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10 ANOS DO CODIGO CIVIL

A EVOLUCAO CIVIL-CONSTITUCIONAL DO DIREITO

LuciA REGINA ESTEVES DE MAGALHAES!

INTRODUCAO

O escopo do presente trabalho consiste em analisar o primérdio
e a evolugao do Direito Civil, mormente a partir do Cédigo Civil de

2002 até os dias atuais, principalmente frente aos avangos trazidos com a
Constituicao Federal de 1988.

ESBOCO HISTORICO

Com efeito, na doutrina afirma-se que sempre houve uma dicoto-
mia entre direito publico e direito privado. Entretanto, uma nova visao
sobre o direito aflora hodiernamente diante do pés-positivismo, levando-
nos a superar essa distin¢ao, entendendo para tal que todos os ramos do
direito infraconstitucional hao de ser interpretados a luz da Constituigao
de 1988, inclusive o Direito Civil, no que se convencionou denominar de
constitucionalizacdo do Direito Civil.

Essa mudanca de paradigma deu-se em face da inser¢ao de valores
inerentes & pessoa humana, que passaram a orientar a interpretagio dos
institutos do Direito Civil, precipuamente por meio da observincia aos
ditames do principio da dignidade da pessoa humana, insculpido no artigo

1°, inciso III da Constitui¢ao da Republica de 1988.

! Juiza de Direito Titular da 192 Vara Criminal da Comarca da Capital.
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Como ensinam CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON
ROSENVALD? :

“A expressao Direito Civil Constitucional quer apenas realcar
a necessdria releitura do Direito Civil, redefinindo as catego-
rias juridicas civilistas a partir dos fundamentos principiold-
gicos constitucionais, da nova tdbua axiolégica fundada na
dignidade da pessoa humana (art. 19, III), solidariedade social
(art. 39, I1I) e na igualdade substancial (arts. 3° e 5°). Ou seja,
a Constitui¢do promoveu uma alteragio interna, modifican-
do a estrutura, o contetido, das categorias juridicas civis e nao

apenas impondo limites externos’.

Pois bem, nossa Constituigio, no que tange a esfera privada do di-
reito, passa a abarcar institutos que outrora se reduziam ao Cédigo Civil,

tais como familia, propriedade e atividade econdmica.

Na doutrina do professor gaicho Ingo Sarlet, e seguida por outros
grandes mestres como, por exemplo, o professor Gustavo Tepedino, em
um sentido mais moderno, pode-se encarar o fen6meno da constitucio-
nalizagao do direito privado sob dois enfoques. O primeiro deles trata da
descrigio do fato de que vidrios institutos, que tipicamente eram tratados
apenas nos cédigos privados (familia, propriedade, etc.), passaram a ser
disciplinados também nas Constituigdes contemporineas, além de outros
institutos que costumavam ser confinados a diplomas penais ou processu-
ais. Uma segunda acep¢io, que costuma ser indicada com a expressao cons-
titucionalizagao do Direito Civil, é o que nos interessa por ser mais ampla
do que a primeira, pois implica analisar as consequéncias, no ambito do
direito privado, de determinados principios constitucionais, especialmente

na 4rea dos direitos fundamentais, individuais e sociais.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 6.ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 27
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Imprescindivel ressaltar, como jd assinalado, que uma das principais
caracteristicas do Direito Constitucional contemporineo é a importincia
central atribuida aos principios. Sua for¢a normativa foi reconhecida na
doutrina do ilustre doutrinador alemio Robert Alexy® que afirma que os
principios sao normas dotadas de uma estrutura aberta, ou seja, mandados
de otimizagio que ordenam que se realize algo na maior medida possi-
vel, dentro das possibilidades juridicas e fdticas existentes, limitadas pelos
principios opostos e, assim, exigem a ponderagao dos pesos relativos dos

principios em colisdo, segundo as circunstincias do caso concreto.

