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10 Anos do Caédigo Civil.

Aplicagao, Acertos, Desacertos e
Novos Rumos

Paloma Rocha Douat Pessanha'

LEGALIDADE E EFICACIA CONSTITUCIONAL NA
APLICACAO DO CODIGO CIVIL

Inicialmente, a fim de se analisar o Cédigo Civil em vigor, deve-se
fazer um paralelo com o Cédigo Civil de 1916, bem como os aspectos
sociais e temporais de sua formagao.

Nesse passo, segundo o professor Sylvio Capanema, pode-se afirmar
que o Cédigo Civil revogado retratava a sociedade patrimonialista e indi-
vidualista que vinha na esteira da Revolugao Francesa, e, portanto, tutelava
e protegia o individuo em sua liberdade e patriménio.

Tais ideais inspiraram a forma¢io do Estado Liberal Cléssico, que
preconizava dois principios: autonomia da vontade e forga obrigatéria dos
contratos. Assim, o Cddigo de 1916 foi baseado nisso, bem como no Cé-
digo Civil de Napoledo, e possuia trés grandes personagens principais: o
marido, o proprietdrio e o contratante.

O marido era o senhor da familia, possuidor do pétrio-poder e dian-
te do qual se curvavam sua esposa e filhos. O proprietdrio, cujo exercicio
do direito de propriedade era amplo e plenamente garantido, com pou-
quissimas limita¢oes. O contratante também possuia plenos poderes para
contratar, pois o principio da autonomia da vontade era quase que abso-

luto.

1 Juiza de Direito Titular do I Juizado Especial Civel da Comarca de Nildpolis, Integrante da Terceira Turma
Recursal Civel do TJ/R].
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O juiz tinha um papel extremamente legalista, de mero aplicador da
lei, manifestando-se em linguagem tecnicista a corroborar o individualis-
mo caracterizador do referido Diploma Legal.

Com o tempo, o Estado Liberal, contaminado pela prépria liberda-
de preconizada, comegou a decair. Os contratos, baseados no principio da
autonomia da vontade, comegaram a se fragilizar em razio da sobreposicao
da autoridade do mais forte sobre o mais fraco, acarretando desigualdades
substanciais insoldveis.

Assim, percebeu-se que tal modelo legal nao mais poderia prevalecer,
jd que era imperiosa uma maior intervengao Estatal nas relacoes privadas, a
fim de se propiciar uma igualdade material, e nao apenas formal, de molde
a proteger o economicamente mais fraco.

Surge, assim, o Estado Social, que foi recepcionado pela CRFB/1988,
a chamada “Constitui¢ao Cidada”, voltada para o ser humano real, ana-
lisando-se suas fragilidades e fraquezas. Nos dizeres do insigne professor
Capanema, uma Constitui¢ao principioldgica, vale dizer, uma carta de
principios em que foram incluidos valores fundamentais inspiradores aos
legisladores.

Isso se verifica pela mera leitura do artigo 1°, inciso 11, da referida
Carta Magna, em que foi incluido o valor Dignidade da Pessoa Humana
como fundamento da Republica Brasileira, vale dizer, seu alicerce.

No artigo 3°, incisos I e III, também foi incluida a solidariedade
social como forma de se romper o individualismo que marcava o sistema
entao vigente.

Com o novo modelo introduzido pela CRFB/88, que culminou no
pds-positivismo e ﬁltragem constitucional, a Constitui¢io passou a ser o
apice e vértice do nosso sistema juridico, de onde todos os outros ramos
do Direito passaram a ser analisados a luz do referido Diploma, acabou a
dicotomia entre o direito ptblico e privado. Passou-se a se falar em Direito
Civil Constitucional como uma releitura dos Institutos do Direito privado
a luz das normas constitucionais.

Para o professor Capanema, o que antes era uma antinomia, deve

ser visto sob novo enfoque, devendo haver uma integragio simbidtica entre
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estes dois ramos para se atender a nova ordem juridica e social.

Na esteira deste novo modelo, nasceu o CC/02, recebido com gran-
des resisténcias doutrindrias.

Isso porque, segundo a Doutrina civilista majoritdria & época, o
CC/02 nasceu defasado, tendo grandes falhas no direito de familia e su-
cessorio. No entanto, possuiu enormes grandezas ao recepcionar os prin-
cipios.

Para o professor Capanema, o Cédigo Civil de 2002 estd fundado
em trés grandes paradigmas: 1. A fun¢io social do direito, ou seja, o direito
como uma ferramenta de grande valia para a sociedade; 2. A efetividade ou
operacionalidade, como a necessidade de um direito efetivo, que realiza a
justica concreta; 3. A boa-fé objetiva, como a maior inovagao, segundo a
doutrina majoritdria, instituto a ser observado como regra obrigatéria de
conduta, quase um dever juridico.

