioso comentario
de RIBEIRO LOPES, Mauricio, in Revista dos Tribunais 758/106-117.
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E justamente o dever de razoabilidade,
exigéncia ética fundamental, que inspira o art.
571, relativo a hipétese de, em contrato de loca-
¢ao por tempo determinado, o locatdrio devol-
ver o imdvel antes do termo, quando deverd
pagar multa. Neste caso, determina o art. 572,
“se a obriga¢do de pagar o aluguel, pelo tem-
po que faltar, constituir indenizacdo excessi-
va, serd facultado ao juiz em bases razodveis”.

Observa-se, pois, que no novo Cadigo
Civil brasileiro a equidade tradicionalmente as-
sociada ao Direito Natural torna-se, de modo
incontroverso, direito positivo, devendo a ju-
risprudéncia — fonte formal de produgdo juri-
dica — ainda ampliar o seu contetdo pela
concregdo dos variados modelos abertos con-
tidos em seu texto.

Certas regras sio de dificil classificagio
entre a eticidade e a socialidade. Assim, em tema
de direitos reais, as vedagles aos atos
emulativos, desviados de sua fungio, no direi-
to de propriedade, parecem ligar-se tanto a um
dever geral de corregiio, decorrente da boa-fé,
quanto ao principio da fungfo social. E o que
agora examinarei.

B) A socialidade como caracteristica do Direi-
to Civil contemporaneo

Se a eticidade estd no fundamento das
regras civis, diividas ndo h4 de que o Direito
Civil em nossos dias é também marcado pela

socialidade, pela situagio de suas regras no
plano da vida comunitiria. A relagdo entre a
dimensdo individual e a comunitaria do ser hu-
mano constitui tema de debate que tem atra-
vessado os séculos, desde, pelo menos,
Aristételes, constituindo, mais propriamente,
um problema de filosofia political*s ,por isto
devendo ser apanhado pelo Direito posto con-
forme os valores de nossa — a atual — experi-
éncia juridica.

O quadro que hoje se apresenta ao Di-
reito Civil € o da reagio a0 excessivo individu-
alismo caracteristico da Era codificatdria
oitocentista que tantos e tdo fundos reflexos
ainda nos lega. Se as Constitui¢des cabe pro-
clamar o principio da fungdo social — o que
vem sendo regra desde Weimar'¥? — & ao Direi-
to Civil que incumbe transforma-lo em concreto
instrumento de agdo'™. Mediante o recurso 3
fung@o social e também A boa-fé — que tem
uma face marcadamente ética e outra solidarista
— instrumentaliza o Cédigo agora aprovado a
diretriz constitucional da solidariedade social,
posta como um dos “objetivos fundamentais
da Repiiblica™s!,

Essa instrumentalizag¢do ocorre em trés

especificos dominios, o do contrato, o da pro-
priedade e o da posse.

b.1) a funcio social da propriedade e da posse.

Comecemos pela disciplina da proprie-
dade, “il terribile diritto” de que tratou

' Entre a vasta bibliografia veja-se CALERA, Nicolas Lépez, Hay derechos colectivos? Individualidad y
socialidad em la teoria de los Derechos, Barcelona, Ariel Derecho, 2000.

' Na Constituigdo brasileira o principio da fungdo social vem expresso nos arts. 5°, inciso XXIII, e 170. Acerca
do tema escrevi em Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relagdes de
consumo, ensaio integrante do livro A Reconstrugiio do Direito Privado - reflexos dos principios e
garantias fundamentais no Direito Privado, MARTINS-COSTA, Judith (org)., no prelo.

1% Neste sentido REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - Situacfio atual e seus problemas funda-

mentais cit., p. 9.
! Constituigao Federal, art. 3°, inciso IIL.
'RODOTA, Stefano, Il terribile diritto,

Bologna, 11 Mulino, 1981, que li na tradug@o espanhola, El terrible

derecho- Estudios sobre la propiedad privada, Madri, Civitas, 1986.
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Rodota'” e que estd, no novo Cédigo, clara-
mente informada pela fungio social. Aqui —e
também na posse — o principio da fungao soci-
al, para além de relativizar ou temperar o indivi-
dualismo que marcou o tratamento do direito
da propriedade na codificagio oitocentista,
“ndo estd, de forma alguma, confinado a mero
apéndice do direito de propriedade, a simples
elemento configurador de seu conteido’”,
sendo muito mais que isso: “Por fun¢do social
da propriedade”, afirma Teori Zavascki,

“hd de se entender o principio que diz
respeito a utilizacdo dos bens, e ndo a sua
titularidade juridica, a significar que sua for-
¢a normativa ocorre independentemente da
especifica considera¢do de quem detenha o
titulo juridico de proprietdrio. Os bens, no seu
sentido mais amplo, as propriedades, generi-
camente consideradas, é que estido submeti-
das a uma destinagdo social, e ndo o direito
de propriedade em si mesmo”’*.

A atribui¢io de uma fungo social a pro-
priedade estd inserida no movimento da
funcionalizagdo dos direitos subjetivos que,
desde o final do século XIX vem promovendo a
reconstrugéo de institutos centrais do Direito
moderno, tais quais a propriedade e o contrato,

como uma tentativa de “buscar um novo equi-
librio entre os interesses dos particulares e as
necessidades da coletividade'”. Com efeito, a
cldusula da “fungdo social” exerce papel cen-
tral na superagio do modelo proprietdrio ofere-
cido no século XIX pelo Code Napdleone pela
Pandectistica, possibilitando, nas palavras de
Stefano Rodota, as bases para a “reconstrugdo
do instituto da propriedade”'*® .

Sendo a determinagdo do conceito de
fung@o social — sua autonomia cientifica — con-
di¢do necessdria para que ndo se 0 redu;a ao
plano das motivagdes morais, politicas e ideo-
16gicas®’, cabe mencionar, ainda que de pas-
sagem, as suas raizes e a significac@o que tem
recebido da doutrina.

