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O argumento que vislumbra normalidade na longa tramitag@o legislativa de
um projeto de codificagdo em tempo algum deveria prosperar, especialmente
quando se trata de um diploma juridico destinado a vigorar na dindmica
¢ complexa sociedade pos-moderna, marcada por inumeros conflitos de
interesses e reveladora das mais variadas angustias pessoais e expectativas
no seio social.

Talvez seja essa a imperfeigdo maior de que padega o novo codigo civil
brasileiro, publicado em 2002. Apos quase trés décadas de confinamento
no Congresso Nacional — pelo menos metade desse periodo sem qualquer
providéncia ou debate concreto no sentido de sua aprovagdo — é certo que
trouxe inegaveis conquistas, mas demonstrou o acentuado descompasso entre
a sistematica normativa proposta, o estagio atual do conhecimento juridico e
a realidade pulsante no cotidiano das relagdes privadas.

Nio tinha sido diferente, contudo, na oportunidade da edigdo de seu
congénere em 1916. Apresentado ao Congresso Nacional em 1900, o primeiro
codigo civil do pais demonstrava avangos e retrocessos, respectivamente, se
comparadocomarealidadenacional e comasperspectivas desenvolvimentistas.
Isso porque era bastante evoluido em relagdo aos idearios do Brasil do século
XIX, porém despreparado para enfrentar os acontecimentos impactantes que
decorreram do romper do século XX.

Tal codificagdo havia sido pautada nas aspiragdes politicas e econdmicas
da classe dominante (agréria e liberal) da época, com vistas a assegurar por
meio do individualismo e do patrimonialismo a integral protegdo de seu mais
auténtico interesse, resumido na propriedade privada. Do ponto de vista
metodologico, consequentemente, exigia uma visdo restrita do intérprete e
configurava um sistema juridico fechado (ou de autorreferéncia absoluto).

No entanto, 0 ja agora superado codigo civil de 1916 surgiu sob os auspicios
do modelo liberal de Estado de direito em transigdo para o paradigma social.
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Néo tardariam, pois, tentativas de reforma-lo. Primeiramente, na década
de 1940, pelas mios de Hahnemann Guimardes, Philadelpho Azevedo e
Orosimbo Nonato. Em seguida, no decorrer dos anos 1960, por incumbéncia
conferida ao genial civilista Orlando Gomes. E, por fim, o projeto de 1975,
elaborado por comissdo de juristas supervisionada pelo ilustre professor
Miguel Reale, que apos o seu jubileu de prata se concretizaria como o novel
diploma civil patrio, uma legislagio um pouco mais consoante com a evolugio
cultural do povo brasileiro.

Mas o ostracismo da civilistica em curso a partir de 1917, depois de cumprida
a vacatio legis de um ano, se verificaria de maneira decisiva com o movimento
de fragmentagdo da sistematica civil iniciado ainda na metade do século XX
com o despertar dos estatutos juridicos, de que é exemplo o Estatuto da Terra
(1964), a que se seguiram diversos outros microssistemas abordando as mais
variadas tematicas de natureza civel, todas repletas de um vigoroso contetdo
social, agora no mais relegado no ambito da codificagio civil.

Pelo labor da doutrina e da legislagdo esparsa, assim também,
essencialmente, da jurisprudéncia, se pdde verificar uma atualizacdo, mesmo
que pontual e inconstante, dos institutos civis codificados. O reconhecimento
legal do divércio, por exemplo, somente teria lugar no ordenamento positivo
no limiar dos anos 1980. Portanto, o discurso dos civilistas estava marcado
por uma orientag¢do retrograda e ideologicamente comprometida, bem como
o conservadorismo se encontrava alastrado em cada um de seus dispositivos.

Destarte, o longevo cédigo civil de 1916, influenciado pela ideologia
burguesa do codigo civil francés e pela estrutura sistémica do codigo civil
alemdo, além de bastante afastado da ideia primitiva de seu elaborador,
Clovis Bevilaqua, desde a sua redagio final, ditaria as bases da convivéncia
entre os particulares em uma sociedade em apressada mutagdo. Foi uma
codificagdo que durante toda a sua vigéncia retratou a parcela socialmente
mais afortunada, aquela que realmente buscava proteger, a fim de preservar o
direito dos incluidos.

