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1. Introducgao

Objetiva-se com este despretensioso estudo passar em revista alguns dos varios aspectos da concepgao
patrimonial-liberalista, que, vitoriosa na Revolugao Francesa, deu tom a maioria dos diplomas substanciais da
época, a exemplo do que se passou com o Cadigo Civil brasileiro editado em 1916.

Mais que isso, pretende-se pbér em realce a mudanca de perspectiva, que, a luz de transformacdes socio-
ideoldgicas advindas, fez proliferar um sem-nimero de estatutos e microssistemas comprometidos com a
valorizagao dos atributos da socialidade e da solidariedade. Nessa dire¢cdo encontram-se, verbi gratia, a
Constituicao Federal de 1988 e o Cadigo Civil cuja vigéncia esta programada para janeiro do ano vindouro.

Sob essas inspiracdes serao considerados os vetores e coordenadas do sistema nacional positivado, bem
como as metas, objetivos e fundamentos da Republica Federativa do Brasil, aos quais se submete toda e
qualquer atividade exegética dos textos e diplomas hierarquicamente inferiores, como é o caso das leis
materiais civis.

Entretanto, impende alertar - até para que as propostas metodolégicas anunciadas ha pouco ndo venham a
caracterizar suposta propaganda enganosa - que esta empreitada nao se reveste de qualquer propdsito
inovador, muito menos exauriente. Destina-se, unicamente, a abrir oportunidade para a consideragao e
ponderagao dos valores tedricos da nossa ordem substantiva e, mais propriamente, do nosso Novo Cddigo
Civil.

2. A ordem juridica e algumas de suas premissas

Embora o homem deva continuar sendo o centro da atengao, até porque feito a imagem e semelhancga de
Deus, nao deve mais ser concebido segundo o individualismo - quase egoistico - que impregnou a codificagao
napolebnica e, de resto, os varios diplomas a época promulgados, como o brasileiro de 1916. Contrariamente,
ha de ser visto e entendido como submetido ao dever de solidariedade social. A individualidade, pois, tem valor
e peso na direta proporg¢ao de sua eficacia construtiva e da conveniéncia ao todo, a coletividade, visto que a
liberdade individual tem sua medida na impossibilidade de seus interesses atentarem contra o bem-estar do
grupo, travestindo-se em indesejado individualismo.

Com efeito, a consciéncia das transformagdes havidas em nossa sociedade impde a releitura dos institutos e
categorias juridicas, hodiernamente, nao mais sob os ares do individualismo e patrimonialismo de antdo, mas
segundo o compromisso ético a que todos estdo submetidos, que é o de construir uma sociedade mais digna

e justa, fazendo com que os fundamentos e principios basicos (1) da Republica saiam do papel.
2.1 A suma divisio e seu desprestigio

Apesar de mantida na doutrina a classica dicotomia do Direito, em publico e privado, conforme se infere da
maioria dos manuais, apenas pode ser conservada para fins metodoldgicos e didaticos, com vistas a facilitar

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 4, n. 45, fev. 2003



aos iniciantes a compreensao da teia juridica a partir de uma visualizagao global. Efetivamente, o
ordenamento tem de ser um todo harménico e congruente, de normas e preceitos, razao pela qual a partigéo,
classificacdo ou setorizagao, se levada a extremos, implica riscos a unicidade e harmonia do sistema.

Logo, a divisio mantida na maioria dos manuais sucumbe as substanciais alteragdes axiolégicas que
assolaram - e assolam - a sociedade contemporanea, muitas delas fruto de transformacgdes socioculturais
verificadas a partir do segundo quartel do século XX, como de ha muito enfatizou Michel Miaille (1988, p. 151-
152). Sincronizada com essa adverténcia, a ordem juridica teve de abrir espago as mudangas, a socializagao,
a publicizacao do Direito Privado, pondo em xeque a dual classificagdo, numa tendéncia de aproximagéao ou
imbricagao do publico e do privado (Tepedino, Maria, p.21-32).

Mas nao se trata apenas de jungao das duas categorias. A nova maneira de ver e compreender os fendbmenos

sociojurl’dicos(z) fez ver outra categoria, um terceiro género (Ascensdo, 1994, p. 266), denominado de
interesse social, relevante e supra-individual. Nessa esteira estdo as questdes de Familia, do Trabalho, da
Habitagcdo, de Consumo etc., que sofreram significativas mutagdes com o intervencionismo estatal na esfera
individual das pessoas, dando ensejo a estatutos ou leis de nova tessitura, como as alusivas a locagbes
prediais para moradia; parcelamento do solo urbano; constru¢do em condominios; fornecimento etc.

O Diploma Consumerista,®) por exemplo, deixou claro terem as normas natureza publica, de interesse social
(art. 10). Foi por isso que conferiu ao Ministério Publico atribuicdes para defendé-las, em juizo ou fora dele
(arts. 30, 5% 1l, 51, § 4°, 82, 1, 92, 97 e 98). Também assim se pbs a Carta Politica de 1988 (arts. 50, XXXII,
129, 1ll, 1127, 129, I1X, 170, V e 48 do ADTC). A par de outros instrumentos de viabilizagdo da politica nacional

de defesa dos consumidores,(4) disponibilizou-se a via da agao civil publica. Ora, tanto os interesses difusos

quanto os coletivos e os individuais homogéneos,(5) devido a sua configuragdo metaindividual, sdo tidos como
sociais, tao relevantes quanto os individuais indisponiveis, publicos, da ordem juridica e do regime

democratico, realgados pelo texto constitucional.(®)

Entao, hoje séo trés os grupos de direito ou de interesse: a) publico; b) privado e ¢) social, todos como partes
sincronizadas de um mesmo todo, mas cada uma com suas particularidades.

2.2 Realidade, conceitos e valores cambiantes

O Direito ndo nasce do nada. Brota das realidades do mundo dos fatos, as quais se impdem mesmo contra os
codigos, ainda que muitos relutem em aceitar a sua natural forga motriz. De tal sorte, o Direito precisa de
"maiores aberturas" sociais, como advertiu Piero Perlingieri (1997, p. 1-2).

Infere-se dai que realidade e conceito estdo umbilicalmente ligados, coerentemente aparelhados. Do
contrario, seriam funestas as consequéncias, e imensas as possibilidades de faléncia ou de imprestabilidade
do complexo normativo. Como o suporte fatico (Tatbestand ou fattispecie) é espago-temporalmente variavel, a
revisdo dos conceitos (normas) tem de seguir na mesma proporg¢ao. Dai porque a historicidade e relatividade
sao influenciadores do fenémeno juridico, como acentuam Justen Filho(1987, p. 36) e Edson Fachin (2000, p.
186)

Impossivel pensar o Direito como algo pronto e acabado (tal qual supunham os modelos
analiticoconceitualista e positivista). Ao contrario, tem de ser visto como um sistema em construgéo, movel,
aberto, permeavel e sensivel a natural evolugéo dos fatos e as constantes mutagdes axioldgicas. Ai a
imprescindibilidade de se considerar a realidade social contemporanea na edigdo da norma e, sobretudo, a
vigente. Somente assim se poderao compreender seus porqués e objetivos, com vistas a empreender a mais
coerente e adequada interpretacao, ou até mesmo a eventual substituicdo do preceito. Afinal, o divorcio
desses dois planos causa na consciéncia popular aquilo que a doutrina designou de revolta entre os fatos e os
codigos (Peluso, 1993, p. 28), capaz de pbr em xeque a legitimidade (efetiva) destes, e de comprometer a
eficacia da ordem juridica.

2.3 O tridimensionalismo do fenémeno juridico

Segundo adverte Miguel Reale, Direito ndo é s6 norma (como pregava Kelsen), nem s6 valor (como se
pensava a luz do Direito natural). E "uma integragdo normativa de fatos segundo valores" (1994, p. 119). Sua
idéia (a do Direito como realidade trivalente ou tridimensional), doutrinariamente foi exposta pela vez primeira
nos idos de 1940, por meio da sua obra Fundamentos do Direito (Reale, 1998). Em 1953, com a publicagéo de
sua Filosofia do Direito (Reale, 1990), os trés elementos foram, além de relacionados entre si, imbricados
segundo a dialética, numa "dinamicidade integrante e convergente" (Reale, 1994, p. 119).

A luz dessa visdo, segundo a qual os trés ingredientes interagem e se relacionam dinamica e
convergentemente, tem-se que a ciéncia juridica (sinénimo de jurisprudéncia no sentido amplo e classico), ou
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a dogmatica juridica (como Direito positivado e ndo como dogmatismo), parte do fato, contrastando-o com
valor, a fim de se chegar a norma. A sociologia do Direito inicia sua investigagado pela norma, a fim de analisa-
la como fato social, segundo critérios de valor. Ja a filosofia juridica, tem o valor como ponto de chegada, para
0 qué parte do fato em confronto com a norma (Reale, 1994, p. 121). Realmente, o Direito € a normatividade
da realidade cotidiana, social (fato), eis que dotada de relevancia axiolégica (valor), diante do qué acaba se
incorporando a dogmatica juridica (norma).

3. Do Estado liberal ao Estado social: breve analise

Sem duvida, a Revolugao Francesa, no século XVIII, foi um divisor de aguas na histéria da humanidade. Os
ideais libertarios e a efervescéncia cultural, artistica, social, filoséfica, politica etc. fizeram nascer nova
consciéncia nos povos, a partir da ocorréncia de um sem-numero de transformagdes. Instituiram-se, ai, a
supervalorizagdo do homem (individualismo, liberalismo) e a delimitagdo dos limites invasivos a que o Estado
haveria de se circunscrever. Noutros termos, floresceu o Estado de Direito, com regras estatuidas
previamente (Batiffol, [19--], p. 17-18).