Destaque-se ainda que de acordo com o disposto no artigo 5°, §
1°, da Constituigao Federal de 1988, os direitos e garantias fundamentais
tém aplicabilidade imediata, vinculando os poderes puablicos independen-
temente do reconhecimento expresso por lei infraconstitucional, estando
protegidos nio apenas diante do legislador ordindrio, mas também da agao
do poder constituinte reformador, por integrarem o rol das denominadas

cldusulas pétreas (artigo 60, § 4°, inciso IV, CF/88).

Pois bem, a inser¢ao no Cédigo Civil brasileiro de 2002 de cldusulas
gerais e principios juridicos indeterminados faz com que o Direito Civil se
apresente como um sistema aberto, no sentido de uma ordem axioldgica
ou teleoldgica de principios juridicos gerais, o que lhe permite superar o
formalismo do sistema de 1916, promovendo de tal modo uma verdadeira
“principializacao” do modelo interpretativo. As referidas cldusulas gerais
vém previstas esparsamente no Cédigo Civil, sendo de grande interesse
neste momento a andlise daquelas previstas nos artigos 12 e 21, que se re-
ferem aos direitos da personalidade, bem como daquelas outras constantes

dos artigos 113 e 442, referentes aos negdcios juridicos.

Nesse sentido, vejamos como os principais institutos do direito pri-

vado passam a ter uma leitura civil-constitucional.

3 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro de Estu-
dios Constitucionales, p. 87-90. (tradugao livre).
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DA POSSE

No campo possessério, conquanto o artigo 1.196 do CC/02 tenha
adotado a teoria objetiva de Inhering no conceito de posse, o que interessa
ao presente estudo é o fato de que a teoria fora cunhada sob a égide do
idedrio liberal e individualista, no qual o fundamental era o acimulo de

riquezas sob a légica do ter em prejuizo do ser.

Com efeito, a referida teoria nio é mais capaz de explicar o fend-
meno possessério a luz do paradigma do Estado Democrético de Direito,
além de estar completamente separada da realidade do Brasil, como nagio

de escassos recursos e enormes conflitos fundidrios.

Nesse prisma, a densidade dos principios e direitos fundamentais na
vida privada do homem passou a direciond-lo, enquanto parte de um todo,
na busca incessante pela solidariedade e pelo bem comum (artigo 3°, inciso
I, da CF/88). E, em sendo a posse um direito subjetivo, como fato social
de enorme repercussio para a edificacio da cidadania e das necessidades
basicas do ser humano, haverd de atender a sua fungio social, tal qual o

fazem a propriedade, a familia, os contratos etc.

Pois bem, a tutela da posse reside, em verdade, no direito social prim4-
rio & moradia (artigo 6° da CF/88) e no acesso aos bens vitais minimos hé-

beis a conceder dignidade a pessoa humana (artigo 1°, inciso III, CF/88).

A funcao social da posse estd implicita nos artigos 5°, caput, XXII,
XXIII, XXIV, 170, 173, 182, 183, 184, 185, 186, 191 da CF/88, mas é
certo que haverd casos de tensio entre o direito fundamental de proprieda-
de, do artigo 5°, inciso XXII, da CF/88, ¢ o direito subjetivo metaindivi-
dual do inciso XXIII, pelos quais o proprietdrio é ineficiente na missao de
outorgar uma destinagao util aquilo que lhe pertence, o que sera resolvido
pela lei, no caso de usucapido, ou pelo magistrado, na vertente do principio
da proporcionalidade em trés passagens do Cédigo Civil: a) artigo 1.228,
§ 4°, ao cuidar da desapropriacio indireta em favor de uma coletividade

que dé func¢io social & posse; b) nos pardgrafos Gnicos dos artigos 1.238
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e 1.242, ao premiar com a redugio do prazo aquisitivo de usucapiio os
possuidores que concedem fungao social a posse; c) artigo 1.210, § 2°, ao

extirpar do nosso ordenamento o vetusto instituto da exceptio proprietatis.

