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“Etica da Situacio™
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“A “ética da situacio’ mspim © governa a estrutura do Projeto, obedecendo
aexigbncia atual do “Direrto como concregio”, ou, como prefirodizer, do “Direito como experiéncia’,
incompativel com disposites que levarm em conta relagdes formass, com olvido deseu contaido existencial”.

{Miguel Reale)

Sumirio. Introdugio. I) Estrutura e Sistema no novo Cédigo Civil. Ay A divisio em
Parte Geral e Parte Especial. B) A nogio de sistema que acolhe o cédigo como “eixo central”
do sisterna de direito privado; b.1) pressupostos metodoldgices; b. Z) um caso exemplar de
“abertura e mobilidade”do sistema: os danos 4 pessoa. 1) O Contetddo do nove Cédige
em suas Diretrizes Fundamentais A) A eticidade como fundamento das normas civis. B) A
Socialidade como caracteristica do Direito Civil contemporinec; b.1) a fungio social da
propriedade e da posse; b. 2} a funcdo social do contrato.

'O presente estudo fol 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 Juzidica vol. 282, Porto Alegre, 2001, Em razdo da recente aprovagio
do texto proposto e consolidado pelo Relator Geral, Deputado Ricardo Fidza, pela Cimara dos
Deputados em 15 de agesto de 2001, foram agora atualizados o thulo ¢ as referéncias j& a0 “novo
Codigo”, remodelada, em parte, a esteutura do trabaltho e acrescidas consideragdes, Agradego o
auxilio de Laura Beck Varela na revisio das notas.
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INTRODUCAO

O velho “Codige de Beviliqua™, o ainda vigente Cédiga Civil Brasileiro?, tido por
Pontes de Miranda® como “o antepensiltimo cddigo oitocentista™ - muito embora tendo
entrado em vigot em 1916 — por seu espirito individualista, liberal em matétia econdmica,
conservador ao extremo nas relagdes familiares, estd presies a se transformar numa referéncia
histérica. Acaba de ser finalmenre votado pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 633-
/75, que institui 0 novo Codigo Civil Brasileiro,

O nova Codigo, contendo 2.046 artigos, resulta de Anteprojeto elaborado pot
Comissdo de Juristas presidida por Miguel Reale, Para compreendé-lo, mister um
olhar sobre s suas origens, que recuam, no tempo, 4 década de 60, quando se fez mais
forte a compreensio da necessidade de uitrapassagem do antigo Codigo Civil

Foi ao aproximar-se o cinglentenario do Cddigo de Bevilagua que comegaram
a scr ouvidas, no Brasil, as vozes defensoras de sua revisio. De um lado, os reclamos
eram tributirios de um movimento que entfo apenas se esbocava na Europa, a saber
o movimento da descodificacio civil, sintetizado, uma década mais tarde, ne
paradigmirico texto de Natalino Irti, “L ‘eta della decodificazione™. De outro lado, nio
mais era compativel com o ethos da sociedade brasileira o individualismo dominante
no Codigo de Beviliqua: “individualismo possessivo™ revelador da “logica
proprictiria’?
absoluta avareza no tratamento dos valores existenciais ligados 2 vida civil®. A
exceléncia técnica do velho Codigo, unanimemente reconhecida, nido mais se mostrava suficiente
para jostificar a sua permanéncia.

em matéria de direitos patrimoniais, ao gual corresponde a malis

2 0 vigente Codigo Civil resultou do trabalho de Clévis BEVILAQUA. Convidado em 1899 pelo
Governo Brasileiro para 2 sua elabora¢io, deveria aproveitar o quanto possivel dos Projetos
anteriores, desde a2 Consolidagio das Leis Civis e o fenomenal “Esbogo”, de TRIXEIRA DE
FREITAS (iniciade em 1859), aos Projetos de NABUCO DE ARAUJO (1872), Felicio dos SANTOS
{1881} ¢ COELHO RODRIGUFES (1883). BEVILAQUA eclaborou a sua obra em poucos meses.
Submetido a duas revisdes, o Projeto foi enviado em 1300 ao Congresso Nacional, 1 tramitando per
15 anos, até que em 26 de dezembro de 1915 fol aprovado, sendo sancionado em 1° de janeiro de 1916
¢ entrando em vigor um anc apos.

! PONTES DE MIRANDA, F.C, Fontes e Evolugio do Direite Civil Brasileiro, Rio de Janeiro,
Forense, 1981, p. 85,

¢ IRTI, Natalino, L’eta della decodificazione (1* edigio , 1979), que H na 3° edigio, Milio, Giuffré,
1989.

* A expressio é de Davide MESSINETTI, “Personalitd® (Dirirti dellz), verbete, in Enciclopedia Giuridica,
Giuffre, Milio, 1984, p. 356.

% Assinala neste sentido Luiz Edson FACHIN: “O Cédigo Civil Brasileiro, a par de ser patrimonial-imobilidrio,
portantowim ststerna eudleadn em formo de wmanogio patrisonial fundamental, de patriménio imobilidrio como prevalente,
£coererite com a feigdo dos codigos do séonlo XIX e foi fundamentalmente feito no século passado, Outro € o borizonte
conteripordneo” (Teoria Critica do Direito Civil, Rie de Janciro, Renovar, 2000, p. 25).
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E bem verdade que ja em 1941 houvera nma tentativa de mudanga - entretanto
infrutifera - ao imaginar-se o desmembramento do Direito das Obtigagdes do corpus
codificado, segundo ¢ modelo do Cédigo Suigo das Obrigagdes’. Porém, em 1961
Caio Mario da Silva Pereira, um dos mais conhecidos civilistas brasileiros, expressando
o pensamento entio dominante afirmava, em obra didatica, que “hoje em dia, os juristas

brasiletros estdo comvencidos da necessidade de ser vevisto e atualtzado o Codigo Crol™ .

Dando efetividade ao consenso dos juristas, o Governo Federal, naquele mesmo
ano, convidou o Professor Orlando Gomes - um dos mais renomados juristas
brasileiros, conhecido por suis preocupagdes socials — a redigir um Anteprojeto de
Cadigo Civil, o que tomou corpo em 1963 com o contrato firmado, convertido o texto
apresentado em 1964 em Projeto enviado 4 Camara dos Deputados.

Na época, o pensamento governamental enconttava-se ainda preso 4 idéia de
fraturar o Direito Civil, cindindo o Direito das Obrigagdes do corpo codificado,
Tanto assim que, paralelamente ao Projeto Orlando Gomes, destinado a regular as
relages de familia, propriedade e sucessdes, foi contratado, em 1963, o Professor
Caio Mario da Silva Pereira, o qual, em 1964, apresentou o Anteprojeto de Cédigo
das Obripagdes que elaborara juntamente com os juristas Sylvio Marcondes ¢

Theéphito de Azeredo Santos.

Q Projeto de Cadigo Civit de 1963, que teve como Relator Otlando Gomes?,
inspirado em subsidios oferecidos pelos Cédigos Civis da Suiga, Itdlia, Grécia,
do México ¢ Peru, propunha modificagdes radicais na prépria estrutura do
Cddigo, nio mais acolhendo a divisio em Parte Geral e Parte Especial. Promovia
ainda mudangas no Direito de Familia que nZo foram bem aceitas pela
comunidade juridica, refletindo o estigio conservador entio dominante na
scciedade brasileira, na época antidivorcista. Assim é que, ja modificado o
Governo - e iniciado, em marco de 1964, o longo petiodo dos Governos Militares,
que prosseguin até 1985 —, foi esse Projeto™ retirade do Congresse Nacional pelo proprio
Governo, para que se procedesse 4 sua revisio, 4 afastada a idéia de codificar separadamente
o Direito das Obrigagdes.

" Tiata-se do Anteprojeto de Cédigo das Obrigagdes, elaborade pelos Professores Orosimbo
NONATO, Philadeipho AZEVEDO ¢ Hahnemann GUIMARAES.

PSILVA PEREIRA, Caio Mario, Imstituigdes de Direito Civil, v. 1, n® 16, p. 15, citado por José
Carlos MOREIRA ALVES, in A Parte Geral do Projeto de Codigo Civil Brasileiro, Sao Paule,
Saraiva, 1986, p. 7

* Constitufam a Comissio Revisora também os professores Orosimbo NONATQ e Caic Mario da
5ILVA PEREIRA.

** Esse, na Cimara dos Deputados, tomeou o n°® 3.263, de 1965,
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Por esta razdo, concomitantemente 20 insucesso do Projeto de Cédigo Civil de
Orlando Gomes, também a tentativa de codificar-se apartadamente o Direito das
Obrigagdes' acabou frustrada. No ano de 1969, nomeou o Governo uma nova
Comissao para rever e reelaborar ambos os Projetos.

Esta foi a Comissic que, presidida por Miguel Reale’? ¢ integrada por José
Carlos Moreira Alves” (Parte Geral), Agostinho Alvim'* {Direito das Obrigagdes),
Syivio Marcondes™ {Diteito da Empresa), Ebert Chamoun’® (Direito das Coisas),
Clovis do Couto e Silva'’ (Direito de Familia) e Torquato Castro'® (Direito das
Sucessdes), acabou por redigir o Anteprojete, hoje em vias de se transformar no novo
Cddigo Civil Brasileiro. Deixemos Miguel Reale explicitar o perfil da Comissio que
presidiu:

“CQuando fui convidado para desempenbar téio alta missio, respondia Gamae Silua® quendoa

poderiaaceitarsozinbo, por considerar o mundo contemporineo incompattvel coma vaidade de
legisladores solitdrios, tentando vepetir a faganha de Slon, pava Atenas, ede Licurgo, para
Esparta. Assente a idéia de constituir-se uma Comissio Especial, procuret atender a diversos
Tequisitos, ndo so de alta competéncia doutrindria, mas também de afinidade intelectual, sem a
qual seria impossivel levar a bom termo um trabalho que, mais do que qualguer outro, exige
harmonia das partes no todo, numa unidade sistemdtica. Além disto, para prevenir
acusagles de bairrismo, julguei necessdrio convidar jurisias de vdrios pontos do
Pais, entrelagados por vinculos de compreensdo e amizade™ .

¥ O Anteprojeto acolhia divisio tripartida, a primeira {Negécio juridico, Parte Geral, Contratos ¢
outros titulos de ordem geral) tendo como relator o proprio professor Caio Mario da STLVA
PEREIRA, a segunda (Titules de Crédite) sendo refarada por Theéphilo de AZEREDO SANTOS
e a terceira {HBmpresarios ¢ Sociedades) de autoria do professor Syivio MARCONDES |

'* Jurisia, professor catedritico de Filosofia do Direito na Faculdade de Direito da Universidade de
Sie Paulo, advogado.

" Professor catedritico de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo,
Ministro do Supremo Tribunal Federal.

* Professor catedritico de Direite Civil na Faculdade de Direito da Pontiffcta Universidade Catélica
de $Sao Paulo ¢ advogade, ja falecido.

" Professor catedritico de Direito Comercial na Faculdade de Direito da Universidade de Sic Paulo
e advopado, ja falecido.

" Desembargador do Tribunal de Justiza do Rio de Janeiro, professor catedrdtico de Direite Civil na
Faculdade de Direito da Universidade Nacional de Rio de Janeiro,

" Professor catedratico de Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, advogado, ji falecido.

™ Professor catedratico de Direito Civil da Faculdade de Direite  Universidade Federal de Pernambuco
e advogado, ja falecido.

" Entio Ministro da Justiga, portador de convite.

® REALE, Mipuel, Memorias - vol. 2 - a Balan¢a e a Espada, 330 Paulo, Saraiva, 1987, p. 221.
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Confipurando uma verdadeira “escoia de pensamento”, formada por professores
portadores de solid{ssima cultura dogmatica, 4 qual se aliava a vivéncia na praxis das lides
forenses, sendo todos ou advogados cu juizes, os membros da Comissio Revisora e
Elaboradorz do Codigo Civil apresentaram  um primeiro texto, o qual foi revisto e
sistematizado por Miguel Reale em 1972, Conquanto nascida para revisas o Projeto Otlando
Gomes, na verdade a Comissao apresentou um novo texto, que englobou, € certo, como
subsidios, as anteriores tentativas, afirmando Miguel Reale que o Projeto Otlando Gomes
refletiu-se no espirito anti-idividualista, na diretriz da socialidade que acabou por impregnar
o novo trabaibo™. Este novo texto a par de superar a idéia da fratura do Cédige Civil,
reintroduzindo no seu corpas o Direito Obrigacional, promoveu a prdpeia unidade do
Direito das Obrigagées civis e comerciais, “verdadeira vocagdo da experiéncia juridica
brasileira”, no dizer de Reale®, pois, antes de copiar a legislagio civil italiana de 1942, mais
propriamente retoma idéia do grande jurisconsulro Teixeira de Freitas que acabara nfo acolhida
por Bevildqua®.

Do Anteprojeto ¢ licito afitmar desde logo que, a0 cuidado com os aspectos tedticos
¢ metodoldgicos, préprios dos professores, aliou-se 2 preocupagio com o0s aspectos
pragmaticos, atinentes 4 operabilidade do Direito, expressa no que Miguel Reale denotminon
de “diretriz da operabilidade” e sintetizada na frase de Von Thering: “O Direito é feito para
ser operado”. Assim é que a Comissio, a par de propor determinada idéia de Codigo - que
oportunarmente examinarei ~ cuidou de melhor sistematizar institaros que, no vigenre
Cédigo, vém confundidos (como 0s da prescricio e da decadéncia), de ordenar de modo
16gico os direitos e deveres {como procedeu ao distinguir, no Direito de Familia, entre o
direito pesscal e o patrimonial), atentando, por igual, para a simplificacio de regras e para a
rejeicio do formalismo antiquade e estéril, ao acolher inovagdes teenoldgicas en matéria de
documentagio, registros e provas. Endossando expressamente o principio da atipicidade
{art. 425) adotou, por exemplo, em relagio aos titulos de crédito, uma disciplina ampla,
entendendo que a disciplina da letra de cimbio, dz nota promisséria e dos demais titulos que

# Conforme afirmou Miguel REALE em entrevista 2 autora, em junho de 1998,

% REALE, Miguel, na “Expesigio de Motivos do Projero de Cddigo Ciwil®, araem O Projeto de Codigo Civil
~ Situagio atual e seus problemas fundamentais, Sao Paulo, Saraiva, 1986, p. 71 e ss.

% Ao projetar 2 Consolidagdo das Leis Civis, aprovada pelo Governo Imperiat em 1858 TEIXEIRA
DE FREITAS, mais de trés décadas antes da promuigagio do Cédige Civil Alemio, ja assentara a
imprescindibilidade da divisie entre Parte Geral ¢ Parte Hspecial para implementar a nogio de
sistema. Neste sentido o meu “O sistemna nz Codificagdo Ctuil Brasileira ~ de Leibniz a Teixeira de Freitas”,
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS vol. 17, Porto Alegre, 1999, p. 189,
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a pritica vem constantemente configuranda, deve ser objeto de “leis aditivas”™, “por tratar-
se de matéria em cujo dmbito sio previsiveis alteragdes a curto prazo, em funco de alteragbes
econdnicas ainda em processo™, Bem assim, ofereceu a criagio de uma categotia intermediria
de documentagio de direitos crediticios, a meio caminho entre os chamados “créditos de
direitos niao-cambiitios”, oriundos de negdcios juridicos celebrados por instrumento
particular ou piiblico, ¢ os titulos de erédito tpicos™ (art. 889).

Com essas'= outras inovagdes foi o Anteprojeto apresentado no mesme ano de 1972
i comunidade juridica e 4 sociedade, sendo, em 18 de junko de 1974, republicado e
encaminhado ac Congresso Nacional”, Dez anos tramitou o Projeto na Camara dos
Deputados, sendo, a final, aprovado em 9 de maio de 1984, rumando entio ao Senado da
Republica, uma vez que o sistema bicameral vigente no Brasil imp6e a aprovagiio legjslativa
ern ambas as Casas do Congresso Nacional®.

No Senado o Projeto permaneceu por treze anos, até novembro de 1997, submergido
que esteve o Brasil, desde 1985, no processo de redemocratizacio que implicou uma nova
Constituicio em 1988 ¢, em seguida, a edigio de numerosas leis complementares 2
Constituigio. Na legislatura de 1994, contudo, foram os trabalhos retomados, tendo o
Projeto merecido notavel atualizagio por parte da Comissio Especial que o examinou,
sendo Relator-Geral o Senador e Professor de Direito Josaphat Marinho®, com o auxflio de
Miguel Reale e José Carlos Moreira Alves, os dois tnicos membros da Comissio Elaboradora
ainda em plena atividade, € de outros juriseas e entidades™.

2 A expressdo é de Miguel Reale ¢ diz respeito 4 prépria metodologia empregada pelo novo Cédige,
que, ndo pretendende tudo enrijecer em seu texto, supde a emissio, no correr do wmpo, de leis que
o complementem, com maijor flexibilidade inclusive no tocante ao processo legislativo, naqueles
campes de vida mais suscetiveis 4 alteragdes constantes. { in Cédigo Civil - Anteprojetos, wvol. 3,
Tomo 1, Senado Federal, Subsecretaria de Edigdes Téenicas, Brasilia, 1989, p. 23).

= REALE, Miguel, in Cddigo Civil - Anteprojetos, cit, p. 23).

Sohre esie dltimo ponto veja-se a andlise de Mauro RODRIGUES PENTEADO, na “Exposigde
Justifivativa da Proposta de Modifivagdo do Tiilo VI, Livro I, Parte Especial, do Projeto de Cédigo Civil (PLCn® 118/
84) que dispie sobre os Titulos de Crédite”, in O Projeto de Cddigo Civil no Senado, Toma II, Brasilia,
Senado Federal, 1998, p. 277,

“ Mensagen presidencial n® 160, de 10.6.1975.

* Em virtude das alteragdes procedidas pelo Senado no texto apreciado pela Cimara dos Deputados,
o Projeto retornou a essa Casa Legislativa, onde, como ji se esclareceu, foi Relator-Greral o Deputado
Ricardo FIUZA.

# A Comissio era Presidida pelo Senador Ronaldo CUNHA LIMA, sendo Vice-Presidente o
Senador José Ignicio FERREIRA e Relator-Geral o Senador Josaphat MARINHO.

* Veja-se as contribuicdes de Fabio KONDER COMPARATOQ, Luis Edson FACHIN ¢ Alvaso
VILLACA AZEVEDO, MAURO BRANDAQO LOPES, entre outros juristas, in O Projeto de
Cédigo Civil no Senado, Tomo ¥, Brasilia, Senado Federal, 1998,
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Retomando a Cimara dos Deputados em 1998, o texto tecebeu ainda outras alteragdes,
notadamente no Direito de Fam{li, para adequi-lo 4s novas realidades normativa e socioldgica - poisa
instituicio familiar certamente é, dentre os tradidionais pilares do Direito Civil, a que mais forternente sente
oimpacto da realidade e das mudangas de mentalidade que levam & proptia positvagio, compreensao e
operacionaltzagio das nomas jurdicas. Em melo a fortes criticas nos meios académicos, sucessivos
encontros nos quas tem sido objeto de debates adrrados entre os que enfatizam os seus méritos e os
partidarios da descodificagio, ea oposicio formal da Ordemn dos Advogados do Brasil, o Projeto, agora
finalmente aprovada, fala por si: tentando ouvir a sua voz, exarminare a sua estrutura e anogdo de sistema
que acclhe (Primeira Parte}, e, apds, as ditettizes expressivas do que ha de inovador em seu conteddo

(Segunda Parte).

I) ESTRUTURA E SISTEMA NO NOVO CODIGO

A estrutura de um cdigo nic seflete wma opeio puranente téenica, muito menos dervando do
acaso oudeuma escolha arbitriria. Antes indica uma tomada de posiciio metodoldgica reveladora denma
fllosofia (A). Também assim a jdéia de sistema passivel de ser retirada de um Codigo é daramente
indicativa do seu modelo (B).

A} A DIVISAO EM PARTE GERAL E PARTE ESPECIAL

Seguindo tradiciio que, no Diteito brasileiro remonta 4 obra de Teixeira de Freitas,
anteriof, portanto, ao prépric Cédigo Civil alemio, sende acolhida por Bevildqua e vigorando
no atual Cédigo Civil, também o novo Codigo procede 4 estruturagio bipartida em Parte Geral
e Parte Especial. Distingue-se, assim, da divisio classica tripartite, o chamado “plano francés”,
no qual a regulagio das matérias civis é antecedida por um Livro ou Titulo Preliminar sintético,
comm normas de sobredireito. Adota o que se convendonou chamar de “plano germanico™™
seguindo-se i Parte Geral a Parte Espedial, composta por cinco Livros. Nesta se asticulam o Liveo
I, concemente ao Direito das Obtigacdes, o Livto [, que versa o Direito de Empresa, o Livro
N, tratando do Direito das Coisas (Direitos Reais), o Livro 1V, contendo o Direito de Familia,
e o Livro V, com o Direito das Sucessdes.

3

A estruturagio em uma Parte Geral e uma Parte Espectal ¢ devida aos pandectistas alemies do sée. XIX.
Segundo informa MOREIRA ALVES, primeiramente ela se encontra na seguada edigio (1796) da obra
System der gesamten heutigen Civilrechts, de DABELOW, de onde foi a idéia retirada por Gustav
HUGO e, apds, por  Georg Amold HEISE, gue delz se utiliza em 1307 em sua obra Grundriss eines
Systems des gemeinen Zivilrechts, acabando por ganhar corpo no Cédigo da Saxdnia, de 1863, e, a0
final do século, no BGB ( vide A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro, ct, pp. 14 ¢ 21). |
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Revela esta estnitura uma op¢io politica em tudo e por tudo diversa da existente no
Codigo de 1.916, tipico de uma sociedade patriarcal e centrada na proptiedade fundiaria, por
isto seguindo & Parte Geral o Direito de Familia, apds o Diteito das Coisas, o Direito das
Obrigacdes e por fim o Direito Sucessdrio. Diferentemente, o novo Codigo inicia com 2
enunciagio dos direitos da pessoa e da sua personalidade, trata das obrigacdes civis e comercials,
unificando-as mediante o conceito de empresa - que merece um Livro propro — s6 entio
passando aos direftos reais, 2o direito das relacdes familiares ¢ ao direito sucessdrio.