* % %

A promulgagdo da atual Constituiio brasileira, no final de 1988,
superando o regime militar de mais de vinte anos e renovando o substrato
etico-valorativo dos principios da vida politica no Brasil, deixaria ainda mais
evidente o perfil historico, tipico da década de 1970, explicitado pelo codigo
civil publicado em 2002. Logo, nio seria demais afirmar: o novo codigo civil
Jjanasceu velho!
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Pode-se também sem receio asseverar que tal conjunto normativo seria
mesmo revolucionario para as relagdes privadas em um cendrio juridico de
quase um século de tradigdo e formalismo, ndo fosse o fato de que o texto
constitucional estava debutando quando de sua entrada em vigor. Tudo isso
implica compreender que a matéria civel havia sido amplamente disciplinada
pelo legislador constituinte nos meandros dessa Constituigdo que instaurou o
Estado democratico de direito na comunidade politica nacional.

A constituicdo tinha assumido a centralidade da disciplina juridica dos
particulares, posi¢io da qual ndo mais se afastaria nesses tempos de teoria
constitucional do direito. O codigo brasileiro de 2002 constituiu-se na
primeira pratica recodificatéria civil do século XXI, o que se deve ver com
larga reserva, haja vista que o unico sentido de uma codificagdo na época
corrente seria o de funcionar como repositério de principios e regras gerais
pertinentes a determinado campo do saber juridico.

Outrossim, a aprovacio da Lei 10.406/2002, que instituiu o cédigo civil, car-
rega a pecha de ter sido motivada por fatos, para dizer o menos, insolitos. As
causas que ensejaram a inclusdo do projeto novamente em pauta de votagéo estdo
relacionados (a) ao intuito de desviar as ateng¢des de escandalos politicos envol-
vendo o Senado Federal e (b) a uma tentativa de justificar a atuagéo de congressis-
tas que vinham sendo acusados de conduta desidiosa na Camara dos Deputados.
Desse modo, serviu de “cortina de fumaga” aos olhos da opinido publica.

Quando da iminéncia de sua aprovagdo, a nova lei civil passou por uma
consideravel revisdo. O texto original sugerido ao Congresso Nacional, bas-
tante modificado por ocasido de sua propositura e durante o inicio da trami-
tagdo do projeto, havia recebido neste momento centenas de emendas parla-
mentares, deixando ainda mais evidente a intransponivel diferenga entre os
periodos das duas codificagdes. Todavia, restava muito aquém do desejado
por uma sociedade ciosa pela chegada de novos tempos, com o consequente
reconhecimento de uma pluralidade de ndo-direitos civis.

Nio obstante a percepgdo filosofica que serviu de lastro para as escolhas
juridico-metodologicas e dogmaticas constantes do codigo civil de 2002, so-
bretudo a superagdo do positivismo e o acolhimento do culturalismo como pen-
samento dirigente, a comissdo encarregada pela revitalizagdo do cdédigo civil
brasileiro buscou aproveitar tanto quanto possivel a experiéncia vivenciada pela
codificagio anterior, sem que isso importe necessariamente declarar que néo
tenha havido vultosas altera¢des formais e materiais de natureza sistémica.

Como dito alhures, Miguel Reale ndo realizou uma empreitada solitdria
na preparagdo do novo codigo civil. Ele conduziu os trabalhos da comissao
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responsavel por sua elaborago e revisdo, mesmo porque nao era um civilista
por vocagao, mas estava ladeado por estudiosos de escol em matéria de direito
civil, cada qual responsavel por uma parte da codificagdo: José Carlos Moreira
Alves (parte geral), Agostinho de Arruda Alvim (direito das obrigagdes),
Sylvio Marcondes (direito de empresa), Ebert Vianna Chamoun (direito das
coisas), Clovis do Couto e Silva (direito de familia) e Torquato Castro (direito
das sucessoes).

A Miguel Reale coube precipuamente estabelecer essa estruturagéo ¢
anunciar, por meio de exposi¢do de motivos, as diretrizes fundamentais para
anova codificacao:

(a) Compreensdo do codigo civil como lei bdsica, mas ndo global, do
direito privado, conservando-se em seu ambito, por conseguinte, o direito
das obrigacdes, sem disting@o entre obrigagdes civis e mercantis, consoante
diretriz j4 consagrada, nesse ponto, desde o anteprojeto do codigo de
obrigacdes de 1941, e reiterada no projeto de 1965;