Como € por todos sabido, a no¢do de
fungdo social da propriedade comega a sua his-
téria com base nas formulagdes acerca da figu-
ra do abuso de direito, pela qual foi a jurispru-
déncia francesa gradativamente impondo cer-
tos limites ao poder absoluto do proprietdrio's®.
A abordagem, contudo, ainda ocorria no plano dos
“limites”, fatores externos a estrutura mesma do di-
reito subjetivo, que restava inatingido, tendo-se a
propriedade como um “droit absolu et sacré”, ex-
cepcionalmente restringido nas hipSteses de abu-

153Assim ZAVASCK], Teori, “A tutela da posse na Constitui¢io e no Proje{o do novo Codzg? szlD »in. t/(&)
Reconstruciio do Direito Privado - reflexos dos principios e garantias fundamentais no Direi

i i ifei.
Privado, MARTINS-COSTA, Judith (org)., no prelo, gri i i ‘ ‘ o
15 Idem. Isto porque, prossegue o autor, “bens, propriedades, sdo fendmenos da realtdfzde. .D.zr’etto - 2, pol;‘ltanto,
direito da propriedade - ¢ fenémeno do mundo dos pensamentos. Utilizar bens, ou ndo utzhza-los: ar-lhes OZ
ndo uma destinacdo que atenda aos interesses sociais, representa atuar no plano real, e ndo no camp
puramente juridico

 5Neste sentido, Francesco GALGANO,II Diritto Privato fra Codice e Costituzione, Bolonha, Zanichelli,

? edica ,p- 152. .

%56;%‘1“)2‘8’"[}7\9,8; F1)>ropriet$1 (diritto vigente), in Novissimo Digesto It‘ahano, vol.XIV, 1?67, p.lB;r.‘ Témbtérsn
RODOTA, em El terrible derecho- Estudios sobre la propiedad privada, Trad. Espafiola, Madri, Civitas,

. 81. .

1‘59715260150'81‘A S. El terrible derecho — Estudios sobre la propiedad privafia,cn. p- 2}2. i

1% Assim sentenga do Tribunal de Colmar, de maio de 1885, que s tornou _celebre por impor como limite 3(:1
direito de propriedade o seu exercicio em prol de um interesse sério e legitimo - um 'marco na c?nsuugao ”
doutrina do abuso de direito (DUGUIT, Léon, La responsabilidad de.l propietario y la Jurls}})wgls zlgcA
francesa, apend. in: Las transformaciones del Derecho (piblico y privado), trad. De Carlos ,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1975, pp. 259 e ss.)
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SO.

Este entendimento inicial sofreu forte
ruptura nos finais do século XIX pela pena de
Leon Duguit'* que promoveu uma critica radi-
cal a nogdo mesma de direito subjetivo, pro-
pondo substitui-lo pela “nogdo realista de fun-
¢do social”, daf assentando, em célebre dito,
que a propriedade € uma fungo social'® (pois
esta lhe é inerente), € ndo tem, meramente, uma
fungo social. E bem verdade que a idéia da
“propriété-fonction” ja havia sido anteriormente
expressa por Proudhon'®', mas é Duguit quem
aprofunda, em termos juridicos, a polémica,
centrando sua atengdo no rechaco 2 idéia de
um sistema de direito privado orientado pelo
conceito de direito subjetivo, enquanto poder
reconhecido a uma pessoa de impor a sua von-
tade as demais.

Seguindo essa orientagio, afirma, ainda
no inicio do século XX, Georges Ripert:

“(...) os direitos nio sdo outorgados ao
homem sendo para lhe permitir que preencha
sua fungdo na sociedade, ndo hd qualquer
razdo para lhe conceder direitos que lhe per-
mitiriam subtrair, da utilizacdo comum, bens

liteis a todos.” 1

O intenso debate doutrindrio que se-
guiu-se a estas asser¢des acabou por refletir-
se nas legislagdes do inicio do século XX, da
qual é expoente a Constitui¢io de Weimar a qual,
no célebre artigo 153 estabeleceu:”A Consti-
tuicdo garante a propriedade. O seu conteii-
do e os seus limites resultam de lei. (...) A pro-
priedade obriga e o seu uso e exercicio devem
ao mesmo tempo representar uma fungdo no
interesse social.” %

Desde entdo, e progressivamente, as Cons-
tituiges da segunda metade do Século XX passa-
ram a aderir & férmula, pela qual admite-se que os
poderes do titular de um direito subjetivo estdo con-
dicionados pela respectiva fungdo, indicando a
funcionalizagio justamente a atribuicio de um po-
der tendo em vista certa finalidade ou a atribui¢io de
um poder que se desdobra como dever, posto con-
cedido para a satisfagdo de interesses no meramen-
te préprios ou individuais, podendo atingir também
a esfera dos interesses alheios.

Isto ndo significa dizer que o direito de
propriedade tenha deixado o campo da

'“DUGUIT, L., El derecho subjetivo y la funcién social, in Las transformaciones del Derecho (publico

¥ privado), cit., p.178.

’f"DUGUIT, L. La propiedad funcién social in Las transformaciones del Derecho (piiblico y privado),
cl:g, p.241; e El derecho subjetivo y la funcién social”, na mesma obra, p.179.
.ezPROUDHON' Qu’est-ce que Ia Propriété, in Oeuvres Choisics. Paris, Gallimard, 1967, p. 111.

Apud PACHECO BARROS, Wellington, A propriedade agriria e seu novo conceito juridico constitu-

cional, Porto Alegre, Revista Ajuris, n® 32.

'%In Textos Historicos do Direito Constitucional, org. e tradugéio de Jorge MIRANDA, Lisboa, Imprensa

Nacional - Casa da Moeda, 1980.
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regulacdo privada, passando a integrar o domi-
nio do Direito Piblico's . E que a atribui¢do de
funcio social aos bens enseja, em nossa mente
antropocéntrica, centrada e concentrada na
idéia de “direito subjetivo”, um verdadeiro giro
epistemoldgico, para que passemos a conside-
rar o tema a partir do bem, da res, e de suas
efetivas utilidades: em outras palavras, a fun-
¢do social exige a compreensdo da propriedade
privada ji ndo como o verdadeiro mondlito pas-
sivel de dedugdo nos cdédigos oitocentistas,
mas como uma pluralidade complexa de situa-
¢des juridicas reais, que englobam,
concomitantemente, um complexo de situagdes
juridicas subjetivas'®, sobre as quais incidem,
escalonadamente, graus de publicismo e de
privatismo, consoante o bem objeto da concre-
ta situagdo juridica.