A Parte Geral é operacionalmente necessiria para intetligar todas as partes que
comp®&em a estrutura codificada. Como afirmou com razio Octavian Ionescu® | o fato de a
parte introdutdria dos codigos civis ser estruturada ou sob a forma sintética de um “titulo
preliminar”, ou sob a fotma desenvolvida de uma “parte peral” nic ¢ questio de mera técnica
legislativa, comportando, ao revés, implicagdes de ordem cientifica e ideologica e,
conseqiientemente, problemas de ordem tedrica e pritica que se refletem na nogio de sistema.
A anséncia de urna parte geral significa # recusa 4 idéia de sistema enquanto encadeamento
légico-dedutivo, identificando-se, entdo, o termo sistema, apenas com um método de
organizagio das matérias componentes do Direito Privado.

Diversamente, a presenga de uma Parte Geral significaa auséncia de “paredes internas”, de
modo gue muito mais facilmente permitte operar o que a doutrina alema chama de “sistema
mdvel”, isto &, aquele em que a solugio prevista para determinado setor pode ser utlizada, se
assim parecer itif e conveniente, para tegular outro instituto, para o qual originalmente ndo havia
sido pensada®™. A importincia da Parte Geral esta, pois, em que assegura a unidade do Cédigo,
permitindo que o direito seja constru{do de forma centralizada, mediante a dedugio logica entre
0s conceitos de maior grau de generalidade, ali postos e 0s institutos (casos ou espécies) versados
na Parte Hspecial, 0 que nio implica dizer que o sistema seja necessatiamente [dgico-formal, ou
que a logica formal represente o tnico meio possivel paraeste fim: o conteddo material da Parte
Geral podera conduzir a outras acepgdes de sistema™, nio se devendo confundir a “idéia de

2 YONESCU, Octavian, “Le probleme de la partie introductive du code civil”, Revue International de Drott
Comparé, 1967, n.3, p. 579

# Vide CANARIS, Claus Withem, Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito, trad. MENEZES CORDEIRQ, Lisboa, Guibenkian, 198%, pp. 130 ¢ ss.

* As observagdes de CANARIS acerca do sistema come ordem axioldgica ou teleoldgica estio em
Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, cit, pp. 66 ¢ ss. Uma estrutura
logico-formal, desde que contenha, materialmente, principios de valor e cliusulas gerais que permitam
a ligagdo intersistemdtica (por exempio, com a Constituigdo} conduzird ao delineamento do sistema
como uma ordem teleoldgica ou axioldgica.
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Cédl 7 caracteristica dO SéCUIO XIX Com Cada concreto e efetive Cédl O CiVﬂ mormente os
t
que vém SCﬂdO elaborados nesta nossa “era da recodiiicagio”35 -

Na Parte Geral do novo Cédigo Civil brasiieiro (arts. 1° a 232) estdio, pois, as
disposi¢des gerais apliciveis as pesscas, aos valores essenciais da personalidade hurnana, ao
regramento das pessoas juridicas, aos bens e aos fatos juridicos, iniciande com a norma
fundamental da capacidade juridica de todo ser humano™ e a regra relativa & personalizagio
civil, iniciada do nascimento com vida, protegendo-se os direitos do nasciturc desde a
concepgao’

Diversamente do ainda vigente Codigo, no qual sdo zusentes as regras a respeito dos
direitos de personalidade — ne mais das vezes confundida com a capacidade™ — o Cédigo

A expressdo remete tanto ao paradigmético texte de N. IRTY, j& antes citade (L’ctd della
decodificazione) quanto 20 seu recente Codice Civile e Societa Politiche, Roma, LATERZA,1999,
no qual, com & humildade que € propria aos grandes juristas, revisa o seu entendimento, afirmando
que, mudado o contexto que © levara a situar a unidade do sistema, como tibua de valores coledvos,
sob a garantia da Consttuigdo, esta unidade encontra-se, agora, novamente sob a respensabilidade
do Cédigo (ver, em especial, o ensaio Cddice Civile e Plusvalore Politico, pp.5 2 18).

Bepre, 1% “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e obrigagbes na ordem cinil”, sabstituindo-se, por
pressées feministas, o termo “homem?”, constante do Anteprojeto, pela expressic “ser bumano” e,
finaimente, apos & dltima votagdo na CAmara dos Deputados, empregando-se o termo “pessoa’,
restando 4 questic de saber se perceberam os Deputados (ou perceberio, daf para diante, 03 operadores
juridicos), a existéncia, ou nio de sinonimia entre os termos “pessoa” e “ser humane”, aproximando,
assim, o conceito normativo {“pessea’)  do conceito naturalista { “ser humano™),

¥ Art, 2° “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo,
desde a concepgdo, os dircitos do nascituro™.

® Como JA tive ccasiio de abservar, “viviamos, até hd peuco, dominados pela idéia de pessoa modulads
pela era codificatbria, assim entendida a que seguin-se as gramdes codificagfes oitocentistas
correspondentes a ascensdo do individualismo burgués e do capitalismo. Af foi desenbada o idéia de
pessoa como “sujeito” e como “individuo®. No discurso pandectista do séoule XIX, a palavra “sujeito”
depreenden-se das subjetividades que mais tarde a psicandlise viria revelar e conoton-se 2 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 direiros, attando na
ordem juridica. Sujeito gue 6 privilegiadamente o “individuo”, porque nde mais definido pela pertence
a um grupo, casta, classe, Jamilia, status, porque apartado {dividide) de um todo, de uma comunidade
guc o ultrapassa, significagdes reveladoras da “Isgica proprietdria® gue vevestiy a prépria idéia de
pessoa bumana. Submergida a idéia de “pessoa” na de “individuo” (a0 senso “egoista” do termo) ¢
ndc-visualizada a de “personalidade” pela preeminéncia do conceito técnico de “capacidade”,
tragavam-se as tramas semanticas que acabaram por fundir o “ser pessoa” com o “ser capaz de
adquirir direitos e contrair obrigagbes”. Em outras palavras, instrumentalizon - se a  personalidade
bumana, reproduziu-se, na sua conceituacdo, a Iégica do mercado, 0 que conduziu i desvalorizagio
extstencial da idéia juridica de pessea, para tornd-la mero instrumente da técnica de Diveito” (In “Os
Danos & Pessoq € a Natureza de sia Reparagdo”, Revista da Faculdade de Dircito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul vol. 19, Porto Alegre, margo 2001}
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recém aprovado dedica o Capitulo II do Livro I da Parte Geral ao seu regramento® Em boa
hora os codificadotes renunciaram tanto 4 tenrativa de conceituar os direitos de personalidade
quanto a promover a sua indicagio pontual e a sua taxinomia. Esta é tatefa prépria a atividade
doutrinaria, sabendo-se que desde que Von Gierke dedicou-se pioneiramente ao tema, a
doutrina e a jurisprudéncia nfo cessam de reconhecer novas espécies de diteitos que derivam

do mero fato de existirmos e possuirmos, por isso, especial dignidade® .

Pot esta razio, a técnica utilizada foi a das clausulas gerais® | que permitem ranto a
ligagho intra-sistematica (entre as normas do préprio Cédigo) quanto a conexao inter-
sistemitica (por exemplo, entre o Cddigo e a Constituicio) e mesmo extra-sistemnatica
{temetendo o intérprete para fora do sistema juridico, a fim de concretizar determinado valor
ou diretiva}.

Ja no art. 11, determina serem intransmissiveis e irrenuencidveis os direitos de
personalidade, nio podendo o seu exercicio sofrer limitagio voluntiria, salvo nos
casos previstos 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
sangbes previstas em lei, estatuindo o art. 21 a tutela da vida privada, nos seguintes
termos: “A vida privada da pessoa natural € invioldvel, e o juiz, arequerimento do interessado, adotari
asprovidéncias necessdvias para impedir ou fazer cessar ato contrério a esta novma’. Em ovtras palavras,
o juiz tem o dever” de determinar a providéncia que, & vista das circunstincias,
entenda mais adequada 4 otimizagdo do conteddo das normas protetivas do art. 12 e
21, podendo esta consistit na adocio de medida cautelar, antecipatéria da tutela
definitiva, na imposigio de astreintes, de obrigacio de nio-fazer, de perdas e danos, etc.

¥ Acerca dos direitos de personalidade no Projeto, veja-se MARINHO, Tosaphat, “Os Dircites de
Personalidade no Projeto do Cédigo Civil”, Boletm da Facujdade de Direito da Universidade de Coimba,
col. Stvdia Juridica, 40, Coimbra, 2000.

A expressio ‘direitos de persenalidade” parece ter side utilizada pioneiramente por Georg Carl
NEUER, em 1866, embora 2 época ainda fosse fortemente marcada pefa concepgic savignyana do
primade da relagio sobre a pessoa, o que cenduziu a0 obscurecimento da idéia de personalidade
pela nogic de capacidade. Na verdade foi VON GIERKE, em 1895, no seu Deutschies Privatrecht
guem primeiramente individuou estes especiais dircitos subjetivos que nascem do fate de “ser
pessoa”, influenciande decistvamente o codificador suigo de 1907, que expressamente os previu. Para

um exame veja-se HATTENHAUER, Hans, Conceptos Fundamentales del Derecho Civil, Barcclona,

Ariel, 1987, e, na doutrina brasileira mais recente, Fachin, Luis Edson, Teoria Critica do Direito
Civil, Rio de Janeira, Renovar, 2000; LUDWIG, Marcos de Camypos, “O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade na Alemanba e possibilidades de sua aplicagio no Diveito privado brasifeiro™ e CUNHA, Alexandre dos
Sanos, “Dignidade da Pessoa Humana: conceito fundamental do Direito Civil*, ambos in A Reconstrugio do
Direito Privado - reflexos dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais no Direito
Privado, MARTINS-COSTA, Judith{otg.), no prelo e ainda o meu “ Biodtica e dignidade da Pessoa
Humana: Rumo a Construgdo do Biodireito”, Revista da Faculdade de Direito da Universtdade Federal do
Rio Grande do Sul vol. 18, Porto Alegre, 2000.

“ A propésito da metodojogia  no emprego das cliusulas perais, observe-se, infra.

# Assinalo o emprege do modo imperative 0o verbo “adotar, no art. 21.7
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O art 13 regula os atos de disposi¢io de préprio corpo, permitindo-se os
transplantes (parigrafo dnico) e a disposi¢io gratuita do préptio corpo, post mortem (art.
14), tutelando-se expressamente o diteito ao nome e o pseuddnimo {arts. 16 a 19), a
propriedade intelecrual, a honra, aimagem, a boa fama e a respeitabilidade da pessoa {art. 20).

Manteve a Parte Geral, outrossim, as normas comuns apliciveis 4s pessoas juridicas
de direito pablico e de direito privado (arts. 40 2 69 e 75), prevendo expressamente a
desconsideragio da personalidade juridica em caso de abuso, desvio de finalidade ou confusio
patrimonial {art. 50). Na origem desta regra estd sugestic do Professor Fabio Konder
Comparato, da Universidade de Sdo Paulo, que assim se pronunciow: “E preciso distingnir,
cuidadosamente, entre despersonalizagdo e desconsideracdo da personalidade juridica. (...
A desconsideracio da personalidade ndo suprime a autonomia subjetiva da pessoa juridica,
como ente distinto da pessoa de seus sdcios ou administradores, mas afasta-a tdo sé
provisoriamenteepara o caso concreto. E, povtanto, uma técnica de eféitos relativos (.Y,

A causa da desconsideragio, isto é, o abuso, deve ser buscada no desvio dos
fins estabelecidos no contrato social ou nos atos constitutivos, podendo consistir
também o abuso, como alerta Compatato, na confusdo entre o patriménio social e o dos sécios

ouadrministradores ainda gue mantida a mesma atividade prevista, estatutiria on contratualmente™ .

Na regulacio dos Bens (Livro IT) o novo Texto Civil inova ac distinguir os
acessérios € as pertencas (que nido sdo partes integrantes) no art, 93, detetminando no
art. 94 que os negocios juridicos que dizem respeito ao bem principal nio abrangem
as pertencas, salvo se o contririo resulrar da lei, da manifestacio de vontade ou das
cireunstancias do caso, Como explica Cidvis do Couto e Silva®, no que toca aos
bens, os cddigos italiano e portugués estabeleceram a distingio entre parte integrante
essencial, parte integrante ndo-essencial e pertengas, assim considetadas as coisas
destinadas permanentemente a0 servico ou ao ornamento de outta coisa clja
caracteristica é - diversamente dos bens acessérios, sujeitos ao “principio da gravitagio juridica”

“® COMPARATO, Fibio Konder, Correspondéncia dirigida ao Senador Josaphat Marinho em 3.9.97,
in O Projeto de Cédigo Civil no Senads, Tomo 11, Brasilia, Senado Federal, 1998.

* Idem.

* COUTO E SILVA, Clévis, “Observagtes & Parte Geral do Anteprojeto de Cédigo Ciuil”, dirigidas ao Relator
José Carlos MOREIRA ALVES em marco de 1970, reproduzidas nas notas de rodapé da “Andlise das
Observagdes do Prof. Couto e Sitva & Parte Geral do Anteprojetode Cédigo Civil”, in A Parte Geral do Projeto de
Ceodigo Civil, cit, pp. 39 2 42.
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- suportar relagio jurfdica prépria®.

A distingao tem importincia porque, de modo geral, nas codificagdes latino-ameticanas,
inciuso o vigente Codigo Civil brasiteiro, vigora o axioma de que o vendedor, na divida, tem
que entregar a0 comprador 4 coisa com as pertengas. Contudo, podem existir, e efetivamente
existem, diversos graus de vinculagio entre as coisas. Adotando-se uma perspectiva escalonada
do ordenamentro juridico, observa-se que uma vinculacio mais intima dard lugar 4 nogio de
parre inregrante essencial, como a que liga uma edificacio ao terreno no qual construida. Uma
vinculagio ndo tho intima dard lugar 4 categoria das partes integrantes nio-essenciais, como a
que vincula uma fibrica ao seu maquindrio. Num grau mais distante estario as pertencas,
configurando-se o grau do liame pela concreta natureza da relagio, pelas ciecunstincias, pelos
usos, pela lei ou pelo exercicio da autonomia privada®.

J4 o Livro 111 trata dos Fatos Juridicos. Aqui se contém as malores inovagdes
tespeitantemente 4 disciplina do Cédigo Civil vigente, a iniciar pela denominagio -
“Do Negocio Juridico” - constante de seu Titulo I, especificando-os e recortando-os
da categoria geral dos Atos Juridicos, o que tem evidentes reflexos praticos, nio se
trarando de mero nominalismo. Acs atos juridicos licitos stricto sensu e aos atos-fatos
{ou “atos reais”, na terminologia portuguesa, denominacio derivada da doutrina
alemd} aplica-se, apenas no que couber, a discipiina reservada acs negdcios (art, 185),
assim seguindo a metodeologia adotada no Cadigo Civil portugués de 1367, como
esclarece José Carlos Moreira Alves, o Relator da Parte Geral®,

O Livro III inicia, pois, com a regulagio dos Negocios Juridicos (Titulo 111},
cujas disposi¢oes gerais abarcam as regras de sua validade (art. 104), da impossibilidade
do objeto quando de sua celebragio {art. 106}, determinando que esta nio invalida o
negbeio, se relativa; ou, se absolura, sé quando cessar antes de realizada a condicio a
que estiver subordinada. Contém, por igual, regra acerca do siléncio {are. 111), que
importa anuéncia quando as circunstincias ou os usos o antorizarem, dispondo, no
art. 113, acerca dainrerpretagio (“Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua celebragdo™, o que conduzira — oportunamente o veremos — 4
eticidade como uma das marcas do novo Cédigo.

“ Sobre as pertengas veja-se PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Tomo 11, Rio
de Janeiro, Borsdi, 154, pardgrafos 127 e 138, ¢ FRADERA, Vera Masia JACOB de, “Pertengas”™,
Rewista juridica 126, Posto Alegre, 1988 .

" Para estas observagbes veja-se COUTO B STLVA, in MOREIRA ALVES, op. cit,, nota 5, pp. 39
2 40,

* MOREIRA ALVES, josé Carlos, op. cit.,p. 98,
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Superando a linguagem oitocentista que tratava dos “vicios do consentimento”, o
Cédigo recém aprovado, mais adequadamente versa, no Capituio TV do Livro I11 da Parte
Geral, sobre os Defeitos do Negdcio Jurfdico — o erro ou ignorancia (arts. 138 a 144), o dolo
(art. 1452 150), 2 coacio (art. 151 e 155), o estado de perigo (art. 156) e a lesdo (art. 157). Acerca
destes dois dltimos cabe breve consideracio, pois o primeiro introduz, e o segundo reintroduz,
no Direito brasileiro, expressivas alteragGes.

O “estado de pexigo” configura-se “guando alguém, premido da necessidade de
salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conbecido pela outra parte, assume
obrigagio excessivamente onerosa’, estendendo-se a regra inclusive para pessoa ndo integrante
da familia do declarante, hipStese em que o juiz decidied “segundo as circunstdncias”. Trata-
se de hipétese em que alguém se obriga a dar ou a fazer (prestagio) por uma contraprestagio
sempre de fazer, como esclarecen Moreira Alves ao dar parecer opinativo da rejeicdo a emenda
senatorial que visava simplesmente a suprimir o art. 156, sob o argumente de que o
mesmo estaria confundido com o instituto da lesio “com grande prejuizo parva os interessese

avalidadedos contratos em geral™.

Preceito similar constava do Projeto de Bevilaqua, tendo sido suprimido pela
Comissio Revisota ‘sem gue se saibam os motivos que a isto conduziram™ . Uma hipdtese que
avento para a supressio, hi quase cem anos, e para 0s protestos que ainda hoje gera
esta regra® & a sua imensa potencialidade social, que, como ¢ sabido, incomoda ao
pensamento conservador. Com efeito, no seu substrato nio esti a ficgio da ignaldade
das partes, de modo que a regra terd refevincia na tutela do contratante fraco: figure-
se 2 hipdtese de, numa internacio hospitalar de urgéncia, a entidade obrigar o doente,
ou os seus familiares, a assumirem pesada obrigagio financeira, sob pena de, assim
nio procedendo, nio se realizar o tratamento, ou nic se fazerem exames qfie seriam
devidos, ou nio ministrar o dispendiose medicamento!

Do mesmo modo que o “estado de perigo”, a invalidade (anulabilidade) por
lesio (art. 157) constitui novidade em relagio ao Cédigo vigente, muito embora o
instituto da lesio, com origens romanas, mas elaborade pelo ius commune, seja figura

* Bmenda n° 20, de autoria do Senador Crabriel HERMES, in O Projeto de Codlgo Civil no Senado,
Tomo ¥, Brasilia, Senado Federal, 1998,

* OREIRA ALVES, José Carlos, A Parte Geral..., cit, p.108.

* Assim editotial no conservador jornal O ESTADO DE 8. PAULO de 6 de janeiro de 2001,
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antiquissima em nosso Direito: previsto em Portugal desde o séc. X111, mantido nas
Ordenacoes Filipinas {Livro IV, Titulo XIT foi expressamente acolhido por Teixeira de
Freitas na Consolidagio das Leis Civis (are. 359, ai estatuindo o que Ruy Rosado de Aguiar
Janior qualificou de “lesdo pura, onde ndo havia vicio de vontade, mas vescindibilidade
fundada na simples quebra de equivaléncia entre as prestagées, objetivamente verificada”.

A reintroducio destes instituto & ambém reveladora da “ética da situagio™ que marca o
nove Cadigo. Bevilicqua era frontalmente contraro, em nome do “principio da autenomia da
vontade”, posicionando-se antagonicamente, pols, 2o intervencionismo estatal representado pelo
poder dado a0 julz de apreciar a fesio, Para tanto, arpumentava, como base no Direito Comparado,
que “as legislacbes mats modernas” haviam abolido o instituto, invocande também razdes de
ordern socioldgica: desse ponto de vistz, escreveu, s6 se admite a rescisao por fesio “nas pocas em
quie 0 Estado necessita exercer uma tutela mais direta e continua sobre a vida privada dos indyviduos,
porgue esses 1d0 se senlem assaz for.tes contraa prqooténcia econtrad cobi;a, € porque, entre ds
classes sociais, bd wm verdadetro contraste™”,

Ressurgird a lesdo, apenas sob a forma da usura, no campo penal, no final da década
de 30*, sendo fixada como crime contra a economia popular na Lei n® 1.521/51. Porém, até
recentemmente, no campo civil, era totalmente afastada. Dos raros acdrdios indexados na

2 Segundo Antonic HESPANHA, 2 lesdo ingressa na Idade Média através de uma Decyretal do papa
Gregorio 1X (1234), que, por sua vez, sc baseava na teoria escoldstica do “justo preco”(ver, do autor, a
“Nota do Tradutor”, & pg. 741 da obra Introdugio Histdrica ao Direito, de GILISSEN, |, Lisboa,
Gutbenkian, 1988).0Outros autores, como o argentine MOISSET DE ESPANES, situam a sua fonte
candnica em duas Decretais, uma de Alexandre I1Y, no ano de 1170, relativa 2 venda de um bosque pela
metade da valor, e 2 outea de Inocéncio 111, do ano de 1208, que trata também da venda de um imével
pela metade do valor (OISSET DE ESPANES, Luis, La lesién los Actos Juridicos, Cordoba, Victor P.
De Zavalia Gditor, 1979, p. 56 e 57.Hm Portugal, especificamente, a lesdo foi recebida nos finais do séc.
X1, sende consagrada nas Crdenagdes Afonsinas (IV, 45) Manuelinas {1V, 30 ¢ Fifipinas (Liv. 1V,
T.13): af se declarava que © contrato de compra ¢ venda de bens maveis ou hndveis (bens de raiz)
embora “perfeito”, poderia ser desfeito se uma das partes tivesse sido enganada além da merade do
justo preco, distinguindo-se entre a lesio ‘enorme” e a “enormissima’ de forma tarifitia.

2 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado., “Cliusulas Abusivas no Codigo do Conssmidor®, in A Proregio do
Consumidor no Brasil e no Mercosul, MARQUES, Cisudia Lima {org), Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 1994, p. 16,

“ BEVILAQUA, Clévis, Projeto de Cédigo Civil Brasileiro, Trabalhos da Comissic Lspecial da
Cimara dos Deputados, VI, p. &, citado por 3ILVA PEREIRA, Caio Mario, Lesio nos Contratos,
Rio de Janciro, orense, 4* Edigdo, 1993, p. 97.