(b) Considerar elemento integrante do proprio codigo civil a parte
legislativa concernente as atividades negociais ou empresarias em geral,
como desdobramento natural do direito das obrigagdes, salvo as matérias
que reclamam disciplina especial autonoma, tais como as de faléncia, letra
de cambio, e outras que a pesquisa doutrinaria ou os imperativos da politica
legislativa assim o exijam;

(c) Manter, ndo obstante as alteragdes essenciais supraindicadas, a estrutura
do codigo ora em vigor, por considerar-se inconveniente, consoante opinido
dominante dos juristas patrios, a supressdo da parte geral, tanto do ponto de
vista dos valores dogmaticos, quanto das necessidades praticas, sem prejuizo,
¢ claro, da atualizagao de seus dispositivos, para ajusta-los aos imperativos de
nossa época, bem como as novas exigéncias da ciéncia juridica;

(d) Redistribuir a matéria do codigo civil vigente, de conformidade com os
ensinamentos que atualmente presidem a sistematica civil;

(e) Preservar, sempre que possivel, a redacdo da atual lei civil, por se ndo
justificar a mudanga de seu texto, a ndo ser como decorréncia de alteragdes de
fundo, ou em virtude das variagdes semanticas ocorridas no decorrer de mais
de meio século de vigéncia;

(f) Atualizar, todavia, o codigo vigente, nao s6 para superar os pressupostos
individualistas que condicionaram a sua elaboragdo, mas também para dota-
lo de institutos novos, reclamados pela sociedade atual, nos dominios das
atividades empresarias e nos demais setores da vida privada;
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(g) Aproveitar, na revisdo do codigo de 1916, como era de se esperar de
trabalho cientifico ditado pelos ditames do interesse publico, as valiosas
contribuicdes anteriores em matéria legislativa, tais como os anteprojetos de
codigo das obrigagdes, de 1941 e de 1965, este revisto pela douta comisséo
constituida pelos ilustres juristas Orosimbo Nonato, Presidente, Caio Mario da
Silva Pereira, Relator-Geral, Sylvio Marcondes, Orlando Gomes, Theophilo
de Azeredo Santos e Nehemias Gueiros; € o anteprojeto de codigo civil, de
1963, de autoria do professor Orlando Gomes;

(h) Dispensar igual atengdo aos estudos e criticas que tais proposi¢des
suscitaram, a fim de ter-se um quadro, o mais completo possivel, das idéias
dominantes no pais, sobre o assunto;

(i) N3o dar guarida no cédigo sendo aos institutos e solugdes normativas
ja dotados de certa sedimentag@o e estabilidade, deixando para a legisla¢do
aditiva a disciplina de questdes ainda objeto de fortes dividas e contrastes,
em virtude de mutagdes sociais em curso, ou na dependéncia de mais claras
colocagdes doutrindrias, ou ainda quando fossem previsiveis alteragdes su-
cessivas para adaptagdes da lei a experiéncia social e econdmica;

(j) Eliminar do cédigo civil quaisquer regras de ordem processual, a
ndo ser quando intimamente ligadas ao direito material, de tal modo que a
supressdo delas lhe pudesse mutilar o significado;

(1) Incluir na sistemética do codigo, com as revisdes indispensaveis, a
matéria contida em leis especiais promulgadas ap6s 1916.

(m) Acolher os modelos juridicos validamente elaborados pela jurispru-
déncia construtiva de nossos tribunais, mas fixar normas para superar certas
situagdes conflitivas, que de longa data comprometem a unidade e a coeréncia
de nossa vida juridica;

(n) Dispensa de formalidades excessivamente onerosas, como, por
exemplo, a notificagdo judicial, onde e quando possivel obter-se 0 mesmo
resultado com economia natural de meios, ou dispensar-se a escritura piiblica,
se bastante documento particular devidamente registrado;

(0) Consultar entidades publicas e privadas, representativas dos diversos cir-
culos de atividades e interesses objeto da disciplina normativa, a fim de que o
anteprojeto, além de se apoiar nos entendimentos legislativos, doutrinérios e ju-
risprudenciais, tanto nacionais como alienigenas, refletisse os anseios legitimos
da experiéncia social brasileira, em fungdo de nossas peculiares circunstancias;

(p) Dar ao anteprojeto antes um sentido operacional do que conceitual,
procurando configurar os modelos juridicos a luz do principio da realizabi-
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lidade, em fungdo das for¢as sociais operantes no pais, para atuarem como
instrumentos de paz social e de desenvolvimento.