No século XIX, sobrepairava repulsa a Jurisprudéncia dos Conceitos, dada a ansia de se conceber modelo
que priorizasse a concreta verificagdo e resolugcao dos conflitos, devendo a abstracao (teorizagéo) sucumbir a
realidade que se punha a sua volta. Segundo Justen Filho (1987, p. 29) arquivaram-se "a filosofia
individualista-voluntarista [...] a concepg¢ao do liberalismo econémico [...] a ideologia do liberalismo politico -
mas se" investigam os problemas juridicos "em termos pouco distantes daqueles de um século e meio atras".

O liberalismo da época apregoava a auto-suficiéncia e o hermetismo do Direito emanado do Estado.
Supunha-se a neutralidade dos preceitos que o jurista devia seguir. O ser humano era visto como um fim em
si mesmo, sujeito ou titular de direito (ai a conotagao patrimonialista), em nivel de abstragdo que ia as ultimas
conseqiéncias. As nogdes de igualdade pressupunham isonomia meramente formal ou abstrata. Desse
estado de coisas irrompeu a necessidade da adocgao de filosofia diversa, menos individualista e mais
funcional, pela qual a prote¢ao da pessoa, individualmente considerada, so fazia sentido se dentro dos limites
do razoavel, isto &, desde que nao se assentasse no egoismo. Ora, o Direito ndo pode prestigiar o
individualismo nem permitir que a esse titulo o forte se sinta legitimado a oprimir o fraco. Por isso, é antiga a
censura ao individualismo (Duguit, [19--]. p. 178).

Como se diz, a ciéncia juridica "se determina pelo que é util a sociedade", sempre impregnada pelas "gotas
de dleo social" (Gomes, 1980, p. 2). Nada obstante, o Cédigo Civil de 1916, seguindo a tradi¢ao
desencadeada pelo modelo francés, prestigiou o individualismo voluntarista, o liberalismo politico-econémico
reinante no século XIX. Mas, como as exigéncias socioculturais daquela época se alteraram, impds-se a
necessidade de mudar o enfoque (Gomes, 1980, p. 6).

A nova concepgao, a orientar a leitura dos preceitos, nada tem de arbitraria ou aleatéria, nem se traduz em
exercicio do gosto pessoal. Diversamente, sujeita-se as linhas axiolégicas tragadas pela Constituicado Federal,
de indole confessadamente social (segundo alguns, neoliberal). Alias, ai esta a definigdo dos principios
fundamentais da Republica e garantias elementares das pessoas. De corolario, 0 compromisso interpretativo
nao pode ser outro que nao o obediente as diretrizes consagradas em nossa Carta Politica.

4. O Direito Civil em novo perfil

Foi no calor do individualismo, do exacerbado sentimento libertario, especialmente a partir dos importantes
acontecimentos do século XVIII (a Revolugdo Francesa; a Declaragado Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em 1789, etc.), que brotaram dois anseios: (1) limitar o poder politico do governante, submetendo-o
também a legalidade ("n&o" ao Estado opressor) e (2) assegurar autonomia aos individuos, principalmente na
orbita econémico-patrimonial ("sim" a liberdade e autonomia do homem). Ali rompia-se com os postulados do
Ancien Régime, vigentes desde o final da Idade Média, e abria-se a denominada Era Moderna, sob os plenos
influxos do Estado liberal.

Para essa consecucao, incrementou-se o constitucionalismo, fendmeno entendido como a predominancia de
uma Constituicao ordinariamente escrita, na qual estivessem consagrados tanto os direitos fundamentais do

cidadao quanto as vedagdes ao Estado, tal qual acentua Canotilho (1993, p. 64).(7) Mas as Constituigbes que
se seguiram praticamente nao editaram normas que se referissem as relagdes entre particulares, e se
limitavam a frisar o sentido do Estado minimo (e em obediéncia ao anseio de limitacdo do poder politico do
Estado). Deixaram para os Codigos (compromissados com o subjetivismo) a regulagao dessas matérias,
consoante os nortes do iluminismo (autonomia e individualismo do homem).7 Mas a avidez pela apropriagéao,
posse e dominacao regeu as legislagdes infraconstitucionais, em exata simetria com aqueles ideais. Assim
anota Lobo Netto (2001, acesso em 2 de maio):
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Os codigos civis tiveram como paradigma o cidadao dotado de patrimonio, vale dizer, o burgués livre do
controle ou impedimento publicos [....]. Para os iluministas, a plenitude da pessoa dava-se com o dominio
sobre as coisas, com o ser proprietario. A liberdade dos modernos, ao contrario dos antigos (2), é concebida
como nao impedimento. Livre € quem pode deter, gozar e dispor de sua propriedade, sem impedimentos,
salvo os ditados pela ordem publica e os bons costumes, sem interferéncia do Estado.

Com essa omissao, a ordem constitucional possibilitou aos Cddigos Civis que haurissem status de
"constituicao" do Direito Privado, "constituigdo" do homem comum (e liberal, acresga-se). Essa hegemonia por
vezes permitiu ilagdes de que a Constituicao deveria ser interpretada segundo o Cédigo Civil, ndo o contrario.

Logicamente, o tempo se encarregou de mostrar o erro dessa perspectiva.
4.1 Do ontem (1916) ao hoje: notas gerais

O Cadigo Civil de 1916, a exemplo de todos os demais oitocentistas, veio a tona sob os influxos da época.
Alias, fiel a tradicdo romano-germanica, ndo so refletia a tendéncia de codificacdo, como trazia em si os
matizes de entdo, em especial os valores individualistas, liberalistas, materialistas etc. Afinal, imperava - com
todo vigor - a nogéo de Estado liberal. Por exemplo, as inumeras disposi¢des que originariamente nortearam o
Direito de Familia ilustram quanto o legislador se preocupou com os aspectos patrimoniais, a ponto de
reservar diminuta atencio a questdes de maior nobreza, como as pertinentes a pessoa dos cénjuges, ao seu
estado civil, aos seus direitos e obrigacdes etc.

O divércio n&o era concebido, tampouco as unides estaveis fora do casamento. Este era gerido segundo o
patriarcado, e entre os cdnjuges nao havia isonomia. A relagédo paterno-filial se inspirava quase que
exclusivamente na consangiinidade, enquanto que o aspecto afetivo, o mais importante, a ocasido sequer era
cogitado. Tampouco se pensava na igualdade dos filhos (do casamento e dos fora dele). As preocupagdes
com os rebentos também pendiam ao sentido patrimonial, notadamente quanto a sucessao. O matrimdnio era
estimado mais como agrupamento de bens do que de pessoas ligadas por razdes imateriais.

A propriedade era compreendida como direito absoluto, ou quase isso, de tal modo que o direito do senhor ou
amo em nada se esmaecia, ainda que o dominio - ou a forma como ele era exercido - estivesse a beneficiar
apenas a si proprio, em detrimento da sociedade. A fungao social da propriedade nem de longe era
sobrelevada. De igual, a atividade negocial (inclusive a societaria) tampouco se sujeitava aos ditames da
funcionalidade. Os consumidores ndo eram tomados como menos suficientes, ndo desfrutavam da protegao
que tém hoje (Meirelles, 1988, p. 87-114).

Todavia,as transformacodes pelas quais o pais passou nas ultimas décadas, nos campos social, cultural,
politico, econémico, tecnolégico, industrial etc., contribuiram para que os operadores do Direito
empreendessem releitura da legislagao patria, com vistas a atualizagao e ao atendimento de suas finalidades.
O Estatuto Civil, comumente distinguido com a honraria de ser o centro maior dos preceitos intersubjetivos,
perdeu a primazia. O surgimento de novos - € mais complexos - problemas de convivio social expds a
fraqueza do sistema codificado, sua obsolescéncia, sua inadequacéo aos tempos que correm.

Como que numa crise de codificagao, verificou-se a pulverizagao de diplomas avulsos e especiais (as vezes
mal denominados de "codigo", como o CDC), pluritematicos ou multidisciplinares, enfatizando novas
categorias de interesses, como os individuais homogéneos, coletivos propriamente ditos e difusos, todos
denominados sociais. A par disso, cresceu a consciéncia de que o Estado minimo quase sempre presta
desservigo as pessoas, especialmente as menos favorecidas pela sorte, na medida em que os mais validos,
os substancialmente desiguais, sempre recebem favores em detrimento dos outros. Notou-se que o Estado
precisa intervir nas relagdes particulares, restringindo a vontade e autonomia individuais, equilibrando as
equagdes materialmente distorcidas. O intervencionismo (na liberdade e autonomia individuais) e o dirigismo
(na seara contratual, impondo certos e inarredaveis paradigmas), de resto, foram tragos marcantes dessas
recentes leis.

O legislador constitucional, ndo podendo fazer ouvidos moucos as transformagdes, em 1988, época da
promulgacao da Carta Politica, recepcionou as linhas sociais presentes naqueles diplomas. Instituiu - de vez -
o Estado social (Welfare State), definindo nesse diapasao os fundamentos da Republica (arts. 10 a 30),
impondo o respeito as pautas - diretrizes - axioldgicas (arts. 50, 170 e segs.), também pelas leis

infraconstitucionais (8).