% Tim 1938, Decreto-lei n® 869, definiu como crime conira a economia popular a usura pecuntdsia, ou
real e definiu o come:obter ou estipular, em qualguer contrato, abwsando da premente nevessidade, inexperiércia on leviandads
da outra parte, lncro pairimonial que exceda o quinto do valor corvente ou usto da prestagdo feita o prometida, O elemento
subjetivo estava justamente na causa, ou sefa, abusar da necessidade inexperiéncia ou leviandade da outra
parte, paxa obter vantagem patrimonial, residindo o clemento objetivo na ruptura da igualdade das
prestagdes, exigido que se observasse uma “iguaidade parcial” (garantindo o lucro), o qual ndo poderia
exceder de 20% o justo valor. No Estado Novo, Carta Constitucional de 1937, determinou, no art. 142:
A wswra serd punida”. K, finaimente, 2 Lel n® 1521, de 26 de dezembro de 1951, a0 definir os crimes contira
a economia popular, preceituou igualmente o crime.
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jurisprudéncia eletrdnica do Supremo Tribunal Federal esti o que afirma a “impossibilidade”
da anuiabilidade de contrato por lesio, pois “desde gue o Cddigo Civil regulou a maréria
relativa aos atos juridicos e especificou os vicios do consentimento, excluindo a lesdo, é
evidente que esta ndo constitui mais motivo de anulagdo dos contratos™.

Como defeito do negdeio juridico que leva i sua rescisio, alesfio reingressa apenas no
Cédigo de Defesa do Consumidor — embora nio com este nomem turis {art 6°, inc. 'V,
ptimeira parte) valendo para as hipdteses de abusividade contratual, reguladas no art. 51, Al,
como ensina Ruy Rosado de Aguiar Junmor, a agio de que dispde o consumidor é aacio de
modiicagio do contrato, fundada no desequilibrio entre as partes ja existente ao tempo da
celebragio (arr 51,3 1°), com o objetivo de eliminar a clivsuia ou alterar o sew contetido, mas
sempte mantendo o contrato em razio do principio da conservagio do negécio”. Porém,
na hipdtese de nio ser possivel a alteragio do contrato on supressio da cldusula, é permitida
a acio de rescisdo do contrato, por lesio.

Fora desta hipdtese, que se subsume na abusividade contratual e é especifica para as
relagdes de consumo, a lesio s6 agora alcanga o nosso diteito privado com carater de regra
geral no art. 157 de novo Cédigo.

Neste ocorre o defeito no negdcio juridico “guando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagio manifestamente desproporcional ao
valor da prestagdo oposta”, admitindo alei a suplementagio da contraprestagio, ou a redugio
do proveito, para afastar a conseqiiéncia anulatoria,

O reingresso da lesiio em nosso ordenamento civil niio foi trangfilo: no Senado o
atual art. 157 sofreu emendas, uma proposta peio Senador Jutahy Magalhfies, que queria
nova redacio, para subordinar 2 Jesio ao dolo, outra proposta pelo Senador Gabriel Hermes®™,
que queria climinar a expressio “por inexperiéncia do agente” como causa de invalidagio do

negdcio juridico, restringindo-a apenas i “premente necessidade” do lesado.

Mas, felizmente, as emendas foram rejeitadas, seguindo-se a opiniio de Moreira
Alves, segunde o quai a lesdo ocorre quando hi a “nsura real”, ndo sendo necessdrio que a

% RE 82971/RS, Rel. Min, Cunha Peixoto, 1* T. j. 26.10.76, p. em DI de 31, 1276 ¢ in RT] vol. 84 p.
218).

ROSADO DE AGUIAR, Ruy, “Aspectos do Codigo de Defesa do Consumidor” Revista Ajusis, vol. 52. Veja-
se do mesmo autor “Cliusulas Abusivas no Codigo do Consumidor®, citado, p. 16.”

* Assim pronunciou-se MOREIRA ALVES ze dar parecer sobre a emenda supressiva do Senador
Gabsiel Hesmes: “A lesido ocorre quandy bd a uswra veal. Nio hd, na lesdo, ao contrério do gue ocorre com o estado de
perigo, que victe a simples oferta. Ademais, na lesdo ndo é preciso que @ outra parte saiba da niecessidade oy da inexperiéncia:
a lesdo & objetiva, i no estado de perigo € preciso que a parte beneficiada satba que a obrigagio fol assumida pela parte
contriria para que esta se salve de grave dano (levando-se em conta, pois, elemento subjetivo’), In O Projeto de Codigo
Civil no Senado, Tomo 11, Brasilia, Senado Federal, 1998, p. 015.
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outra parte saiba da necessidade ou da inexperiéncia, pois “ao contrdrio do que ocorre com
o estado de perigo em que o beneficidrio tem que conbecé-lo, na lesio o prdprio conhecimento
€ indiferente para que ela se confignre™, o que significa dizer que em nosso Diteito
mantém-se a tradi¢io salutar de considerar alesiio objetivamente,

Também seguindo a tradicio que vem do ius commurne, expressa nas Ordenagdes e
na Consolidacio de Teixeira de Freitas, o negdcio pode convalescer, se for oferecido suplemento,
determinando o Codigo que a desproporgio se apure segundo os valores vigentes ao tempo
do ato (art. 157, § 1), o que indica se ter afastado, 0 novo Cédigo, ndo s6 do sistema francés,
mas também do sistema alemio e do italiano — e, portanto, do adotado pelo Cddigo Civil
portugués de 1967 - ndo se preocupandoe em punir a atitude maliciosa do favorecida, mas

em turelar o lesado®.

A lesfio introduzida no novel Cédigo é um defeito que se instala no momento da
conclusio do negdeio, jd impedindo a formagio do sinalagma genético, razio pela qual, no
meu entender, pressupde contrato oneroso, bilateral ¢ comutativo, conduzindo ao seu
desfazimento. E defeito do negocio, centrado em dois elementos caracteristicos, a
desproporciomatidade das prestagdes e a premente necessidade ou a inexperiéncia. Bsta,
como acentiza Caio Matio da Silva Pereira®, nio reside no fato de o contratante ser levado a
concluir o contrato em virtade de maquinaces da outra parte, cu de ser coagido a fazé-lo (vis
compulsiva), antes sendo caracterizada pelo efetivo pouco trato do fesado com aquele tipo
de contrato, seja porque nio-afeito aos negdcios, ou porque catente de conhecimento sobre
a natureza do contrato que celebra, .g., por ndo dispor de informagio adequada acercado
negdeio que realiza, on sobre as reais condigdes do mercado.

No tratamento dos atos #icitos o novo Codigo preve a possibilidade de dano
extrapatrimonial (art. 186,) que chama de “dano morai®”, cabendo entretanto notar
que, muito embora, a rigor, esta denominagio seja adequada nio para o género, mas
para uma das espécies de dano extrapatrimonial, é corrente na doutrina e jurisprudéncia

* MOREIRA ALVES, idem, ibidem.

@ MOREIRA ALVES, {dem, ibidem,

*t SIEVA PEREIRA, Caio Mario, Lesdio nos Contratos, cit., p. 199,

5 Art, 186: “ Agusele que, poragiie on omissie voluntiria, neglignciz on imprudéncia, violar diveito e cassar daro 2 ovtremn,
ainda qie exclusivamente moral, comete ato ilitito”
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brasileiras como designativa do género, podendo-se afirmar que, muito embora as distincdes

= '+ » ¥
feitas pela doutrina mais rigorosa, no Brasil, as expressdes “dano moral” e “dano njo-
pairimonial” sdo utilizadas como sindnimas®.

Juntamente a esta clausula geral de ilicitude, fundada na culpa, o novo Texto resecva,
no art. 187, cliusula geral de ilicitude, de indote objetiva®™ . Esta norma constitul, na abaltzada
opiniio de Ruy Rosado de Aguiar Janior, “regra guase perfeita, que servird para iluminar
todo o Direito Obrigacional no Brasil® *. A sua importincia esti em que deixa claro o
injustificivel equivoco de grande parte da doutrina e da jurisprudéncia brasiteiras ao situar o
abuso apenas quando hi a intengdo de prejudicar {o que efetivamente nio s retira da literalidade
do art. 160, 1 do Codigo vigente}, indo além, por reunir, num mesmo dispositivo, referéncia
a quatro principios fundamentais do ordenamento: o abuso de direito, o fim social, a boa-
fé e os bons costumes,

@ A legislagio hrasileira utiliza a expressic “dano moral” para referir-se a todas as espécies de danos
nio-patrimontais, a5sim constande do art, 5°, incisos V ¢ X da  Constituigio Federal, ¢ da legislagio
especial. A mesma denominagio ¢ seguida por grande parte da doutrina e da jurisprudéncia,
encontrando-se a distingdio seja entre danos morals subjetivos e objetivos, seja entre danos morais
diretos ocu indiretos para especificar aqueles que dizem respeito diretamente 4 esfera da mais direta
subjetividade ¢ 05 que atinem i rcpercussio social da esfera da personalidade (Veja-se,
exemplificativamente, José de AGUIAR DIAS, Da responsabilidade Civil, Rio de Janeiro, Forensc,
Tomo I, 1994, 713; Carlos Alberto BITTAR, Reparagio Civil por Danos Morais, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 3* edigio, 2* tiragem, 1999; Yussef SAID CAHALIL Danc Moral, 2* edigio,
Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1998; Arnolde MEDEIROS DA FONSHECA, Dane Moral, verbete in
Repertério Enciclopédico Brasileiro, vol. 14, 241). Raros sio os textos, doutrindrios ou jurisprudenciais,
que utilizam a expressao “danos A pessoa” para indicar a vasta categoria dos atentados i personalidade,
come o [z Clévis do Couto e Silva, 0 qual, todavia, realiza a sinonimia entre dano moral e dano
extrapatrimonial que j4 havia sido contestada nos anos 60, com integral pertinéncia, por Pontes de
Miranda (Vide Clévis DO COUTO E SH.VA, “O conceito de dano no Direito brasileivo e comparado”, in O
Diretto Privado Brasileiro na visio de Cldvis do Couto e S$ilva”, ao cuidado de FRADERA, Vera
Maria Jacob, Porto Afegre, Livraria do Advogade, 1997, 217). Diversamente, PONTES DE MIRANDA
i na década de 50 acentuava ter a expressic “dano moral” concorsido “para graves confusées”, explicando:
“ Asveza, os escritores e judzes dissertadores empregam a ogressio “dino moral " er sentido amplissimeo (dano & normalidade
davida de relagio, dario moral estrito, qued o dano & reputagio, o darno por depressio ou exaltagio psiguica o néurica, dano
e ndo bequalauicr dos anteriores mas também ndo ofende o patriménio, como a dor sofrida, o dedestrutiio de ber sem qualguer
walor parrimonial on devalor patimonial infisno. AL deno moralseria duno ndo patrimonial, Owtros tém coro dane moral
o dano & nornalidade da vida de relagio, o dano que faz batxar o moral da pessoa e ¢ dano & reputagdo. Finalmente, bi
0 senso estrito de dano moral: o dano & veputagio TPONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado, T
26, Ed, Borsél, Rio de Janeiro, 1959, paragrafe 3,108, 31, grifos do autor).

At 187 “Comere ato ificito o titwlar de urn diretto que, ao exercé-o, excede manifestamente os imites impostos pelo seu
Jfim econdmico-social, pela boa-fé ou pelos bons costumes™

5 AGUIAR JUNTOR, Rui Rosado, “Projeto do Cddigo Civil - Obrigagdes e Coniratos”, Revisiz do Consetho
da Justigz Federal v.9, Brasilia, 1999, p. 31, também disponivel em http://www. cif.gov.br/Publicacoes/
Publicacoes.asp.
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No que concerne ao regramento da prescricio ¢ da decadéncia — tema tormentoso
no Cédigo Civil vigente, que mistura ambas as espécies ~— 0 novo Cddigo adotou interessante
solugio metodolégica: trata sistematicamente apenas da prescrigdo (art. 189 a 196),
enumerando as hipdteses na Parte Geral (art. 206) e acoplando as regras relativas i decadéncia
em cada preceite onde cabivel, salvo a cegulacio genérica dos arts. 207 2 211, Sabe-se que a
prescrigio ¢ o encobrimento dos direitos anilogos  pretensio, enquanto a decadéncia trata
da extingdo dos direitos potestativos, de modo que a solugdo adotada € extremamente
operativa, motivo pelo qual Reale com ela exemnplifica a diretriz da operacionalidade que
dominou, entre outros, os ttabalhos codificatorios® .

A Parte Geral encerra com as regras relativas 4 prova dos fatos juridicos (art. 212 ¢ ss),
regulamentando a confissao {arts, 213 ¢ 214), e admitindo no art. 225, quaisquer reprodugdes
fotograficas, fonogrificas, cinematogrificas e, em geral, quaisquer reprodugdes mecinicas ou
eletrdnicas de fatos ou coisas, salvo impugnacio da parte contratia.

Se a Parte Geral cotresponde — para usar antigo clicbé — “ao que, na matemitica,
vem antes do paréntese”, defininde, assim, a possibilidade de um sistema interno
inconfundivel com a meta ordenagio extrinseca das matérias € porque, da estrutura calcada
numa Parte Geral e numa Especial decorre cerea unidade ldgica e conceitual, o que Miguel
Reale denominou de diretriz sistematica® .

Porém, ndo se confunda a diretriz sistemitica com a “idéia de sistema” construida,
desde o Jusracionalismo, como um abstrato modelo geométrico, A ditetriz, aqui, diz mais
de perto com a nogao de unidade. Como afitma Irti, hoje em dia o Cédigo Civil reassume
urma decisiva posigio histdrica, pois, acolhendo principios, custodiando técnicas de disciplina
e categorias ordenatétias, tem novamente “la responsabilita dell’unita”
Constituigio, que nio pode tudo prever e estd mais fortemente sujeita aos azates da politica,
desenvolvendo entdo o Cddigo a fungio de garantia e protegendo a continuidade da vida
civil®.

suprindo a

»

Bem por isto, no novo Codigo Civil a estrutura sistemdtica, nio estitica e fechada,
mias aberta e mdvel, uma vez centrar-sc em numetrosas cliusulas gerais, € completada pefa
obra de implementagio da unidade do Direito das Obrigagdes, que, na verdade, ¢ uma
realidade independentemente da previsio codicista: nossa Codigo Comercial de 1850, por
demais vetusto e totalmente recortado por leis especiais de ha muito tem, para a pratica
juridica brasileira, valor meramente residual .Como assinala Reale, ‘na realidade o Direito
das Obrigag6es, na matéria civil, é hoje tdbua reguladora também das obrigages de natureza

% REALY, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - situagdo atual ¢ seus problemas fundamentais,
530 Paulo, Saraiva, 1986, pp. 11 ¢ 12.

9 REALE, Miguel, O Projeto de Codigo Civil - situagio atual e seus problemas fundamentais,
Szo Paule, Saraiva, 1986, pp. 5 a 7.

“ IRT1, N. Diritto Civile e Societa Politica, cit., p.15.
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empresarial, de natuveza mercantil ou industrial™ .

A unidade do Direito Obrigacional é assegurada pela disciplina juridica da Empresa
(Livro §I da Parte Especial}. Partitam os codificadores do pensamento de que ¢ modelo
jutidico da empresa ndo é uma ctiagdo do Diteito, a ele antecedendo a sua existéncia como
realidade econdmica, constatagio relevante por salientar a existéncia de forgas sociais que
exigem uma constante resposta do Direito™ . Forte nesta premissa o Cédigo ora aprovado
recusa-se 4 conceituar a empresa, disciplinando-a, todavia, sistematicamente, a partir da nogio
do empresario como aquele que “exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producido on a civculagio de bens ou de servigos” (arr. 9667).

Muito embora a unificagio do Diteito Qbtigacional proposta no novo Cédigo Civil
brasileiro nao censtitua copia das legislagdes suiga e italiana, que também a asseguram —
pois, como visto, uma tal estrutura j4 havia sido imaginada no século XIX pelo grande
Teixeira de Freitas— & bem verdade que algumas das regras relativas 4 discipiina da empresa
tém inspiracio italiana’™ . Assim, o proprio conceito de empresirio {art. 966}, que corresponde
ao disposto no art. 2,082 do Cedice Civile, o que foi aceito pela Comissio Elaboradota
“porque as notas da definigio reproduzem, em grande medida, o conceito econémico de

empresa™ .

A empresa pode ser exercida por uma pessoa iscladamente, o empresario, pessoa
fisica, ou por uma sociedade, hipétese em que se configurard a sociedade empresaria (art.
982). A nova Lei Civil divide as sociedades em nio personificadas (Livio I, Tirlo IJ,
Subtitulo 1) e personificadas (Subtitulo 1T}, nio admitindo, porém, as sociedades unipessoais.

A sistematizagio em termos amplos, com um sentido muiro mais de “ordenacio da
pratica social” do que propriamente uma intervengio de tipo “regulativo”, pode também ser
observada no que concerne s sociedades. O novo Codigo distingue as pessoas juridicas de
direito privado sem fins lucrativos (associagdes) das com fins econdmicos (sociedades),
trarando das primeiras no Titulo I do Livro I da Parte Geral. As sociedades encontram-se
divididas em sociedades emptesirias ¢ sociedades simples, sendo as primeiras as que tém

® Tdem, p. 6.

" Veja COUTO E SILVA, Clévis, “O Conceito de Empresa no Direito Brasileiro”, Revisw Ajaris vol. 37, p.
42 e ss.

(O paragrafo tnico do art, 966 exclui dz nogio de empresirio “guem exerce profissdo intelectnal, de natureza
clentifica, literdria ou artistica, ainda com o concuyso de aspxiliares o colaboracdores, saluo se o exercicio da profissdo constitsir
elzmento da empresa®,

™ Veja-se, a propésito, o estudo de MAC-DONALD, Norberto da Costa Caruso, O Projeto de
Cadige Civil ¢ o Direito Comercial, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 16, Porto
Alegre, 1999, p. 139,

7 Assim, COUTO E SILVA, Clovis, “O Conceito de Empresa no Direito Brasileiro”, cit, p. 51. Anote-se que
o Senado, mediante a Bmenda n® 68, ainda mais aproximado o medelo do novo Cadige do modelo
italiano.
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pot objeto o exercicio da atividade prépria de empresario, sujeito a registro, assim consideradas,
independentemente de seu objeto, as sociedades por agdes, e, simples, as cooperativas™.

O grande valor de nosso novo Cédigo, mormente se comparado com o sen congénere
italianio estd, nessa matéria, na adstrigiio & diretriz sistemdtica: nio regulando o Diretio do
Trabalho, que no Brasil tem diploma préprio™, o nove Cédigo promove a sistematizagio
dadisciplina da empresa sem cindir as suas regras das demais normas de diteito ptivado nem
confundi-fas com as especificidades da disciplina das relacées de emprego.

A disciplina da Empresa segue-se o Direito das Coisas {Livro IiI}, do Direito de
Familia (Livro IV} e o Direito Sucessério (Livro V). Destes, o Direito de Familta — justamente
0 que menor umdade apresenta, em razio das multiptas e s vezes antindmicas emendas que
o Projeto sofreu, para adequa-lo 4s novas realidades normativas e socioldgicas — € o que
contém, no que concerne 4 esirumra no qual assentado, a mais peculiar e elaborada forma de
ordenacio,

E que a regulacio tradicional do Direito de Familia, tal como aparece no ainda vigente
Codigo, nio contém a divisio entre direito de familia pessoal e patrimonial, limitando-se a
seguir, passo a passo, a ordem de certos institutos. Agora, diversamente, o método de
classificacido, proposto por Clovis do Couto e Silva, atenden a analise interna, e nio
meramente a classificagio extrnseca, das relagdes juridicas de Direito de Familia, atentando-
se af & concepgio do “Direito como expetiéncia’, isto &, como “concretitude de valoracio do

MNeste sentido MAC-DONALD, Norberto da Costa Caruse, O Projeto de Cédigo Civil e o Direito
Comercial, cit., p. 153.
7 A Consolidagio das Leis do Trabalho, Decreto- Lei n® 5452, de 1° de maio de 1943.
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Drreito”, como “realidade historico caltural™(...) atual e concretamente presente a consciéncia
em geral, tanto em seus aspectos teorélicos como priticos™® , com o que afasta-se a concepgic
do Direito seja como objeto de contemplagio ou descrigio, ou, ainda, como “pura segiténcia
de esquemas ldgicos™

Ora, sc a experitncia jutidica constitui a compreensio do Direito in acty, percebe-se
que o Direito de Familia — visualizado como totalidade e como complexo de valoragdes e
comportamentos aos quais sio atribuidos significados suscetiveis de valoragio juridica’™
segundo certos valores morais e finalidades praticas — compde-se de elementos que “rdo
recebem e nem poderiam receber do ordenamento juridico a mesma disciplina dos seus
efeitos™ . Percebe-se quase que intuitivamente que a sua normagio, sobretado no campo
dos direitos pessoais, “é forremente impregnada de principios éricos, de tal modo que os
proprios direitos lesados ndo se submetem aos mesmos cinones dos outros ramos do direito,
como, por exemplo, o das obrigages™ . Diversamenre, o Direito Patrimonial de Familia
estd informado pelos principios gerais do Cédigo, assumindo, por vezes, a estrutura de uma
obrigagio, submetendo-se, em outras, a regras que integram o Direito das Coisas®™ .

Por esta raziio, e forte nestas concepedes, alinhou-se, numa parte (Direito Pessoal) os
aspectos mais propriamente existenciais, atinentes 4 dimensio do afeto, ai estando as regras
refativas ao casamento, da dissolugio da sociedade conjugal, da protegio 4 pessoa dos filhos,
das relagdes de parentesco, da adogio e do poder familiar, expressio que, significativamente,
substitui 0 “pitrio poder”, Noutro Tiwfo esta o Diteito Patrimonial, englobando  os
direitos e deveres dos cdnjuges, o regime de bens, a administracio dos hens dos filhos, os
interditos, o patrimdénio familiar e as sociedades, provindo esta distingio do fato de “o
ordenamento ndo poder deixar de valorizar as relacdes dos participes da familia levando
em conta os seus atributos de pessoalidade e patrimonialidade jd existentes na dimenséo
soctal™?,

* As expressdes prifadas sio de REALE, Miguel, O Direito como Experiéncia, $do Paule, Saraiva,
1968, p. 31,

7 tdem, ibidem.