A perspectiva de um escalonamento em
graus de publicismo e privatismo a incidir nos
institutos componentes do Direito Privado foi
tracada em meados do século XX por Ludwig
Raiser que, atento ao complexo e plurifacetado
painel da vida social contemporanea que esfa-
celava o rigido muro divisério erigido entre o
Direito Piblico e o Privado desde a Codificagéo,
propds visualizar o ordenamento como uma
elipse estruturada em dois nicleos ou pdlos,
um centrado na autonomia privada, na autode-
terminacdo e na idéia de responsabilidade soci-
al, outro no interesse publico e na
heterodeterminagao, os quais constituiriam, res-

pectivamente, pélos de irradiagéo de graus de
privatismo e de publicismo!%. O Direito Priva-
do teria, assim, uma estrutura escalonada, con-
soante o grau de relevancia ptblica'® de cada
situagdo social concretamente regulada. Em
outras palavras, um mesmo instituto — por
exemplo, a propriedade, ou o contrato — seria
chamado a desempenhar diferentes fungdes, ora
sendo marcado por um grau elevado de
publicismo ( o que conduziria, no caso da pro-
priedade, por exemplo, & desapropriagéo), ora
por graus de privatismo, sendo entdo ensejado
ao seu titular um maior poder de disposigéo.

Embora adotando diversa perspectiva,
entre nés também reconhece Eros Roberto Grau
que “a propriedade ndo constitui uma insti-
tui¢do tinica, mas o conjunto de vdrias insti-
tuigbes, “relacionadas a diversos tipos de
bens”'%, o que, de resto, ndo constitui uma
novidade em termos histéricos, bem tendo de-
monstrado Paolo Grossi que a propriedade, no
Medievo, era medida pelo critério do
reicentrismo, € ndo do antropocentrismo'®, o
que levava a sua concepgdo plural. Sem recair
em anti-histdrico anacronismo, pode-se dizer que
hoje em dia perspectiva-se, na base da prépria
idéia de um “direito de propriedade”, um com-
plexo de situagdes, deveres, obrigacdes, Snus
juridicos, a par de direitos subjetivos e poderes
formativos, que se pdem em perspectiva
escalonada. Neste sentido inclina-se Perlingiere,
segundo o qual,”em realidade, a propriedade

1A fungdo social da propriedade designa um complexo de obrigagdes, de encargos, de limitagGes, de estimulos e

‘“Assi‘m, em posi¢do em nosso ver equivocada, o mestre Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO. E o que afirma
em artigo indimeras vezes citado na bibliografia brasileira sobre o tema:“O direito de propriedade - ou seja, o
rec'onhecimenta de que a organizagdo juridica da Sociedade (Estado) dispensa aos poderes de alguém sol;re
coisas — encarta-se, ao nosso ver, no Direito Piblico e ndo no Direito Privado. E evidente que tal Direito
compoﬂfz relagdes tanto de Direito Piiblico quanto de Direito Privado. Entretanto, o direito de propriedade
como alids sempre sustentou o prof. Osvaldo Aranha Bandeira de Mello é, essencialmente, um direito conﬁgu:
rado no Direito Piblico e — desde logo — no Direito Constitucional” (Novos aspectos da funcdo social da
propriedade no direito publico, Sio Paulo, Revista de Direito Publico, vol. 84, out-dez. 1987,p.39. Diferen-
temente, averba GRAU ¢ pressuposto fundamental da fungdo social a propriedade privada”. (GRAU, Eros Roberto
A Ordem Econdmica na Constituicfio de 1988, Sio Paulo, Malheiros, 5° edigio, 2000, p. 253). ,
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de ameagas que formam parte da regulamentacéo do direito de propriedade. A fung@o social da propriedade ndo se
ajusta a um s6 recurso de técnica juridica: é todo um complexo de recursos mediante os quais, de forma direta ou
indireta, o proprietario é levado ao campo da fung@o social. (Neste sentido, A. BALLARIN MARCIAL, Evolugéao
do principio juridico do direito de propriedade rural, Revista de Direito Agrario, n.12, ano 10, 1994, p.28).
1% RAISER, Ludwig, “Il futuro del Diritto Privato”, in: I1 Compito del Diritto Privato, trad. Italiana de Marta
Graziadei, Mildo, Giuffre, 1990.

167 RAISER, ob. cit., p. 232.

18GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicfio de 1988, cit., p. 257.

1¥Para 0 exame das “propriedades” no Direito Medieval veja-se GROSSI, Paolo, Proprieta — diritto intermedio,
verbete in: Enciclopedia del Diritto, vol. XXXVII, 1988 ¢ L’Ordine Giuridico Medievale, Laterza, Roma-
Bari, 1995, p.72 € ss.
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privada néo se configura como direito subje-
tivo, individualistamente compreendido, mas
como situacdo unitdria e complexa composta
por poderes, mas também por obrigacébes, de-
veres, Onus, a qual, diferentemente da propri-
edade publica, ndo é funcdo, mas tem fun¢do
social "0,

Isso porque “a propriedade ndo tem
uma estrutura natural e origindria’”’, antes
decorrendo os seus efetivos contornos “‘segun-
do a normativa vigente, a evolucdo das rela-
¢bes patrimoniais, em sentido lato, e o papel
que estas historicamente adquiriram no mais
amplo sistema das relag¢bes sociais e politi-
cas”'”?, de sorte que, conquanto atinente ime-
diatamente aos bens, objeto do direito, a fun-
¢do social, “uma vez configurar conotagdo es-
sencial ao estatuto proprietdrio, ndo pode nio
contribuir para desenhar a estrutura da rela-
tiva situa¢do subjetiva™”?.