A propdsito, o Texto Maior, na esteira da opg¢ao que arquivou o Estado liberal e corporificou o Estado social,
contemplou um sem-numero de modificagdes na ordem privada, especialmente no Cadigo Civil de 1916. S6
para citar alguns exemplos, interferiu nos arts. 20, 50, inc. |, 60, lll, 90, § 10, 12, Il ("Das pessoas naturais"),
35, § 10, 36 ("Do domicilio"), 43, | ("Dos bens imoveis"), 61, Il ("Dos bens reciprocamente considerados"), 65
("Dos bens publicos e particulares"), 69 ("Das coisas fora do comércio"), 134, | ("Da forma do ato juridico e de
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sua prova"), 178, §§ 10 a 60, 70, VII, 90, |, letras Aa C, Il, lll, VI, § 100, e V ("Dos prazos de prescrigao") etc.
(Passos, 2001, acesso em 2 de maio).

4.2 A constitucionalizagao do Direito Civil

O termo "constitucionalizagao" nao é sinénimo de "publicizagcao". Constitucionalizagdo do Direito Civil significa
fendbmeno pelo qual a ordem civil, ordinariamente privada, é submetida as diretrizes da Lei Maior, direta ou
indiretamente. Nao se cinge, portanto, aquelas situagdes em que ha regra constitucional regulando, especifica
e diretamente, assuntos afeitos a ordem infraconstitucional. Mais que isso, preconiza a submissao a que toda
sistematica civil se sujeita, em sede hermenéutica. Enuncia obediéncia restrita as diretrizes, delineamentos e
pautas axiolégicas tracadas pela Carta Politica. Pois, nao mais ha duvida de que é o Direito Civil que deve ser
interpretado segundo a Constituigdo, jamais o contrario.

Ja a tal publicizagao do Direito Civil, em que pese equivocadamente dada como termo equivalente, trata-se de
fenbmeno menor, que se configura com a mera intervengédo do Estado na ordem privada, restringindo ou
dirigindo a atuagao das pessoas. Porém uma ressalva se impde: a intromisséo, por mais justificada que seja,
nao tera o condao de transformar relagdo ontologicamente privada em publica, pelo sé fato da intervengao
(L6bo Netto, 2001, p. 2-3, acesso em 2 de maio).

A constitucionalizac&o propriamente dita, filia-se a civilistica moderna, obediente as linhas ou vetores gerais

instituidos pela Carta da Rept]blica,(g) dentre os quais sobreleva o da dignidade da pessoa humana (CF., art.
10, lll, e art. 170, caput); o do prestigio aos valores sociais do trabalho € a livre iniciativa (art. 10, IV e art. 170,
caput, VIII e paragrafo unico); o que reforga a secular maxima de que todo poder emana do povo (art. 10,
paragrafo unico); o que enuncia o propdsito inarredavel de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art.
30, 1), na qual haja justiga social (art. 170, caput), o que deseja garantir o desenvolvimento nacional (art. 30,
II); o que promete erradicar a pobreza, a marginalizagao, a redugao das desigualdades sociais e regionais
(art. 30, lll e art. 170, VIl e VIII) o que estatui os principios da propriedade privada (art. 170, 1); da fungéo
social da propriedade (da propriedade empresarial ou juridica: lll ); da livre concorréncia (IV); da defesa do
consumidor etc.

E como o homem vive em meio a seus semelhantes, igualmente merecedores de protecao juridico-social, o
principio da isonomia,(19) & 6bvio, traduz-se num daqueles valores fundamentais da Republica, insculpidos na
tabua axiolégica estatuida pela Carta Constitucional brasileira.(11)

Afinal, é evidente que a liberdade coletiva precisa mesmo delimitar a autonomia individual, a esta impondo
limites e exigindo comportamentos que materializem a solidariedade (objetiva) - e a lealdade - social (Nalin,
1988, p. 173-210).

Desfraldada pelos ventos desse roteiro evolucionista, em 1988 foi promulgada a atual Carta Constitucional,
que promoveu sensivel metamorfose no Direito substantivo e, atendendo a grita das camadas sociais mais
desvalidas, fixou planilha axioldgica de cunho socioprotetivo, incorporando cariz social, e ocasionando, por via
reflexa, o esmaecimento de bases individualistas e materialistas que permearam a época da edigao do
Diploma civil de 1916. Observe-se esta doutrina (Ramos, 1988, p. 15):

[...] a Constituicao Federal brasileira de 1988 foi levada a refletir, em varias de suas normas, um perfil
solidarista e intervencionista, atendendo, ao menos formalmente [...] [a] pressdes sociais, na busca de
mecanismos capazes de suprir as necessidades dos cidadaos, em especial dos excluidos... [coisa] que
justifica a sobrevalorizagao do interesse social [...].

Nessa perspectiva, sem embargo da estrutura codificada de 1916, que se manteve na linha ideoldgica
originaria, brotou uma gama enorme de microssistemas multidisciplinares, como o da Lei n. 8.078/90, voltados
ao enfrentamento dos problemas vividos nas cidades, decorrentes do éxodo rural ocorrido na metade do
século recém-vencido. Neles, o mote filoséfico foi o social, infenso aos exageros do individualismo de outrora.

4.3 Pautas axiolégicas da Republica e despatrimonializacao

Com o advento da Carta de 1988, os fundamentos sucumbiram ao sentido social ai adotado, aos ideais de
solidariedade, socializagao etc. O homem passou a ser valorizado nao pelo ter, isto €, pela sua aptidao de
possuir acervos econémicos, mas pelo ser que toda pessoa representa, seja ou ndo dotada de posses
(Meirelles, 1988, p. 91-95.37 A propdsito desse rito de passagem, do liberal para o social, a Constituigao
Federal vigente logrou ndo apenas esquadrinhar o homem em perspectiva diversa, mas, principalmente,
instituir principios axioldgicos cogentes, auténticos fundamentos da Republica, a fim de determinar quais sdo
as opcoes politicas da sociedade brasileira. Dessa maneira, frisou a submissao das leis infraconstitucionais a
filosofia social, humanitario-solidaria, que norteou a Lei Maior, estabelecendo aos operadores o0 rumo a seguir:
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defesa do social em vez do culto cego e egoistico ao individualismo vigorante ao tempo do Século das Luzes.

Nesse Texto, repita-se, consta que "a Republica Federativa do Brasil", composta por seus membros
federativos, "constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos” (art. 10), dentre outros,
0s seguintes: "a dignidade da pessoa humana" (lll), "os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa" (IV). A
par disso, no seu art. 20 encontra-se preconizada a regra basica, a da "independéncia e harmonia dos Trés
Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario" (art. 20). No art. 30 estdo confessados os "objetivos
fundamentais" da Nagao, de "construir uma sociedade livre, justa e solidaria" (1), "garantir o desenvolvimento
nacional" (Il), "erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (lll) e
"promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao” (1V).

Ao lado dessas diretrizes, coordenadas ou vetores fundamentais (axiolégicos) do Estado de Direito brasileiro,
encontram-se disciplinados outros principios gerais, de igual obrigatoriedade, tais como: "prevaléncia dos
direitos humanos" (art. 40, inc. Il), "defesa da paz" (VI), "solugao pacifica dos conflitos" (VII), "cooperagao
entre os povos para o progresso da humanidade" (X), "igualdade efetiva das pessoas" (art. 50, caput),
"inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca, a propriedade" (caput), "a consciéncia e a crenga"
(V1), "a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas" (X), "ao sigilo da correspondéncia, das
comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas" (XIl), "fungao social da propriedade"
(XXIll e art. 170, 1), "promogéao da defesa do consumidor" (XXXII e art. 170, V), "direito de petigao" (XXXIII,
letra A), "inafastabilidade do Poder Judiciario (XXXV), respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a
coisa julgada" (XXXVI), "devido processo legal" (LIlI, LIV e LV), "presuncao de inocéncia" (LVII), "assisténcia
judiciaria aos necessitados" (LXXXIV), "valorizagéo do trabalho humano e da livre iniciativa" (art. 170, caput),
"existéncia digna" (caput), "justiga social" (caput) etc. (Slawinski, 2000, p. 77).

Ai esta, em linhas breves, o norte que a Lei Maior impds a todo hermeneuta ou operador juridico. Nenhuma
interpretagdo podera frustrar os objetivos da nagao brasileira, nem mesmo em nome das regras da
especialidade, temporalidade etc. Alias, os principios - porque fundamentais, basicos, genéricos e supremos -
se sobrepdem as normas (Passos, 2001, acesso em 2 de maio).

4.4 A funcionalizagao do Direito e o seu sentido promocional

As mudancas experimentadas pela sociedade reverteram a perspectiva de outrora, deslocando a "primazia do
individual para o coletivo; da vontade para a norma juridica; da liberdade para a cooperagao [...]" (Justen
Filho, 1987, p. 39). O homem, entao, valorizou-se néo por suposta individualidade formal e egoistica, mas
pela sua substéncia e integracao na coletividade. Teve de se sintonizar com seus (dela) interesses gerais
(considerados a partir do que a maioria entende como tais). Dai porque as atividades sociais ou econémicas
das pessoas, os bens que os complementam, as regras juridicas, enfim, tém de ser compreendidas pela sua
"funcionalizacao", pela sua legitima, escorreita e regular prestabilidade juridico-social, mediante aferigéo
conforme a Constituicdo Federal e as suas pautas axioldgicas, tradutores dos fundamentos e objetivos da
nagao brasileira (Justen Filho, 1987, p. 39).

Como se vé, a "funcéo promocional"(m) do Direito", caracteristica do Estado social, destina-se a fazer com
que os "fins" e "objetivos" republicanos nao fiquem confinados ou estaticos no corpo da Lei Maior do pais.

Para tanto, vale-se de mecanismos (sang¢bes premiais“?’) ou propriamente punitivas) voltados a consecugao
daqueles desideratos.

