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O Cédigo Civil de 2002

- Utopias e Ufanismos -

Paulo Luciano de Souza Teixeira!

O presente artigo foi desenvolvido no 4mbito do Curso de Aperfei-
coamento de Magistrados da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro e
pretende abordar alguns aspectos do painel temdtico proposto, ou seja, o
‘Curso 10 Anos do Cédigo Civil’. Insta relevar a atualidade e relevancia do
assunto, sendo fato que, em que pese os infortinios, a data deve ser come-
morada, por representar indiscutivel avan¢o da nossa legislacio, atendendo
aos objetivos de um Cédigo, como sempre foi enunciado pelo professor
Miguel Reale, ao explicar que este deve retratar os fatos, valores e normas
sedimentados pela sociedade.

A primeira questao que se coloca ¢é a de se saber se 0 novo Cédigo
Civil é uma espécie de monumento a modernidade, no qual se encontrarao
as respostas para as angustiantes perguntas que formulamos sobre temas
provocados pelos avangos tecnolégicos, como por exemplo, qual serd o
regime juridico do clone do homem, a disciplina juridica da fertilizagao in
vitro, da inseminacio artificial, ou entido como se garantird a autenticidade
aos contratos celebrados através da internet, em suma, questdes atualissi-
mas provocadas pelos milagres tecnolégicos.

E a sociedade brasileira poderd se sentir frustrada ao verificar que
nenhuma dessas respostas se encontra nesse c6digo. Como sabemos, ele
¢ resultado de um projeto encaminhado ao congresso, no distante ano de
1975, quando todas essas matérias soavam como filmes de fic¢ao cientifica,
e que, mesmo nos dias atuais, nio gozam de uniformidade de tratamento
no campo da ciéncia, nem no campo da ética, quanto mais no campo do
direito.

1 Juiz de Direito do II Juizado Especial Civel de Campos dos Goytacazes.
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Com efeito, o Cédigo Civil deve representar um minimo de unida-
de filoséfica e juridica e, portanto, deve ser a sede de matérias ji consoli-
dadas, sobre as quais jd se formaram consensos. Entao, todas essas ques-
toes novas, resultantes desses avangos tecnolégicos, devem se sedimentar
primeiro, disciplinadas em leis extravagantes, especificas, para, sé depois,
serem transplantadas para o Cédigo Civil.

E fato que tanto o Cédigo Civil quanto o Cédigo de Processo Civil
precisavam ser atualizados, diante das transformagoes sociais e tecnolégicas.
Ocorre que os civilistas e os processualistas adotaram técnicas diferentes;
os civilistas optaram por uma atualizagao global, sob o titulo de um novo
Cédigo Civil, e encaminharam ao Congresso esse projeto de 2.046 artigos,
o que culminou numa hibernagio legislativa de longos 26 anos, enquanto
que os processualistas optaram por reformas pontuais, setoriais, conseguin-
do, de maneira quase imperceptivel, atualizar o Cédigo de Processo.

Resta perquirir quais foram os objetivos principais do atual c6di-
go. O primeiro deles foi certa socializa¢do do direito privado, até entao
impregnado pelas ideias individualistas que caracterizaram o século 19,
que fazia do principio da autonomia da vontade e da for¢a obrigatéria dos
contratos verdades absolutas. O cdigo atual avanga extraordinariamente
nesse sentido. A guisa de exemplo, a posse e a propriedade saem do cédigo
com uma visao muito mais social, com institutos como a posse-trabalho
e a posse-social. A propriedade, mais do que nunca, estd vinculada a sua
funcio social. No campo dos contratos, o avango é notdvel, quando se afir-
ma, no artigo 421, que a autonomia, a liberdade de contratar, serd exercida
nos limites da func¢io social dos contratos, cabendo ressaltar que no artigo
2035, pardgrafo tnico, fica estabelecido que nenhuma convengao prevale-
cerd se contrariar as fungoes sociais da propriedade e dos contratos.