Em outras palavras, o atributo da fun-
¢do social ndao € meramente “externo” ao direi-
to: constituindo, em cariter imediato, fungio
social do bem (objeto do direito), reflete-se no
conjunto de situagdes juridicas incidentes so-
bre o bem, e assim, de forma mediata, ela, a fun-
¢do social, acaba por integrar o complexo de
direitos e deveres subsumidos no conceito de
“direito de propriedade”, modificando-se a idéia
construida pelo Jusracionalismo que o
perspectivara como “poder da vontade”, como
direito natural do homem sobre as coisas, em

qujo conteddo ndo cabem deveres e limitagdes.
E o que, também afirma Eros Roberto Grau, se-
gundo o qual o principio “passa a integrar o
conceito juridico-positivo de propriedade, (...)
de modo a determinar profundas altera¢bes
estruturais na sua interioridade” ™.

A concepgdo complexa e escalonada da
funcio social da propriedade teve o mérito de
superar os entendimentos dualistas, pelo qual
a fungo social estaria atada a “natureza” de
certos tipos de propriedade (por exemplo, a pro-
priedade dos bens de produ¢io). Ndo sendo
mais considerado monoliticamente o direito,
nem apenas visualizado externamente, a ques-
tdo € de saber como se estrutura, em diferentes
graus, a fungdo social, conforme a fungio que
o direito é chamado a operar e as efetivas utili-
dadesdares para a sociedade, sendo certo que
nem a Constitui¢@o brasileira nem o novo Cédi-
go Civil traduzem a distin¢do, determinando
apenas que ‘a propriedade (isto €, qualquer
propriedade) atenderd a sua fung¢do social”.

E se toda e qualquer propriedade “aten-
derd a sua fung¢do social”, assim ndo apenas a
propriedade do solo ou a dos bens de produ-
¢do, mas também a propriedade imaterial e a pro-
priedade da empresa, por exemplo. Como con-
seqiiéncia,

‘O uso do direito é correto se, para além
de respeitar as proibi¢des e os limites expres-
samente predispostos pelo legislador, se
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substancia em um comportamento conforme a
fungdo social, que pode consistir seja em omis-
sées seja em adimplemento de deveres positi-
vos, atuativos dos interesses individuais e ge-
rais”'”.

Iss estd a indicar que a fungdo social
tem funges negativas e positivas, ndo consti-
tuindo apenas na imposi¢ao de limites, mas, por
igual, conduzindo ao nascimento de deveres
juridicos positivos. Com efeito, equivoco devi-
do a uma literatura hoje ja ultrapassada, vigo-
rante nos primeiros decénios do século XX, per-
cebia-se a clausula da fun¢do social tdo somen-
te em sua dimensdo negativa, como proibigao
do exercicio de determinados comportamentos.
No Estado Social contemporaneo, todavia, que
procura “a harmonia entre, num lado, idéias
liberais de uma economia livre e, no outro, a
igualdade de chances e a distribuigdo de ri-
quezas”'”, a fungdo social predeterminada a
propriedade privada ndo concerne exclusiva-
mente 2 questdo dos seus limites, assumindo,
a0 contrario, “um papel de tipo promocional,
no sentido que a disciplina das formas propri-
etdrias e a sua interpretagdo devem ser

“atuadas”’para garantir e para promover os
valores nos quais se funda o ordenamento”'” .

Assim ocorre entre nds por forga do art.
170, incisos II e IIT que encerram principios cons-
titucionais impositivos, uma vez cumprirem a
dupla fungdo de instrumental e de objetivo es-

pecifico a ser alcangado, justificando ndo séa
reivindicagdo de politicas ptblicas comprome-
tidas com a sua concretizagdo'’® quanto inter-
pretaciio produtiva, que néo lhe restrinja a efi-
cacia.

Reconhecendo esta perspectiva, deixan-
do antever que a idéia de propriedade é uma
idéia plural, e, regendo-as mediante a cldusula
geral do § 1° do art. 1.228, que poe em relevan-
cia justamente a utilidade dos bens — isto é,as
finalidade econdmicas e sociais dos bens obje-
to do direito de propriedade —, o novo Texto
Civil trata escalonadamente do exercicio deste -
direito, conforme a intensidade dos graus de
publicismo e de privatismo incidentes em cada
situacdo concreta.

A leitura complessiva dos dispositivos
da Parte Geral, notadamente a cldusula geral da
ilicitude do art. 187, e a introdugdo do conceito
de pertenga, no art. 93, bem como das regras da
Parte Especial levam, inelutavelmente a esta
concluséo, sendo de exponencial importincia a
compreensdo do tratamento dado a posse, em
si mesma considerada e em sua relagdo com a
propriedade, e a leitura do art. 1228 e de seus
paragrafos.

No art. 1.228 determina-se que “o pro-
prietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dis-
por da coisa, e o direito de reavé-la do poder
de quem quer que injustamente a possua Ou

170 . - - cox -

ZERLINGIERE, Pletrot I1 Diritto Civile nella Legalita Costituzionale, Népoles, ESI, 2* edigdo, 1991
P .5.2, trffldl.JZI. No opgmal: “In realta la proprieta privata non si configura come diritto soggetivo,
mdn{tdu}alzstlcamente inteso, ma come situazione unitaria e complessa composta da poteri ma anche da
obblighi, _dqverz, oneri, la quale, a differenza della proprieta pubblica, non é funzione, ma hd funzione sociale”.
MIdem, ibidem.

m o . N . .

Id‘em, {blflem,.traduzx, no original: “secondo la normativa vigente, |”evoluzione dei rapporti in senso lato
pa;i"z?n'c)nzall ed il ruolo che questi hanno storicamente acquisto nel pin ampio sistema dei rapporti sociali e
politici”.

173 ihi 1 101 “ : ;

Idem, 1bxde'm, tfadun.No original: “la funzione sociale, una volta configurata connotazione essenziale allo
slt;ltuto proprietario, non pud non contribuere a disegnare la struttura della relativa situazione soggetiva”.

GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica..., . cit., p. 260.
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175 PERLINGIERE, op. cit., p. 449, traduzi. No original: “L’uso del diritto & corretto se, oltre a realizzare il
rispetto dei divieti e dei limiti espressamente predisposti dal legislatore, si sustanzia in un comportamento
conforme alla funzione sociale, che puo consistere sai in omissioni sai in adempimenti di obblighi positivi
attuativi di interessi individuali e generali”.