4.5 A socializagao e a solidarizagao do Direito

Tais fendbmenos estédo imbricados, como se fizessem parte do mesmo contexto. Alias, a propria sociologia
define a "socializagao" como o "sentimento coletivo, da solidariedade e do espirito de cooperagao nos
individuos associados", um "processo de integracdo mais intensa dos individuos no grupo" (Ferreira, 1986, p.
1602). Ja a "solidariedade", é entendida como o "sentido moral que vincula o individuo a vida, aos interesses
e as responsabilidades de um grupo social, de uma nagao, ou da propria humanidade. [...] relagcéo de
responsabilidade entre pessoas unidas por interesses comuns, de maneira que cada [um] [...] se sinta na
obrigagdo moral de apoiar o(s) outro(s)" (Ferreira, 1986, p. 1607).

E tendo a Carta Politica incorporado em sua esséncia valores sociais, proprios do Estado social, obviamente
imp0s a todos os suditos obediéncia aos ditames da solidariedade, a fim de que realmente se possa edificar
uma sociedade justa (art. 3o, inc. |, dessa Carta). Melhor dizendo, anunciou que os individuos hao de procurar
a satisfacdo de seus interesses particulares com liberdade, mas de modo que os harmonizem com o
sentimento que a comunidade tem acerca de bem comum. Mais que isso, todos tém de buscar, como num
somatério de forgas, sem boicotes e subterfugios, o atendimento dos motes éticos e funcionais do Direito,
como preconiza a Constituicdo Federal, porquanto destinados a realizagdo dos objetivos e fundamentos da
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patria.

O feixe normativo que habita o topo da pirdmide hierarquico-juridica condiciona as pessoas, bens, categorias

e institutos ao cumprimento de suas funcgdes ou finalidades que o justificam. A socializagao, ou seja, a
priorizagdo dos valores socioéticos, se traduz em mandamento ou dire¢do a ser seguida, consoante regras -
as mais basicas ou simples - de solidariedade (cooperagao, convergéncia, autodeterminagcao moral e
submisséo aos interesses legitimos da sociedade). Ademais, essa socializagdo se confunde com a
inafastabilidade do Estado (social, participativo, distributivo) no policiamento diuturno dos atos ou fatos juridico-
sociais, de modo preventivo (ou promocional) ou repressivo (ou punitivo). Nessa esteira, o Direito Privado teria
[...] perdido [e perdeu] o carater de tutela exclusiva do individuo para "socializar-se", como se costuma dizer
[...]. Essa "socializagdo" ha de permear todos os institutos do Direito Privado [...] (Giorgianni, 1998, p. 49).46
Veja-se, a ensinanga de Ascenséao (apud Nalin, 1998, p. 177):

[...] Em toda a sociedade deve haver uma solidariedade que implique que a atuacdo de cada um tenha
reflexos positivos na ordem global. Pressupdem-se que cada um, no uso de sua autonomia, beneficie o
conjunto”. Enfim, "a pessoa deve agir, ndo apenas com os outros, mas para os outros" (grifo do autor).

A "socializacdo € o anténimo desse" indigitado "patrimonialismo." Exprime o contrario daquela filosofia
individual-liberalista e neutral, ou seja, corresponde ao ja anunciado fenébmeno da constitucionalizagao (Nalin,
1998, p. 184) (ou publicizagéo, para alguns). Outrossim, para pér em pratica o novel desiderato da Republica,
todos os cidadaos - e o Estado - tém de exercitar a solidariedade (no seu grau mais verdadeiro), sob pena de
se configurar comportamento - omissivo que seja - aético, amoral, indesejado, injuridico.

5. O Novo Cédigo Civil: atual ou obsoleto?

O fato de ter tramitado nas Casas de Leis deste pais ha quase trinta anos, desde os varios anteprojetos e
projetos, pode até induzir suposta idéia de obsolescéncia. Tanto assim que muitos questionam sua
prestabilidade para os dias de hoje. Anténio Junqueira de Azevedo, por exemplo, sustenta que a época da
edicdo do modelo inicial do Projeto muitos dos atuais pensadores sequer tinham nascido (Azevedo, 2001,
acesso em 5 de maio). No seu modo de ver, o novo Diploma pouco avango traria, em relagdo ao Cédigo
vigente, concluindo que seria nada recomendavel editar-se, no "ano 2000", uma ordem codificada idealizada
nos idos de "1970" (Passos, 2001, acesso em 2 de maio). Assim também o professor Francisco dos Santos
Amaral Neto, que pds em duvida a eficacia no vindouro Codex para a regulacdo da maioria dos problemas
atuais, argumentando: "nado sei se seria adequado, hoje, fazer um novo Cdodigo", até porque a experiéncia
amealhada propicia condicbes para que se enfrentem os "desafios da sociedade contemporanea", "pos-
industrial, complexa e pluralista, em que a revolugao da Biotecnologia e as conquistas da Medicina criam"
mais "desafios para os quais" (Amaral Neto, 2001, acesso em 5 de maio) se mostraram insuficientes as
concepgoes consolidadas nos séculos passados.

Nessa linha encontram-se criticas que o acusam de ser insuficiente para regular as procriagées in vitro, o
transexualismo, a engenharia genética, a rede mundial de computadores etc. Realmente, temas por demais
atuais como o "transplante de 6rgaos", o "projeto genoma" e a "clonagem" (Fachin, 2001, acesso em 5 de
maio) ndo povoam esse Codex. Em resposta, o ministro Moreira Alves aduz que temas novos ou novissimos,
como tais, ainda nao suficientemente solidificados, nao devem mesmo fazer parte de um Cédigo, onde nao ha
lugar para experimentos (2001, acesso em 05 de maio).

Ponderando que o mais importante ndo é ser contra ou favoravel essa iniciativa, Fachin vé coeréncia na
preocupacao nela contida, de regulamentar apenas questdes mais solidificadas, propositalmente deixando
fora as que ainda se constituem em novidades mal-sedimentadas. Porém lamentou o fato de o legislador ndo
ter ido além de meramente normatizar o que hoje ja se consagrou como relevante. Para ele, deveria té-lo feito
também a respeito daquelas questbes que, numa rapida mirada, se afiguram relevantes a que os
desfavorecidos pela sorte possam atingir sua alforria da sina de viver sem o minimo de dignidade humana
(apud Moreira Alves, 2001, acesso em 5 de maio).

Miguel Reale, quanto as criticas sobre o Direito de Familia, sustenta que a nova ordem encontra-se
congruente com a realidade atual, notadamente porque atualizada ao longo dessas décadas de discusséo,
inclusive com as inovagdes constitucionais de 1988, consagrando, exempli gratia, a) a total igualdade dos
cbnjuges; b) a igualdade dos filhos, vedando qualquer qualificativo discriminatério e ¢) o ostensivo
reconhecimento da "unido estavel", com asseguragéo da entidade familiar e dos companheiros (Reale, 2001,
acesso em 10 de maio).

Em outro ponto, anota que o Cédigo novo incorporou as mudangas instituidas pela Constituicdo da Republica,
adaptando-se "aos novos preceitos, a nova Lei do Divorcio”, aos nortes da "lei de usucapiao especial”, "a
igualdade dos conjuges”, indo "além [...] do Estatuto da mulher casada" etc. Lembrou, todavia, que a Carta
Constitucional também adotou propostas que estavam no Projeto, como as relativas ao sentido social, ao
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regime de bens do casamento etc. (Reale, 1999, p. 15-16) Nao é demais considerar, mesmo en passant, que
até o Codigo do Consumidor recolheu idéias entao ja integrantes do esboco civilista que peregrinou pelas
Casas Legislativas do pais. Quanto as criticas, afirma-as "apressadas ou inoportunas" (Reale, 1999, p. 14-15),
ou, ainda, "atrasadas" (Reale, 2001 [O Projeto...], acesso em 10 de maio) (quanto as formuladas pela OAB).
Anota, enfim, que o Cédigo nada poderia normatizar sobre unido entre pessoas do mesmo sexo, mesmo
porque essa matéria diz respeito a Constituicdo Federal, pois € ai que se encontra protegao restrita a uniao
entre pessoas de sexos diversos. Sobre os outros pontos, afirma que as criticas sao fruto de uma
interpretagdo miope, calcada "em antiquada hermenéutica literal" (Reale, 2001, [A atualidade...] acesso em 10
de maio).

Lembrando a feliz argumentacao de Judith Holfmeister Martins Costa (2001, acesso em 10 de maio), o entdo
Projeto do Cdédigo Civil, malgrado o tempo de seu transito pelas Casas Legislativas, traz em si a técnica das
clausulas gerais, com o0 que consagra as concepgdes confessadas na Exposi¢cao de Motivos, de "seguranca e
flexibilidade", a fim de "recolher e regular mudancas e criagdes supervenientes", com o qué se viabiliza a
devida "construgao e reconstrugcédo” do Direito, especialmente "as necessarias interrelagdes [sic] entre o
Cadigo Civil, a Constituicdo Federal" e eventuais leis que, porventura, sobrevierem. Enfatiza, mais, que esse
Diploma, com a técnica (das clausulas gerais), apresenta condigbes para sempre se atualizar, quais "janelas
abertas" que Ihe propiciam mobilidade suficiente.

