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FUNDAMENTOS DO NOVO
CODIGO CIVIL

EL1ZABETH MARIA SAAD!
INTRODUCAO

Decorridos dez anos da vigéncia do novo Cédigo Civil, a reflexao
sobre as modificagbes por ele trazidas, sua repercussao na esfera juridica,

sua aplicabilidade e dtvidas geradas foram temas deste semindrio.

O novo Cédigo, que nio teve um unico idealizador, como o de
1916, foi resultado do trabalho de uma comissao de juristas, nomeada
pelo governo, sendo a parte geral redigida pelo Ministro Moreira Alves, a
parte do Direito de Empresa coube ao prof. Sylvio Marcondes, a parte das
obrigac¢oes ao prof. Arruda Alvim, a parte do Direito das Coisas ao desem-
bargador aposentado do R] Dr. Ebert Chamorim, a parte de Direito de
Familia ao gatcho Clévis Couto e Silva e a parte do Direito da Sucessoes

ao pernambucano Torquato de Castro.

Apesar de feita a inmeras maos, nao perdeu o sentido ou a unidade
filoséfico-doutrindria, posto que o prof. Miguel Reale conseguiu unificar os es-

tilos e doutrinas e a linguagem dando ao Cédigo a sua indispensdvel unidade.

O prof. Miguel Reale resume o novo Cédigo em trés palavras mé-

gicas: efetividade ou operabilidade, socialidade e eticidade, sendo essas
as vertentes que a comissao trilhou para fazer o projeto, conforme palestra
proferida na EMER] por ocasido do ciclo de debates sobre o novo Cédigo,
com artigo “Visao Geral do Novo Cédigo Civil”, publicado na Revista da
EMER] - on-line, Edigao especial parte 1, pdginas 38-44.

! Juiza de Direito da 52 Vara Criminal de Itaborai.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 ¢ 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicagio, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume I

135

Sao essas as diretrizes tracadas pelo diploma de 2002, que abordare-

mos neste trabalho.

EFETIVIDADE OU OPERABILIDADE

A efetividade no novo Cédigo Civil surgiu a partir da ideia da Co-
missao de estabelecer solugdes normativas que permitem que o magistrado
efetive a aplicagdo da justiga, concretizando-a em razao da criagao de téc-
nica das cldusulas abertas, aumentando-se extraordinariamente a discri-
cionariedade dos juizes, libertando-os para que possam adotar as medidas

necessarias para realizar o direito.
Segundo o prof. Miguel Reale, a respeito da efetividade:

“Sao previstas, em suma, as hipdteses, por assim dizer, de ‘in-
determinagio do preceito’, cuja aplicaco in concreto caberd
a0 juiz decidir, em cada caso ocorrente, a luz das circunstancias
correntes,tal como se dd, por exemplo,quando for indetermina-
do o prazo de dura¢io do contrato de agéncia, e uma das partes
decidir resolvé-lo mediante aviso prévio de noventa dias, fixan-
do tempo de duragao incompativel com a natureza e o vulto
do investimento exigido do contratante, cabendo ao juiz decidir
sobre sua razoabilidade e o valor devido, em havendo divergén-
cia entre as partes, consoante dispoe o Art. 720 e seu pardgrafo
tnico. Somente assim se realiza o direito em sua concretude,
sendo oportuno lembrar que a teoria do Direito concreto, e nio
puramente abstrato, encontra apoio de jurisconsultos do porte
de Engisch, Betti, Larenz. Esse e muitos outros, implicando
maior participagio deciséria conferida aos magistrados.
Como se vé, o que se objetiva alcangar é o Direito em sua
concregio, ou seja,em razdo dos elementos de fato e de valor
que devem ser sempre levados em conta na enunciagio
e na aplicagio da norma. Nessa ordem de ideias, merece
mencio o 1° do Art. 1.240, o qual estatui que, no caso de
usucapido de terreno urbano:
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‘O titulo de dominio e a concessao de uso serao conferidos
a0 homem ou 4 mulher, ou a ambos, independentemente do
estado civil.’

Atende-se, assim, a existéncia da uniao estavel,considerada
nova entidade familiar.