176 A ssim KRELL, Andreas, referindo-se 3 Alemarnha, mas em citagdo que em tudo se aplica ao modelo normativo
da ordem econdmica desenhado na Constitui¢io Brasileira (in Controle Judicial dos Servigos Pablicos
Basicos na Base dos Direitos Fundamentais Sociais, texto integrante de A Constituicdo Concretizada,
org., SARLET, Ingo Wolfgang, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 37.

1"PERLINGIERE, P, op. cit., p. 445, traduzi, no original: “un ruolo di tipo promozionale, nel senso che la
disciplina delle forme proprietarie e le loro interpretazione dovranno essere attuate per garantire e per promuovere
i valori sui quali se fonda 1”ordinamento”.

1%Eros Grau, in A Ordem Econdmica na Constitui¢io de 1988. Séo Paulo, ed. RT, 1991, 2* ed., p. 244.
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detenha”, preceituando o seu §1° que “o direi-
to de propriedade deve ser exercido em conso-
ndncia com as suas finalidades econémicas e
sociais, e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei espe-
cial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecologico e o patriménio histérico
e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar
e das dguas’.

Completam esta regra a dic¢do do §2°,
pela qual proibe-se ao proprietdrio “os atos que
ndo trazem ao proprietdrio qualquer comodi-
dade, ou utilidade, e sejam animados pela in-
tengdo de prejudicar outrem” e do art. 1.277,
relativa aos direitos de vizinhanga, que sancio-
na o “uso anormal” da propriedade, sendo es-
sencial & compreens@o do conjunto normativo
da propriedade também as normas que institu-
em o direito de superficie (arts. 1.369 a 1.377), as
que regulam o condominio (arts. 1.331a1.358) e
o exercicio das serviddes (arts. 1.378 a 1.389) e
da usucapido (arts.1238 € ss.).

Por outro lado, por decorrerem do prin-
cipio da fungéo social fun¢des positivas e ne-
gativas, o novo Cédigo impde o dever de usar
o direito de propriedade em conformidade com
as finalidades econdmicas e sociais, na qual se
incluem os fatores ecolégicos e ambientais € 0s
relativos a preservagéo do patrimonio histérico
e artistico, de inegdvel interesse coletivo,
transindividual. H4, pois, na norma, um claro
direcionamento promocional.

Ja do ponto de vista das fungdes nega-
tivas, o proprietario ndo pode exercer “anor-
malmente” o seu direito, assim entendido, a meu
juizo, o exercicio abusivo ou desviado das fina-
lidades arroladas no citado §1° — nao poden-
do, por igual, furtar-se ao alargamento da servi-
dao quando as necessidades “da cultura ou
da indistria, do prédio dominante” assim de-
terminarem, ainda que mediante indenizag@o (art.
1.385, §3°).

Contudo, ndo se esgota ai a
operatividade do principio, o qual projeta a sua
incidéncia por todo o corpus codificado e ain-
da para além, mesmo para as leis especiais que
tém a propriedade como objeto de regulagio.
E porque 0 §1° do art. 1.228 constitui cldusula
geral na matéria, regendo ndo apenas o exerci-
cio do direito de propriedade regulado pelo
Cédigo quanto as demais formas, as “proprie-
dades”'™ justifica-se, pela extrema relevancia
publica que pode revestir determinados bens, a
regra do pardgrafo 4 ° do art. 1.228 que institui
uma peculiar forma de desapropriagdo por ato
judicial, fundada na utilidade social da posse e
na destina¢do do bem expropriado.

Essaregra é digna de nota por varia-
dos motivos, entre eles a sua oportunidade
num pafs como o Brasil, onde o problema
fundidrio permanece intocado e irresoluto
através dos séculos. Af se revela, para além
da fungdo social da propriedade, a funcio
social da posse que, no Cédigo agora apro-

~

vado, ndo se prende apenas & concepgdo

17 Acerca das “propiedades”, em anglise histérica, ceja-se de Paolo GROSSI, além das obras jé citadas, La
propiedad y las propiedades, un analisis histérico, trad. LOPEZ Y LOPEZ, Angel, Madrid, Civitas, 1992.
No preambulo desta obra, observa com a agudeza habitual Lépez y Lopez, dissolvido o mito oitocentista do
conceito unitirio de propriedade, atualmente ndo se deve mais falar em propriedade. Pelo contrério, fale-se “nas
propriedades”, o que significa, “cambiar absolutamente de dngulo visual, significa contemplar el fenémeno de la
apropiacién privada desde la perspectiva de la relevancia econdmico-social de los bienes, no desde aquella
outra que pivota sobre la abstracta consideracion de éstos, y en consecuencia se resuelve en la simplicidad,
unidad y homogeneidad del poder atribuido a un sujeto, siempre identico a si mismo y, por ende tambiém
abstracto (LOPEZ Y LOPEZ, Angel, “Prologo para Civilistas”, in GROSSI, Paolo, La propiedad y las
propiedades, un analisis histérico, cit.,p. 11).
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abstrata de Von Jhering, refletida no art. 485
do vigente Cédigo, mas engloba, também,
a nogdo autdnoma da posse'®®. Por isso,
paralelamente ao regramento da posse como
mera ocupagdo do bem, o conceito de “posse-
trabalho”, aquela posse que “vem acompanha-
da de um ato criador do trabalho humano”'®
e que, bem por isso, deve ter uma prote¢do mai-
or do que a outra.

Preceitua o pardgrafo 4° do art. 1.228:
“Q proprietdrio também pode ser privado
da coisa se o imével reivindicado consis-
tir em extensa drea, na posse ininterrupta
e de boa-fé, por mais de cinco anos, de
considerdvel nimero de pessoas e estas
nela houverem realizado, em conjuntg ou
separadamente, obras e servi¢os conside-
rados pelo juiz de interesse social e eco-
némico relevante”. Completa a norma o §5°,
pelo qual “no caso do pardgrafo antece-
dente, o juiz fixard a justa indeniza¢do
devida ao proprietdrio; pago o prego, va-
lerd a sentenca como titulo para a trans-
crigdo do imével em nome dos possuido-

”

res .