™ Neste sentido REALE, Miguel, op. por dltimo citada, p. 31.

MCOUTO e SILVA, Clévis, Exposigio de Motivos para a Reforma do Direito de Familia, in
Anteprojeto do Cédigo civil, Arquivos do Ministésio da Justica, vol. 155, Rio de Janeizo, 1975, p. 153,
¥ 1dem, ibidem.

# Tdem, ibidem.

® COUTO e SILVA, Clovis, Direito Patrimonial de Familia no Projeto de Cédigo Civil Brasileiro
e no Direito Portugués, Sio Paulo, RT 520, 1679, p. 14
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Pot intermédio desta merodologia, esclarece ainda Couto e Silva®, a revelagio da
existéncia de um duplo sistema de relagdes juridicas no Direito de Familia, permite que a
diversidade matetial que estd na sua base conduza 4 adogio de normas e de tutela juridica
valorativa e finalisticamente inconfundiveis, umas ceatradas na dimensio afetiva,
pessoal, outra aa dimensdo propriamente patrimonial decorrente da sociedade familiar,
Porém, como ‘nem sempre uma relagdo juridica aparece de modo puro, pessoal on
patrimonial”, estando ambos os setores dialeticamente co-implicados, o critério lid de ser o
da prevaléncia de um ou outro destes elementos, conforme a sitnagio concretamente
apreciada.

Assim, conquanto nio rigida a classificagio — como também nio & rigida, no plano
pré-juridico, a distingio — o modelo adotado “torna mais compreensivel o Direito de
Farnifia, porquelbedd transparéncia, o gue nem sernpre sucede quando seaglutinarm numaso figuraas mais
diversas regras, submetidas, por forca desta diversidade, a regimes juridicos préprios™.
Viabiliza, ourrossim, compreender a diversidade de papéis que podem ser assumidos, no
interior da estrutura familiar, pelos seus diversos figurantes, “conforme o sex circulo de
atividades se insiva no Direito Pessoal ou patrimoriial”.

A mesma estrutura pode ser observada, embora com menor apuro técnico, no
Titulo 111, relative 4 Unido Estével, inserido pefo Congresso Nacional uma vez que a matéria
constitul inovagio proposta pela Constituicio Federal de 1988, posterior, portanto, &
claboragio do Anteprojeto. Mesmo sendo este Titule III enxertado posteriormente — ¢
talvez sem a clara consciéncia dos pressupostos filoséficos e culturais que conduziram i
classificacio contida nos Titulos I e IL, obsetva-se, nos ars. 1.723 2 1.724.0 regramento das
relagides pessoais entre os companheiros, sujeitas, portanto,  principiologia ali contida e
também i cliusula geral da comunhio plena de vida, uma vez estar o casamento equiparado
4 unido estivel, por forga constitucional. J4 no art. 1725, estio as indicacfes relativas is
relagbes parrimoniais, aqui mais fortemente sujeitas ao principio da antonomia privadae a
disciplina do Direito das Obrigaces.

Complerando a estrutura — que define o aspecto externo do sistema — é 4
linguagem empregada pelo novo Cédigo que deveremos agora atentat, pois esta
indicard os aspectos internos do sistema, o sea modelo, se aherto ou fechado. Tenho
a convicgio de af residir a majot inovagio da nova Lei, nio se devendo buscar as
“novidades™ apenas em uma ou outra regra punctualmente arroladas, mas nos aspectos
metodoldgicos, que poderio, se bem compreendidos e adequadamente uvtilizados,
causar mudanga realmente notivel em relacio ao Codigo de Bevilaqua. Cahe, pois,
pelo vigs da linguagem, examinar a nogio de sistema que estd em seu substrato.

® COUTO e SILVA, Clavis, Direito Patrimonial de Familia no Projeto de Cédigo Civil Brasileiro
e no Direito Portugués, cit., p. 15
* ldem, ibidem.
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B) A NOGAO DE SISTEMA QUE ACOLHE: O CODIGO COMO “EIXO
CENTRAL” DO SISTEMA DE DIREITO PRIVADO®.

Sabe-se que os grandes Codigos oitocentistas de gque é paradigma o
Code francés, foram construidos como sistemas fechados, isto é, o mais possivel
impermedveis 4 intervengac da realidade e do poder criador da jurisprudéncia.
Acreditava-se que a perfei¢io da construgio conceitual e o encadeamento logico-
dedutivo dos conceitos bastaria para a total aprecnsio da realidade nos lindes
do corpus codificado. Em cutras palavras, o modelo de Cédigo oitocentista
traduzia determinado modelo de sistema, constituindo, como ja tive a ocasiio de
assinalar, verdadeiramente o “espelho ¢ metafora do sistema fechado™* aquele que,
triburdric das concepgdes iluministas, era dominado pela pretensiac de plenitude
l6gica e completude fegislativa, Sutpiram assim, como um fendmeno tipico da modernidade
oitocentista, os Codigos totais, totalizadores e totalitirios, aqueles que, pela interligacio
sistematica de repras casuisticas, tiveram a pretensio de cobrir a plenitude dos atos possiveis
e dos comportamentos devidos na esfera privada, prevendo solugdes as variadas questoes da
vida civil em um mesmo e tnico corpus legislativo, harmonico e perfeito em sua abstrata
arquitetura.

A posicio histérica do Cédigo nio tem, porém, caritet ahsoluto e imutivel™, nio
podendo ser reduzida 4 uma nocio, ou empobrecida pela rigidez de uma {Grmula®: 4
Codificagao € um fendmeno historico, € certo, mas a historicidade das formas jutidicas nio é
por si fixa ¢ congelada no tempo. B correto pois, discernir entre o significado histérico da
Codificagio oftocentista— como fendmeno de ruptura que fol, como manifestagio de uma
determinada operagio politica, como instrumento de uma nova racionalidade, a do capitalismo,
construido sobre a hegemonia de uma tnica classe social, a burguesia — e o significado que
podem adquirir, na aurora do século XXI, os noves Cddigos civis conecretamente
considerados, pois, de modo geral, nestes € diverso o relacicnamento com as demais instancias
do todo social e com os diversos loct nos quais se manifesta o fendmeno juridico, sendo, em
conseqiiéncia, tamhém diverso o modelo de sistema que espelham,

% Para as seguintes observagdes sintetizei reflexdes que expendi em “O Direito Privado como Construgdo: As
Clinsulas Gerais no Projeto do Cddigo Civil”, citada, agrepando algumas novas consideragdes,

% No nosso A Boa-Fé no Direito Privado, cit, p. 169.

¥ Assim IRTI, Natalino, Cédice Civile e Societd Politica, cit., p. 12.

# Jdem, p. 18.
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Os “Codigos totais”, construidos ao modelo oitocentista, sio marcados notadamente
pot sua linguagem, o mais “precisa” possivel. Diz-se que expressam um sistema fechado
justamente porque, empregando a técnica da casuistica, centrada em modelos cerrados, com
a perfeita definigio da fattispecie e de suas conseqiiéncias, sua linguagem dificilmente permite
comunicacio com a realidade que esti em seu entotno, notadamente com os chamados
“elementos metajuridicos”, rais como valores éticos, dados econdmicos, cientificos,
tecnoldgicos, elementos de ordem social etc. Por esta razio, para a regulacio dos novos
problemas, faz-se necessaria a constante intervengio legislativa.

Nio ¢ este, contudo, 0 modelo de sistema subjacente ao novo Codigo Civil, que
adota diversos pressupostos metodolégicos, atuando por intermédio de duas solugdes
técnicas: a primeira dela consiste num chamado a responsabilidade da jurisprudéncia, pelo
emprego de numerocsas cliusulas gerais; ja 2 segunda diz respeito 4 tarefa do legislador,
encarregado, para o futuro, de editar “leis aditivas™ ao Cédigo, naqueles campos, como o
Direito de Empresa e o Direito de Familia, sujeitos 4 maior mutabilidade dos imperativos
de ordem social e econdmica, embora estejam estas futuras leis vinculadas ao Cédigo, “eixo
central”, pela ligacio ao valores e a0s conceitos genéticos ali postos com a fungiic de assegurar
a unidade (relativa) do sistema.

b.1) pressupostos metodoldgicos

O Cédigo Civil é polarizado, € certo, pela diretriz sistematica, que assegura a sua
unidade légica e conceitual, o que visa assegurar um minimum de seguranga jutidica pela
regulagio coordenada dos comportamentos sociais desenvolvidos na esfera privada, Porém,
do ponto de vista da técnica lepisiativa, o sistema caracteriza-se como uin “esxo central™ > e
como um sistema aberto em virtude da linguagem que emprega, permitindo a constanre

¥ A expressio ¢ de Clovis do Couto e Silva, para indicar justamente o aspecto “nio totalitirio” do
Cédigo, mas a sua fungio de centro do sistema das relagdes civis, necessariamente ligado 20 que estd
4s suas margens, isto €, tanto as “leis aditivas” quanto 4 realidade social, econdémica ¢ cultural. Por
evidente, no centro do ordenamento esta a Constitui¢do, sabendo-se que a palavra “ordenamento”
designa, como aponta Miguel REALE, uma espécie de “ecossistema” que abrange uma ampla vasiedade
de sistemas ¢ subsistemas normativos { ver, de COUTO e SILVA, O Direite Civil Brasileiro em
Perspectiva Histérica e Visdo de Futuro, Porto Alegre, Revista Ajuzis, v. 40, e de REALE, Fontes
¢ Modelos do Direito ~ para um novo paradigma hermenéutico, Sio Paulo, Saraiva, 1994, p.
95).
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incotpotagio — e solugio — de novos problemas™, seja por via da construgio jurisprudencial,
seja por ter a humildade de deixar ac legislador, no future, a tarefa de progressivamente
complementi-lo.

Por isto ¢ que sua inspiragio por vezes aproxima-se estrutura constitucional, que
requer leis complementares, bem como da sualinguagem, farta em modelos juridicos abertos.
Como i4 tive oportunidade de escrever, um Cddigo nio-totalititic tem jancias abertas para
a mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros corpos normativos — mesmo os
extrajuridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios e
regras constitucionais’ ,

Estas “janelas”, hem denominadas por Irti de “concetti di collegamento™ com a
realidade social®® sio constituidas pelas cliusulas gerais, técnica legislativa que
conforma o meio hibil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico codificado,
de principios valorativos ainda niio expressos legisiativamnente, de standards, arquétipos
exemplares de comportamento, de deveres de conduta nio previstos legislativamente {e, por
vezes, nos casos concretos, também nio advindos da autonomia privada), de direitos ¢
devetes configurados segundo os usos do wifego juridico, de diretivas econbmicas, sociais e
politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos, viahilizando a sua
sistematizagio e permanente ressistematizacio ne ordenamento positivo.

Nas clausulas gerais a formulagio da hipétese legal é procedida mediante o emprego
de conceitos cujos termos tém significados intencionalmente vagos e abertos, os chamados
“conceitas juridicos indeterminados™. Por vezes — e ai encontraremos as cliusulas gerais
propriamente ditas — o seu enunciado, ac invés de tragar punctualmente a hipétese € as suas
conseqiiéncias, ¢ desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semintica
que caracteriza 0s seus termos, 2 incorporagio de principios e miximas de conduta
otiginalmente estrangeiros ao corpus codificado, do que resulta, mediante a aovidade de

% A propésita da perspectiva dicotémica enere “sistena” ¢ “problema”, observa REALE: « O direito
todo estaria ern cassa, se prddesse prrevalecer essa antinomia abstrata entre o “problemdtico” e o Sistemdtico, 56 admisstvel comn
base em wm rigido e equivoce conceito desisterna”, (In O Direito como Experiéncia, cit, p. 4). Por esta razio
vem a doutring atentando 20 “novo pensamento sistematice” |, como aludi in A Boa-Fé no Direito
Privado, cit., p. 364.

¥ Assim o meu “O Direito Privado como Construgdo: As Cldusulas Gerais no Projeto do Cddigo Civil”, cirado.

% IRTT, Natalino, Diritto Civile e Societd Politica, cit,, p. 35.
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concrecio destes prineipios, diretrizes e méximas de conduta, a constante formulagio de
novas normas. Tém, assim, a vantagem da mobilidade proporcicnada pela intencional
imprecisio dos termos da fattispecie que contém, pelo que € afastado o risco do imobiltsmo
porquanto é utilizado em graw minimoe o principio da dpicidade™.

Dotadas que sdo de grande abertura semaéntica, ndo pretendem as cidusulas gerais
dar, previamente, resposta a todos os problemas da realidade, uma vez que essas respostas
sd0 progressivamente construidas pela jurisprudéncia. Na verdade, por nada repulamentarem
de modo compieto e exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo objetivo é
remeter o juiz a critérios aplicativos determindveis ou em outros espagos do sistemna ou
mediante variaveis tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes em
determinada ambiéncia social. Em razdo destas caracterfsticas essa técnica permite capiurar,
em uma mesma hipdtese, uma ampla variedade de casos cujas notas especificas serfio formadas
pot via jurisprudencial, € ndo legal.

Deesta constatacio decotre que o juiz tem o dever, ¢ a responsabilidade™, de formular,
a cada caso, a estatuigio, para o que deve percorrer o ciclo do reenvio, buscando em outras
normas do sistema ou em valores e padrdes extra-sistematicos os elementos que, motivando
a decisic™ , possam preencher e especificar a moldura vagamente desenhada na cliusula geral.

Conquanto tenha a cliusela geral 2 vantagem de criar aberturas do direito legislado 4
dinamicidade da vida social, tem, em contrapartida, a desvantagem de provocar — até que
consclidada a jurisprudéncia — certa incerteza acerca da efetiva dimmensio dos sens contornos.

” A picidade, pode ser compreendida como “4 gualidade de mma pessoa, coisa ou conceito pela qual suas
caracteristicas resultam conformes as de um tipo predeterminado”, entendendo-se por “tpo” “o modelo ideal gue redine
ds caracteristicas essencigis de todos os entes de ignal natureza™ fconforme Noemi Nidia Nicolaw, “La autonomia
de la voluntad como factor de resistencia a la tipicidad en el sistema de devecho privado argentino”, Porte Alegre, nov.
1994, darilop.).

* A voz do juiz ndo é, todavia, arbitriria, mas vinculada. Como ji se viu, as clausulas gerais
promovem o reenvio do intérprete/aplicador do direito a certas pautas de valoragio do case concreie.
Estas estho, ou ja indicadas em outras disposicdes normativas integrantes do sistema (caso tradicional
de reenvio), ou sio objetivamente vigentes no ambiente social em que o juiz opera (caso de
dizecionamento}. A distingio deriva da circunstincia de, em paralelo ro primeiro ¢ tradicional
papel, estar sendo heje em dia sublinhado o fato de as cliusulas gerais também configurarem normas
de diretiva, assim concebidas aquelas que n#o se exaurem na indicaciio de um fim a perseguir,
indicando certa medida de comportamento que o juiz deve concretizar em forma generalizante |, isto
€, com a fun¢do de uma tipologia social. Al estd posta, pois, uma das fungdes das clausulas gerals, que
¢ a de permitir a mobilidade externa do sistema.

" Na concregio das clausulas gerais cresce extragrdinariamente o dever de fundamentar a decisio,
devendo o juiz  deixar claro nio so a concreta razao de fato ensejadora da invocacao ao principio,
mixima de conduta on diretriz contidos na cldusula geral, como da conexdo entre ambas, a razio de
fato e a raziio juridico-valorativa. Por isto, & imenso, nesta operagdo intelectiva, opeso dos precedentes
judicials, que expressam uma espécie de “razdo comum” de decidir para os casos analogos ou
similares.
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() problema da clausula geral situa-se sempre na estabelecimento dos seus limites™ . E por
tsto evidente que nenhum Cédigo pode ser formulado apenas e tie somente com base em
clausulas gerais, porque, assim, o grau de certeza jutfdica seria minimo. Verifica-se, pois, com
freqiiéncia, a combinagiio entre os métodos de regulamentagio casufstica e por clausulas
perais, técnicas cuja distingdo pot vezes inclusive resta extremamente relativizada, podendo
ocorrer, numa mesma disposigao, vartados “graus” de casufsmo e de vagueza.

Assim acontece no novo Cédigo Civil brasileiro, sobre o qual seu Relator no Senado
Federal, Senador Josaphat Marinha, j4 nas primeiras linhas do Parecer pela aprovagio assinalava:
(...} o Projeto de Cddigo Civil em elaboragio no ocaso de um para o nascer de outro século,
deve traduzir-se em formulas genéricas e flextveis, em condi¢des de resistir ao embate de
nowvas idéias™

Do mesmo modo, ao encaminhar o Anteprojeto 4 apreciacio governamental, em
1975, sublinhava Miguet Reale a necessidade de a codificagio do direito privado, nos dias
atuais, apresentar-se metodologicamente, mediante modelos abertos, expressos mediante
uma “estrulura normativa concreia {...), destituida de qualquer apego a meros valores
formais abstratos”, o que seria alcancado se plasmadas, no Cédigo, “solugdes gue deixam
margem ao juiz e & doutrina, com fregiiente apelo a conceitos integradores da compreensdo
ética, s como osde boat &, eqticade, probddade,finalicade social dodirerto, equivaléncia de prestagdes,
ete, ™,

Por igual, outros integrantes da aludida Comissio, nomeadamente, José Carlos
Morteira Alves e Ciovis do Couto e Silva, verberaram, em trabalhos acerca da proposta
da nova lei civil, o cariter estruturalmente inovador de certas normas. Assim, Couto
& Silva expressamente se manifestou;

“O pensamento que norteou a Comissdo que elaborou o projeto do Cddigo Ciuil
brasileiro foi o de vealizar um Cédigo central, no sentido que lhe den Avthur
Steinwenter, sem a pretensdo de nele incluir a totalidade das leis em vigor no Pais
(... O Cédigo Civil, como Cédigo central, é mais amplo que os cddigos civis
tradicionais. E que a linguagem & outra, e nela se contém “clusulas gerais™, um
convite para wima atividade judicial mais criadora, destinada a complementar o
corpus jutis vigente com novos principios e normas””?

% Nesse sentido a observagio de Sérgio José Porto in A Responsabilidade Civil por Difamagio no
Direito Inglés, Bd. Sergio Fabris, Porto Alegre, 1995, p. 15,

" Parecer Final a0 Projeto do Cédigo Civil, in O Projeto de Cédigo Civil no Senade Federal, Vol.
1, cit., p. 302.

% fixposicio de Motivos do Projeto de Codigo Civil”, 1975, in O Projeto de Cédigo Civil - Situagio
atua] e seus problemas fundamentais, cit., p. 84, grifos meus, No mesmo trabalho, averbou ainds
conter o Cadigo projetado preceitos “que, d primetra vista, podern parecer de mero valor ético, mas que, tendo como
destinatdrio primordial o jutz, consibstanciam exigéncias de eqitidade, de amparo 205 economicamente mais fracos, ou de
preseyuiagdo 4 fovgas criadovas do trabalho”.

# COUTO B SILVA, Clévis, “O Direfio Civil Brasileiro em Perspectiva Histdrica e Visde de Faturo®™ in Revisa

Ajuris no 40, Porio Alegre, 1987, p. 128. O texto reproduzido estd 3s piginas 148 ¢ 149,
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José Carlos Moreira Alves, pot sua vez, ha mais de uma década, alertava para o fato
de a insercio das clausulas gerais promover a mudanga da concepgio filoséfica do novo
Cédigo por meio de alteragdes formalmente diminutas, exemplificando com a concepgio de
propriedade, de tal maneira que, “com dois artigos apenas passou-se da propriedade
individualista para a propriedade com fungdo social ™™,

Sendo este o pensamento dos autores do Anteprojeto, bem como o do Relator do
Projeto no Senado, nada mais natural que o texto venha a piblico pleno de dausulas gerais.
Fstas situam o novo Cédigo no plano da cancretude, que constitui uma das dimensdes da
diretriz da operabilidade que notteou a sua redagio.

A coneretitude, on concregio juridica, significa “a correspondéncia adequada dos fatos
s normas segundo o valor que se quer realizar™® . Em outras palavras constitui “z obrigagio
quetemn o legislador de ndo legislar em abstrato, para um individuo perdido na estratosfera, mas, quanto
possivel, legislar para o individuo situado™®. E dimensio da operabilidade porque,
viabilizando a “Gtica da situagdo ™ pela concregio dos modelos abertos, logra-se a constante
alteragio do significado e do conteido de uma disposicao codificada sem alterar a sua letra,
evitando, assim, os males da inflacio legislativa ¢ da rigidez que, marcando o modeio dos
Cédigos oitocentistas, ensejaram o seu distanciamento do “direito vivente”.

Sabemos nio ser uniforme o tecido das relagfes sociais, nio se apresentando a
sociedade como uma harmdnica sinfonia de vozes promanadas por um abstrato sujeito de
direito: hoje, 4 metafora da sinfonia, substitui-se a da polifonia, por vezes mesmo a da
cacofonia. Se na Codificagio oitocentista a ficgio da igualdade era o suporte ideolégico dos
proprios atributos das regras codificadas, quais sejam, a sua generaiidade e abstragio —a

W GRFIRA ALVES, Jos¢ Carlos, A Parte Geral do Projeto do Cédigo Civil Brasileiro, cit., p. 27
0t Assim REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - Situagio atual e seus problemas fundamentais,
cit,, p. 9.

"2 Tdem, p. 13.

" REALE, Miguel, O Projeto do Novo Cédige Civil - situagio apés a aprovagio pelo Senado
Federal, Sio Paulo, Saraiva, 2000, p. 42.
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primeira designando “o cardter andnimo dos destinatdrios”, a segunda “o cardter hipotético
da agdo disciplinada ™™, hoje em dia esta ficgio nio mais remanesce nas normas agofa
codificadas, polatizadas que estdo pela diretriz dz concretude, a “ética da situagio”.