Observo, finalmente, que a Comissao optou por uma lin-
guagem, precisa e atual, menos apegada a modelos cldssicos
superados, mas fiel aos valores de correcao e de beleza que
distinguem o Cédigo Civil vigente.” (Revista da EMER] —
on-line, Edigao especial parte 1, pginas 38-44.)

Optou-se assim em lancar mao, sempre que necessdrio, de cldu-
sulas gerais, como acontece nos casos em que se exige conceito inde-
terminado como “probidade”, “boa-fé” ou “correcio” por parte do titular
do direito, ou quando ¢ impossivel determinar com precisio o alcance

da regra juridica.

Como exemplo, temos a hipdtese do “Art. 575, pardgrafo tnico -
Se o aluguel arbitrado for manifestamente excessivo, poderd o juiz reduzi-
lo, mas tendo sempre em conta o seu cardter de penalidade”; na hipétese
de fixacdo de aluguel manifestamente excessivo, arbitrado pelo locador e
a ser pago pelo locatdrio, podendo o juiz, a seu critério, reduzi-lo apés
verificar ser o aluguel “manifestamente excessivo”, hipétese de “indetermi-
nagao do preceito”, cuja aplicagdo in concreto caberd ao juiz decidir

cm cada Caso concreto.

Dé-se ao julgador, com a técnica dos principios indefinidos, maior
liberdade de atuacio, transformando-o em verdadeiro equilibrador das re-
¢ q
lagoes juridicas, para além da tipicidade estrita, pois, em varios dispositivos
do novo Cdédigo, hd previsio para que o juiz adote as medidas necessdrias a

g paraq )
fazer cessar a violacio do direito adequadas ao caso concreto. Impoe-se as-
sim ao Magistrado o 6nus de julgar, e julgar de forma “justa”, e nio apenas

dentro da letra da lei, mas com sensibilidade social e consciéncia.
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Permite-se assim que a jurisprudéncia aos poucos defina esses con-
ceitos indefinidos, permitindo a formagio do que se chama jurisprudén-
cia principioldgica, terminando ao longo dos anos com a consolida¢io

dessa jurisprudéncia.

Havia e ainda h4 evidentes criticas a essa nova técnica de clausulas
abertas, de maior discricionariedade dos juizes, com temor de que tal dis-

cricionariedade confunda-se com arbitrariedade.

Tais criticas e temores iniciais nio se mantiveram, posto que a técnica
de cldusulas abertas nao permite ao Magistrado criar lei nova, mas apenas
que extraia do preceito interpretagao que lhe permita aplicar a norma ao caso
concreto com maior liberdade, dando-lhe efetividade a fim de alcangar justi-
ca social, havendo inimeros mecanismos, de controle em nosso ordenamen-

to para evitar eventuais abusos ou arbitrariedades 4 disposi¢ao das partes.

SOCIALIDADE

Segundo o coordenador do Cédigo Civil de 2002, prof. Miguel Reale:

“E constante o objetivo do novo Cédigo no sentido de superar o
manifesto cardter individualista da lei vigente, feita para um Pais ainda
eminentemente agricola, com cerca de 80% da popula¢ao no campo.
Hoje em dia, vive o povo brasileiro nas cidades, na mesma propor¢ao
de 80%, o que representa uma alteragio de 180 graus na mentalidade
reinante, inclusive em razio dos meios de comunica¢ao, como o rddio
e a televisdo. Dai o predominio do social sobre o individual.” (Revista da
EMER] — on-line, Edigao especial parte 1, piginas 38-44.)

Vé-se entdo a mudanga de paradigma : de normas baseadas no Es-
tado Liberal, vigentes a época da elaboragio do cédigo de Clévis Bevildc-
qua, posto que sua elaboragio se deu ainda no século XIX, apesar de vigir
apenas no século XX, em que se valorizava o individualismo, os contratos

indissolaveis, obrigatérios e a propriedade privada, passou-se a exigir com-
promisso com a sociedade, com a fun¢io social dos contratos, da proprie-
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dade e com a dignidade da pessoa humana, tudo j4 em consonincia com
a Constitui¢ao Federal de 88, que busca também que o estado promova o
bem-estar social.

Vé-se portanto uma socializagao do direito privado, até entao impreg-
nado por aquelas ideias individualistas que caracterizaram o Século XIX.