Esta regra recebeu intimeros ataques,
havendo quem contestasse a sua
constitucionalidade, por atentatdria ao di-
reito de propriedade!®?. Nos subsidios
ofertados quando do exame das Emendas,
Luiz Edson Fachin acertadamente opinou
que “o mecanismo, disposto no pardgrafo

que deve ser mantido, é de uma inovagdo
elogidvel, coerente com o sentido de fun-
¢do social da propriedade”'®, assim lo-
grando-se afastar a emenda supressora.
Segundo Reale!®, trata-se de “inovagdo do
mais alto alcance, inspirada no sentido
social do direito de propriedade, impli-
cando nédo sé novo conceito desta, mas
também novo conceito de posse, que se
poderia qualificar como sendo posse-tra-
balho (...). Defende o Coordenador da Co-
missdo Codificadora a idéia de que a lei deve
outorgar especial protegdo a posse “que se
traduz em trabalho criador, quer este se
corporifique na constru¢do de uma resi-
déncia, quer se concretize em investimen-
tos de cardter produtivo ou cultural”, o
que justificaria o discrimine, na prépria
regulagdo normativa, entre a “posse sim-
ples”, aquela que é “simples poder mani-
festado sobre uma coisa, ‘como se’ fora
atividade do proprietdrio” e aquela que
chama de ‘posse qualificada’ pois
“enriquecida pelos valores do trabalho”.
A “posse trabalho”, estd na base da pecu-
liar forma expropriatéria contida nos men-
cionados §§ 4° e 5°. Alids, como salienta
Zavascki, o instituto desafiara,
dogmaticamente, a argticia da doutrina e,
sobretudo, dos juizes, pois “fundado em
diversos conceitos abertos (“extensa
drea”, “considerdvel niimero de pessoas”,
“obras e servicos de interesse econémico
e social relevante”, “justa indenizag@o”),

180 Acerca do tema escreveu VARELA, Laura Beck, “A Tutela da Posse entre abstragdo e autonomia: uma
abordagem histérica,” in A Reconstrugdo do Direito Privado - reflexos dos principios e garantias
fundamentais no Direito Privado, MARTINS-COSTA, Judith (org)., no prelo. )
181Assim REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - Situagio atual e seus problemas fundamentais,
cit, p. 54.

182 Assim a Emenda 135, do Senador Gabriel HERMES, rejeitada. .
183 “primeiros subsidios para exame das emendas apresentadas perante a Comissio Especial ao Projeto de Lei
da Cémara n° 118, de 1984, que institui o Cédigo Civil — Livro 1, Direito das Coisas”, in O Projeto de Cédigo
Civil no Senado - Tomo II, cit., p. 311.

84 REALE, Miguel, O Projeto do Novo Cédigo Civil, cit., p. 82.
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haverd de ter sua finalidade social bem
compreendida para que possa ser adapta-
do as variantes circunstanciais do cada
caso concreto”'%s

b.2) A funcio social do contrato

Assim como reveste e modifica o esta-
tuto proprietdrio, a fungio social também reco-
bre a disciplina das obrigagGes e dos contra-
tos, até porque entre os deveres positivos que
decorrem da fungio social da propriedade est4,
por vezes, o dever de contratar, Na literatura
portuguesa enfrenta o tema Mario Jdlio de
Almeida Costa para assegurar que, independen-
temente dos casos expressos na lei, “o dever
de contratar existe, pelo menos quando se tra-
te de uma situagdo de monopélio de direito ou
de fato e de bens ou servigos de importdncia
vital para os particulares'® | podendo verifi-
car-se também em situagSes em que “baste que
se esteja diante de bens ou servicos de impor-
tdncia vital, mesmo néo se verificando uma
situagdo monopolista'®’ .

E que, como tem reiteradamente acentu-

ado Miguel Reale, o principio da fungio social
do contrato € mero corol4rio dos imperativos
constitucionais relativos a fungéo social da pro-
priedade e 2 justica que deve presidir & ordem
econdmica'ss,

Deixando bem marcada esta perspecti-
va, o Cédigo exprime, com todas as letras, no
art. 421, a fun¢fo social dos contratos. Com efei-
to, no Direito dos Contratos!®
concomitantemente & boa-fé e i probidade vi-
gora o principio: “A liberdade de contratar serg
exercida em razdo e nos limites da Sfung¢éo so-
cial do contrato”. Essa norma, posta no art.
421 constitui a projegdo do valor constitucio-
nal expresso como garantia fundamental dos
individuos e da coletividade que estd no art.5°,
XXIII da Constituigio Federal, uma vez que o
contrato tem, entre outras fungdes, a de
instrumentalizar a aquisicio da propriedade. Se
aestando € mais reconhecido o cariter absolu-
to e sagrado, a condigdo de direito natural e
inviolavel do individuo, correlatamente, também
inflete ao contrato o cometimento — ou o reco-
nhecimento — de desempenhar fun¢do que tras-
passa a esfera dos meros interesses individu-

15 ZAVASCKI, Teori, “A rutela da posse na Constitui¢do e no Projeto do novo Cédigo Civil”, cit. Entende
porém o autor que n3o se trata de uma forma de expropriagéo, antes assemelhando-se a uma forma da usucapigo:
“A desapropriagdo € ato de natureza administrativa ¢, no caso, o ato do juiz é tipicamente Jurisdicional: ele
simplesmente resolve um conflito de interesses entre particulares, decidindo num sentido ou em outro, segundo
estejam atendidos ou ndo os pressupostos legais. O juiz nio poderd “desapropriar” sem que os interessados o
pecam expressamente, até porque eles é que sofrerdo os 6nus correspondentes, de pagar o prego e serdo eles, e
ndo o Poder Piblico, que adquirirdo a propriedade. O Estado sequer € parte no processo, atuando nele como
drgdo jurisdicional Se Sfossemos comparar com algum instituto jd formado e sedimentado em nosso sistema,
haveriamos de fazé-lo, ndo com o da desapropriagdo, mas com o da usucapido. Pelos seus requisitos ( “posse

ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos”) assemelha-se ¢ usucapido, com a tnica diferenca de que,
para adquirir a propriedade, os possuidores-usucapientes ficam Sujeitos a pagar um prego. Ou seja: € espécie de
usucapido onerosa. Todavia, comparagdes a parte, o que 0 novo instituto Jaculta ao juiz nao ¢ desapropriar o
bem, mas sim converter a prestagdo devida pelos réus, que de especifica (de restituir a coisa vindicada ), passa
a ser alternativa (de indenizd-la em dinheiro ). Nosso sistema processual prevé vdrias hipéteses dessa natureza,
notadamente em se tratando de obrigagdes de fazer e de obrigagées de entregar coisa”.