Logo, afiguram-se um tanto questionaveis as criticas assacadas ao Novo Cadigo, isto €, de que seria
"perigosamente 'falho' e 'indefinido' (quanto a alusado a fungao social do contrato), [...] 'omisso' (quanto a
temas polémicos), [...] 'ultrapassado' e, inclusive, 'ignorante' (quanto a técnica das clausulas gerais) [...]".
(grifos do autor) (Costa, 2001, acesso em 2001). Ora, nele foi adotada a sistematica de se legislar mediante o
emprego de termos de vagueza proposital. Por exemplo, optou-se por emitir diretrizes, coordenadas genéricas
segundo os nortes da Constituicdo Federal (até mesmo pela atualizagdo e compatibilizagdo operadas no
Senado, onde recebeu mais de trezentas emendas), tais como: a) homenagem a boa fé objetiva (art. 422),
comportamentos éticos conformes com os usos do trafico (art. 112); fungao social da propriedade, do contrato

(art. 421); abuso ou desvio da pessoa juridica (art. 50)(14) etc. Com isso, langou mao de "linguagem de
tessitura intencionalmente 'aberta’, 'fluida’ ou" ampla, a fim de que, por uma leitura diuturna (atividade
criadora), seja possivel manté-lo historicamente em sintonia com o mundo dos fatos, realizando o bem comum
e a justica social (Costa, 2001, acesso em 10 de maio).

Portanto, afigurou-se oportuna a promulgacédo do Novo Caédigo. Importantes mudancas a ele se deveram(19),
algumas, como visto ja, incorporadas pela Carta de 1988. Outras decorreram da propria evolugao dos fatos,
das discussdes em torno desse Texto e, também, de demais leis recentes. Desse modo, e porque o sistema
do Caddigo se encontra aberto a complementagao diuturna, especialmente pelos operadores do Direito, nao
procede a critica de que seria arcaico. Sé-lo-ia se nao tivesse recebido os influxos das mutacdes que se
seguiram a época de seu envio a Camara dos Deputados, nos idos de 1975, e se tivesse adotado sistema
fechado, ndo permeavel as transformagoes e aos anseios sociais.

6. O Direito Privado: unificagao?

Sem adentrar a quase centenaria discussao acerca da unificacdo ou nao do Direito Privado, calha lembrar que
ja em 1942 o professor Cesare Vivante se ocupou com a duvida sobre a reuniao, num so6 diploma, do Direito
Civil e do Direito Comercial, recuando apds concluir como desaconselhavel a idéia (Hentz, 2000, p. 15).

Poderiam supor os menos avisados que o Novo Caédigo Civil teria contemplado suposta unificagao, porque
nele foram insertas regras sobre a atividade empresarial, as pessoas juridicas ditas mercantis e, na parte
especial, instituido capitulo novo, rotulado de "direito de empresa", disciplinando os empresarios, as empresas
e as modalidades de pessoas juridicas (as associagdes e sociedades, estas subdivididas em simples ou
empresariais). Nada obstante, tal unificagdo jamais se deu. Quando muito, operou-se unificagdo da parte
geral das obrigagdes, em prol de uma teoria geral do direito obrigacional, segundo o préprio arauto do Novo
Cadigo (Reale, 1990, p. 5).

7. O Novo Cadigo Civil brasileiro e seu perfil axiologico

Se a sociedade era agraria nos idos da edi¢cado do Cédigo de 1916, ostentando economia centrada na
atividade produtiva rural, com o fenédmeno da industrializagdo vieram o éxodo rural, o inchamento das cidades,
os problemas de habitagéo, a falta de emprego etc., problemas que provocaram, em 1963, a edigdo do
Anteprojeto do Novo Cadigo Civil, pelas méos de Orlando Gomes (e de um Cddigo das Obrigagdes).

Ante o decurso de tempo, tal Anteprojeto acabou reformulado (ou substituido) em 1969, por nova Comissao,
capitaneada pelo professor Miguel Reale (e composta pelos ndao menos ilustres José Carlos Moreira Alves
[Parte Geral]; Agostinho de Arruda Alvim [Obrigagdes]; Sylvio Marcondes [Direito de Empresa]; Ebert Vianna
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Chamoum [Direito das Coisas]; Clovis do Couto e Silva [Direito de Familia] e Torquato Castro [Direito das
Sucessoes]) (Reale, 1999, p. 2). De seus trabalhos, surgiu em 1975 o Projeto cognominado 634/75 (e, mais
tarde, 634-B). Sua filosofia era predominantemente social, seguindo as tendéncias que a época ja eram
evidentes (tanto que na Italia ja havia sido editado Cdodigo Civil nessa diregao). Parafraseando Ruy Rosado de
Aguiar Junior, a posi¢cao adotada pela Comissao, no Projeto, foi "evolucionista" e congruente com a "nova
realidade social" (da época) (2001, acesso em 5 de maio).

Depois de longa discussao na Camara dos Deputados, onde o numero de emendas foi elevado, o Projeto
acabou aprovado em 1984, incorporando as mudancas inseridas por via de outras leis (como a de usucapiao
especial e de locagao), tendo, enfim, sido encaminhado ao Senado Federal. Ai, sobretudo em razéo da
instalacao da Assembléia Nacional Constituinte, seu tramite sofreu solugdo de continuidade, até para que se
sentisse o alcance das mudancgas constitucionais e se evitassem incompatibilidades entre os dois diplomas.
Como a Constituigao Federal de 1988 ratificou o "sentido social" que o Codigo ja incorporara, com algumas
poucas mudancas atualizadoras (em especial no Direito de Familia), acabou, depois de muitas discussoées e
trezentas e trinta e duas (332) emendas incrementadas pelo Senado (Moreira Alves, 2001, acesso em 5 de
maio), aprovado em 26 de novembro de 1997 (Reale, 1999, p. 5).

Em 1999 retornou a Camara dos Deputados, onde as emendas senatoriais foram referendadas em agosto de
2001. Com a redacéo final, o plenario votou e o aprovou em dezembro de 2001, com algumas emendas ou
corrigendas a redacao. Finalmente, foi o Projeto convertido na Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
publicada no DOU do dia seguinte, a qual instituiu o Novo Cddigo Civil brasileiro, o que entrara em vigor apos

a vacatio legis de um ano (em janeiro de 2003), segundo preceitua seu art. 2.044 (16),

O Diploma que em breve vigorara conservou, tanto quanto possivel, a estrutura do Cédigo de 1916, e vem
com uma parte geral, na qual a novidade maior se circunscreve a unificacdo da teoria geral das obrigacdes. A
parte especial € composta pelos livros das obrigagdes, da empresa (aqui uma novidade), das coisas, da
familia e das sucessdes (Reale, 1999, p. 4-6). Foram incorporadas as nog¢des de func¢ao social do contrato,
clausulas gerais de cunho ético (orientadoras do juiz e capazes de abrir 0 sistema). Foram, ainda,
regulamentadas novas técnicas, como a da desconsideragéo por abuso da personalidade juridica (art. 50), do
estado de perigo", do abuso do direito, da funcao social do Direito e da propriedade, do prestigio a boa fé
objetiva, da homenagem a ordem publica e de novos paradigmas contratuais ou figuras contratuais etc.
(Aguiar Junior, 2001, acesso em 5 maio).

7.1 O principio da socialidade

Tantas vezes se afirmou que a época do Cddigo Civil ainda vigente, do Estado liberal, o individualismo e o
liberalismo grassavam, razao pela qual os valores da pessoa individual eram superestimados, em detrimento
dos interesses gerais da coletividade. Isso se explicava pelo fato de que o homem pré-Revolugao Francesa,
oprimido pelo soberano eclesiastico ou monarquico, ao se sentir alforriado, tomado s6 pelos ares da igualdade
e da liberdade (ndo pelo compromisso com a fraternidade, que também é pauta desse movimento
transformista), reputava que a propriedade (ou o direito de acessa-la) seria fundamental a realizagdo humana,
dai recrudescendo os sentimentos egoisticos.

Mas logo a pragmatica evidenciou que o esquema individualista tinha de ser revisto, porque o ser humano, a
despeito de ser tido como o centro dos interesses, ndo pode ser individualista, guiado por sentimentos
egoisticos. Deve, antes disso, assumir a condi¢do de membro da comunidade, de compromissado com a
prioritaria protegéo dos valores da coletividade, com o que também os individuais legitimos. Equivale a dizer: o
bem-estar individual deve se harmonizar ou se condicionar ao bem-estar geral, como, a propdsito, preconiza a
Constituicao Federal vigente.

Impelido por idéntica concepgao, sobreveio o entao Projeto do Codigo Civil, que, incrementado pela Carta
Politica de 1988 e pela instituigdo do Estado social, priorizou o "sentido social",(17) abandonando o liberalismo
de outrora. Alias, "se nao houve a vitéria do socialismo, houve o triunfo da 'socialidade’, fazendo prevalecer os
valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana", realga Reale
(1999, p. 7-8).

Nao foi por outra razdo que a fungao social do Direito, do contrato, da propriedade, se impds como um dado
geral, fundamental, ao manejo dos direitos subjetivos (estes, portanto, ndo mais como simples produto do
poder da vontade individual), impedindo que o contratante auto-suficiente se imponha abusivamente ao mais
fraco, ou o proprietario se comporte - a frente de seus bens - de modo arbitrario e acintoso, frustrando a
fungao social que justifica tais condi¢gdes (Aguiar Junior, 2001, acesso em 5 de maio).

Nesse proposito estdo os varios comandos sancionadores do uso abusivo ou irregular do direito subjetivo, em
especial o seu art. 187.(18) Enfim, a socialidade & traco marcante ou predominante no Cédigo vindouro. Tanto
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assim que cunhou e valorizou o conceito de posse-trabalho (ou pro labore), submeteu o direito de propriedade
a funcionabilidade, aos interesses gerais como limitadores da individualidade, dentre outras inovagdes. Miguel
Reale, retruca as criticas de que essa filosofia social acabaria "gerando a massificagcao e sacrificando a
individualidade", dizendo: "trata-se de tolice tdo evidente que ndo merece nem comporta discussao" (1999, p.
15).