Assim, a teoria social da posse, fulcrada na perspectiva civil consti-
tucional, confere tutela a quem adquire a posse de um bem e se preocupa
com a saude, a alimentacio, a educacio, o trabalho, os direitos de vizi-
nhanga, a integridade psicofisica, o acesso igualitirio aos bens materiais e
imateriais, inclusive a prote¢ao ao meio ambiente (artigo 225 da CF/88),
efetiva o artigo 1.205 do CC/02 e realiza as variadas dimensées do Estado

Democratico de Direito.

DAS OBRIGACOES

Nio hd como negar que o direito contemporineo nio mais admite
situagdes como a do personagem Antdnio, que na célebre obra de Shakes-
peare, O mercador de Veneza, contrata com o agiota Shylock, oferecendo
como garantia ao inadimplemento do empréstimo contraido nada menos

do que uma libra de carne de seu corpo.

Nessa trilha é a redagio do artigo 391 do Cédigo Civil: “Pelo
inadimplemento das obrigagoes respondem todos os bens do devedor”, mas uma
interpretagao do artigo 391 do Cédigo Civil, a luz de uma hermenéutica
constitucional, demanda uma releitura nos seguintes termos: ‘pelo inadim-
plemento das obrigacées respondem todos os bens do devedor que nio alcancem
0 seu patriménio minimo”, isto porque na visao civil-constitucional as rela-
¢oes obrigacionais devem ser examinadas por uma perspectiva humanista,
voltada a tutela das situagoes existenciais e da dignidade humana. Consa-
gra-se a tutela do patriménio minimo, ou seja, um minimo de bens que
assegure a cada pessoa a sua condi¢ao existencial. Aquém desse limite, o ser

humano serd instrumentalizado e alijado de sua humanidade.
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Neste sentido é o comentdrio ao artigo 944 do CC/02 constante da

obra de Gustavo Tepedino® e outros, onde sustenta-se, com toda razio, que:

“A quantifica¢do da indenizagio tomard sempre como limite
o patrimodnio disponivel do ofensor, sendo de se considerar
impenhordvel nao apenas os bens indicados em lei, como o
imdvel residencial (Lei n® 8.009, de 29 de marco de 1990),
mas também o patrimdnio necessrio a conservagio de uma
existéncia digna, conceito que nio deve ser visto de forma
reducionista. Nem mesmo a regra de reparacio integral do
dano pode afastar a incidéncia dos principios constitucionais.
Portanto, o valor da indenizagio mede-se pela extensio do
dano, mas se limita a0 montante de que pode dispor o ofen-
sor sem prejuizo da sua vida digna”.

DOS CONTRATOS

No direito contratual, inicialmente, cumpre destacar que o principio
da boa-fé objetiva contrapoe-se ao idedrio patrimonialista e individualista
vigente na ordem civil de 1916. Funda-se esta preposi¢ao na nova ordem
constitucional, em que o principio da dignidade humana ganha contornos
de norma irradiadora e delimitadora de direitos. Desse modo, a boa-fé
objetiva constitui a efetivagio da protegio da dignidade da pessoa humana
nas relacoes obrigacionais, pois circunscreve os limites éticos das relagoes
patrimoniais entre os contratantes, e na atual lei civil vemos importantes
cldusulas gerais nos artigos 113 e 442 do CC/02, devendo as mesmas ser
interpretadas de acordo com os artigos 1°, inciso III, e 170, do texto cons-
titucional, este tltimo regulador dos principios da atividade econémica, a

ensejar o correto entendimento do que é chamado de boa-fé objetiva.

4 TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA, Maria Celina Bodin de MORAES ez a/., Cédigo Civil Interpreta-
do conforme a Constitui¢ao da Republica, v. II, Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 862.
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Nesse contexto, o dever de boa-fé objetiva nas obrigacdes nao indica
qual a conduta adotada pelas partes de uma relagao negocial, mas como
estas devem se comportar. Noutras palavras, é atendido quando as partes
desempenham suas condutas de modo honesto, leal e correto, evitando
causar danos ao outro (dever de prote¢io) e garantindo o conhecimento de
todas as circunstincias relevantes para a negociagio (dever de informacio);
comportamento que faz florescer lagos de confianca entre os contratantes.