Esta expressio rica em significados indica, primatiamente, que 2 nogio de sujeito de
direito deve ser percebida em sua essencial pluralidade, englobando tanto o rico quanto o
pebre, 0 empresario e o desempregado, a grande corporagio ccondmica e os menores de rua,
o contratante forte € o contratante débil, o latifundiario e o sem-tetra, o consumidor e o
fornecedot, eafim, o ser humano e{m} suas circunstancias, sempre urgentes e concsetas.
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
s para
permitir ao aplicadot do Direito descer do plano das abstragdes ao tetreno por vezes aspero
do concreto.

Civil, aos “usos do lugar”™ 4s “circunstancias do caso”, 4 “natureza da situacido

Os modelos abettos ndo estdo uniformemente dispersos no novo Texto, e nem
podetiam estar, pois ¢ da natureza do Direito Civil conter campos que requerem
maior ou menor ductilidade. A Parte Geral, destinando-se a “fixar os pardmetros de todo o
sisterna”— como afirmon José Carlos Moreira Alves — vem marcada pelo propésito “de
mdximo rigor conceitual ™. Abriga, mesmo assim, ponderavel nimero de normas abertas
ou semanticamente vagas, inclusive fazendo remissio a principios ou direcionando o juiz
4 pesquisa de elementos culturals, econdmicos e socials, sende af potencialmente forte o
impacto do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Ainda assim, & no que concerne especialmente ao Direitos de Personatidade, tratados
na Parre Geral, penso que o novo Cddigo poderia ainda ter avangado nesta matéria, talvez
pelo emprego de uma cldusula geral do Direito de Personalidade, a exemplo do que procedeu
relativamente 2 um dos seus aspectas, qual seja, o direito ao resguardo da vida privada.
Criaria assim, mais diretamente, wma poate entre o principio constitucional da dignidade da
pessoa e os direitos constitucionais sociais, também atinentes 2 multipla dimensdo da
personalidade, sendo indiscutivel que a atual énfase numa esfera de valores existenciais da
pessoa deve-se, entre outros fatores, 4 compreensio do papel desempenhado pelos principios
constitucionais no Direiro Civil. Estes, para além de constituirem normas juridicas atuantes
nas relagdes de Direito Puiblico, rém incidéncia especial em todo o ordenamento e, nesta
petspectiva, também no Direito Civil, disciplina das relagdes juridicas travadas enfre os

™ As expressdes em irlico sio de IRTI, Natalino, Diritto Civile e Societd Polirica, cit., p. 25.
' Vg, os artigos 111, 113, 128, 326, 427, 429, 569, 596, 597, 615, 695, 699, 700, 724 erc.
1% MOREIRA ALVES, José Carlos, A Parte Geral do Projeto do Cédigoe Civil Brasileiro, cic, p. 7.
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articulares entre s’ . Todavia, pelo viés da tutela dos danos A pessoa, como examinarei em
» P P »

seguida'™ | esta ligacio resta marcada, viabilizando alargado campo de tutela, inclusive

preventiva,

Esta tutela preventiva nio resta, porém, suficientemente clara no que diz com a
indevida utilizagio da imagem (art, 20), obieto de protecio indenizatéria. E certo que, para
além da tutela indenizatdria, uma tutela preventiva dz imagem € absolutamente necessatia
nur rempo em que 2 indistria do marketing conduz a derisio os valores do pudor pessoal
e da intimidade, em que o totalitatismo das empresas de comunicagio tudo transforma em
matéria de sua ganfincia. Assim, uma clausula geral de protecio 4 imagem, juntamente com
a norma dos arts. 12 ¢ 21, antes aludidas, e outra relativa ao Direito Geral da Personalidade,
certamente ensejadam maior facilidade no trinsiro, 4s relagdes civis, dos valotes constitucionais
fundamentais'” notadamente os que tém por chieto a tutela do que Miguet Reale, desde
a0s anos 40, tem denominado de “valor-fonte” do ordenamento — a pessoa bumana —
considerada em sua prépria fundamental dignidade', alcancando mais facilmente o
deseavolvimento jurisprudenciat de novas bipdteses.

Contudo, mesmo ndo explicitando o Cdigo esta previsio, & possivel chegar, por via
jurisprudencial, 4 construgio de um de um “Direito Geral da Personalidade” que nio se
esgota no reconhecimento dos tradicionais atributos, tais como a honta, 0 nome, a imagesn,
a intimidade e a vida privada, mas que tem ajargada possibilidade de continua expanso. E
que aqui, 0 “progresso” do Diteito, para reconhecer continuamente ‘novos direitos de

"Como referéncix a esta a questio, consulte-se Pietro PERLINGIER], Il Diritto Civile nella legalird
costituzionale”, Nipoles, Edizione Scientifiche lializne, 1991, Joaquin ARCE Y FLORES-VALDEZ,
El Dereche Civil Constitucional, Madrid, Civitas, 1986; Konrad HESSE, Derecho Constitucional y
Derecho Privado, Madrid, Civitas, 1985. Na literatura brasileira, Maria Celina BODIN DE MORAES,
“A caminho do Direite Civil-Constitucional”, Revista Direito, Fstado e Sociedade, PUC, Rio de Janeiro,
1991, p. 59, Teresa NEGREIROS, Fundamentos para uma interpretagio constitucional do principio
da boa-fé, Rio de Janciro, Renovar, 1998, Luis Afonse HECK, “Direitos Fundamentais e sua influéncia no
Direito Civil”, in Revista da Faculdade de Dircito da UFRGS , vol. 16, Porto Alegre, 1999, p.111 ¢ Luiz
fidson FACHIN, Teoria Critica do Direite Civil, cit.

" Vide item b, 2 - um caso exemplar de “abertura ¢ mobilidade”do sistema: os danos 3 pessoa.

" A Constituigio Brasileira insere, no inciso I8 do art. 1°, a dignidade da pessoa humana entre os
valores fundamentais da Repiblica, tratando, no art. 5°, dos direitos fundamentais individuais, entee
os quals estdo a protecko da vida, da sade, da honra, da imagem, da vida privada e da indmidade das
pessoas.

™ Come anotet em outro ensaio — “Direito e Catlturg - Entre as Veredas da Existéneia e da Histdria * o valor
da pessoa humana como “valor fonte de todes os valeres” ou “valor fonte do ordegamente”  tem
sido abjeto da atengio de RIWALE desde os seus primeires escritos filosaficos, ainda na década de 40,
seado versado j4 em Fundamentoes do Direito ( primeira edigio, 1940, terceira edigio, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 1998). Porém, é em Pluralismo e Liberdade (Rio de Janeire, Expressio ¢
Cultura, 1998 (2 edicio, 1° edigio 1963) que assentard com todas as letras que o “problema centrat
da axiologia juridica, vista em funcio da cxperiéncia histérica, ¢ o selativo ao valor da pessoa
humana”, ali produzindo, notadamente no Capitulo V, notiveis ensaios.
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personalidade”, & rarefa que resulta da concregio, no campo das relagdes interprivadas, do ja
aludido principio constitucional da dignidade da pessoa humana por intermédio de sua
ligagio intersistemdtica com os demais principios e regras do Codigo, competindo, pois, 4
jurisprudéncia, construir a sua dogmatica, com hases nestes fundamentos axioldgicos e
normativos, e de acordo 4s necessidades priticas que se apresentario no decurso do tempo.

Como exemplo da possibilidade de reconstrucio sistematica ensejada pelo novo
Cédigo tomo o caso dos danos a pessoa, espécie do género danos extrapatrimoniais, pois af
€ nitida a conexio intersistemitica {entre diversos sistemas ou subsistemnas integrantes de
um mesmo ordenamentc) e intrassistemética {entte notmas integrantes de um mesmo
sistema, ou subsistema).

b.2) Um caso exemplar de “abertura e mobilidade”do sistema: os danos 3 pessoa.

O modeio paradigmatico de ligagio intersistematica é o que ocorre entre a Constituigio
e o Cédigo Civil, avultando ai em importincia especial para ¢ Diteito Privado o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Vazado em termos amplissimo e incidente em todo o ordenamento, espraiando-se
por tedos os “ramos’ do Direito, o prineipio da dignidade da pessoa humana deve ser
densificado, tornando-se concreto e operativo em particulares dominios de casos, O campo
dos danos a pessoa é exemplar, pela exceléncia do tratamento dado pelo novo Codigo ao
instituto da responsabilidade civil. Conectando-se este instiruto ao principio constitucional
as cliusulas gerais e regras objeto do novo Cédigo, e ainda operando-se a ligacio com
instrumentos de indole processual, poderi ser viabilizada a permanente e crescente
reconstrugio do modeio juridico! da responsabilidade civil por danos i pessoa, ou
danos aos direitos de personalidade.

Para tanto, € necessario estabelecer conexio entre as normas do art. 5°, incisos Ve X
constitucional, as cldusulas gerais dos arts, 12, 21, 187 ¢ as regras dos atts 927 ¢ seu parigrafo
unico e 944 do noveo Codigo Civil e ainda, se for o caso, das regras dos artigos 287, 644 e 645

" Acerca da acepgio pela qual tomo a expressio “modelo juridico”, REALE, Miguel, Fonres e
Modelos..., cit., meu ensaio acerca da “Bog-Fé como Modelo”, in Diretrizes Tedricas do Novo
Codigo Civil, MARTINS-COSTA, [. ¢ BRANCO, G., no prelo.




606 Judith Mofmeister Martins-Costa

do Cédigo de Processo Civil''? ou, havendo relagio de consumo, do art. 84, caput, do

Cédigo de Defesa do Consumidor.

Como ja se viu, consoante o art. 12, pode-se “exigir que cesse a ameaga o4 4 lesdo
adireito de personalidade, e reclamar perdas e danos sem prejuizo de outras sangées previstas
em ler'"*”, sendo de observar que no suporte fatico desta norma esta nio apenas o dano ji
consumado, mas também a ameaga de dano a direito da personalidade, o que introduz,
no instituto da responsabilidade civil, um nitido cariter preventivo. Isto porque, para
impedir o dano, a continuidade dos seus efeitos ou mesmo a sua meta possibilidade,
a norma oferece, diante da ameaca, tanto a solugio ex post, qual seja, o pagamento de
perdas e danos, como recursos de ordem preventiva, tais como, por exemplo, a
imposi¢gic de obtigacio de nio-fazer ac autor da ameaca, podendo o determinat, se
descumprida a obtigacio, o pagamento de astreintes.

Se o atentado for a um especifico direito de personalidade, qual seja, a vida
privada, ¢ chamada a operar a clausula geral do arr. 21. Aqui também se estd a indicar
que o juiz tem o dever de determinar a providéncia que, 4 vista das circunstancias,
entenda mais adequada a otimiza¢io do conteido dz norma protetiva, desde que a
busque no quadro das solugdes técnicas oferecidas pelo ordenamento.

Port evidente, estas cliusulas gerais, constitucionais e civis, de prote¢io 4 pessoa estio
ligadas a0 novo regime dos atos ilicitos, sefa ao disposto no art. 186 — cldusula geral de
responsabilidade, patrimoenial ou extrapartimonial, por culpa — seja 4 cliusula geral de
ilicitude do art. 187, que &, como antes assinalei, de indole objetiva, pois nio requet ato
culposo para situar no plano da #icitude © ato praticado abusivamente, ou desviado de sen
fim econdmico ou social, ou excedente dos limites tragados pela boa-fé ¢ pelos bons

costumes' .

¥ Como alerta Araken de ASSIS em comentirio ac art. 644 do CPC, hoje em dia, “desaparecido o rito especial
da vetuista agiocominazdria, hé noua sisterndrica na aplicacio do preceito fordem, monitorio, mandado), A pressio psicoldgica
sobe o devedor, derivada daastreinte, doraarnte ocorre apds o provimento fuddicial fenteriga ou decisio liminar, ex vidoart. 461,
§ 3°) e 0 esgotamento do prazo de cumprimento assinado na forma do art. 632", Muito embora a aplicagio da pena
deva constar do pedido (art, 287}, “ao juiz se mostrard licito, no caso de omnissio, impor multa independentemente
do pedidofart. 461, § )", T sun, “z cominagdo passon & drbita dos poderes do juiz, que néo se vincula, nesteassunto,
d iniciativa da parte”. (Comentdrios ac Codigo de Processo Civil, vol IV, arts. 566 a 645, Rio de Janein,
Forense, 1* edicio, 4° dragem, 2001, p. 424).

2 Grifos meus.

™ Are 187: “Comete ato ilicito o tituler de s diveito gue, ao exercélo, excede manifestamente os limites impostos pelo sen

fimn econdmico-social, peta boaf¥ ox pelos bons costumes™
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Malor sera o alcance se o principio constitucional e ambas clausulas gerals acima
indicadas forem ligadas is normas que defluem do art. 927, que estabelece a ohrigagio de
indenizar o dano causado por ato ilicito.

No seu parigrafo inico, o Cédigo instirui espécie de cliusula geral de
responsabilidade objetiva , ao determinar o nascimento do dever de indenizar,
independentemente de culpa, nfio apenas nos casos especificados em lei, mas também
“quandoaatividadenormalmente deserrvoluida pelo asgtor do dano implicar, por suanatsereza, visco para os
direitos de outrem”. No substrato desta notma est a nocio de estrutura social, tio cara
4 Miguel Reale, entendendo-se por esta nogio “um todo de valoracdes, determinado pela
polarizagio de wmavaloragio-matriz”, incompteensivel “em termosde mera causalidade, ow depuras
relagbes formais™® .

Assim é que, transposta a0 plano da dogmatica da responsabilidade civil, esta
nogio permite aficmar: “Seaquele gie atua na vida juridica desencadeia uma estrutura social que,
POTSHaApTOpIa nattiveza, € capaz de por em viscos os interesses e osdireitos albeios, a sua responsabilidade
passa a ser objetiva e ndo mais apenas subjetiva™ . Fm outras palavras, é a nogio metajuridica
de “atividade normalmente exercida pelo autor do dano, que implique risco”, a ser
necessariamente concretizada pelo intérprete, que definira qual o regime aplicavel 3
responsabilidade, constituindo esta norma ao meu ver, a projegio, neste dominio, da diretriz
da solidariedade social.

Por evidente, e no que roca 4 indenizagio, as normas do art. 927 ¢ sen paragrafo
devem ser ainda conjugadas com a do art. 944, segundo o qual a indenizagio mede-se
pela extensdo do dano, cabendo ao juiz, no caso de desproporgio entre a gravidade da
culpa ¢ o dano, reduzir “eqéiitarivamente” a indenizacio: trata-se af da concregiio, no
campo da responsabilidade civil, do principio da proporcionalidade que domina o
ordenamento juridico em sua integralidade, apresentando-se mais propsiamente como dever
de proporcionalidade'”’.

"* REALL, Miguel, O Direite como Experiéneia, cit, p. 156.

U8 REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - Situagio Atual e seus Problemas Fundamentais,
cit., p. 10.

" Veja-sc, a propésito, o excelente estudo de AVILA, Humberto Bergmann, A Distingde entre
Principios e Regras e a Redefinigdo do Dever de Proporcionalidade, Revista da Pos-Graduagio da Faculdade de
Direito da USP, 1, 1999, Porto Alegre, Sintese, 1999, p. 27, no qual explica: “O dever de proporcionalidade
ndo  um principio o nma norma-principio .. ). Fiste, na verdade, “estabelece uma estrutnra formal de aplicacio dos
principios epolvidos: o meio escolbido deve ser adequads, necessdrio e ndo-excessivo. (..,) Poristo, “corsiste s postulado
normativo-aplicativ”, “consiste rumd condigio normativa, isto é, instituida pelo proprio Direito para « sua devida
aplicagdo”. (pp. 46 a 49, prifos do autor).
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Pot esta razdo estou convencida de que o Poder Judicidrio, utilizando
' as cliusulas gerais dos artigos 186 ¢ 187 poderd promover alargada
construgic do direito dos danos, cujas conseqgiiéncias estio previstas na Parte Fspecial
{art.389 e sepuintes, art.402 e seguintes, art. 927 a 954). Poder4, ainda, se combinar
adequadamente estas previsdes abertas com outras contidas na Parte Geral (v.g, a da
tutela a vida privada) cu em outras leis {por exemplo, 0 Codigo de Processo Civil, ao
prever formas de tutela inibitéria), proceder ao progresso do Direito 4 vista de
situagdes ainda nio previstas pelo legislador, sem a necessidade de recorrer i pontual
interven¢io do legislador, amenizando, assim, os males da inflacio legislativa,

responsavelmente

Ja por este exemplo faci ¢ perceber no que consiste a “abertura e a mobilidade”
de um sistema que é e deve ser complexo, e nio aplasmador, simplificante, justamente
porque tem que levar em conra o ser humano concreto, o dano concreto, as
circunstincias concretas em que opera ou pode operar o prejuize ou a ameaga de
prejuizo, tudo permeado pelo valor fundamental da tutela 4 pessoa. Percebe-se, entdo,
a razdo pela qual o conceito de estrutura que estd na base do aludido paragrafo dnico
do art. 927 “é insepardvel de sua compreensio axioldgica, isto é, do elemento significativo ou
compreensivo {..)""" que estd na raiz do procedimento hermenéutico.

Outro exemplo da incidéncia, a0 novo Cédigo, de disposicdes principioldgicas
constitucionais esta na protecdo ac nascituro: na Parte Geral (arts, 1° a 232), entre as
disposicdes gerais aplicaveis ds pessoas, aos valores essenciais da personalidade
humana, do regramento das pessoas juridicas, dos bens e dos fatos juridicos,
encontramos a regra telativa a personalizagdo civil, iniciada do nascimento com
vida, protegendo-se os direitos do nascituro desde a concepcio'™ . Para interpreti-ia
numa perspectiva nio patrimenialista, mas garantidora da petspectiva existencial da vida
humana, bastard vincular a esta regra ¢ caput do art. 5° da Constituigio, que protege o
direito & vida, aicancando-se, assim, a protecio extrapatrimomnial ac nascituro, niio mais
limitando-se, pois, esta mitela, aos aspectos exclusivamente pattimoniais, consoante ji acenou
pioneira jurisprudéncia do Tribunal de Alcada do Ric Grande do Sul®.

U8 Acerca da utilizagio, pelo Judicidrio, das clansulas gerais, seus limites e responsabilidades, veja-se

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, O Poder Judicidrio e 2 concrerizagiio das cliusulas gevats: inites e responsabilidades”
» Revista da Facueldade de Diseito da UFRGS, vol. 18, Posto Alegre, 2000, p.221.

" REALE, Miguel, O Direito como Experiéneia, it p. 157, grifos do autor,

12 At 2°“A personalidade crvil da pessoa comepa do nascimento com vida; mas 4 lei poe a salvo, desde a concepigo, osdireitos
do rascitiro”.

Ao, Civ. n¥ 195080585, 5* C. Civ,, 26.10.95, Rel. Des. Rui PORTANOVA, in RTARGS 97/2%8.
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A Pabertura e mobilidade”do sistema caracteriza-se, pois, pela conjugacio que o
Codigo viabiliza entre cldusulas gerafs e regras especificas, ocorrendo setores, como,
exemplificativamente, o Direito da Emptesa, em que ocorre uma normativa genérica,
assecuratéria de uma cerea unidade conceitual e valorativa, a ser completada, contudo, por teis
aditivas, especificantes, em matétias sujeitas 20 mais intenso dinamisme econdmico-social,
de determinados regulamentos particulares.

E nos Livtos concernentes ao Diteiro de Familia, ao Direito das ObrigacGes e a0s
Direttos Reais que encontraremos, em paralelo 4s normas marcadas pela estrita casuistica, a
maior parte das cliusulas perais, as quais todavia permeiam, ainda que mais escassamente, os
demais Livros. O seu exame proporcionari uma visio do conteido do nove Cédigo e de
suas diretrizes fundamentais.

II) O CONTEUDO DO NOVO CODIGO EM SUAS DIRETRIZES
FUNDAMENTAIS

Consoante adverte Miguel Reale, a afitmagio cotrente de que uma lei nio
deve ser interpretada segundo a sua letra mas consoarlte o seu espitiro leva a considerar
o conjunto de diretrizes que norteou a obra codificadora “constituindo o seu travamento
légico e téenico, bem como a base de sua fundamentagio ética™? . Arrola, assim, quatro diretrizes,
a saber: z da sistemnaticidade, a da operabilidade,a da eticidade e a da socialidade. J4
examinadas, na apresentacio da estrutura ¢ do sistema, as duas primeiras, analisarei
as diretrizes da eticidade (A) e da socialidade (B) que poderio dar uma ampla visdo
do conteddo do novel Cédigo Civil.

Ambas, cticidade e socialidade, constituem perspecrivas reversamente
conexas, pois as regras dotadas de alto conteddo social sdo fundamentaimenre éticas,
assim como as normas éticas tém afinidade com a socialidade. A distingdo ora
procedida, de cunho meramente pedagégico, nio faz mais do que assinalar énfases,
ora pendendo para o fundamento axioldgico das normas, ora inclinando-se as suas
caracterisricas numa sociedade que renta ultrapassar o individualismo, nie
significando, de mode alpum, que uma repra ética nio se ponha, também, na
dimensio da socialidade, e vice-versa.

" REALE, Miguel, O Projete de Codigo Civil ~ Situagio atual e seus problemas fundamentais,
cit., p. 3.
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A) A ETICIDADE COMO FUNDAMENTO DAS NORMAS CIVIS.

As regras juridicas jamais sio um “dado”, antes constituindo um “construide” por
realizarem-se sempre na Histdria, consubstanciando, assim, uma das privilegiadas dimensdes
da cultura. Se esta afirmagio € correta para o Direito em sua integralidade, sua adequagio
ressalta particularmente no Direito Civil, que é o Direito das pessoas que vivem na cive,
tragando as regras aplicaveis As pessoas enquanto pessoas, dos “homens enguanto homens ™%
s quais relacionam-se, no entanto, em necessiria comunidade. Bem por isso hoje o Diteito
Ptivado reapresenta-se como “direito sim dos particulares, mas dos particulares uti cives;
direito dos particulares como portadores da sua propria singularidade, mas também da
necessidade de comunicd-la aos outros; da necessidade de isolar-se (que é algo a ser respeitado)
mas também de associar-se; da necessidade de defender a propria personalidade, mas também
de desenvolvé-la na comunidade que aenriguece e ndo a comprime”, como afimou, magnificamente,
Giorgio Oppo™. Diteito dos particulares, do que é, pois de interesse particular na
triplice dimensio 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 i5s0 se contrapde ao que € interesse piblico, pois direito dos
particulares que vivem na otdem civil.