De resto, a opgao pelo social ndo sé é tendéncia juridica mundial, porquanto fundamental a realizagdo dos
valores basicos das pessoas, como € necessaria ao combate de posturas arrimadas no vicio do "jeitinho", do
"oportunismo", da "esperteza", da prevaléncia dos poderosos . Atende, enfim, aos reclamos de justi¢a social,
distributiva, abominando a ganancia dos que se acostumaram com cédigos e leis utilizados como
instrumentos de dominacdo. Afinal, e parafraseando o eminente professor Fachin, o Direito deve ser tomado
como "a servigo da vida" (Fachin, 2000, p. 15), ou seja, tem de priorizar a valorizagao da ética, o uso regular
dos direitos e a solidariedade social.

7.2 O principio da eticidade

E de todos sabido que a representaco silogistica da atividade judicante, ainda que porventura proveitosa a
explicagao simplista de como certos raciocinios juridicos ocorrem (aptos a situagdes sem nenhuma
complexidade, quase aritméticas), tem sido ruinosa no mais das vezes, por servir de muleta a muitos
operadores do Direito que se limitam a autdmata funcao de realizarem meros esquemas légico-dedutivos,
talvez pela ingenuidade de suporem que a solugao sempre estaria pré-fabricada na legislagao.

Ora, como as proprias regras contém palavras ou conceitos de conteudo e alcance indefinidos, que
diuturnamente tém de ser decifrados por quem as opera, sua construgao e reconstrugdo ndo se exaurem no
escrito nem em qualquer exegese padronizada. A bem da verdade, muitos daqueles dados estéo
estreitamente ligados a nogbes de moral, ética, boa fé, honestidade, lealdade, confianca, razao pela qual é
imprescindivel a continua interacao - interpretacao - desses motes, como induz a sistematica do Novo

Codigo(19).

Com efeito, admitindo a ndo-completude do sistema positivo, traga um sem-fim de diretivas, por meio de
conceitos propositalmente vagos e cambiantes, para que o hermeneuta se encarregue, respeitando os vetores
ratificados no Texto Constitucional, de realizar a necessaria atualizagcao da ordem positiva, a fim de manté-la
rente e congruente com a realidade - e com 0s anseios - sociais. Eis a ligao de Miguel Reale (1999, p. 39):

Nao acreditamos na geral plenitude da norma juridica positiva, sendo preferivel, em certos casos, prever o
recurso a critérios ético-juridicos que permita chegar-se a "concregao juridica", conferindo-se maior poder ao
juiz para encontrar-se a solu¢gado mais justa e equitativa. [...] por mais que o legislador seja sabio e
tecnicamente bem informado, jamais Ihe sera dado prever todas as ocorréncias, insurgéncias e recorréncias
da vida juridica, tornando-se necessaria a salvaguarda da eqlidade, na dupla acepg¢ao dada por Aristoteles a
esse termo, ou seja, como instrumento de interpretagado das normas juridicas segundo sua adequada e
prudente medida, e também para suprir lacunas inevitaveis no corpo da legislacao.

Nao se imagine que, na esteira da literalidade do art. 127, da lei processual civil, o juiz apenas podera langar
mao da equidade quando a lei, prévia e expressamente, o autorize. Isso sé sera necessario "nos casos em
que o juiz deva aplicar a equidade" afastando-se do texto legal. Mas, como "meio de interpretagdo da norma
legal, para a justa aplicagédo ao caso concreto [...], ndo depende de autorizagao expressa do legislador" (Barbi,
1986, p. 521).

Enfim, como arremata Reale, "o que mais importa numa codificacédo é o seu espirito; € um conjunto de idéias
fundamentais em torno das quais as normas se entrelagam, se ordenam e se sistematizam" (Reale, 1999, p.
8). Esse Diploma tem "base ética", pois valoriza a corre¢gao de comportamento, a probidade, a retidao, a
solidariedade social, o bem-estar comum, o aprego a pessoa humana, o uso racional dos institutos e
categorias juridicas etc.

7.3 O principio da operabilidade

Como acentuado pelo professor Miguel Reale, optou-se por sacrificar alguns aspectos tedricos em prol de
maior prestabilidade empirica da norma. Lembra ele, invocando Jhering, que "o Direito é feito para ser
executado", e o que ndo cumpre esse papel "é como chama que nao aquece, € luz que nao ilumina" (1999, p.
8).

Realmente, ndo basta um codigo que traduza os mais atualizados e rebuscados conceitos juridicos. Tera de
ser eficiente e efetivo para regular, a contento, os problemas do cotidiano. E fundamental que guarde
pertinéncia e prestabilidade ao enfrentamento dessas questdes. E essa preocupacéo foi constante na
Comissao encarregada do entao Projeto do Cédigo.
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Miguel Reale, para exemplificar esse propésito, toma a controvérsia existente em torno da diferenciagao entre
decadéncia e prescrigao, para concluir que, em vez de adentrar ao &mago das mais elevadas abstragcbes
tedricas, o Novo Cadigo preferiu ir diretamente ao assunto, separando uma da outra, de modo a evitar as
perplexidades e as decisdes controvertidas que sao vistas no atual estagio (1999, p. 9-11). Concluindo, esse
civilista exortou que o objetivo foi elaborar um Cdodigo que funcione realmente, que seja realizavel na

prética(2o), ainda que para isso a cientificidade tenha eventualmente perdido algum espaco.
7.4 Principio da concretude

Essa regra, também denominada "concretitude" (no dizer de Reale), de certo modo se imbrica com a anterior.
Ambas objetivam a efetiva prestabilidade da regra juridica, sua aptiddo concreta a regulagao dos casos que
decorrem do dia-a-dia.

E certo que o legislador, diferentemente do julgador, cria a regra para os casos em geral, segundo a
caracteristica da generalidade. Sem embargo disso, deve - tanto quanto possivel - legislar com vistas a
alcancar as pessoas, concretamente. A abstratividade da lei, pois, deve ser entendida ndo como um culto as
abstracdes, uma falta de compromisso com a realidade, mas apenas como uma fung¢ao da norma, que nasce
para atingir fatos futuros (ai o sentido de abstrato), ou seja, que irdo ou nao acontecer.

Por essa razao € que se afirma nao fazer sentido algum legislar tendo em mente situa¢des ou pessoas ideais,
com os olhos cerrados para os fatos e agruras da sociedade. Por mais bela e bem-elaborada que seja, a
legislagao valera unicamente pela sua funcionalidade, aptidao e prestabilidade para enfrentar e resolver, com
justeza e pertinéncia, os problemas do mundo dos fatos. A respeito, elucida Miguel Reale (1999, p. 12):

Concretude, que é? E a obrigacdo que tem o legislador de n&o legislar em abstrato, para um individuo perdido
na estratosfera, mas, quanto possivel, legislar para o individuo situado: legislar para o homem enquanto
marido; para a mulher enquanto esposa; para o filho enquanto um ser subordinado ao poder familiar. Quer
dizer, atender as situagdes sociais, a vivéncia plena do Codigo, do direito subjetivo como uma situagao
individual; ndo um direito subjetivo abstrato, mas uma situagao subjetiva concreta.

Alias, a troca das abstragoes legais pela concretude denuncia o rumo que o Direito precisa tomar. Consoante
Luiz Edson Fachin (2000, p. 88-89), a "tendéncia contemporanea é o abandono dessas concepgdes abstratas
e genéricas", quanto aos "titulares de direito" e também "aquilo que pode ser objeto dessa titularidade." E
arremata: nos "dias correntes, a relagao juridica esta passando por uma transformacgao, que deixa o cunho de
abstragao e da generalidade de lado [...]."

Portanto, o novo Codex se apresenta congruente com essa tendéncia, por regular o sujeito de direito ndao em
moldes ideais ou segundo as concep¢des de outrora, em que o Direito parecia estar comprometido com o
patrimonialismo, na medida em que, em sua viséo, o "ser sujeito de direito" dependeria "de sua aptidao para,
seguindo igualmente parametros ditados pelo sistema, ter patrimonio” (grifos do original) (Meirelles, 1998, p.
92-93). Na sua dtica, a nogao de patrimbnio se expandiu, passando a encampar os valores imateriais do
homem, e que lhe sao inatos. Conseqluientemente, toda pessoa humana, dotada ou ndo de economias,
concretamente encontra-se emoldurada pela ordem juridica, pois assim estao o novel Diploma Civil e a
vigente Constituicdo Federal.