"SALMEIDA COSTA, Mario Jilio, Direito das Obrigacdes, Coimbra, Almendina, 8° edigso, 2000, p.211.
'¥"Idem, ibidem, grifamos.

"SREALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil: situagdio atual e seus problemas fundamentais, Sio
Paulo, Saraiva, 1986, p. 32.

'® As consideragdes que seguem acerca da fungo social do contrato sintetizam o que escrevi em “O Direito
Privado como Construgdo: as Cldusulas Gerais no Projeto do Cédigo Civil”, cit.
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ais e, ao exercicio do poder negocial estdo co-
metidas também fung¢des positivas e negativas.
Assim como ocorre com a fungio social da
propriedade,a atribui¢do de uma fungio social
ao contrato insere-se no movimento da
funcionalizagdo dos direitos subjetivos: atual-
mente admite-se que os poderes do titular de
um direito subjetivo estdo condicionados pela
respectiva fung@o', e a categoria do direito
subjetivo, posto que histdrica e contingente
como todas as categorias juridicas, ndo vem
mais revestida pelo “mito jusnaturalista” !
que a recobrira na codifica¢do oitocentigta, na
qual fora elevada ao status de reallda'de
ontoldgica, esfera juridica de soberania do in-
dividuo'2. Portanto, o direito subjetivo de con-
tratar ¢ a forma de seu exercicio também sdo

afetados pela funcionalizagdo, que indica a atri-.

bui¢do de um poder tendo em vista certa finali-
dade ou a atribui¢do de um poder que se des-
dobra como dever, posto concedido para a sa-
tisfagd@o de interesses ndo meramente préprios
ou individuais, podendo atingir também a esfe-
ra dos interesses alheios.

Frase dita e repetida indica que “o con-
trato é a veste juridica das operagdes econo-
micas”, de modo que constitui sua fungéo pri-
mordial instrumentalizar a circulagio da rique-
za, a transferéncia dariqueza, atual ou potenci-

al, de um patrimdnio para outro'®*. A constitui-
¢do econdmica de uma sociedade, todos o sa-
bemos, ndo é matéria de interesse individual,
ou particular, mas atinge — e interessa — a
todos. O contrato, veste juridica das operagdes
de circulacdo de riqueza, tem, inegavelmente,
fungdo social, assim como a disciplina das Obri-
gagdes, pois ndo devemos esquecer, no exame
das projecdes da diretriz da socialidade, a es-
trutura sistemdtica do Cédigo.

Coerentemente a estas percepgdes, 0
citado art. 421 afirma dever o contrato, expres-
sdo privilegiada da autonomia privada, ou po-
der negocial'® nio mais ser perspectivado ape-
nas como a expressao, no campo negocial, da-
quela autonomia ou poder, mas como o instru-
mento que, principalmente nas economias de
mercado, mas ndo apenas nelas!®’,
instrumentaliza a circulag@o da riqueza da soci-
edade.

Colocada no pértico da disciplina
contratual, formando “quase que um predmbu-
lo de todo o direito contratual "%, a cldusula
geral da fung@o social do contrato desempenha
um duplo papel. A fungfo social é, evidente-
mente, e na literal dicgdo do art. 421, uma
condicionante posta ao principio da liberdade
contratual, o qual, reafirmado, estd na base da

1% Ver ALMEIDA COSTA, Mario Jilio, Direito das Obrigacdes, Ed. Almedina, .Qo%mbr'a, 8‘? efii(;io, pp. 60 e ss;, &
1 A expressao é de Vitorio FROSINI, “Le transformazioni sociali e il diritto soggetivo”, Riv.
Inter. di Filosofia del Diritto, 1968, I, Mildo, pag.114.

192 Idem, ibidem.

193 Ver ROPPO, Enzo, O Contrato, trad., de Ana Coimbra e M. Janudrio Gomes, Ed. Almedina,
i .10ess. .

(1:"(“)1112 Z?I;rlegsiﬁgz)pfpoder negocial”, de Miguel REALE, remete a conce.pgﬁo kelseniana do perlr

normativo derivado da autonomia privada. Na concepgdo de REALE, aqui adotada, o p~oder negocial,

que d4 origem as cldusulas do contrato, é correlato a fonte negocial de produgéo c'le r.lorme;s

juridicas. Ver O Projeto de Cédigo Civil - Situacio aM e §eus problemas flmdam'en‘t‘m%,, 01tl., p-9.
195 A propésito das fungdes do contrato na economia socxahs{a, ver TALLON, Denis, “L ‘évolution
des idées en matiére de contrat: survol comparatif”, in Droits, 12, 1990, p. 81 e ss. o
19 Miguel Reale, O Projeto de Cédigo Civil - Situacio atual e seus problemas fundamentais, cit.,

p. 10.
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disciplina contratual e constitui o pressuposto
mesmo da funggo (social) que é cometida ao
contrato. Ao termo condigdo pode
corresponder uma conotagao adjetiva, de limi-
tacdo da liberdade contratual, podendo e de-
vendo a consideragio da fung@o social restrin-
gir o exercicio da autonomia privada quando
esta se mostrar incompativel com as exigéncias
da socialidade. Na sua concregéo o juiz podera,
avaliadas e sopesadas as circunstincias do
caso, determinar, por exemplo, a nulificagdo de
cldusulas contratuais abusivas, inclusive para
o efeito de formar, progressivamente, catdlogos
de casos de abusividade.

Contudo, considerar a norma do art. 421
apenas uma restri¢@o a liberdade contratual se-
ria acreditar que esta constitui um principio ab-
soluto, o que constitui uma falacia hd muito
desmentida. Por isso entendo estar cometida
aquela norma também uma conotagfo substan-
tiva, vale dizer, de elemento integrante do con-
ceito de contrato. E por ser este dotado de fun-
¢do social que a liberdade contratual encontra
limites. E pelo mesmo motivo que esta € regu-
larmente exercida.