Também hd outro objetivo no cédigo, que foi o de consolidar ten-
déncias pretorianas, ou seja, como o atual cédigo, obviamente, se defasou,
e muito, em decorréncia dos avangos sociais, ¢ claro que a jurisprudéncia
teve o papel importante de adapti-lo as realidades dos nossos dias. Entao,
foi-se constituindo uma jurisprudéncia inovadora, e muitas dessas tendén-

cias pretorianas estao agora recepcionadas no novo cédigo, transformando-
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se em direito positivo: a teoria da onerosidade excessiva, a teoria da lesao,
sao direitos que ja vinham sendo admitidos pela jurisprudéncia, agora pas-
sam a ser direito positivo. A desconsideragao da personalidade juridica, que
a jurisprudéncia corajosamente admitia, antes mesmo do cédigo de defesa
do consumidor, estd consagrada em nosso c6digo.

O cbdigo teve como objetivo fundamental excluir normas de na-
tureza processual. Mas hd um paradoxo, pois o cédigo revogado estava
repleto de regras de natureza processual, como na defesa da posse, quando
disciplinava o cabimento da liminar, ou quando referia a cumulagao dos
pedidos na a¢io possessoria, quanto ao aspecto daplice das agdes, e tam-
bém nas situagoes de prescri¢io e na decadéncia havia uma série de regras
de natureza processual. Assim, insta indagar, qual a explicagao para esse
mistério? Em 1916 nao havia um Cédigo de Processo Civil federal, na-
cional, ou seja, os estados gozavam de autonomia para legislar em matéria
de processo. Ento, o legislador, percebeu que algumas matérias eram ex-
tremamente importantes e que estavam intimamente ligadas ao processo,
havendo grande diversificacio, podendo causar uma certa perplexidade e
inseguranca juridica, por isso inseriu no Cédigo Civil algumas regras de
processo, que lhe pareceram importantes, para unifici-las, aplicando-se a
todos os estados, sendo essa a explicagao, perfeitamente compreensivel, do
Cédigo Civil ter regras processuais visando a uniformiza¢io desses proce-
dimentos. Todavia, quando, em 1939, a Uniao a avocou para si o mono-
polio da legislagao processual, nao havia realmente razao para se inserir no
Cédigo Civil regras de direito adjetivo e esse cddigo retira, o tanto quanto
possivel, todas as regras de direito processual. Na questao da defesa da pos-
se, n30o hd mais nenhuma palavra sobre liminar, sobre cardter daplice, so-
bre cumulagao de pedidos, tudo isso desaparece, de maneira que houve um
cuidado cirtrgico da comissao, que extraiu do cédigo tudo que pudesse se
referir a direito processual. Entdo, hd agora uma nitida separagio entre o
direito material, substantivo e direito processual, adjetivo.

Assim, incluiu-se no Cédigo Civil, como dito, matérias ji consoli-
dadas, ou seja, que tiveram uma disciplina juridica j4 recepcionada pela so-

ciedade e que nao suscitassem grandes controvérsias, ou seja, matérias que
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jd estao consolidadas, seja pela doutrina, pela constru¢io pretoriana. Por
outro lado, aquelas matérias que jd estavam recepcionadas em leis especiais
nao foram para o cédigo, que nao alterou, por exemplo, o regime juridico
da locagio do imével urbano. Alids, nas disposigoes gerais e transitdrias, o
artigo 2.036 ¢ expresso nesse ponto. Nao se mexe na Lei das S.A, no Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente, no Cédigo de Defesa do Consumidor.
Sao leis, como a prépria comissao reconheceu, que ja foram recepcionadas
pela sociedade brasileira, que jd estd tdo acostumada a encontrar respostas
nessas leis, que seria uma temeridade revogd-las, para trazé-las para o Co-
digo Civil, que preservou essa legislacao especial consolidada na opiniao
puablica. Com rela¢io a lei de condominio é que houve tratamento diverso,
pois o novo Cédigo Civil trouxe para o seu corpo o regime juridico do
condominio edilicio, jd constituido, com partes comuns e partes exclu-
sivas, mas niao mexeu nas incorporagoes, ficando a Lei 4.591 partida ao
meio, porque o capitulo que trata do condominio jd instalado desaparece,
em parte, porque o novo cédigo o disciplina; jd a parte das incorporagoes
permanece, porque o novo Cédigo Civil ndo incluiu o contrato de incor-
poracio imobilidria nos contratos em espécie. Com relagdo a sociedades, o
novo cddigo trata de todas as demais sociedades, menos a S.A.