O conteido do Direiro Privado, bem por isto, estd muito proximamente ligado
ao valor que historicamente ¢ dado & pessoa e 4s suas telacGes 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
avalidvels, crescem em importincia as regras juridicas atinentes i tutela do patriménio.
As normas do Direito Privado testam af reduzidas a meios de tutela dos bens
patrimoniais, obscurecendo-se a civilidade, dimensio social da existéncia, e a prépria
dimensdo social do “ser civil” no individualismo egofsta,

Contudo, se em primeiro plano estd a pessoa humana valorada por si 56, pelo
exclusivo fato de ser pessoa — isto €, a pessoa em sua irredutivel subjetividade e
dignidade, dotada de persconalidade singular e por isto mesmo titular de atributos e
de interesses nio mensurdvels economicamente — passa o Direito a construir
principios e regras que visam tutelar essa dimensio existencial, na quai, mais do que
tudo, ressalta a2 dimensio ética das normas juridicas. Entio o Direito Civil reassume

" Assim a proposicio de HOBBES em De Cive (Do Cidadio). Tradugio de Renato Janine Ribeiro.
Sdo Paulo, Martins Fontes, p.10,
2 OPPO, Giorgio, “Diritte Privato e Interessi Pubblici”, in Rivista di Diritra Civile, 1994, 1, p.28, traduzi.
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a sua direcdo etimoldgica e, do direito dos individuos, passa a ser considerado o direito dos
civis, dos que portam em si os valores da civilidade.

Ora, sendo o Coordenador da Comissio Elaboradora do Projeto um fidsofo e
humsanista do porte de Miguel Reale, € narural que o seu texto encontre-se permeado por
regras nas quais é funda a exigéncia de eticidade que deve pautar as relages extrapatrimoniats
¢ patrimoniais entre as pessoas, portadoras que sio da especial dignidade que, agora, a
prépria Consrituicio Federal lhes reconhece. Por isso, afirma Reale, o novo Codigo,
diferentemente do Cédigo de 1916, “muito avaro ao referir-se a equidade, a boa-fé, a
probidade”, &, “ao contririo, prdige em inserir, nos matis diversos aspectos das relagGes

crvis, a exigénciada eticidade nas condutas, como wm verdadeivo dever juridico positive. ™

Em viros artigos pode-se observat, como uma das mais salientes caracteristicas
do novo Texto Civil, a valorizagio dos pressupostos éticos na agio dos sujeitos de
direito, seja como conseqiiéncia da prote¢io da confianga que deve existir como
condicio sine gua non da vida civil, seja como mandamento de eqiiidade, scja, ainda,
como dever de proporcionalidade.

O principio da confian¢a vem especificado, no interior das relagées que nascem
do trifego juridico, nomdamente (mas ndo exclusivamente) o trafego negocial, pelos correlatos
e conexos principios da lealdade e da boa-fé objetiva, ambos constituindo a dupla face da
confianca. Estes principios tém a caracteristica de constituir normas de conduta que impdem
A quantos entram em contacto social relevante juridicamente deveres de conduta, entre os
quais o5 de informagio e os de protegdo aos legitimos interesses do aler.

A correlagio entre a lealdade € a boa-fé estd em que esta ildma, na acepgio objetiva,
caracteriza arquétipo ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a propria
conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade,
probidade, qualificando, por isto, uma norma de comportamento leal'. A boa-fé objetiva
vem posta como principio cardeal do moderno Direito das Obrigaghes, sejam estas civis ou
comerciais, como emanagio da confianca que deve presidir o trifico jutidico, entendendo
Mario Julio de Almeida Costa que

“As exigéncias pragmaticas do trafico juridico e uma legitima aspiragdo a um
diveito objectivamente justo postulam que nio se atenda apenas 2 iniengdo ou
vontade do declarante, mas também a sua conduta e & confianca do destinardrio™

Para além de designar, em sua acepgao objetiva, uma notma de conduta que impde
a0s participantes da relacio obrigacional um agir paurado pela lealdade, pela cotaboragio

% REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - Situagio atual ¢ seus problemas fundamentais, cit.,
p.B

# Assim o nosse Da Boa-Fé no Direito Privado, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 411,
2T ALMEIDA COSTA, Mario Jilio Responsabilidade civil pela ruptura das negociagées preparatérias

de um contrate, Coimbra, Coimbra Ed., 1984, p 48, grifei.
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intersubjetiva no trafico negocial, pela consideragio dos interesses da contraparte, o prinefpio
da boa-fé indica, outrossim, um critério de interpretagio dos negécios juridicos e uma
notma impositva de limites ao exercicio de direitos subjetivos, em certas hipdteses. Comno
emanagio da confianca no dominio das obrigacdes, a grande relevéncia dos deveres que
decorrem da lealdade e da bea-fé objetiva esta em que, como norma de conduta, operam
defensiva e ativamente'® , isto €, impedindo o exercicio de prerensoes e criando deveres
especificos™ que decorrem do dever geral de colaborag¢io que domina todo o Direito

das Obrigacdes.

O novo Codigo, prodigo nas referéncias a0 principio, seja nas sua acepgio objetiva, como
regra de condutz, sefa na versio subjetiva, designativa de uma crenca na aparéncia de ilicitude ou da
convicgio de ndo se estar a lesar direiro alheio, engloba uma verdadeira exigéncia de comportamento
cotreto, probo e leal na vida de refacdes sociais. Nesse sentido os ja aludidos arts. 113, impositivo
do standard da boa-fé nainterpretagio dos negdcios juridicos, 128, elusivo da eficicia de condigao
resolutiva sobre atos 4 praticados, em negdicios de execugio continuada ou periddica, se conformes
estes 4 boa-fé objetiva, e 187, atributivo de ilicitude ao ato se exercitado o direito em
desconformidade 4 conduta segundo a boa-fé.

Nio ai se esgotam, contudo, as referéncias 4 boa-fé: € no campo do Dhireito Gbrigacional
que encontsaremos as mais vigorosas referéncias a esta norma impositiva de conduta leal,
geradora de um dever geral de corregio que domina o trifego negocial.

Desde logo, a boa-fé vem posta como principio fundamental e clausula geral dos
contratos {art. 422}, seja na fase de sua conclusio (abrangendo, pot ébvio, a fase das tratativas,
pois se deve considerar a nogio da obrigagio como um processo™), seja na sua execugio.
Nas relagbes contratuais, © que se exige é uma atitude positiva de cooperagao, ¢, assim sendo,
o priacipio ¢ a fonte normativa de deveres de comportamento pautado por um especifico
standard ov arquétipo, qual seia a conduta segundo a boa-[¢ que reveste todo o fter contratual.

Assim, conquanto nio esteja expresso na littera do Cédigo o dever de sex observada
a conduta segundo a boa-fé também na fase das tratativas negociais, e, quando for o caso, no
periodo pds-contrarual, hi de ser compreendida a sua extensio tamhém a esses periodos,
em raziao da propria natureza de cidusula geral que reveste o art. 422 e ao cunho eminentemente
prospectivo que estd no cerne desta téenica legistativa,

2 COUTO E SILVA, Clovis, “O principio da boa-fé no Diveito brasileiro e portugués”, in Tstudos de Direito
Civit Brasileiro ¢ Portugués, Sic Paulo, 1986, p. 35.

™ No mesmo sentido, o mea A Boa-Fé no Direito Privado, cit, pp- 427 e ss.

U A idéa da obrigagdo como um processo que liga os seus participes e sc dirige 4 sua finalidade, que é o
adimplemento, atravessando as fases das tratativas, quando existentes, da conclusiio (formagio contratual),
desenvolvimente e adimplemento, podendo projetar-se inclusive para o perfodo pés-contratual, foi desenvolvida
por um dos codificadores, Clévis do COUTO E SILVA, enconirando-se expressa na propria estrutura do
Diireito Obrigacionat no Projeto. (Vide do auror A Obrigagio como Processo, Sao Paulo, José Bushaisky ,
1976)
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Constituindo cldusula geral, o att. 422 também acolhe, em outro exemplo, o principio
que veda venire contra factum proprium. Tste incide, por certo, na fase da execugio contratual,
¢ também no dmbito do contrato preliminar, que passa agora a set regulado no proprio
Cédigo (arts. 462 a 466), mas que adquire particuiar relevincia no periodo pré-contratual, no
qual se desenvolvem as chamadas “negociagdes preliminares”. (s variados contratos que
disciplinam, sempre mais fregiicntemente, vastos projetos rias dreas financeira, comercial ou
industrial, tém necessidade, pela complexidade que thes € insita, de longas atividades
preparatdrias, tendo a praxe negocial, ainda antes da elaboracio tedtica, criado um “sisterna
de contratacio” que retoma, atualizando-os, os antigos conceitos de minuta e punctagio,
inserindo-0s na chamada formagio progressiva do acordo. As letters of intent, os beads of
agreement, as instructions to proceed, 0s “acordos de base”, os memorandos de entendimento
e todas as restantes declarages de intengio de contratar — priticas que no apresentam
descricio homogénea e sio, pot vezes, de dificil qualificagiio juridica — constituem os produtos
desta tealidade, atestando a importincia que rem crescenternente revestido a fase antecedente
do contraro.

Ora, nesta fase em que estdo as partes ainda n3o fonmalmente vinculadas a obrigagoes
proprismente contratuais, o principio que veda “venire contra factum proprium' ” se
apresenta com particular relevancia porque, traduz justamente o principio geral que tem
como injutidico o aproveitamento de situagdes prejudiciais ao alter para a caracterizacio das
quais tenha agido, positiva ou negativamente, o titular do direito ou faculdade’™.

Em modo genérico se pode afitmar que recai na proibigio do venire quem, tendo
estabetecido determinados critérios, ou agido segundo determinada diregio, modifica de
critétio, ou altera a diregio seguida, em prejuizo alheio. Indica a expressdao venire contra

el Veja-se, a propdsito, BORDA, Alejandro, “La Teoria de los Actos Proprios”, Buenos Alres,
Abeledo-Perror, 3 edicio atualizada ¢ ampliada, 2000, p. 13
¥ Assim o meu Da Boa-fé no Direito Privado, cit, p. 462.
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Jactumn proprigm, por igual, um freio erguido 4 pretensio de quem reclama algo em aberta
contradigio com o que havia anteriormente aceitado, como explica Moisset de Espanés'™
podendo ainda ser caractertzada pot uma omissio, quando tinha o agente, para manter

?

comportamento coerente com sua a¢éo antetior, o dever de agir. Entre tantos exemplos que
aqui poderiam ser indéicados estd 2 omissdo em adotar providéncias tendentes a garantir o
adequado adimplemento do pactuado, o do combinado na fase pré-contratual ou, ainda, 2
omissio de informar a0 parceiro contratual, ou pré-contratual, acerca de certo requisito de
forma, para, apds, requerer, por este metivo, a resolugio ou nulidade do pactuado, ou assim
fustificar o seu recesso das tratativas negociais. Abarca ainda o venire casos nos quais verifica-
se 4 omissdo, por parte de um parceiro contratual ou pté-contratual, em informar
adequadamente a contraparte acerca de pontos que seriam essénciag 4 petfeita formacio do
consentimento, para vir o autor do ato™ posteriormente, buscar esquivar-se 3 realizagio do
combinado, “justificando™ o eventual pedido anularSrio, ou resolutério, ou a sua retirada
das negoeciacdes, justamente pela auséneia de providéncias que teriam sido adotadas pela
contraparte, se devidamente informada,

Estd a boa-fé, seja em sua feicio subjetiva, seja objetiva, ainda prevista em expressivas
referéncias topicas na disciplina das espécies contratuais (v.g, o art. 518, @ contrario, em
maréria de preempcio, na compra e venda, art. 523, na venda com reserva de dominio; arts,
686 e 639, no contrato de mandato), sendo ainda expressamente aludida em matéria de atos
umilaterais, como 2 promessa de recmpensa {art. 856, § tnico) e no que diz com as regras
relativas ao pagamento {arts, 879 ¢ § dnico).

A boa-fé também estd aludida nos arts. 765, 766, @ contrario, concernentes ao seguro.
Neste campo a boa-fé é verdadeiramente multidimensional, pois atea subjetivamente, como
“crenga’’, impoe o dever de veracidade is partes, como decorréneia da lealdade, e o dever de
consideragio, pelo segurado, a0s interesses da contraparte, no ast. 768, vedando-lhe a pritica
de atos que agravem intencionalmente o risco obijeto do contrato, Porém, as normas dos arts
769, §§ 1° € 2°, e do art. 770, segunda parte, constituem um evidente retrocesso no que diz
com a protegio que vem sendo, iegal e jurisdicionalmente, confetida ao segurade, implicando
verdadeiramente numa contradi¢iio com os deveres que decorrem da clinsufa geral do art.
422. Por esta razio, entendo devam aqui prevatecer as regras do Cédigo de Defesa do
Consumidor, inclusive por forca da protegio constitucional que é assegurada ao segurado-
consumidor e da regra de reenvio constante do art. 777, evitandeo-se assim, por forga de
intetpretagio intra ¢ intersisternitica, a injusta conseqiiéncia resolutdria, prevista nas ciradas

regras.

133 MOISSET DE ESPANES, Luis, La Teoria de los Propios Actos ¥ la Doctrina v 1a Jurisprudencia
Nacionales, #pid BORDA, op. cit,, p. 26.

¥ Isto ¢, do pedido anulatério, ou resolutdrio, ou ainda do ato de retirada das tratativas negociais.
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O principio da confranca também domina o Direito de Empresa, impondo aos
administradores deveres de rutela e de consideragio aos legitimos interesses dos socios e da
sociedade, B preciso considerat que o termo “emptesa” significa, no Cadigo recém aprovado,
atividade econémica organizada no sentido da producio ¢ da circulagio da riqueza, de modo
que “toda vez que o negdcio juridico, disciplinado na parte do Direito das Obrigagdes,
adquire wma estrutura propria adequada & realizagio do fato econdmico, surge a
empresa™®, Assim, incidem 4 atividade empresarial os principios que tegem o Direito das
Obrigactes em sua integralidade.

Esses deveres de tutela e consideragio manifestam-se de forma escalonada, conscante
a natureza do vinculo, explicando Clévis do Couto e Siiva que nos negécios bilaterais —.g,
os contratos de intercambio — o intetesse, conferido a cada participante da celagio juridica
(meares 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™ ., Diversa e maior é a intensidade dos deveres decorrentes
da boa-fé quando os interesses em jogo nio sio contrapostos, COMO aContece Nos
contratos bifaterais, mas quando verifica-se uma arividade em proveito alheio: nos
acordos de gestio, nos negdcios fiducidtios em geral “o dever de levar em conta o interesse da

outra parte {tua resagitur) é o conterido do dever do gestor o do fidducidrio™.

Porém, é nas relagdes obrigacionais marcadas pela comunhio de escopo, como
as relagdes de sociedade, que a cooperagio se manifesta em sua plenitude (nostra res
agitury. Aqui “cida-se de algo mats do que a mera constderagdo, pois existe dever de aplicagdo a tarefa
supra-pessoal, e exige-se disposicdo ao trabalbo conjunto e a sacrificios relacionados com o
Jfim comum™.

Observa-se, assim, que os deveres decortentes 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 relacdes societirias que, tal como as relagdes de familia, envolvem
interesses suprapessoais,

0 REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil - Situagio atual e seus problemas fundamentais, cit.,
p.48.

M COUTO e SILVA, CLOVIS, A Obrigagio como Processo, $3o Paulo, José Bushatsky , 1976, p.
30.

BT COUTO E SILVA, cit, p. 31, grifamos,
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Por esta razdo Impde o novo Cédigo expressiva carga de responsabilidade aos
administradores e sdcios, seja determinando condura consoante o standard dapessoa “ativa
e proba” (art. 1.011), seja impondo responsabilidade solidaria perante a sociedade ¢ aos
terceiros prejudicados por culpa no desempenho de suas fungdes (art. 1.016), seja
determinando a nio-isengio de respensabilidade do sdcio que se retirou, ou foi exciuldo, ou
dos herdeiros de sécio falecido, pelas obtigagdes sociais, por certo tempeo {art. 1.032).

Ha de se convir, no eatanto, que o Direito da Empresa constitui o setor, no nove
Cddigo, em que mais escassas sio as cliusulas gerais, B certo que, como ja observed, atingem
este campo 03 principios do Direito Obrigacional como um todo e ainda as normas da Parte
Geral, tais quats as do are. 50 (desconsideragio da personalidade juridica) e 187 (ilicitude, por
abuso de direito e desvio de finalidade). Porém, considerando-se o estreito legalismo que
ainda domina, como marea cultural, boa parte da doutrina e iurisprudéncia brasileiras, mais
oportuno pareceria aqui repetir 08 preceitos ético-juridicos tio amplamente postos
anteriormente. A exigéncia de rigor técnico nio deveria obstar, nesta matéria, a imposi¢io de
modeles que reenviam a idéias éticas ¢ que podem proporcionar o controle, pelo Poder
Judiciirio, de dominio onde se travam relagdes econdmicas essendiais 4 comunidade,

Eaindaa exigéneia de eticidade, ji af como mandamento de eqiidade, que estd no
substrato da regra do art. 396, segundo a qual ndo havendo omissio imputivel ao devedot
n&0 incorre este em morg; do art, 413 que atribui 20 juiz o dever de reduzir “egaitativamente”
a clausula penal se a obrigacko principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da
penalidade for manifestamente excessivo, “tendo-se em vista a natureza e a finalidade do
negdcio”; e do acolhimento, no art. 478, da doutrina da excessiva onerosidade, de clara
inspiragdo em Emilio Betti: ndo é équo o locupletamento na relagio contratual, que é relagio
de colaboracio™.

Acregra é completada pelo disposto no art. 479, possibilitando evitar a resolugdo se o
réu moditicar “egditativarnente as condices do contrato, e no art, 480, alusivo a0s coneratos
unilaterais, assim entendidos aqueles em que a carga de onerosidade recai apenas sobre uma
das partes.

Reflexo da eticidade é também o preceito do art. 317, atinente 4 excessiva desproporgio
entre prestacio e contraprestagio no moeinento do pagamento, que apanhard inimeros casos

8 (3 Profeto tem recebido expressivas criticas, neste ponto, por ndo ter acolhido a doutrina da base
objetiva do negécio, formulada na Alemanha por K. LARENYZ, 2 qual, como ¢ sabido, exige apenas a
excessiva desproporgio entre prestagio e contraprestagio, nio imputivel 20s contratantes, e causada
por circunstincias supervenientes que desequilibrem o contrato. Veja-se, neste sentido, AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado, “O Projete de Cédigo Civil: Obrigagdes ¢ Contratos™ | Revista do Conselho da

Justica federal, cit.
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de enriquecimento injustificado, alids previsto nos artigos 884 a 886. Bem assim é a eqiiidade
que informa a regra do paragrafo dnico do art. 738, possibilitande ac juiz reduozir
“eqiittativamente” a indenizacdo devida por prejuizo sofrido em razio de contrato de
transpotte, quando a vitima houver concortido para a ocorréncia do dano. A mesma diretriz
fundamenta a norma, ia afudida, referente 4 desconsideragio da personalidade juridica (art.
50} ndo é équo que alguém se utilize de um instituto jurfdico (a personificacio juridica), para
fugir de suas responsabilidades.

IE também por exigéncia ética que o casamento ¢ fundado no principio da “comunhio
plena de vida” (art. 1.511}. Nio serfa admissivel que um projeto existencial da dimenséo do
estabelecido pela uniio conjugal nio fosse eticamente pautado pela comunhio de vida, pelo
compartlhamento de sucessos ¢ de infortinios, de esperancas e de realizagdes e também de
mutuos deveres fundados no afeto, no vinculo existencial gue une os participes da famitia, A
clausula geral da comunhio plena de vida foi proposta, no Anteprojeto, por Clovis do
Couto e Silva, que assim explica a sua operatividade:

“A expressdo comunhbdo de vida constitui-se em “cldausula geral”, conceito operativo
e representa para o direito de familia o mesmo que a boa-fé para o direito em
geral e, em particular, para o das obrigagbes. Os principios que dele (SIC) podem
derivar ndo sdo determinduveis “a priori” {..,) Conceito de contesido ndo intetramente
determinado, serd objeto de concregio através da atividade jurisdicional, sendo
elemento relevante para o raciocinio casuistico, para a solugio dos problemas
concretos de direito de familia. Sua fungio principal é a de sintetizar e enviguecer os
deveres mutuos dos conjuges, gue de modo algum se esgotam na enumeragio do

Cédigo Civil .

Bem assim esta norma, com cariter nitidamente prospectivo, tem a virtualidade de
gerar, no futuro, “ao compasso ddas transformacées por que passa a familia, novos meios
projetivos da comunidade juridica que surge com o casamento™*. Novos problemas, ¢
novas valoragdes acerca da comunidade familiar podem, pois, ser continuamente apanhados
pela regra, cuja densificagio estd, também, ao encarge da jurisprudéncia.

¥ COUTQ e SILVA, Clévis, Principios para a Reforma do Direito de Familia, cit, p. 159.
9 Jdem, ibidem.
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Por outro fado, tenho que a comunhio piena de vida é dominada pelo que Celso
, com base nas liches de Hannah Arendt denominou de principio da exclusividade:
para a tutela da dignidade humana exige-se, além da luz da esfera pablica, “4 protegdo das
sombras que permitem a transparéncia dos sentimentos da vida intima™*#  a exclusividade
regendo aquela especial esfera da vida privada em relagiio 4 qual é defesa a interferéncia alhea,
pots € o locus, material e espiritual, no qual “escalhemos aqueles com o5 qtmis desejamos
passar nossas vidas, amigos pessoais e agueles que amamos”, nio sendo nossa escotha
“guiada, de fato, por nenbum padrio objetivo ou normas, mas, inexplicivel e infalivelmente,
afetada pelo impacto de wma pessoa em sua smgularidade, sua diferenca em relagdo a todas pessoas que

conhecemos™™

Lafer'®

Limite 4 interferéncia da esfera priblica (no duplo sentido de Poder Priblico e opintio
ptiblica), o principio da exclusividade mantém na decisio da familia a sua intimidade, o sen
“modo de ser” particular. E do easal, por exemnplo, & decisao quanto ac planejamento
tamiliar (art. 1.365, § 2°) determinando explicitamente o novo Cédigo ser defeso a qualquer
pessoa, de direito publico ou privado, “interferir na comunbdo de vida instituida pela
familia® (art. 1.513), o que, evidentemente, nfio impede & tutela estatal aos flhos quando
necessario {arts. 1.584 a 1.589 e art, 1567, § finico), pois o principio da exclusividade incide em
tudo o quanto ndo envolva direitos de terceiros’™ . Em relacio aos filhos, os pais, que estio
em telacio de igualdade (art. 1.511) exercem dever-poder denominado “poder familiar™*
devenda dirigir a sociedade conjugal “em colaboragio™ e “sempre no interesse do casal e dos
Jrlbos™(art. 1.567).