Do dever de boa-fé objetiva derivam o dever de ndo agir contra os
atos proprios (venire contra factum proprium) e o dever de informar.

O venire contra factum proprium é uma vedagao decorrente do prin-
cipio da confian¢a. Trata-se de um tipo de ato abusivo de direito (artigo
187, CC/02). Referida vedagao assegura a manutenc¢io da situagao de con-
flanca legitimamente criada nas relagoes juridicas contratuais, em que nio
se admite a adocao de condutas contraditérias.

Neste sentido ji decidiu o STJ:

“(...) 2. Uma das fungoes da boa-fé objetiva é impedir que o
contratante adote comportamento que contrarie o conteido
de manifestagao anterior, cuja seriedade o outro pactuante
confiou. 3. Celebrado contrato de locagiao de imével objeto
de usufruto, fere a boa-fé objetiva a atitude da locatdria que,
apds exercer a posse direta do imével por mais de dois anos,
alega que o locador, por ser o nu-proprietirio do bem, nao
detém legitimidade para promover a execugio dos aluguéis
nao adimplidos. 4. Agravo regimental improvido.” (AgRg
no Ag 610.607/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 25/06/20009,
DJe 17/08/2009).

A despeito de tradicionalmente o dever de informacao estar regulado
apenas no Cddigo de Defesa do Consumidor, entendemos que tratamento
semelhante deve ser dispensado no campo das relagoes paritdrias entre par-
ticulares, sobretudo apds o novo Cédigo Civil ter explicitado os deveres de

probidade e honestidade no trato negocial (artigo 422 do CC/02).
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Nesse contexto se insere o didlogo de fontes, que é a possibilidade de
convivéncia harmonica das védrias normas que compdem o universo legisla-
tivo de defesa do consumidor, utilizando sempre a que for mais favordvel ao
consumidor, ainda que nao consagrada pela Lei n° 8.078/90, de forma que a
tutela do consumidor seja alcangada e efetivada a teor do seu artigo 7°.

Assim, é exemplo a relacio entre o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, a Lei de Planos de Satde e a Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso),
tendo em vista que os diplomas supracitados permitem a solugao mais
favordvel e protetiva ao consumidor idoso, jd que o artigo 15, § 3°, deste
tltimo, veda a discriminac¢io do idoso nos planos de satide pela cobranca
de valores diferenciados em razao da idade.

DO DIREITO DE FAMILIA

Com efeito, o Direito de Familia sofreu profunda reformula¢io com
os avangos constitucionais. Impossivel, hoje, aplicar os mesmos institutos
reguladores das relagoes familiares sem a prévia consideragao de principios
como o da dignidade da pessoa humana, o da liberdade e o da igualdade.

Atualmente, as familias ndo sao mais como aquelas preconizadas ha
alguns anos atrds em que um homem casava-se com uma mulher e desta
unido advinha os filhos e assim viviam pelo resto da vida.

Diante de tal constatagio, cabe-nos fazer a seguinte pergunta: A
CF/88 amplia, no seu artigo 226 e pardgrafos, o rol de familias consti-
tucionalmente previstas. Seria este artigo e seus parigrafos meramente
enunciativos ou exemplificativos? Poder-se-ia falar que existem entidades
familiares que nao as expressas na Constituigao?

Para responder a esta indagacdo, a Constitui¢io Federal de 1988
expressamente dispde sobre o casamento, a uniio estdvel e a familia mo-
noparental. Entretanto, atualmente existe a hipétese de outros tipos de
entidades familiares como a unido de parentes e pessoas que convivem em
interdependéncia afetiva, sem pai ou mae que a chefie, como no caso de
grupos de irmios, ap6s o falecimento ou abandono dos pais, no caso de
unioes homossexuais, de cardter afetivo e sexual, no caso de unioes con-
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cubindrias, quando houver impedimento para casar de um ou de ambos
companheiros, com ou sem filhos e no caso de comunidade afetiva forma-
da com filhos de criagio segundo generosa e soliddria tradigao brasileira,
sem lagos de filiagao natural ou adotiva regular.