Nesse passo, adotaram-se as regras do direito alemio das cldusu-
las abertas, através de principios e valores fundamentais, permitindo-se ao
operador do direito a interpretagao no caso concreto, a no a mera aplica-
¢ao fria e literal do dispositivo.

Por conta de tais cldusulas abertas, houve quem criticasse e profeti-
zasse que o CC/02 seria um Cédigo Ditador, monopolizado pelos Juizes.
Mas, ao contrdrio, o que se teve foi um c6digo do cidadao.

O professor Capanema enumera diversos exemplos de eficicia cons-
titucional na aplicacido do CC/02, a saber: os direitos da personalidade
preconizados nos artigos 11 a 21 do Cédigo, onde inclusive foi positivada
uma tutela preventiva e repressiva para estes direitos, tornando-os absolu-
tos, impenhordveis, inaliendveis, irrenuncidveis e imprescritiveis. O Cédi-
go revogado somente se referia a personalidade destacando o seu inicio e
fim.

Assim, foram disciplinados o direito a0 nome, a honra, ao sigilo, a
privacidade, ao consentimento informado, que mudou a relagao médico-
paciente, ja que hoje o profissional deve informar ao seu cliente todos os
riscos e informagoes sobre as consequéncias da cirurgia.

A norma do artigo 187 do CC/02, que traz a Teoria do abuso do
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direito e a boa-fé como limite ao exercicio de um direito subjetivo, sendo
gerador de responsabilidade civil objetiva.

A lesao nos contratos, como defeito dos negdcios juridicos, foi inse-
rida no artigo 157 do CC/02 para garantir a igualdade contratual, sendo
causa de anulabilidade do negécio juridico celebrado, com base na boa-fé
objetiva.

A propriedade, que no CC/1916 era quase um direito absoluto, foi
mitigada e subsumida ao interesse social, como se pode verificar da norma
contida no pardgrafo primeiro do artigo 1.228 do CC/02, em que se veri-
fica que o legislador submeteu o exercicio da propriedade a preservagao da
fauna, flora, além do patriménio histérico e artistico.

O pardgrafo segundo do mesmo artigo veda todos os atos que nao
trazem ao proprietdrio qualquer comodidade ou utilidade, ou que prejudi-
quem terceiros. Aqui o legislador positivou o abuso do direito aplicado ao
direito de propriedade.

Os pardgrafos quarto e quinto também trazem exemplos de cldusu-
las abertas, que prescindem de uma interpreta¢ao por parte do aplicador
da lei na complementagio de tais regras, e da preocupagio social com o
exercicio do direito de propriedade.

Em relagdo ao direito de familia, houve alguns avancos. Hoje o ma-
rido nao é mais o senhor absoluto da institui¢ao familiar, pois o CC/02
garante absoluta igualdade entre marido e mulher. O pdtrio-poder, outrora
exercido exclusivamente pelo marido, foi substituido pelo poder familiar,
exercido em comunhio pelo casal. Em rela¢io aos filhos menores, hoje o
principio norteador é o do melhor interesse da crianga. Como imperativo
l6gico da dignidade da pessoa humana, o Estado nao interferird na familia,
que pode livremente decidir quantos filhos terd, quando e como os ter,
sem qualquer interveniéncia.

No direito das sucessoes, a grande mudancga foi atinente ao cdnjuge,
que hoje concorre com os herdeiros necessrios, dependendo do regime
de bens.

Quanto ao direito das obrigagdes, a autonomia da vontade, que era
quase que um direito absoluto no regime anterior, foi mitigada com o CC/02,
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e hoje s6 pode ser exercida nos limites da fungao social do contrato.

Ou seja, o legislador quis evitar que a celebrac¢io do contrato possa
trazer efeitos nocivos a sociedade, de modo que ele nio seja obrigatério
apenas aos contratantes, mas desborde para toda a sociedade.

Isso se verifica claramente na norma insculpida no artigo 421 do
CC/02, sendo cldusula geral imiscuida em todos os contratos.

Veja-se, a este respeito, os seguintes arestos jurisprudenciais, in verbis:

“IJR] — DES. PEDRO FREIRE RAGUENET - Julgamen-
to: 28/03/2012 - SEXTA CAMARA CIVEL — Processo N°.:
0009218-77.2010.8.19.0202 Civel. Consumo. Reajuste de
plano de satide por mudanga de faixa etdria. Pretensoes de nuli-
dade de cldusula, repeticio em dobro do indébito e indenizacio
por danos morais. Sentenga de procedéncia parcial. Apelacio da
parte ré. Prescri¢do. Questio ligada a parte do pedido inaugural
que ndo foi acolhida pela sentenga. Auséncia de recurso da autora
em relagio a este tdpico. Matéria que restou transitada em jul-
gado. Inexisténcia de utilidade recursal nesta postulacio. Preju-
dicial que se mostra prejudicada. Néio conhecimento desta parte
do recurso, sendo em seu restante. Reajuste por faixa etdria, em
valor que se mostra abusivo e em desconformidade com as normas
descritas no CDC e Estatuto do Idoso. Principio da autonomia
da vontade que deve ser balizado pela fungdo social do contrato
e tendo como fiel da balanca o principio da dignidade da pessoa
humana. Precedente do E. ST]. Recurso que se conbece parcial-
mente e, que nesta parte, se rejeita. Manutencio da sentenga.”