Vale ressaltar que a referida comissdo iniciou seus trabalhos nos Gltimos
anos da década de 1960, tendo concluido o projeto nos idos de 1972. Depois
de extensas e calorosas discussdes o projeto exibiu a versdo definitiva levada
ao Congresso Nacional. O resultado dos trabalhos foi um projeto bastante

criticado a época, entre outros argumentos, por sua falta de atualidade e
ousadia.

As motivagdes que inspiraram os codigos civis de ontem e de hoje, apesar
de diferirem no discurso e na intencionalidade, continuam atreladas aos
interesses das classes dominantes. O fator subjacente a tal momento historico
¢ a hegemonia do pensamento liberal na ordem politico-econdmica, sendo
necessario acomodar os reflexos por ele provocados nas relagdes juridico-
sociais.

Embora ndo se duvide das melhorias trazidas pelos quase dez anos de
sua aplicagdo, entende-se que a lei civil ainda nio conseguiu se livrar do
estigma da protecdo da propriedade privada e da exclusdo social. Seria, assim,
mais relevante pelo debate juridico que reacendeu do que pelas alteragdes
de fundo que propiciou no contexto normativo civil. Até porque, deixou de
abordar temas de extrema atualidade para o cotidiano da sociedade brasileira
contemporanea.

* % %

O codigo civil de 2002 utilizou técnica legislativa um pouco mais
atualizada que a da legislagdo similar anterior. Para tanto, o legislador
ordinario serviu-se do recurso aos principios, as clausulas gerais e aos
conceitos juridicos indeterminados. Mas em grande medida ndo conseguiu
se desapegar da casuistica atinente as codificagdes classicas, da ideia de
plenitude do ordenamento civil e da primazia das regras sobre a nogdo geral
de principios.

Nao obstante, para diversos civilistas nacionais o novo cédigo civil
ndo teria seguido a tendéncia regulativa encontrada desde as codificagdes
oitocentistas até as de meados do século XX, implementando, sim, uma
func¢do ordenatdria, de promogio da paz e do desenvolvimento social. Com a
devida vénia, tal alegagdo estd completamente desconectada das conclusdes
que se pode obter quando cotejado o codigo civil de 2002 com as modernas
vocagoes codificadoras.
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A sistematica civil pensada para a codificacdo de 2002 reflete a teoria
tridimensional do direito de Miguel Reale, cuja influéncia mais destacada
se concretiza no resultado final alcangado pela atuag@o dos trés principios
informadores (extrinsecos e superiores) escolhidos para orientar o inteiro
teor do texto codificado. Sdo informadores do novo cédigo civil brasileiro os
principios da eficidade, da socialidade ¢ da operabilidade.

A eticidade visando afastar definitivamente o formalismo juridico em
proveito dos valores que devem inspirar o ordenamento positivo e toda a
interpretagdo juridica dele decorrente. O rigorismo conceitual € substituido
pela diversidade de realidades que deve o direito enfrentar € ao juiz ¢
conferido um espago maior de liberdade para a criagdo do direito. A amplitude
conferida a boa-fé objetiva pela nova codificagdo demonstra bem a conduta
ética desejada pelo espirito do corpo legislativo civil.

A socialidade invertendo o viés individualista e patrimonialista sustentado
pelo coédigo civil de 1916, que agora deve responder pela prevaléncia dos
interesses coletivos ou sociais em detrimento dos interesses meramente
individuais e egoisticos. Em vérias passagens o texto codificado deixa
entrever a presenca marcante dessa postura coletiva em completo abandono
4 inconsciéncia da vontade individual. A previsdo expressa da fungdo social
do contrato, no art. 421, deixa inequivoco o prestigio de tal principio na nova
codificagao.

A operabilidade demonstrando que as normas civis estdo destinadas a
alcangar um alto nivel de simplificagdo, para tanto devendo ser eliminados
quaisquer tecnicismos que possam dificultar sua interpretagdo e aplicagao.
Ademais, significa a busca por concretude, resultando o direito civil como
uma prética social efetiva. Esta orientagdo principiologica conduz a uma
facilitada utilizacdo dos institutos civis, a0 mesmo tempo em que reclama
pela realizagdo do direito civil como processo de construgdo da decisdo mais
ajustada no caso concreto.