Nos contratos, hd mudangas notdveis como as do artigo 421, que
prevé que a autonomia e a liberdade de contratar serd exercida nos limites
da funcio social dos contratos.

“Art. 421 — A liberdade de contratar seri exercida em razdo e
nos limites da fungdo social do contraro’.

Ou seja, hd agora uma transformagio socializante do Direito, tanto
na parte de contratos como na propriedade.

Trata-se de norma com cldusula aberta, meta-juridica, pois nao hd
defini¢ao do que seja a fungio social do contrato, mas, ainda assim, a norma
determina que a fungio social dos contratos é uma clausula implicita em
todo e qualquer contrato. Sua fungio social passa a ser um dever juridico das
partes, e o Judicidrio poderd ser compelido por uma das partes a mergulhar
no contrato para verificar se ele estd cumprindo uma funcio social.

Na propriedade privada, um dos bastides do Cédigo Bevildcqua, hd
avangos expressivos com a propriedade, mais do que nunca vinculada a

sua funcio social.

H4 uma evidente valorizagio da posse, como instrumento de justiga

social, posto que permite que a propriedade cumpra sua fungao social.

Foi a posse um dos exemplos dados sobre socialidade pelo prof

Miguel Reale:

“No caso de posse, superando as disposicoes até agora univer-
salmente seguidas, que distinguem apenas entre a posse de
boa e a de md-fé, o Cédigo leva em conta a natureza social da
posse da coisa para reduzir o prazo de usucapido, o que constitui

novidade relevante na tela do Direito Civil.
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Assim é que, conforme o Art. 1.238,¢ fixado o prazo de 15 anos
para a aquisi¢io da propriedade imdvel, independentemente de
titulo e boa-fé, sendo esse prazo reduzido a dez anos “se o possui-
dor houver estabelecido no imdvel a sua moradia, ou nele reali-

zado obras ou servigos de cardter produtivo.”

Por outro lado, pelo Art. 1.239, bastam cinco anos ininterrup-
tos para o possuidor, que ndo seja proprietdrio de imdvel rural
ou urbano, adquirir o dominio de drea em zona rural ndio
superior a  cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu
trabalho ou de sua familia, tendo nele sua morvadia. Para tanto
basta que ndo tenha havido oposigdo.

O mesmo sentido social caracteriza o Art. 1.240, segundo
o qual, se alguém ‘possuir, como sua, drea urbana até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos
ininterruptos, e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia
¢ de sua familia, adquirir-lhe-d o dominio, desde que nio
seja proprietdrio de outro imdvel.”

Um magnifico exemplo da preponderincia do principio de
socialidade é dado pelo Art. 1.242, segundo o qual “adquire
também a propriedade do imdvel aquele que, continua e incon-

testavelmente, com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos”.

Esse prazo é, porém, reduzido a cinco anos ‘se o imdvel houver
sido adquirido onerosamente, com base em transcri¢do constante
do registro proprio, cancelada posteriormente, desde que os pos-
suidores nele tiverem estabelecido sua moradia, ou realizado in-

vestimento de interesse social e econdémico.”

Nio vacilo em dizer que tem cardter revoluciondrio o disposto nos
q
pardgrafos 4° ¢ 5° do Art. 1.228, determinando o seguinte:
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“§ 42 - O proprietdrio também pode ser privado da coisa se o
imdvel reivindicado consistir em extensa drea, na posse inin-
terrupta e de boa- fé, por mais de cinco anos, de considerdvel
niimero de pessoas, e estas nela tiverem realizado, em conjunto
ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de

interesse social e econdmico relevante.

§ 52 - No caso do pardgrafo antecedente, o juiz fixard a justa inde-
nizagdo devida ao proprietdrio; pago o preco, valerd a sentenga como
titulo para a transcrigio do imdvel em nome dos possuidores.”

Como se v¢, é conferido ao juiz poder expropriatério, o que nio
¢ consagrado em nenhuma legislagao.” (Revista da EMER] — on-/ine,

Edi¢ao especial parte 1, pdginas 38-44.)

ETICIDADE

A Eticidade figura como um dos fundamentos do Cédigo Civil de
2002 devido a preocupagio dos juristas que o compilaram de que, ao lado
da técnica juridica, também fosse o cddigo permeado de valores éticos.