A igualdade entre homem e mulher, no casamento, também decorrente de uma
naova ética nas relagdes entre os sexos, reflete-se na modificagio no regime de bens — o
regime da comunhio parcial, com comunhio de aqiiestos {art. 1.640) serd o regime normal,
extensivel aos companheiros, salvo convencio em contririo {art. 1725) — e, no Direito
Sucesséric, na mudanga da regra pela qual o cdnjuge supérstite nfo concorria com descendentes
eascendentes. O art. 1.845 dispée: “Sdo berdeiros necessdrios os descendentes, os ascendentes
e 0 conjuge”. Sio herdeiros necessdrios, portanto, os que se ligam ao falecido por relagdes de

' LAFER, Celso, A reconstrugiio dos Direitos Humanes: um didlogo com o pensamento de

Hannah Arendt. Sio Paule, Companhia das Letras, 1991 1* reimpressio, pp. 267 e 268.

"2 LAFER, Celso, A reconstrugio dos Direitos Humanos, cit, p. 2567.

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

"OLAFER, op. cit, p. 268.

¥ Expressao utilizada em substituigio ao antigo “pitrio peder” no Capitulo V, do Livio 1V, arts,
1.630 a 1.638.
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afeto, mantda, & cetto, a regra da relativa liberdade de testar®,

Regra por todos 0s motivos criticavel, porém, € a do inctso Il do art. 1.641, que
impde aos maiores de 60 anos o regime da separagio de bens no casamento. Como ji
demonstrou em paradigmatica decisio o Tribunal de Justica de Sio Paulo', ¢ claramente
atentatdria 4 dignidade da pessoa considerar que o fato da idade — hoje em dia, ndo provecta
— de 60 anos, retira da pessoa o poder de autodeterminagio, impedindo-the o exercicio da
autonomia privada em tema tio essencialmente ligado a0 principio da exclusividade quanto
€ o da organizacio dos interesses econdmicos do casal.

Relacionam-se ainda com o principio da eticidade as regras relativas ao “estado de
perigo” {art. 156) ealesio {art. 157), ja referidas, e o principio fixado no art. 944, que, como
se viu, acolhe expressamente o dever de razoabilidade.

I= justamente o dever de razoabilidade, exigéncia ética fundamental, que inspira o art,
571, relativo 4 hipotese de, em contrato de locagio por tempo determinado, o locatirio
devolver o imével antes do termo, quando devera pagar multa. Neste caso, determina o art.
572, “se a obrigagdo de pagar o aluguel, pelo tempo que faltar, constituir indenizagdo
ecessiva, sevi facultado 20 juiz em bases vazoduveis™

Observa-se, pois, que no novo Cddigo Civil brasileiro a equidade
tradicionalmente associada ao Direito Natural torna-se, de modo incontroverso,
direito positivo, devendo a jurisprudéncia — fonte formal de produgio juridica
—- ainda ampliar o seu conteddo pela concregio dos variados modelos abertos contidos
em seu {exto.

Certas regras sio de dificil classificagio entre a cticidade e a socialidade. Assim, em
tema de direitos reais, as vedagdes aos atos emulativos, desviados de sua funcio, no direito
de propriedade, patecem ligar-se tanto a um dever geral de corregio, decorrente da boa-¢,
quanto ao principio da fungio social. E o gue agora examinaret.

6 No Direito brasileiro assegura-se aos herdeiros necessarios a metade dos bens da heranga, que
constituem 2 legitima, regra posta no novoCodige no art. 1,789,

HTTISP, ap. civ. 007.512-4/2-00, 2*.Camara, j. 18.08.98, Rel. Des. César Peluse. Vide o substancioso
comentirio de RIBEIRO LOPES, Mauricio, in Revista dos Tribunais 758/106-117.
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B) A SOCIALIDADE COMO CARACTERISTICA DO DIREITO
CIVIL CONTEMPORANEO

Se a eticidade estd no fundamento das regras civis, davidas nio hi de que o Direito
Civil em nossos dias é também marcado pela socialidade, pela situagio de suas regras no
plano da vida comunitaria. A relagio entre a dimensio individual e a comunitaria do ser
humano constiti tema de debate que temn atravessado os séculos, desde, pelo menos,
Aristdteles, constituindo, mais propriamente, um problema de filosofia politica' por isto
devendo ser apanhado pelo Direito posto conforme os valores de nossa — a atual —
experiéncia juridica.

O quadro que hoje se apresenta ao Direito Civil é o da reagiio 2o excessivo
individualismo caracteristico da Era codificatdria oitocentista que tantos e tho fundos reflexos
ainda nos lega. Se 4s Constitui¢Ges cabe proclamar o principio da fungio social — o que vem
sendo regra desde Weimar™® — & ao Direito Civil que incumbe transformé-lo em concreto
instrumento de agiio'™ . Mediante o recurso i fungio social e também 4 boa-fé —— que tem
uma face marcadamente ética e outra solidarista — instrumentaliza o Codigo apora aprovado
a diretriz constitucional da solidariedade social, posta como um dos “objetivos
fundamentais da Repiiblica™ .

Essa instrumentalizagio ocorre em trés especificos dominios, o do contrato, o da
propriedade e o da posse.

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

Comecemos pefa disciplina da propriedade, “i/ terribile diritro™ de que tratou
Rodotd'™ ¢ que estd, no novo Cédigo, caramente informada pela fungio social. Aqui — e
também na posse — o principio da funcio social, para além de relativizar ou temperar 0

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

™ Na Constituicic brasileira o principio da funcio social vem expresso nos arts. 5°, inciso XXII, ¢
170, Acerca do tema escrevi em Mercado e solidariedade social entre cosmtos e taxis: a boa-fé nas
relagbes de consumo, ensaio inteprante do livie A Reconstrugio do Direito Privade - reflexos dos
principios e garantias fundamentais no Direito Privado, MARTINS-COSTA, Judith {org)., no
prelo.

1 Neste sentido REALE, Miguel, O Projeto de Cadigo Civil - Situagio atual e seus problemas
fundamentais cic, p. 5.

" Constituicio Federal, art. 3°, inciso 11

SRODOTA, Steizne, Il terribile diritto, Bologna, 11 Mutino, 1981, que i na tradu¢io espanhola,
El terrible derecho- Estudios sobre la propiedad privada, Madr, Civitas, 1986,
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individualismo 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 contedtdo’”’ sendo muito mais que isso: “Por fungdo social
da propriedade’, afirma Teori Zavascki,

“hd de se entender o principio que diz respeito & utilizagio dos bens, e ndo @ swa
titularidade juridica, a significar que sua forga normativa ocorre independentemente
da especifica consideracdo de quem detenba o titulo juridico de proprietario. Os
bens, no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente consideradas, é que
estdo submetidas a uma destinacio social, e ndo o direito de propriedade em si
mesmo ",

A atribuicio de uma funciio social 4 propriedade estd inserida no movimento da
funcionalizagio dos direitos subjetivos que, desde o final do sécuio XIX vem promovendo
a reconstrugio de institutos centrais do Direito moderno, tais quais a propriedade e o contrato,
como uma tentativa de “buscar um novo equilibrio entre os interesses dos particulares e as
necessidades da coletividade’ . Com efeito, a dusula da “fungdo social” exerce papel
central na superagio do modelo proptietirio oferecido no século XIX pelo Code Napoleon
e pela Pandectistica, possibilitando, nas palavras de Stefano Rodotd, as bases para a
“reconstrugio do instituto da propriedade™ .

Sendo a determinagio do conceito de funcie social — sua autonomia cientificg
condigiio necessaria para que nio se o reduza ao plano das motivagdes morais, polidcas e
ideoldgicas™”, cabe mencionat, ainda que de passagem, as suas rafzes e a significagio que tem
recebido da doutrina,

Coma ¢ por todos sabido, a nocio de fungio social da propriedade comega a sua
histdria com base nas formulagdes acerca da figura do abuso de direito, pela qual foi a

¥ Assim ZAVASCKI, Teori, “A tutela da posse na Constituigdo ¢ no Projeto do novo Cddigo Ciwil”, in A
Reconstrugio do Direito Privado - reflexos dos principios e garantias fundamentais no Direito
Privado, MARTINS-COSTA, Judith {(org)., no prelo, grifei,

'* Idem. Isto porgue, prossegue o autor, “bens, propriedades, sio fendmenvs da realidade. Direito - e, portanto,
direito da propriedade- éfendmeno do mundy dos pensamentos. Utilizar bens, ou nio utilizd-los, dar-lhes on ndo uma
destinagdo que atenda avs tnleveses sociads, representa atuar o plano real, e ndo no campo puramente juridico
Neste sentido, Francesco GALGANQ,II Diritto Privato fra Codice e Costituzione, Bolonha,
Zanichelli, 2* edigio, 1983, p. 152
HSHRODOTA, S. Proprietd (diritto vigente), in Novissimo Digesto Italiano, vol XIV, 1967, p.134.
Também RODOTA, em El terrible derecho— Estudios sobre la propiedad privada, Trad. Hspafiola,
Madn, Civitas, 1986, p. 81.

SRODOTA, S. El terrible derecho - Estudios sobre la propiedad privadait. p. 212.
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jurisprudéncia francesa gradativamente impondo certos limites 20 poder absoluto do
propdetido’™ . A abardagem, contudo, ainda ocorra no plano dos “limites”, fatores externos
a estrutura mesma do direito subjetivo, que restava inatingido, tendo-se a propriedade como
um “drott absolu et sacré”, excepcionalmente restringido nas hipdteses de abuso.

Este entendimento inicial sofreu forte ruptura nos finais do século X1X pela pena de
Leon Duguit™ que promoves uma critica radical 4 nogio mesma de direito subjetivo,
propondo substitui-lo pela “nogdo realista de fun¢do social”, dai assentando, em célebre
dito, que a propriedade é uma fungio social'® (pois esta lhe ¢ inerente), e nio tem, meramente,
uma fungio social. E bem verdade que a idéia da “propriété-fonction” ja havia sido
anteriormente expressa por Proudhon'™, mas ¢ Duguit quem aprofunda, em termos
jutidicos, a polémica, centrando sua aten¢io no rechago 2 idéia de um sistema de direito
privado orentado pelo conceito de diteito subjetivo, enquanto poder reconhecido a uma
pessoa de impor a sua vontade as demais.

Seguindo essa orentacio, afirma, ainda no inicie do século XX, Georges Ripert

(... 0s direitos ndo sio outorgados ao homem sendo para lhe permitir que preencha
sua fungio na sociedade, ndo hd qualquer razdo para lhe conceder direitos que lhe
permitiriam subtvair, da utilizacio comum, bens steis a todos.” '

O intenso debate doutrinrio que seguiu-se a esias assergdes acabou por refletir-se
nas legistacdes do inicio do século XX, da qual é expoente a Constituigio de Weimar a qual,
no célebre artigo 153 estabelecenr”’d Constituigdo garante a propriedade. O sex contetido e
os seus limites resultam de lei. (...) A propriedade obriga e o seu wso e exercicio devem ao
mesmo tempo representar uma fungio no interessesocial. ™

¥Assim sentenga do Tribunal de Colmar, de maio de 1885, que sc tornou célebre por impor como
limite a0 diteito de propriedade o seu exercicio em prol de um interesse sério e legitimo - um marco
na construgio da doutsina do abuso de direito (DUGUIT, Léon, La responsabilidad del propietario
y la jurisprudencia francesa, apend. in: Las transformaciones del Derecho (piiblico y privado}, trad.
De Carlos POSADA, Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1975, pp. 259 e ss.)

SHUGUIT, L., El derecho subjetivo v [a funcién social, in Las transformaciones del Derecho
{(publico y privado), cit, p.178.

HUGUIT, L. La propiedad funcién social in Las transformaciones del Derecho {piiblico y
privado), cit, p.241; ¢ El derecho subjetivo v ia funcidn soctal”, na mesma obra, p.179,
HIPROUDHON. Qu’est-ce que la propriété, in Oeuvres Choistes. Paris, Gallimard, 1967, p. 111
“Apud PACHECO BARROS, Wellington, A propriedade agriria e seu novo conceito juridico
comstitucional, Porto Alegre, Revista Ajuris, n® 32.

[y Textos Histéricos do Direito Constitucional, org. ¢ tradugio de Jorge MIRANDA, Lishoa,
Imprensa Nacional - Casa da Moeda, 1980,
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Desde entio, e progressivamente, as Constituicoes da segunda metade do Século XX
passaram a2 aderir 4 férmula, pela qual admire-se que os poderes do tieular de um direito
subjetivo estdo condicionados pela respectiva fungio, indicando a funcionalizacio justamente
a atribuicio de um poder tendo em vista certa finalidade ou a atribuicio de um poder que se
desdobra como dever, posto concedide para a satisfagio de interesses nio meramente proprios
ou individuais, podendo atingir também a esfera dos interesses alheios.

Isto ndo significa dizer que o direito de propriedade tenha deixado o campo da
regulagio privada, passando a integrar o dominio do Direito Publico’™. E que a
atribuigio de fungio social aos bens enseja, em nossa mente antropocéntrica, cenrrada
e cancentrada na idéia de “direito subjetiva”, um verdadeiro giro epistemoldgico, para que
passemos a considerar o tema a partir do bem, da res, e de suas efetivas utilidades: em
outras palavras, a fungiio social exige a compreensio da propriedade privada jd nio como o
verdadeiro mondlito passivel de dedugio nos cédigos oitocentistas, mas como uma
pluralidade complexa de situagGes juridicas reais, que englobam, concomitantemente, um
complexo de situagdes juridicas subjetivas'®, sobte as quais incidem, escalonadamente,
graus de publicismo e de pavatismo, consoante o bem objeto da concreta situacio 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 ¢ plurifacetado painel da vida sodial contemporinea
que esfacelava o rigido muro divisério edgido entre o Direito Publico e o Privado desde a
Codificagio, prop6s visualizar o ordenamento como uma elipse estruturada em dois micleos

" Assim, em posicio em nosso ver cquivocada, o mestre Celse Antdnio BANDEIRA DE MELLO.

E o que afirma em artigo indmeras vezes citado na bibliografia brasileira sobre o tema:“O diveito de
propriedade- ou seja, o veconbecimento de que a organizagio juridics da Soctedarde (Estado) dispensa aos poderes de algném
sobre cofsas ~ encarta-se, ao nossover, no Diveito Piblico e ndo no Direito Privado. E evidente que tal Direito comporta
relagées tanto de Direito Priblico quanto de Direito Privado. Entretanto, o direito de propriedade, cono alids semprre susteniton
o prof. Osvaldo Aranba Bandeira de Mello é esencialmente, wm direito configurado no Direito Piblico e— desde logo - no
Direito Constitucional” (Novos aspectos da fungio social da propriedade no direito piblico, $io Pauls,
Revista de Direito Pablico, vol. 84, out-dez, 1987,p.39. Diferentemente, averba GRAU¢ pressuposio
fundamesntal da fungio social a proptiedade privada”. (GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica
na Constituigdo de 1988, Sic Pavlo, Malheiros, 3° edigio, 2000, p, 253).

A fungio social da propriedade designa um complexo de obrigacdes, de encargos, de limitagdes,
de gstimulos ¢ de ameagas que formam parte da regulamentagio de direito de propriedade. A fungio
soctal da propriedade niio se ajusta a um sé recurso de téenica juridica: & todo um complexo de
recursos mediante os quais, de forma direta ou indizeta, o proprietario é levado ao campe da fungio
social. (Neste sentido, A. BALLARIN MARCIAL, Evolugio do principio juridico do dircito de
propriedade rural, Revista de Direito Agririo, n.12, ano 10, 1994, p.28).
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ou polos, um centrado na autonomia privada, na autodeterminacio e na idéia de
responsabilidade social, outro oo interesse piblico e na heterodeterminagio, os quais
constituiriam, respectivamente, polos de jrradiagio de graus de privatismo e de publicismo'® .
O Direito Privado teria, assim, uma estrutura escalonada, conscante o grau de relevincia
pliblica'®” de cada situagio social concretamente reguiada. 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 propriedade, por exemplo, 4 desapropriacdo), ora por graus de ptivatismo, sendo
entio ensejado 20 seu titular um maior poder de disposigio.

Embora adotando diversa perspectiva, entre nés também reconhece Eros Robetto
Grau que “a propriedade ndo constitui uma instituigdo dnica, mas o conjunto de vdrias
instituigoes, “relacionadas a diversos tipos de bens™™® , o que, de resto, ndo constitui uma novidade
em termos histéricos, bem tendo demonstrado Paolo Grossi que a propriedade, no Medievo,
¥ o que levava 2 sua
concepeio plural. Sem tecair em ant-histdtico anacronismo, pode-se dizer que hoje em dia
perspectiva-se, na base da propria idéia de um “direito de propriedade”, um complexo de
situagdes, deveres, obrigacdes, énus juridicos, a par de direitos subietivos e poderes
formativos, que se pdem em perspectiva escatonada. Neste sentido inclina-se Pedingiere,
segundo o qual,em realidade, a propriedade privada nio se configura como direito
subjetivo, individualistamente compreendido, mas como situagio unitdria e complexa
composta por poderes, mas também por obrigagies, deveres, 6nus, a qual, diferentemente
da propriedade piblica, ndo € fungio, mas tem fungio social™.

era medida pelo critério do reicentrismo, e nio do antropocentrismo

Isso porque “z propriedade ndo tem uma estrutura natural e origindria’’ | antes
decorrendo os seus efetivos contornos “segundo a normativa vigente, a evolugdo das

% RAISER, Ludwig, “Il futuro del Diritto Privato” in: 11 Compito del Diritto Privato, trad. Traliana de
Marta Graziadei, Milio, Giuffré, 1990,

®7 RAISER, ob, cit, p. 232

YGRAU, Firos Roberto, A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, cit, p. 257.

"Para o exame das “propriedades” no Direito Medieval veja-se GROSSI, Paglo, Proprietd ~ diritto
intermedio, verbete in: Fnciclopedia del Disttro, vol. XEXVII, 1988 ¢ L’Ordine Giuridico Medievale,
Laterza, Roma-Bari, 1995, p.72 e ss.

“PERLINGIHRE, Pietro, Il Diritto Civile nella Legalithd Costituzionale, Niapoles, RS, 2* edigio,
1991, p. 452, traduzi. No original: “In realtd la proprieta privata non st configura come diritio soggetivo,
indivigualisiicamenie frteso, macomesimazione unitaria ecomplessa composta da poteri ma anche da obblighi, dover, onert,
la quale, a differenva deila proprieta prbblica, non é funzione, ma hd funzione sociale™

" dem, ibidem.
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relagdes patrimoniais, em sentido lato, e o papel gue estas bistoricamente adquiriram no
mais amplo sistema das relagGes sociais e politicas™™, de sorte que, conquanto atinente
imediatamente aos bens, objeto do direito, a fun¢io social, “uma vez configurar conotagdo
essencial ao estatuto proprietdrio, nio pode ndo contribuir para desenbar a estrutura da
relativa situagio subjetiva ™.

Em outras palavras, o atributo da funcio social ndo ¢ meramente “externc” zo
diteito: constituindo, em cariter imediato, fungdo social do bem (objeto do diteito},
reflete-se no conjunto de situagdes juridicas incidentes sobre o bem, e assim, de forma
mediata, ¢la, a funcio 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 sobte as coisas, em cujo conteido nio cabem deveres e limitagdes.
Eo que, também afirma Eros Roberto Grau, segundo o qual o principio “passa a integrar
o conceito juridico-positivo de propriedade, (..,) de modo a determinar profundas alteragdes
estruturais na sua interioridade™™.

A concep¢io complexa e escalonada da fungao social da propriedade teve o mérito de
superar os entendimentos dualistas, pelo qual a fungdo social estaria atada 4 “natureza™ de
certos tipos de propriedade (por exemplo, a propriedade dos bens de produgio). Nao sendo
mais constderado monoliticamente o direito, nem apenas visualizado externamente, a questio
é de saber como se estrutura, em diferentes graus, a funcio social, conforme a fungio que
o direito é chamado a operar e as efetivasutilidades dares para a sociedade, sendo certo que
nem a Constituicio brasileira nem o novo Cédigo Civil traduzem a distinggo, determinando
apenas que ‘@ propriedade (isto ¢, qualquet propricdade) atenderd a sua fungdo social”.

" dem, ibidem, traduzi, no original: “secondo./a normatita vigente, evoluzione dei rapportiin senso lato patrimoniali
ed il rwolo che guestt banno staricamente acquisto nel pisy ampso ststerma dei rapporti soctali e polizics”.

Pldem, ibidem, traduzi.No oripinal: “la funzione sociale, una volta configurata connotazione essenziale allo
SIATHIO PrOPTIelario, non pud ston contribuere a disegnare L strottuira della relativa situazione sogretiva™.

™GRAU, Eros Roberto, A Ordem Econdmica..., . cit., p. 260.
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E se toda e qualquer propriedade “atenderd a sua fungdo social”, assim nio apenas
a propriedade do solo ona dos bens de producio, mas também a propriedade imaterial e a
propriedade da empresa, por exemplo. Como conseqiiéncia,

‘O uso do direito ¢ correto se, para além de respeitar as prothigdes e os limites
expressamente predispostos pelo legislador, se substancia em um comportamento
conforme a fungio social, que pode consistir seja em omissoes sejaem adimplemento
de deveres positivos, atuativos dos interesses individuais e gerais™”

Lss esta aindjcar que a fungio social tem fungBes negativas e positivas, nio constitnindo
apenas na imposicie de limites, mas, por igual, conduzindo ao nascimento de deveres
juridicos positivos. Com efeito, equivoco devide a umna literatura hoje A ultrapassada, vigorante
nos primeiros decénios do séeulo X3, percebia-se a ddusula da fungio social tic somente em
sua dimensio negativa, como proibigdo do exercicio de determinados comportamentos. No
Estado Social contemporineo, todaviz, que procura “a barmonia entre, num lado, idéias
liberais de uma economia livre e, no outro, a igualdade de chances e a distribui¢io de
riguezas"™’t
exclusivamente 4 questio dos seus limites, assumindo, ao contritio, “um papel de tipo
promocional, no sentido que a disciplina das formas proprietirias e a sua interpretacdo
devem ser “atuadas“para garantir e para promover os valores nos quais se funda o
ordenamento™” .