Neste contexto é de se destacar como marco histérico o que os Mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal, ao julgarem a A¢ao Direta de Incons-
titucionalidade (ADI) 4277 e a Arguigao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estdvel para casais do
mesmo sexo, baseando-se nos principios constitucionais da dignidade hu-
mana (artigo 1°, III, da CF), da igualdade substancial (artigos 3° e 5°, da
CF), da nao discriminagao — inclusive por op¢io sexual (artigo 5°, da CF),
e do pluralismo familiar (artigo 226, da CF), pois o desrespeito ou prejuizo
em fungio da orientagio sexual da pessoa, significa dispensar tratamento
indigno a um ser humano e desobedecer sua honra, modificando o até en-
tao entendimento quanto ao artigo 1.723 do Cédigo Civil de 2002.

Assim, no mundo contemporineo, é preciso ter uma visao pluralista
da familia, que considere os virios arranjos familiares existentes. Desde que
uma unidade de vivéncia possua afetividade, estabilidade e ostensibilidade,
a mesma configura, sim, uma entidade familiar, merecendo gozar da pro-
tegdo estatal consagrada constitucionalmente.

DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O texto constitucional também imp6s mudangas no tocante a respon-
sabilidade civil e, para exemplificar, basta lembrar a expressa previsao acerca
da indenizabilidade do dano moral no artigo 5°, incisos V e X. A legislagao
infraconstitucional também a ele se refere, como, por exemplo, o Cédigo de
Defesa do Consumidor, no artigo 6°, inciso VI; o Cédigo Civil de 2002, no
artigo 186, o qual traduz a cldusula geral da responsabilidade civil culposa.

Atualmente vem se discutindo a possibilidade de indeniza¢ao nos ca-
sos de bullying ocorridos nos educanddrios, visto que acobertados pela regra
legal (artigos 932, IV, e 933, CC/2002; artigo 14, CDC), cumpre-nos inda-
gar até que ponto devem os pais ser isentos de quaisquer responsabilidades.
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Podemos sustentar a responsabilidade soliddria dos pais, cujas fun-
¢oes de educar os filhos com absoluta prioridade importam em verdadeiro
miinus piiblico. Este é o entendimento a que se chega do estudo conjunto
dos artigos 205, 227 e 229, CF/88; artigos 4° e 22, ECA; artigos 1.560,
IV e 1.634, I, CC/2002, na medida em que asseveram ser o dever primdrio
dos pais a dire¢ao da criagio e educacio dos filhos, independentemente de
estarem casados ou nio, demonstrando que nem mesmo o fato de estarem
separados ou divorciados os pais, e estando o filho menor na companhia
de um deles, em razdo da guarda atribuida judicialmente ou por ambos
consentida, deve gerar a irreparabilidade quanto ao genitor que nio tinha
o menor em sua companhia, posto que, sendo detentor do poder familiar,
embora nao conviva com o ex-conjuge detentor da guarda, nem por isso

seu dever de criar e educar resta diminuido.

CONCLUSAO

Antes, portanto, na interpretagao e aplicacao do Direito Civil, a
Constitui¢io era uma héspede intrusa, cuja presenga numa lide civil nin-
guém compreenderia. Hoje, cada vez mais, seja na doutrina, seja na juris-
prudéncia, o conteido normativo do Direito Civil se faz préximo das dire-

trizes constitucionais, e é bom que seja assim, € necessdrio que seja assim.

Neste sentido, a Carta da Republica estd a determinar, como objeti-
vo fundamental, a igualdade substancial, com a erradica¢ao da pobreza e a
marginalizago e a redu¢io das desigualdades sociais e regionais e a solida-
riedade social, com a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e soliddria
(artigo 3°, inciso I, CF/88). Também assegura ao consumidor o direito a
vida, igualdade e seguranca (artigo 5°, caput, CF/88), bem como garante
a indenizagao por dano material, moral e 4 imagem (artigo 5°, inciso V,
CF/88) o que reflete cada vez mais a interferéncia dos primados constitu-
cionais nas relacoes privadas. ¢