Integrando o préprio conceito de con-
trato, a fungéo social tem um peso especifico,
que € o de entender-se a eventual restrigdo a
liberdade contratual ndo mais como uma “exce-
¢d0” a um direito absoluto, mas como expres-
sio da fungdo metaindividual que integra aquele
direito. H4, portanto, um valor operativo, regu-
lador da disciplina contratual, que deve ser uti-
lizado ndo apenas na interpretac@o dos contra-
tos, mas, por igual, na integragio e na
concretizagdo das normas contratuais particu-

larmente consideradas. Em outras palavras, a
concregdo especificativa da norma, em vez de
ja estar pré-constituida, preposta pelo legisla-
dor, hé de ser construida pelo julgador, a cada
novo julgamento, cabendo relevantissimo pa-
pel aos casos precedentes, que auxiliam a fixa-
¢do da hipétese, e a doutrina, no apontar de
exemplos.

A doutrina — sua argicia e sensibili-
dade — bem como o sentido de responsabi-
lidade da jurisprudéncia , ndo s nesta pas-
sagem serdo convocadas a atuar,
complementando, atualizando e desenvol-
vendo a letra do Cédigos. Doutrina e juris-
prudéncia constituem a matéria da qual um
Cédigo € feito. Se € certo que nenhuma lei
nasce no vazio, também é certo que nenhu-
ma lei opera no vazio, portanto, a visdo
prospectiva dos modelos juridicos e a cons-
ciéncia do caréter dindmico e processual da
construgdo da normatividade que animaram
a Comissdo Elaboradora do Projeto do Cé-
digo Civil brasileiro'’ deverdo agora tor-
nar-se concreta realidade por obra dos des-
tinatdrios da nova lei.

Para tanto, porém, € preciso ter pre-
sente a nova racionalidade do Cédigo, que,
nio mais pretendendo tudo regular, requer
as contribui¢des da doutrina e da jurispru-
déncia para continuar e completar a sua for-
¢a normativa, postulando por igual a cons-
ciéncia de todos os cidaddos, destinatari-
os do Cédigo — os reais construtores de
sua normatividade — de que “ndo existe a
plenitude do Direito escrito, mas sim a ple-
nitude ético-juridica do ordenamento”'*®.

17 Neste sentido o meu “Direito e Cultura: entre as veredas da existéncia e da histéria”, Revista do Advogado,

n° 61, Sdo Paulo, 2000, p. 72.

1% REALE, Miguel, O Projeto do Novo Cédigo Civil, cit., p. 178.
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Repudiando Montesquieu? A
Expansao e a Legitimidade da

“Justica Constituciona

”%

Mauro Cape/[etti

(Traducdo de Fernando Sé — advogado em Porto Alegre)**

1. A contribuicio da justicalegal
na persecucio da liberdade
politica

'~ que “a justica humana” pode fazer é
solucionar, ou tentar solucionar, problemas
concretos da vida individual e social: promulgar
¢ impor normas, criar instituigdes, tragar
processos, tudo com um objetivo em mente —
dirimir problemas reais. Mas os problemas
humanos mudam continuamente, assim como
as normas, OS processos e as instituigdes. A
justiga humana estd mudando a idéia de Justica,

se ela existe ou ndo, em algum ponto final, em
alguma abrangente permanéncia, um Absoluto
que proporcione uma trégua, sentido e luz a
todo este comovente, batalhado e fugaz
fendmeno que é a vida humana.

Tenho a honra de estar hoje com voces,
em um tributo de respeito e gratiddo ao Papa
Jodo XXIII. Sua visdo de fé no Absoluto ndo
diminuiu seu profundo compromisso e ardor
pela mudanga. A justica humana nunca cessou
de ser a sua preocupagdo. Suas duas principais
Enciclicas, Mater et Magistra (1961) e Pacem
in Terris (1963)! representam um formiddvel
esforgo na tentativa de tragar as linhas basicas

#*Nota do tradutor: esta traducao resulta de um repto a mim langado pelo amigo e professor Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira em suas aulas no mestrado da Faculdade de Direito da UFRGS. Aceito o desafio, teve ainda o
mestre a dedicagiio [no que pese a tremenda carga de trabalho que enfrenta, como Magistrado consciente e
responsavel, no Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul] de revisar e conformar a linguagem técnica

do texto certos conceitos do autor.

* Copyright Mauro Capelletti. Esta é uma versdo brevemente revista de um artigo originariamente publicado em
35 Catholic University Law Review 10001-1032 (1985). E um texto anotado da 20* Conferéncia Anual do Papa
Jodo XXIII, proferida no dia 25 de abril de 1985 na Universidade Catélica Americana em Washington, D.C. Foi
‘preparada dentro da concepgio de projeto sobre as “Dimensions of Justice: Constitutional and Transnational
Enforcement of Human Rights”, que o autor dirigiu no IUE, desde 1984, e realizou a respeito de pesquisa levada

a efeito no IEU em dois projetos prévios também dirigi
(1976-79) (resultados publicados in M. Capelletti, gen., e

dos pelo autor, denominado “Access to Justice Project”
d., Access to Justice Project. Vls. I-1V, Mildo & Alphen

aan den Rijn, Giuffré & Sijhoff & Noordhoff, 1978-79) ¢ M. Cappelletti ed., Access to Justice and the Welfare
State, Alphen aan den Rijn & Bruxelles, Stihhoff & Bruylant, 1981 ¢ o projeto sobre “European Legal Integration
in Light of the American Federal Experience” (1979-85) (resultados publicados in M. Cappelletti, M. Seccombe
& J. Weiler, gen., eds., Integration Through Law: Europe and the American Federal Experience, vols. I (3 livros)-

V1, Berlin & New York, Walter de Cruyter, 1985-..).

1 A versio inglesa comentada pode ser encontrada in The Encyclicas and Other Messages of John XXl1ll, editada
por Staff of the Pope Speaks Magazine, Washington, D.C., TPS Press, 1964.
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