“TJR] — DES. CARLOS EDUARDO PASSOS - Julgamen-
to: 28/03/2012 - SEGUNDA CAMARA CIVEL — Processo
Ne.: 0004144-98.2006.8.19.0067 AGRAVO INTERNO.
RELACAO DE CONSUMO. CEDAE. Hipétese de aplicagio
do artigo 557, do CPC. Unidade desabitada. Auséncia de for-
necimento do servico. Cancelamento do débito. Refaturamento
de contas. Observincia da média de consumo definida na pe-



Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 * 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicagio, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume 2

129

ricia técnica. Parcelamento do débito admissivel. Incidéncia da
clausula geral da fungdo social do contrato que permite ao apli-
cador da norma estabelecer a construgdo especifica de diretriz
legislativa. Mitigagdo do principio da autonomia de contratar
ante a presenga da essencialidade do servigo e o interesse superior
de atendimento a dignidade da pessoa humana, consistente na
manutengdo daquele servico através do pagamento diferido do
débito. Decisdo mantida. Recurso desprovido, com imposicio de
multa.”

O artigo 422 também traz norma que obriga os contratantes a ob-
servarem na conclusio e execugio do contrato a boa-fé, de modo que o
juiz, ao interpretar um contrato, deve fazé-lo a luz da boa-fé objetiva, e
verificar se os contratantes tiveram uma conduta adequada, correta, leal e
honesta nas relagoes contratuais.

A boa-fé objetiva ou normativa, como acima ressalvado, é conside-
rada pela doutrina a maior inovagao incorporada ao CC/02.

Parafraseando o insigne professor Sergio Cavalieri Filho:

17és sio as fungoes da boa-fé objetiva no novo Cédigo: a) regra de
interpretagdo dos negdcios juridicos (art.113); b) fonte de deveres
instrumentais ou secunddrios dos contratos (art. 422); c) limi-
te ao exercicio dos direitos subjetivos (art. 187). Nesta terceira
hipdtese — que estd sendo objeto de exame — a boa-fé representa
0 padrdo ético de confranga e lealdade indispensdvel para a con-
vivéncia socia. As partes devem agir com lealdade e confianga
reciprocas. Essa expectativa de um comportamento adequado por
parte do outro é um componente indispensdvel na vida de rela-
¢do. Conforme jd destacado, trata-se de um limite que deve ser
respeitado no exercicio de todo e qualquer direito subjetivo. E
assim € porque a boa-fé é o principio cardeal do novo Cédigo,
que permeia toda a estrutura do ordenamento juridico, enquan-
to forma regulamentadora das relacoes humanas. Considera-se
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violado o principio da boa-fé sempre que o titular de um direito,
ao exercé-lo, ndo atua com a lealdade e confianga esperdveis.....
Resulta do exposto que a boa-fé, como limite do exercicio de todo
e qualquer direito subjetivo, passou a ser um cinto-de-seguranga
da ordem juridica, além do qual nio se pode ir sem incorrer em

ilicitude.?

A seguir, colaciono alguns arestos jurisprudenciais nesse sentido, 7

verbis:

“STJ] — REsp 1255315 / SP — Relatora: Ministra Nancy
Andrighi — Terceira Turma — Julgamento: 13/09/2011 CI-
VIL E PROCESSO CIVIL. CONTRATOS. DISTRIBUICAO.
CELEBRACAO VERBAL. POSSIBILIDADE. LIMITES.
RESCISAO IMOTIVADA. BOA-FE OBJETIVA, FUNCAO
SOCIAL DO CONTRATO E RESPONSABILIDADE
POS-CONTRATUAL. VIOLACAO. INDENIZACAO. CA-
BIMENTO. DANOS MORAIS E HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. REVISAO. POSSIBILIDADE, DESDE QUE
FIXADOS EM VALOR IRRISORIO OU EXORBITANTE.
SUCUMBENCIA. DISTRIBUICAO. CRITERIOS.

1. De acordo com os arts. 124 do CCom e 129 do CC/16 (cuja es-
séncia foi mantida pelo art. 107 do CC/02), nio havendo exigén-
cia legal quanto a forma, o contrato pode ser verbal ou escrito.