8. Algumas particularidades do Novo Cdédigo

Apesar da diversidade de entendimento em torno da atualidade desse Estatuto, da eventual timidez quanto a
alguns assuntos, sem duvida trouxe ele inumeras inovagdes. A titulo de exemplo, ha estes destaques:

a) combate a onerosidade excessiva, também nos contratos fora da seara consumerista;
b) distingdo, pormenorizada, dos casos de decadéncia dos de prescri¢ao;

c¢) regulagao do direito de superficie;

d) reducado da idade para a aquisicado da maioridade;

e) troca do termo "patrio poder" por "poder familiar";

f) normatizag&o da técnica desconsiderativa;

g) expressa tipificagdo do abuso de direito como ato ilicito;

h) restricdo do poder do testador;
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i) consideragao de fenébmenos como os da "lesdo enorme" e da "onerosidade excessiva";
j) revisibilidade dos pactos;

1) reforgo a fungao social da propriedade, bem como a extensao dessa diretiva aos contratos e demais
institutos e categorias juridicas (ante a sociabilidade assumida);

m) regulacao especifica e ostensiva do fendmeno desconsiderativo em razao do desvio de fungdo da pessoa
juridica ou de confusdo patrimonial entre sociedade e sécio;

n) inclusdo dos compromissos de compra e venda entre os direitos reais;

0) possibilidade de os juizes se valerem de nogbes sobre equidade, boa fé (objetiva), probidade, retidao etc.,
para enfrentar casos em que se verificou egoismo no manejo dos direitos subjetivos;

p) exposicéo de que a legislacao especifica e adicional se reservara o compromisso de regular questbes
novas e ainda nao suficientemente sedimentadas;

q) novo e mais abrangente tratamento do tema das pessoas juridicas;

r) sedimentagéo do entendimento de que a prescri¢cao fulmina ndo a agao e sim a pretensao, remetendo para
0 campo processual a abordagem desse fendbmeno, a ele pertencente;

s) regularizagao do contrato de transporte e dos de incorporagéao de edificios;
t) reforco a indenizabilidade do dano moral puro;

u) extensao da responsabilidade objetiva aos entes privados na eventualidade de estarem desempenhando
atividade publica;

v) varias medidas nas areas do Direito de Familia e do de Sucessbdes (aqui, pondo o cénjuge supérstite entre
os herdeiros necessarios, em concorréncia com os descendentes e ascendentes);

x) uso da técnica das clausulas gerais, 0 que abre o sistema as interpretagdes criadoras;

z) substituicio de expressdes equivocadas ou dubias, como as de "loucos de todo género" por "enfermos e
deficientes mentais que nao tiverem o necessario discernimento para os atos da vida civil" etc.

Todos esses - e outros tantos contributos (muitos recepcionados pela Carta Politica e pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor) - obviamente justificam e avalizam a conclusao de que o Cédigo cuja vigéncia se avizinha
veio em boa hora. Ainda que sua aptidao e eficacia sejam evidentes, muitos(?) ha que isso nao reconhecem,
arrimados em argumentos de que ele ndo contemplaria alguns dos mais polémicos temas da atualidade (e
que, por isso, estao sujeitos a freqlientes mudangas sociais), de que teria vindo numa época em que a
descodificacao é a tendéncia etc.

Seja como for, a presteza e atualidade da novel regulacgao civil - codificada - é inegavel, e bem-vinda.
Representa léguas a frente da ordem juridica que tinha o Diploma de 1916 como paradigma, ainda que, como
todo Estatuto, tera de se manter em constante atualizagao e sincronia com os fatos da vida. Espera-se, por
derradeiro, que se tenham a sensibilidade e a acuidade necessarias a correta compreensao do Direito posto.
Afinal, de nada adiantam leis boas se infiéis ou imperitos forem os seus aplicadores.

9. Conclusoes

1. O Direito tem de servir a promogao de uma sociedade mais digna e justa, a valorizagao da ética, a
prevaléncia da solidariedade social sobre o individualismo, segundo os vetores axioldgicos que norteiam todo
o sistema juridico.

2. Nos dias que correm, ao lado dos interesses publicos e privados esta um terceiro género, o dos direitos
sociais, dentre os quais se inserem as normas consumeristas, trabalhistas, locaticias etc.

3. Os fatos sociais variam espaco-temporalmente, condicionando o ordenamento a proporcional variabilidade.
Dai, as técnicas e institutos juridicos, antes de absolutos e inflexiveis, sao relativos e moveis. Nesse rumo, se
alteraram como a concepgao socioideolégica se modificou de liberal para social, consoante a
tridimensionalidade realeana.

4. Na efervescéncia da Revolugdo Francesa, liberdade e individualidade eram valores fundamentais. O Direito
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seria, entdo, um tanto hermético e auto-suficiente. Hoje, na concepg¢ao social, o Direito tem perfil maleavel,
subordinado a planta constitucional de valores, ou axioldgica, e que ha de estar "a servigo da vida".

5. Funcionalizagao do Direito nada mais é que a sua efetiva prestabilidade a realizagcao dos fins - ou objetivos
- sociais do Estado. Tem fungdo promocional, a de viabilizar determinadas metas politicas.

7. O Diploma Civil cuja vigéncia se avizinha reverencia os principios da socialidade, da eticidade, da
operabilidade e da concretude.

10 Referéncias Bibliograficas

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A boa-fé na relagdo de consumo. Revista do Consumidor, Sdo Paulo, n.
14, p. 20-27, abr./jun. 1995.

. As obrigagdes e os contratos. CJF - Comisséo da Justica Federal. Disponivel em:
http://www.cjf.gov.br/. Acesso em: 5 maio 2001.

ALVES, Jones Figueirédo. A reforma do cédigo civil: uma apreciagdo das emendas do Senado Federal ao
projeto de reforma. Enfoque das modificagbes essenciais, propostas, com énfase ao aperfeigoamento do
texto. Jus Navigandi. Disponivel em: http://www.jus.com.br/. Acesso em: 3 maio 200I.

AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Autonomia privada . CJF - Conselho da Justica Federal. Disponivel em:
http://www.cjf.gov.br/. Acesso em: 5 maio 2001.

ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugao e teoria geral: uma perspectiva luso-brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 1994.

AZEVEDO, Antonio Junqueira. O principio da boa-fé nos contratos. CJF - Conselho da Justi¢ca Federal.
Disponivel em: http://www.cjf.gov.br/. Acesso em: 5 maio 2001.

BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1986. v. 1.

BATIFFOL, Henri. A filosofia do Direito: os positivismos: a orientagao socioldgica: o jusnaturalismo: a busca
dos valores: direito e moral. Lisboa: Editorial Noticias - ENPC, [19- -]. (Biblioteca de Conhecimentos Basicos,
n. 18)

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Livr. AlImedina, 1993.

COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de propriedade. CJF - Conselho da
Justica Federal. Disponivel em: http://www.cjf.gov.br/. Acesso em: 5 fev. 2001.

COSTA, Judith Holfmeister Martins. O Direito privado como um 'sistema em construg&o': as cldusulas gerais
no projeto do Cédigo Civil brasileiro. Jus Navigandi. Disponivel em: http://www.jus.com.br/. Acesso em: 10
maio 2001.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do Direito. 10. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

DUGUIT, Leon. Las transformaciones del Derecho: publico y privado. Buenos Aires: Deditorial Heliasta S.R.L,
[19--].

FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia. CJF - Conselho da Justica Federal. Disponivel em:
http://www.cjf.gov.br/. Acesso em: 5 maio 2001.

. Teoria critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. rev. e aum. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986.

GIORGIANNI, Michele. O Direito privado e as suas atuais fronteiras. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 747,
p. 35-55, jan. 1998.

GOMES, Luiz Roldao de Freitas Gomes. Inovagdes da parte geral do Projeto do Codigo Civil. CEPAD.
Disponivel em: http://www.cepad.com.br/artigoscepad/artigos.html. Acesso em: 30 out. 1999.

GOMES, Orlando. Transformagbes gerais do Direito das obrigagbes. 2. ed. aum. Sdo Paulo: R. dos Tribunais,
1980.

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 4, n. 45, fev. 2003



HENTZ, Luiz Antonio Soares. Direito comercial atual: de acordo com a teoria da empresa. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2000.

JUSTEN FILHO, Marcal. Desconsideragdo da personalidade societaria no Direito brasileiro. Sado Paulo: R. dos
Tribunais, 1987.

LEAO, Antonio Carlos Amaral. A disregard theory na lei antitruste. ADV-COAD - informativo semanal, Sao
Paulo, ano 15, n.1, p. 3, jan. 1995.

LOBO NETTO, Paulo Luiz. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Jus Navigandi. Disponivel em:
http://www.jus.com.br/. Acesso em: 2 maio 2001.

MARINI, Celso. Abuso de Direito. Jus Navigandi. Disponivel em: http://www.jus.com.br/. Acesso em: 5 maio
2001.

MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagao civil brasileira: do sujeito virtual a clausura patrimonial. In:
FACHIN, Luiz Edson. (Coord.). Repensando fundamentos do Direito Civil brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1988.

MIAILLE, Michel. Introdugéo critica ao Direito. 2. ed. Lisboa: Estampa, 1988.

MOREIRAALVES, José Carlos. A parte geral do projeto do Cdédigo Civil. CJF - Conselho da Justiga Federal.
Disponivel em: http://www.cjf.gov.br/. Acesso em: 5 maio 2001.

NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do Direito (de acordo com a Constituicdo de 1988). 2. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 1995.

NALIN, Paulo R. Ribeiro. Etica e boa-fé no adimplemento contratual. In: FACHIN, Luiz Edson. (Coord.).
Repensando fundamentos do Direito Civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 173-
210.

PASSOS, Apoena Rosa. A aplicagao direta das normas e principios constitucionais de Direito Civil. Jus
Navigandi. Disponivel em: http://www.jus.com.br/. Acesso em: 2 maio 2001.

PELUSO, Anténio Cezar. A nova leitura da sumula 380 do Supremo Tribunal Federal. Revista do Advogado,
Séao Paulo, n. 41, set. 1993.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdug&o ao Direito Civil constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997.

RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagao do Direito privado e a sociedade sem fronteiras. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos de Direito Civil brasileiro contemporadneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998.

REALE, Miguel. A atualidade do Direito de familia no Projeto do Cddigo Civil: a frente da Constituicao de 1988.
Jus Navigandi. Disponivel em: http://www.jus.com.br/. Acesso em: 10 maio 2001.