Muitas foram as mudangas provocadas pela nova codificagdo na dogmatica
civil brasileira. Uma breve observagio no interior das disposi¢oes vigentes nos
revela que, em maior ou menor dimenséo, os livros do codigo civil receberam
inovagdes que parece Util listar nesta oportunidade:

Parte geral
(@) Redugdo da maioridade de 21 para 18 anos;

(b) Inclusdo de um capitulo destinado aos direitos da personalidade;
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(¢) Previsdo da desconsideragio da personalidade juridica;

(d) Substitui¢do do ato pelo negdcio juridico enquanto categoria geral dos
atos volitivos licitos;

(e) Admissdo da reparagdo por dano moral;
(f) Previsdo do abuso de direito no conjunto dos ilicitos civis;

(g) Redefinigdo da sistematica da prescricdo e decadéncia.

Parte especial
Direito das obrigagdes

(a) Positivagio da fungdo social do contrato e da boa-fé objetiva como
clausulas contratuais gerais;

(b) Tratamento diferenciado aos contratos civis por adesao;

(©) Redugdo equitativa da clausula penal;

(d) Revisdo contratual por onerosidade excessiva;

(e) Pré-fixacdo de juros moratérios em determinadas hipdteses;

(f) Objetivagdo da responsabilidade civil para atividades de risco ou com
previsdo legal;

(g) Responsabilizagio civil do incapaz;

(h) Diminui¢do da indenizagdo desproporcional ao fato danoso.

Direito de empresa
(a) Recepedo da teoria da empresa em detrimento do superado ato de comércio;
(b) Revisdo dos tipos societarios;
(c) Determinagdo dos principios aplicéveis a matéria societaria;
(d) Regulagdo minuciosa da sociedade limitada;

(¢) Estipulagdo de normas esclarecedoras sobre as sociedades andnimas e
cooperativas.

Direito das coisas
(a) Ratificacdo da opgdo pela teoria objetiva de Thering;

(b) Inclusdo de novas formas de direito real;
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(c) Positivagdo, na ordem civil, da fungéo social da propriedade;
(d) Criag#o da figura da desapropriagéo judicial;

(¢) Diminuig@o dos prazos de usucapido.

Direito de familia
(a) Divisdo do direito de familia em existencial e patrimonial;
(b) Acolhimento da unifo estavel e de sua conversdo em casamento;
(c) Substituigdo do patrio poder pelo poder familiar;
(d) Possibilidade de modificagdo do regime de bens;

(e) Permissdo para a transmiss@o do dever de alimentos aos herdeiros.

Direito das sucessoes
(a) Inclusio de um companheiro entre os herdeiros necessarios do outro;
(b) Confirmagio do principio da indivisibilidade da heranca;
(c) Garantia dos direitos hereditarios do nascituro;
(d) Tutela do conjuge como herdeiro necessario;
(e) Criagdo de um capitulo especifico sobre a peti¢do de heranca.

Todavia, essas novidades ndo se demonstraram suficientes quando lembra-
do que o codigo civil € a lei mais proxima do cidaddo, o que por si gerou a
expectativa de uma total renovagéo do direito civil brasileiro. E ela ndo apenas
ndo se realizou como ndo possibilitou a participagdo dos seus destinatarios
na fase final de sua elaboragdo. Infelizmente o codigo civil de 2002 ndo esta
habilitado a dar acesso aos direitos fundamentais individuais e coletivos por
meio da autonomia privada.

A sociedade brasileira no atual momento historico ja incorporou os avan-
cos politicos, econdmicos, sociais e tecnoldgicos relacionados com as mais
avanc¢adas nagdes do mundo. Em semelhante dire¢@o procura seguir a evo-
lugdo do direito civil patrio. Os estudos e a atuagdo dos juristas no Brasil
tém demonstrado a superagio da postura tradicional que os caracterizava e
colocado a discusséo juridica no patamar da constru¢do de um pensamento
inovador perfilado as teorias juridicas pos-positivistas.

Concluindo, de 2002 até os presentes dias tem estado latente no Brasil um
intenso movimento doutrindrio, a provocar, por conseguinte, uma substancial
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renovagdo jurisprudencial e, em certo sentido, também legislativa, buscando
aproximar ainda mais a codificagdo em vigor dos reclamos advindos dos di-
versos setores da vida privada. A novel codificagdo brasileira reacendeu o de-
bate sobre os direitos civis, o que em termos democraticos significa reclamar
por renovados espagos de participagdo popular nas conquistas da cidadania.
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