2. Até 0 advento do CC/02, o contrato de distribuicio era atipi-
co, ou seja, sem regulamentacio especifica em lei, de sorte que sua
formalizagdo seguia a regra geral, caracterizando-se, em princi-
pio, como um negdcio ndo solene, podendo a sua existéncia ser
provada por qualquer meio previsto em lei.

3. A complexidade da relacio de distribuicio torna, via de regra,
impraticdvel a sua contratacio verbal. Todavia, sendo possivel, a

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 52 edi¢ao. Sao Paulo: Malheiros Editores,

2003, p. 168/170.
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partir das provas carreadas aos autos, extrair todos os elementos
necessdrios a andlise da relacdo comercial estabelecida entre as
partes, nada impede que se reconhega a existéncia do contrato
verbal de distribuicdo.

4. A rescisdo imotivada do contrato, em especial quando efetivada
por meio de conduta desleal e abusiva - violadora dos principios
da boa-fé objetiva, da funcio social do contrato e da responsa-
bilidade pos-contratual - confere & parte prejudicada o direito a
indenizacio por danos materiais e morais.

5. Os valores fixados a titulo de danos morais e de honordrios
advocaticios somente comportam revisio em sede de recurso espe-
cial nas hipdteses em que se mostrarem exagerados ou irrisérios.
Precedentes.

6. A distribuicdo dos onus sucumbéncias deve ser pautada pelo
exame do niimero de pedidos formulados e da proporcionalidade
do decaimento das partes em relagio a esses pleitos. Precedentes.

7. Recurso especial nio provido.”

“TJR] — DES. ALEXANDRE CAMARA - Julgamento:
12/04/2012 - SEGUNDA CAMARA CIVEL - Processo N°.:
0134913-62.2010.8.19.0001 Direito Civil. Direito Proces-
sual Civil. Demanda declaratéria de inexisténcia de divida e
de nulidade de clausula contratual. Sentenca de improcedéncia.
Reiteragdo dos agravos retidos. Juiz que, sendo o destinatdrio da
prova, deve indeferir as provas que considerar inditeis a formagdo
de seu livre convencimento motivado. Pedidos que dependem tio-
somente da apreciagio de prova documental jd produzida nos
autos. Desnecessidade de inversio do 6nus da prova. Alegada hi-
possuficiéncia técnica que ndo tem qualquer relagdo com a prova
a ser produzida. Plena possibilidade de o demandante trazer tais
elementos de convencimento aos autos do processo, tornando-se
absolutamente desnecessdria a pretendida inversdo. Efeitos ma-

teriais da revelia que, mesmo ante a auséncia de contestagio em
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um dos processos, ndo poderia se operar. Intengdo de ndo impug-
nar os fatos narrados pelo autor que deve ser extraida do conjunto
da defesa, o que ndo ocorre no caso concreto. Incidéncia do art.
302, III, do CPC. Desprovimento dos agravos retidos. Apela-
¢do Civel. Negocios juridicos que devem ser interpretados a
luz da vontade das partes e da boa-fé objetiva. Contrato de
adesdo. Existéncia de contradicio entre cldusulas decorrentes do
equivocado preenchimento do instrumento da avenga. Interpre-
tagdo mais favordvel ao aderente. Incidéncia do art. 423 do CC.
Auséncia de controvérsia acerca do pagamento das 10 parcelas
mencionadas no contrato. Declaracio de inexisténcia de divida
que se impéoe. Cldusula de eleigio de foro que, se fosse invocada,
dificultaria o exercicio dos direitos de acio e de defesa pelo ade-

rente. Nulidade. Recurso provido liminarmente.”
CONCLUSAO

Conclui-se, a partir do exposto, que a constitucionalizagao do Di-
reito Civil reveste-se de singular importincia para uma hermenéutica cada
vez mais pulverizada pelos principios e valores de ambas as dreas juridicas.
Trata-se, pois, de uma leitura sistémica tanto no 4mbito civilista quanto no
Direito Constitucional, numa perspectiva harmonica e complementar.

A rigidez dos dispositivos do Cédigo Civil de 1916 foi atenuada
pela nova codificagio promulgada no ano de 2002, que veio enraizada por
principios e valores consagrados pela Constitui¢ao Cidada de 1988.

Neste diapasao, cabe, sobretudo ao magistrado, nao uma mera apli-
cacio fria e literal de dispositivos, e sim uma andlise critica da situagio a ele
submetida que prime pela interpretagao através de principios e valores fun-
damentais. Assim, garantir-se-4 uma justica sélida e concreta, tornando-se

indispensivel a seguranca juridica no Estado Democritico de Direito. 4
p g ¢a J