. Fundamentos do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 1998.

. O projeto de Cdédigo Civil: as criticas da OAB estao atrasadas. Consultor Juridico. Disponivel em:
http://www.consultorjuridico.com.br. Acesso em: 10 maio 2001.

. O Projeto do novo Codigo Civil: situagdo apds a aprovagao pelo Senado Federal. 2. ed. reform. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 1999.

. Teoria tridimensional do Direito: situacao atual. 5. ed. rev. e aum. Sao Paulo: Saraiva, 1994.

REZENDE, Afonso Celso F. de. Estrutura e diretrizes do Projeto de novo Cédigo Civil. Jus Navigandi.
Disponivel em: http://www.jus.com.br/. Acesso em: 10 maio 2001.

ROSAS, Roberto. Direito Civil e Constituicao. Relagdo do Projeto com a Constituicdo. CJF - Conselho da
Justica Federal. Disponivel em: http://www.cjf.gov.br/. Acesso em: 5 maio 2001.

SLAWINSKI, Célia Barbosa Abreu. Breves reflexdes sobre a eficacia atual da boa-fé objetiva no ordenamento
juridico brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de Direito Civil - constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 77-109.

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 4, n. 45, fev. 2003



TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de Direito Civil - constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

. O Cadigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma reforma
legislativa. In:___. Problemas de Direito Civil - Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-16.

TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um Direito Civil constitucional. Revista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sado Paulo, ano 17, n. 65, p. 21-38, [1993].

VILLELA, Joao Baptista. Capacidade civil e capacidade empresarial: poderes de exercicio do Projeto. CJF -
Conselho da Justica Federal. Disponivel em: http://www.cjf.gov.br/. Acesso em: 5 maio 2001.

(1) Vejam-se, a respeito, os ja transcritos arts. 10, incs. | a IV, e paragrafo unico, 30, incs. 1 e IV, e 170, incs. |
a IX, e paragrafo unico, todos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

(2) Segundo doutrina especializada (Tepedino, Maria, 1993, p. 21-32), "[...] Parece questionavel que tamanha
mutacao tenha advindo, exclusivamente, a chamada 'publicizagao' do direito privado, como comumente se
atribui. Diversamente, talvez haja decorrido uma mudanga interna, na propria estrutura do direito civil,
tornando alteradas, desse modo, suas rela¢gdes com o direito publico. Em primeiro lugar, como se sabe, os
cédigos civis perderam a posicao central que desfrutavam no sistema, verdadeiras constituicdes em que se
configuravam, acarretando a reduc¢ao do espacgo reservado ao contrato e a propriedade, institutos-chave do
liberalismo. Além disso, a concepgao de protec¢ao da vida individual - construgdo em que subjaz a autonomia
individual em sentido absoluto - deu lugar a nogao de integragdo do homem na sociedade, substituindo-se, por
forca da industrializagao, a figura do individuo isolado aquela da associagao. A evolugao do direito civil
também se explica, pois, como efeito da influéncia das grandes correntes do pensamento, em particular da
marcada tendéncia a uma justiga social em maior proporgéao decorrente, principalmente, do alastramento do
trabalho subordinado. De conseqtiéncia, o processo de transformagao econémica, social e juridica, que se
iniciou na 1a Grande Guerra, ja ndo encontrou o direito civil incélume [...]".

(3) Lei n. 8078/90 (Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor), art. 10: "O presente Cédigo estabelece
normas de protecao e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 50,
inciso XXXIlI, 170, inciso V, da Constituicdo e art. 48 de suas Disposi¢des Transitérias".

(4) Inc. XXXII, art. 50, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: "O Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor".

(5) Lei n. 8137/90, art. 81: "A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de: | - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeito deste Codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il -
interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeito deste Cédigo, os transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relagao juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum”.

(6) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 127, caput, assim vazado: "O Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis".

(7) A abordagem sobre o constitucionalismo ora se deu em passant. Afinal, sé esse assunto ensejaria trabalho
especifico, dadas sua importancia e complexidade. Para maior estudo, consulte-se DORNELES, 2001.

(8) Sobre o tema discorrer-se-a quando da abordagem acerca do fenémeno da constitucionalizagdo do Direito
Civil.

(9) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: "Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissociavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico; Paragrafo unico. Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.";
"Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizagao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag¢ao." "Art. 170 A ordem econdmica, fundada na
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valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade
privada; Il - fungéo social da propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do
meio ambiente; VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administragdo no Pais. Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econémica, independentemente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em
lei".

(10) Evidentemente, a referéncia é a igualdade material ou substancial, ndo a meramente formal (a que
ignora as desigualdades sociais que cada pessoa, grupo ou categoria carrega consigo pela vida). Afinal de
contas, o igualar coisas desiguais € que enseja desigualdade. Por isso, o principio deve ser compreendido
nao a partir da igualdade (aritmética), mas da desigualdade (substancial, real) que impera em nossa
sociedade. Vai dai, que a regra enuncia: nao desigualar os iguais nem igualar os desiguais (na medida de
suas desigualdades). Com isso, equilibra-se no campo do direito aplicado a equacgéo socialmente deformada,
a medida que se priorize uma justica distributiva em vez da simplista concepg¢ao comutativa. Alias, essa
maneira de conceber a maxima da isonomia ja fora marca registrada do notavel Ruy Barbosa, em sua
exponencial "Oragao aos mogos".

(11) Constituicao da Republica Federativa do Brasil, art. 50, caput: "Todos séo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade... "

(12)Termo que, segundo Gustavo Tepedino (O Cédigo Civil, os chamados microssistemas.., p.5), fora "sintese
feliz", de autoria do festejado Norberto Bobbio (Dalla struttura alla funzione).

(13) Sobre essa figura, de conformacao terminolégica intrigante, serdo dispensadas consideragcbes no
momento oportuno, quando se analisar o fendmeno da personificagao juridica.

(14) Alias, essa regra, que langa mao de conceitos genéricos ou indeterminados, possibilita a adequagao do
instituto desconsiderativo no tempo e no espaco, a partir de genuina funcao criadora do operador do Direito.
Como tem tudo a ver com o tema central deste trabalho, sera amplamente analisada, logo mais, no momento
adequado.

(15) Obviamente, neste trabalho, nao ha como abrir espago para uma analise sobre as tantas inovacgbes do
Projeto. Atitulo de exemplo, confira-se: Aguiar Junior (1995); Moreira Alves (2001); Rezende (2001); Reale

(2001); Reale (1999, p. 12-18 e 1-95); Fachin (2001); Villela (2001); Comparato (2001); Rosas (2001); Alves
(2001); Gomes (1999).

(16) "Este Codigo entrara em vigor 1 (um) ano apds a sua publicagao”, ou seja, em janeiro de 2003.

(17) Os arts. 421 e 422 sao exemplo disso, os quais enfatizam a fungao social do contrato, 1238, 1239, 1240
e 1241, que, pressupondo a vocagao social da propriedade, reduz prazos e exigéncias para o usucapiao,
notadamente quando no interesse social, ou seja, para proteger a familia e a moradia que ela estabeleceu no
respectivo prédio, etc.

(18) Esse dispositivo encontra-se assim redigido: "Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico e social, pela boa fé ou
pelos bons costumes". A propdsito, estudo interessante - embora sucinto - a respeito (MARINI, 2001), no qual
foram relacionados muitos comportamentos configuradores desse mal.

(19) Por exemplo, o art. 113 desse futuro Codigo Civil brasileiro prioriza a boa fé e os seus usos do lugar
como paradigmas relevantes a interpretagdo dos negécios juridicos em geral. Também os arts. 187 e 422,
dentre outros, pdem em destaque a boa fé na abordagem juridica dos atos da vida civil.

(20) Alem da disting&o, objetiva e clara, de prescricdo e decadéncia, ja referida, o futuro Cédigo Civil brasileiro
deu outras mostras de que um de seus intuitos foi o de se tornar efetivamente funcional, menos tedrico e
cientifico. Dentre outras coisas, pois, bem distinguiu associagao de sociedade. De outro lado, ndo economizou
no uso de clausulas gerais (probidade, boa fé, correcéo), sobretudo quando impossivel a determinagao
precisa do alcance da regra juridica. Nessa linha, o seu art. 575, paragrafo unico, cogita de "aluguel
arbitrado... manifestamente excessivo". Ainda se valendo da proposital indeterminagao do preceito,
estabeleceu, em seu art. 720 e paragrafo unico, com "razoabilidade e valor devido", quanto aos contratos de
agéncia, nos casos em que tenha havido alto investimento no negdcio, exigido por este, mas, ndo obstante, o
outro contratante, aproveitando-se de ser indeterminado o prazo do ajuste, decide interrompé-lo
abruptamente, de modo oneroso aquele que efetuara o investimento. Por fim, no § 1°, art. 1240, o novo
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Diploma Civil, para efeitos de usucapiao de terreno urbano, refor¢ca a protegao das unides estaveis, conferindo
aptidao para a dita aquisicédo, seja homem, seja mulher, seja para ambos, independentemente de serem ou
ndo casados entre si.

(21) A propdsito das infindaveis e insistentes criticas ao Projeto, Miguel Reale desabafou: "Infelizmente, no
Brasil, ha juristas que examinam os projetos de lei como advogados que contestam uma petigéo inicial, isto é,
com espirito polémico, quando n&o agressivo, esquecendo de que todos nés estamos empenhados em uma
obra transpessoal, de interesse fundamental para a comunidade". Ibid, p. 29

Revista Juridica Virtual - Brasilia, vol. 4, n. 45, fev. 2003