, a fun¢io social predeterminada 4 propriedade privada nio concerne

S PHRLINGIERE, op. cit,, p. 449, traduzi. No original: “Luse del diritto & corretto se, oltre a realizzare il
rispetto dei divieti e dei limiti espressamente predisposts daf legislatore, si sustanzaz in wn compontamento conforme alla funzione
sociale, che put consistere sai inomissiont sat in adernpiments di obblighi positivi attuarivi df interessi individuali e generali”
"Assim KRELL, Andreas, referindo-se 4 Alemanha, mas em citagio que em tudo se aplica ao
modelo normative da ordem econdmica desenhado na Constituigio Brasileira (in Controle Judicial
dos Servigos Pablicos Basicos na Base dos Direitos Fundamentais Sociais, texio inteprante de A
Constituigio Concretizada, oxg., SARLET, Ingo Wolfgang, Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2000, p. 37.

"MPERLINGIERE, P., op. cit., p. 445, ttaduzi, no ariginal: “un reiolo di tipe promozionale, nel senso che la
disciplina delle forme proprictarice le lovo interpretazione dovranno essere attuate per garantive e per promisorvere 1valors sui
quali seforda {"ordinamento®.
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Assim ocorre entre nds por forga do art. 170, incisos 11 e [T1 que encetram principios
constitucionais impositivos, uma vez cumptirem a dupla fungio de instrumental e de
objetivo especifico a ser alcangado, justificando nio s6 a reivindicaciio de politicas piblicas
comprometidas com a sua concretizagio’™ quanto interpretagio produtiva, que nio lhe
restrinja a eficicia.

Reconhecendo esta perspectiva, deixando antever que a idéia de propriedade é nma
idéia plural, e, regendo-as mediante a cliusula geral do § 1° do art. 1.228, que pée em
releviincia justamente a utilidade dos bens — isto ¢, as finahdade econdmicas e sociais dos
bens objeto do direito de propriedade -, 0 novo Texto Civil trata escalonadamente do
exercicio deste direito, conforme a intensidade dos graus de publicismo e de privatismo
incidentes em cada situacio concreta.

Aleitura complessiva dos dispositivos da Parte Geral, notadamente a clausula geral
da ilicitude do art. 187, ¢ a introdugio do conceito de pertenga, no art. 93, bem como das
regras da Parte Especial levam, inelutavelmente a esta conclusio, sendo de exponencial
impottincia a compreensio do tratamento dado 4 posse, em si mesma considerada e em sua
relagio com a propriedade, e a leitura do art. 1228 e de seus parigrafos.

No art. 1.228 determina-se que “o proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de guem quer que injustamente a possua ou
detenba”, preceituando o seu §1° que “o direito de propriedade deve ser exercido em
consondncia com as suas finalidades econdmicas e sociats, e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flova, a fauna, as belezas naturais, o
equilibrio ecoldgico e o patrimédnio histdrico e artistico, bem como evitada a poluicio do ar
e das dguas”.

Completam esta regra a dieciio do §2°, pela qual profbe-se ao proprietirio “os afos gue
ndo trazem ao proprietdrio qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela
intengdo de prejudicar outremn™ e do are. 1.277, relativa aos direitos de vizinhanca, que
sanciona o “uso anormal” da propriedade, sendo essencial 4 compreensio do conjunto
normativo da propriedade também as normas que instituem o direiro de superficie {arts.
1.369 4 1.377), as que regulam o condominio farts. 1.331 2 1,358} e o exercicio das serviddes
(arts. 1.378 a 1.389) e da usucapiao {arts.1238 e ss.).

Por outro lado, por decorrerem do principio da fungio social funcdes positivas
e negativas, o novo Cddigo impde o dever de usar o direito de propriedade em
conformidade com as finalidades econdmicas e sociais, na qual se incluem os fatores
ecologicos e ambientais e os relativos a preservagio do patrimonio histdrico e artistico, de
inegavel interesse coletivo, transindividual. Ha, pois, na norma, um claro direcionamento
promocional.

"Eros Grau, in A Ordem Econdmica na Constituigio de 1988. S3o Paulo, ed. RT, 1991, 2* ed., p. 244.
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Ja do ponto de vista das fungdes negativas, o proprietirio nio pode exercer
“anormaimente” o seu direito, assim entendido, a meu juizo, o exetcicio abusivo on desviado
das finalidades arroladas no citado §1° —— nio podendo, porigual, furtar-se ao alargamento
da servidio quando as necessidades “da cultura on da indsistria, do prédio dominante”
assim determinarem, ainda que mediante indenizagio {art. 1.385, §3%).

Contudo, nfo se esgota ai a operatividade do principio, o qual projeta a sua incidéncia
por todo o corpus codificado e ainda para além, mesmo para as leis especiais que tém a
propriedade como objeto de regulacio.

E porque 0 §1° do art, 1.228 constitui cliusula geral na matéria, regendo ndo apenas
o exercicio do direito de propriedade regulado pelo Cédigo quanto as demais formas, as
“propriedades™™ justifica-se, pela extrema relevancia piiblica que pode revestit determinados
bens, a regra do pardgrafo 4 © do art. 1.228 que institui uma peculiar forma de desapropriagio
por ato judicial, fundada na vtilidade social da posse e na destinagio do bem expropriado.

Essa regra € digna de nota por vatiados motivos, entre eles a sua oportunidade num
pais como o Brasil, onde o problema fundidrio permanece intocado e irresoluto através dos
séculos. Af se revela, para além da funcio social da propriedade, a fungio social da posse
que, no Codigo agora aprovado, néo se prende apenas & concepcio abstrata de Von Jhering,
tefletida no are. 485 do vigente Codigo, mas engloba, também, a nogio autdnoma da posse!™.
Por isso, paralelamente ao regramento da posse como mera ocupacio do bem, o conceito de
“posse-trabalbo”, aquela posse que “vem acompanbada de um ato criador do rrabalbo
bumano™' e que, bem por isso, deve ter uma protegio maior do que a outra.

Preceitua o paragrafo 4° do art. 1.228: “O proprietdrio também pode ser privado da
coisa se 0 imdvel reivindicado consistir em extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-fé,
por mais de cinco anos, de considerdvel nimero de pessoas e estas nela howverem realizado,

' Acerca das “propiedades”, em analisc historica, ceja-sec de Paolo GROSSI, além das abras ji
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 Lopez y Lopez,
dissclvido o mito citocentista do conceito unitario de propriedade, atualmente nao se deve mais
falar em propriedade. Pelo contrario, fale-se “nas propriedades”, o que significa,"carmbiar absolutamente
de dangudo visnal; significa conterplar el fendmeno de la apropiacidn privada desde la perspectivn de [ relevancia econdmico-
social de los brenes, no desde aguella ovtra que pivota sobre la abstracta consideracion de dstos, y en consecuencia se vesuclve an
iz sirplicidad, snidady hormogeneidad del poder atritaido a wun sujeto, siempre identico a simismo y, por ende taminém
abstracto (LOPEZ Y LOPEZ, Angel, “Prélogo para Civilistas”, in GROSSY, Pacle, La propiedad y las
propiedades, un analisis histérico, cit,p. 11).

) Acerca do tema esereveu VARELA, Laura Beck, “A Tutela da Posse entre abstragdo ¢ awtonomia: wma
abordagem bisidrica,” in A Recomstrugdio de Direito Privado - reflexos dos principios ¢ garantias
fundamentais ne Direito Privado, MARTINS.COSTA, Judith (org)., no prelo,

% Assim REALE, Miguel, O Projeto de Codigo Civil - Situagio atual e seus problemas fundamentais,
cit, p. 54.
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em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econémico relevante”. Completa a norma o §5°, pelo qual “no caso do pardgrafo antecedente,
0 juiz fixard a justa indenizagio devida ao proprietdrio; pago o preco, valerd a sentenga
como titulo para a transcrigdo do imével em nome dos possuidores”.

Esta regra recebeu inimeros ataques, havendo quem contestasse a sua constitucionalidade,
por atengatofia ao direito de propriedade® . Nos subsidios ofertados quando do exame das
Emendas, Luiz Edson Fachin acertadamente opinou que “o meecanismea, disposto no pardgrafo
gue deve ser mantido, € de uma inovagdo elogidvel, coerente com o sentido de fungdo social da
propriedade™ , assim logrando-se afastar a emenda supressora. Segundo Reale!™, trata-se de
“inovagdo do mats alto alcance, inspirada no sentido social do diveito de propriedade, implicando
ndo sé novo conceito desta, mas também novo conceito de posse, que se poderia qualificar como
sendo posse-trabalho (...). Defende o Cootdenador da Comissio Codificadora 2 idéia de que a lei
deve outorgar especial protegiio i posse “que se traduz em trabalbo criador, quer este se corporifigue
na Construgdo de uma restdéncia, quer se concretize em investimentos de cardter produtivo ou
cultural”, o que justificasia o discrimine, na prépria regulagio normativa, entre a “posse simples”,
aqueta que & “simples poder marifestado sobrewma coisa, ‘como se’ fora atrvidade do proprietdrio”
e aquela que chama de ‘posse qualificada’ pois “enriguecida pelos valores do trabalbo”. A “posse
trabalho™, esta na base da peculiar forma expropratdria contida nos mencionados §§ 4° ¢ 5°
Alids, como salienta Zavascki, o instituto desafiard, dogmaticamente, a argicia da doutrina e,
sobretudo, dos juizes, pois “fundado em diversos conceitos abertos (“extensa drea”, “considerdvel
ntimero de pessoas”, “obras e servigos de interesse econémico e social relevante”, “justa
indenizagio”), haverd de ter sua finalidade social bem compreendida para que possa ser adaptado

45 Tariantes clreunstanciais do cada caso concreto ™,

™2 Assim a Emenda 135, do Senador Gabriel HERMES, rejcizada.

% “Primeivos stibsidios para exame das emendas apresentadias perantea Comissdo Especial ao Projeto de Lei da Cdmara
n° 118, de 1984, que Institui o Cédigo Civil - Lizra I, Direito das Coisas™, in O Projeto de Cadigo Civil no
Senado - Tomao Ii, cit, p. 311.

# REALE, Miguel , O Projeto do Novo Cédige Civil, cit, p. 82.

¥ ZAVASCKY, Teori, “A tutela da posse na Constitwigdo e no Projeto do nowvo Cddige Civil”, cit. Entende porém
© autor gque ndo sc trata de uina forma de expropriagio, antes assemclhando-se a uma forma da
wsucapiio: “A desapropriacio é ate de natureza administrativa e, no caso, 0 ato do juiz é tipicamente jurisdicional: ele
simplosmente resofve um conflito de interesses entre particulares, decidindo num sentido ouem outro, segrinds estejam aterdidos
ou ndo os pressposios legais, O fuiz ndopoderd “desapropriar” sem que os interessados o pecarn expressamente, até porgue eles
E et sofreriio os Grus correspondentes, de pagar o preco e serdo eles, e ndo o Poder Priblico, que adquiririo a propriedade O
Estacto seqier ¢ parte 1o processo, atwando nele como drgdo furisdicional Se fSsserrnas comparar com algum instituto jd formado
esedimentado em nosso sisterna, haveriamos de faztdo, ndo com o da desapropriagdo, mas com o da usucapido. Pelos seus
requisitos (“posse ininterrupta ¢ de boa:fé, por mais de cinco anos™) assemelha-se 4 nsncapido, com a dica diferenca de gue,
paraddepiviy a propriccade, os possuidoresusscapientes ficam sujeitos a pagay e prego. Ou sefa éespleie de wsucapndo onerosa,
Todavia, comparagiies a parte, o que o novo institute faculia ao juiz nio é desapropriar o bem, mas sim converter a prestagio
devida pelos véus, que de especifica (i vestituir a coisa vindicada), passa 4 ser ajternativa (de indenizd-la em dinbeiro). Nosso
sisterna processual prevé vdrias hipditeses dessa natwreza, notadamente em se tratando de obrigacdes de fazer ¢ de obrigages de
entregar coisa”,
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b.2) a funcio social do conirato

Assim como teveste e modifica o estatuto proprietirio, a fungio social também
recobre a disciplina das obrigacées e dos contratos, até porque entre os deveres
positivos que decotrem da fungio social da propriedade esta, por vezes, o dever de
contratar. Na literatura portepuesa enfrenta o tema Mario Jdlio de Almeida Costa
para assegurar que, independentemente dos casos expressos na lei, “o dever de contratar
existe, pelo menos quando se trate de uma situacio de monopdlio de direito ou de fato e de
bens ou servigos de importdncia vital para os particulares™ | podendo verificar-se também
em situacdes em que “buste que se estefa diante de bens ou servigos de importincia vital,
mesmo ndo se verificando uma situagdo monopolista™ .

E que, como tem reiteradamente acentuado Miguel Reale, o principio da funcio
social do contrato é mero corolitio dos imperativos constitucionais relativos i fungio social
da propriedade e 4 iustica que deve presidir 4 ordem econdémica'®.

Deixando bem marcada esta perspectiva, o Cédigo exprime, com todas as letras, no
art. 421, a funcio sacial dos contratos. Com efeito, no Direito dos Contratos™
concomirantemente i boa-fé e 4 probidade vigora o principio: “A liberdade de contratar serd
exercida em vazdo e nos limites da fungdo social do contrato”. Essa norma, posta o art.
421 constitul 2 projegio do valor constitucional expresso como garantia fundamental dos
individuos e da coletividade que esta no art.5°, XXIIT da Constituigio Federal, uma vez que
o0 contrato tem, entre outras fun¢ées, a de instrumentalizar a aquisicdo da propticdade. Sea
esta ndo ¢ mais reconhecido o cariter absoluto e sagrado, a condigio de direito natural e
inviolavel do individuo, correlatamente, tambéni inflete ao contrato o cometimento ~—ouao
reconhecimento — de desempenhar funcio que traspassa a esfera dos meros interesses
individuais e, ao exercicio do poder negocial estio cometidas também fungdes positivas e
negativas.

Assim como ocorre com a fungao social da proptiedade,a atribuigio de uma fungio
social a0 contrato insere-se no movimento da funcionalizacio dos direitos subjetivos:
atualmente admite-se que os poderes do titular de um direito subjetivo estic condicionados

BALMEIDA COSTA, Mario fulio, Direito das Obrigagdes, Coimbra, Almendina, 8 edicéo, 2000,
p.211,

"¥]dem, ibidem, grifamos.

RIZALE, Miguel, O Projeto de Cédige Civil: situagio atual e seus problemas fundamentais, $io
Paulo, Saraiva, 1986, p. 32.

8 As consideragdes que seguetn acerca da fungio social do contrato sintetizam o que escrevi em “O
Diveito Privade como Construgio: as Clausulas Gerais no Projeio do Codige Civil”, cie ™ALMEID A COSTA,
Mario Julio, Direito das Obrigagbes, Coimbra,
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pela respectiva funcio™, ¢ a categoria do direito subjetivo, posto que histdrica e contingente

como todas as categorias jutidicas, ndo vem mais revestida pelo “mito jusnaturalista”
que a tecobrira na codificacio oitocentista, na qual fora elevada ao status de realidade ontoldgica,
esfera juridica de soberania do individuo'® . Portanto, o direito subjetivo de consratar ¢ a
forma de seu exercicio também sio afetados pela funcionalizacio, que indica a atribwicdo de
um poder tendo em vista certa finalidade ou a atribuicio de um poder que se desdobra como
dever, posto concedido para a satisfagio de interesses nfo meramente prdprios ou individuais,
podendo atingir também a esfera dos interesses alhieios.

Prase dira e repetida indica que “o contrato ¢ a veste juridica das operagGes econdmicas”,
de modo que constitui sua funcio primordial instrumentalizar a circulacio da riqueza,
a transferéncia da riqueza, atual ou potencial, de um patriménio para outro’”. A
constitui¢do econdmica de uma sociedade, todos o sabemos, ndo é matéria de interesse
individual, ou particular, mas atinge — e interessa — a todos. O contrato, veste juridica das
operagBes de circulagio de riqueza, tem, inepavelmente, funcio social, assim como a disciplina
das Obrigagdes, pois nio devemos esquecer, no exame das projegies da direrriz da socialidade,
a estrutura sistematica do Cédigo.

Coerentemente a estas percepgoes, o citado are. 421 afirma dever o contrato, expressao
privilegiada da autonomia privada, ou poder negocial™ nio mais ser perspectivado apenas
£Omo 2 expressin, no campo negocial, dagquela autonomia ou poder, mas como o instrumento
que, principalmente nas cconomias de mercade, mas ndo apenas nelas'™

circulagio da riqueza da sociedade.

, instrumentaliza a

¥ Ver ALMEIDA COSTA, Mario Jdlio, Direite das Obrigagdes, Ed. Almedina, Coimbra, 8
edigio, pp. 60 ¢ ss.

1A expressio é de Vitorio FROSINI, “Le transformazioni sociali e il divitto soggetivo®, Riv, Inter. di
Filosofia del Diritto, 1968, I, Milio, pag.114.

%2 Tdem, ibidem.

2 Yer ROPPO, Enzo, O Contrato, trad., de Ana Coimbra ¢ M. Januirio Gomes, Ed. Almedina,
Counbzra, 1985, pp. 10 ¢ ss.

¥ A expressio “poder negocial”, de Miguel REALE, remete 2 concepgdo kelseniana do podes
normagivo derivade da autonomia privada. Na concepgiio de REALE, aqui adotada, o poder negocial,
que & origem as cliusulas do contrato, ¢ correlato & fonte negocial de produgio de pormas juridicas,
Ver Q Projeto de Codigo Civil - Situagio atual e seus problemas fundamentais, cic, p. 9.

% A propésito das fungées do contrato na economia socialista, ver TALLON, Denis, “L dvolution des
idées er matiére de contrat: survol comparatif”y inDroits, 12,1990, p. 81 e ss.
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Colocada no pértico da disciplina contratual, formando “guase gue um preimbulo
de todo o direito contrarual ™, a cldusula geral da fungio social do contrato desempenha
um duplo papel. A funcio social é, evidentemente, e na literal dicgio do art. 421, uma
condicionante posta ao principio da fiberdade contratual, o qual, reafirmado, estd na
base da disciplina centratual ¢ constitui o pressuposto mesmo da fungio {social) que
€ cometida ao contraro. Ao termo condicio pode cotresponder uma conotagio
adjetiva, de limitacio da liberdade coniratual, podendo e devendo 2 consideracio da
fungio social restringit o exercicio da autonomia privada quando esta se mostrar
incompativel com as exigéneias da socialidade. Na sua concregfio o juiz podera,
avaliadas e sopesadas as circunstincias do caso, determinar, por exemplo, a nulificacio
de clausulas contratuais abusivas, inclusive para o efeito de formar, progressivamente,
catdlogos de casos de abusividade.

Contudo, considerar a norma do art. 421 apenas uma restricio 4 liberdade contratual
seria acreditar que esta constitui um principio absoluto, o que constitui urna falicia hi muito
desmentida. Por isso entendo estar cometida aquela norma também uma conotagio
substantiva, vale dizet, de elemento integrante do conceito de contraso, E por st este dotado
de fungio social que a liberdade contratual encontra limites, F pelo mesmo motivo que esta
¢ regularmente exercida.

Integrando o praprio conceito de contrato, a fungio social tem um peso especifica,
que ¢ o de entender-se a eventual restricio a liberdade contratual nio mais como uma
“excecdo” a umn direito absoluto, mas como expressio da fungdo meraindividual que integra
aquele direito. H4, portanto, um valor operativo, regulador da disciplina contratual, que
deve ser utilizado ndo apenas na interpretacio dos contratos, mas, pot igual, na integracio e
naconcretizagio das normas contratuais particularmente consideradas. Em outras palaveas,
a concregio especificativa da norma, em vez de 4 estar pré-constituida, preposta pelo legistadar,
ha de ser construida pelo julgador, a cada novo julgamento, cabendo relevantissimo papel
a0s casos precedentes, gque auxiliam a fixacio da hipotese, e 4 doutrina, no apontar de
exemplos.

A doutring - sua argiicia ¢ sensibilidade — bem como o sentido de responsabilidade
da purisprudéncia , ndo sé nesta passagem seric convocadas a atuar, complementando,
atualizando e desenvolvendo 4 letra do Cédigos. Doutrina e jurisprudéncia constituem a
matéria da qual um Cédigo € feitn. Se é certo que nenhuma lef nasce no vazio, também € certo

1% Miguel Reale, O Projero de Cédigo Civil - Situagio atual e seus problemas fundamentais,
cit, p. 10,
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que nenhuma lei opera no vazio, portanto, a visio prospectiva dos modelos juridicos e 2
consciéncia do caréter dindmico e processual da consteugio da normatividade que animaram
a Comissio Flaboradora do Projeto do Cédigo Civil brasileiro' deverio agora tomar-se
concreta realidade por obra dos destinatirios da nova lei.

Para tanto, porém, € preciso ter presente a nova racionafidade do Cédigo, que, néo
mais pretendendo rudo regular, requer as contribuigtes da doutrina e da jurisprudéncia para
continuar e completar a sua forga normativa, postulande por igual a consciéncia de todos os
cidadios, destinatarios do Codigo — o3 reais construteres de sua normatividade — de que
“ndo existe a plenitude do Direito escrito, mas sim a plenitude éticojuridica do
ordenamento™™,

"7 Nesie sentido o meu “Direito e Cultura: entre as veredas da existéneia e da bistdria®, Revista do
Advogado, n® 61, Sd0 Paule, 2000, p. 72.

" REALE, Miguel, O Projeto do Novo Cddigo Civil, cit, p. 178.
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