A respeito do tema esclarece Miguel Reale, coordenador do
novo Cédigo:

“Ndo obstante os méritos desses valores técnicos, ndo era possi-
vel deixar de reconhecer, em nossos dias, a indeclindvel partici-
pagdo dos valores éticos no ordenamento juridico, sem abandono,
¢ claro, das conquistas da técnica juridica, que com aqueles
deve se compatibilizar.

Dai a op¢do, muitas vezes, por normas genéricas ou clausulas
gerais, sem a preocupagdo de excessivo rigorismo conceitual,
a fim de possibilitar a criagdo de modelos juridicos herme-
néuticos, quer pelos advogados, quer pelos juizes, para continua
atualizacdo dos preceitos legais.
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Nesse sentido, temos, em primeiro lugar, o Art.113 na Parte
Geral, segundo o qual “Os negdcios juridicos devem ser interpre-
tados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebraggo.”

E mais este:

Art. 187. Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Lembro como outro exemplo o Artigo n® 422 que dispoe quase

como um prolegdmeno a toda a teoria dos contratos, a saber:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusio do contrato, como em sua execugdo, os principios de
probidade e boa-fé.”

Frequente é no Projeto a referéncia a probidade e a boa-fe,
assim como & correcdo (corretezza) ao contrdrio do que ocorre
no Cddigo vigente, demasiado parcimonioso nessa matéria,
como se tudo pudesse ser regido por determinagoes de cardter

estritamente juridicas.”

Ha4 portanto uma preocupagao do legislador de permear as relagoes
juridicas com a moral e 4 boa-fé objetiva, ao contririo do Cédigo anterior
que entendia ser esta subjetiva, um preceito moral e nio juridico, uma
verdadeira exorta¢ao aos contratantes.

As relagoes contratuais agora devem ser éticas, no sentido de que
os contratantes sao obrigados a guardar a mais estrita boa-fé, que agora ¢é
um dever juridico e nao um simples apelo moral; também é uma cldusula
aberta, implicita em todo e qualquer contrato.

E a boa-fé objetiva uma conduta efetiva de homem honesto e nao
a mera intengao; na boa-fé subjetiva bastava a inten¢io de nao causar
dano. O que se procura é uma conduta efetiva dos contratantes de ma-
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neira a ndo causar lesao ao outro contratante, o que se quer agora sao re-
lagdes contratuais transparentes, leais e acima de tudo com suas equagoes
economicas equilibradas.

O art 113 diz que os negdcios juridicos se interpretarao agora pelos
principios da boa-fé e os usos do lugar onde se celebrou, passando a boa-fé
a ser critério de interpreta¢io dos contratos.

Assim, a eticidade leva a que, na interpretagao das normas, a socie-
dade seja a destinatdria, devendo o juiz indagar o que homens de boa-fé
teriam querido atingir com esse contrato.

CONCLUSAO

Segundo o prof Miguel Reale : “Se o Direito ¢, antes de tudo, fruto
da experiéncia, bem se pode afirmar que o nosso trabalho traz a marca

dessa orientagio metodoldgica essencial.”

As mudancas sociais marcadas pelas conquistas da ciéncia e da tec-
nologia, bem como a migra¢ao da populagio para as cidades, tornaram os
eixos fundamentais do Cédigo Civil de 1916 obsoletos, o que justificava

uma nova codificagio.

Decorrida uma década de sua promulgacio, verificou-se que o novo
Cédigo Civil conseguiu se impor como uma legislacio capaz de propor-
cionar ao juiz ferramentas para melhor aplicagio do direito material, mos-
trando que a “experiéncia” decorrente da passagem do tempo e a jurispru-
déncia foram capazes de demonstrar o acerto na escolha dos fundamentos

embasadores deste diploma legal.

Mais importante que um novo cédigo foi a mudanga de paradigmas,
com o direcionamento do Cédigo Civil para o social, em conformidade
com a Constitui¢io Federal, alinhado com a sociedade atual que demanda
novas ideias e com a vontade de que os julgadores apliquem justica de for-
ma “justa’, a despeito de falhas e omissoes e excessos do texto, o qual ird

naturalmente se adaptar as mudancas da sociedade. ¢
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