Deve ser elencado como objetivo do cédigo, a manutengio, em pri-
meiro lugar, da elegincia da linguagem e, em segundo lugar, do estilo con-
ciso que, sem duavida, sao dois de seus grandes méritos. H4 também outro
objetivo: a eliminagido de solenidades intteis. Por exemplo, o cédigo abole
a famosa notifica¢ao judicial; qualquer ato de comunicagao pode ser feito
por qualquer meio, desde que inequivoco. Os testamentos, enfim, uma
série de outros atos em que se exigiam solenidades essenciais, nos quais
foi reiterada a necessidade de se privilegiar o contetido e o fundamento, e
nio a forma. Entao, o direito mais moderno vai abandonando os velhos
formalismos, caracteristicos do direito ultrapassado.

Na verdade, a prépria comissao resumiu o novo cédigo em trés pa-
lavras que se tornaram famosas: socialidade, efetividade e eticidade. Por
socialidade, entende-se a preocupa¢ao em dar uma atengio social ao novo

direito privado brasileiro, principalmente no campo da propriedade, das
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obrigacoes e dos contratos. Efetividade tem o sentido de que se eliminam
solenidades inuteis e se procura criar mecanismos que tornem realmente
Gteis a prestagao jurisdicional. E, finalmente, a eticidade, ou seja, uma pre-
ocupagio de oxigenar essas relagoes juridicas com a moral. Por exemplo, o
artigo 422 afirma textualmente que, em todos os contratos, todos contra-
tantes terdo que guardar a mais estrita boa-fé e probidade. Entao reparem
que o atual Cédigo Civil nio se refere nenhuma vez a boa-fé na parte geral
dos contratos, a nio ser no artigo 1.443, que é especifico do contrato de
seguro. Entende-se a boa-fé como preceito moral, e nao juridico. Mas a
boa-fé é uma cldusula implicita dos contratos, uma cldusula obrigatéria, é
um dever juridico dos contratantes, e ndo mais uma mera vocagao ética.
Entao, socialidade, efetividade e eticidade seriam os fundamentos desse
novo cédigo.

Passemos agora a uma visao morfoldgica do cédigo. Nao hd a menor
referéncia a lei de introdugao. Ora, falar-se em lei de introdugao ao Cédigo
Civil, nos leva a supor que aquela lei introduzia os principios fundamentais
do direito civil, quando, na verdade, é uma lei de introdugao ao sistema
juridico, ou seja, a lei das leis, disciplinando a aplicagao territorial e tempo-
ral da norma juridica, sendo essa a fung¢io da lei de introdugao, quer dizer,
interessando a todos os ramos do direito e nao apenas o direito civil. Entao,
nao se justifica mesmo que ela ficasse acoplada umbilicalmente ao Cédigo
Civil, como se fosse exclusiva do Cédigo Civil, continuando a existir, pois
nao foi revogada nem tdcita nem expressamente, s6 que, agora, continua
como uma lei autdbnoma, o que deveria sempre ter sido.

Quanto a seu corpo, o cédigo modificou-se; inicia com a Parte Ge-
ral, constituida por trés livros cldssicos; Livro I: Das Pessoas; Livro II: Dos
Bens; Livro III: Dos Fatos Juridicos. Mas a Parte Especial estd completa-
mente rejuvenescida, quer dizer, o Livro I da Parte Especial passa a ser das
obrigacoes e dos contratos, o Livro II é absolutamente novo - Do Direito
de Empresa. Alids, no anteprojeto original da comisso, o titulo era “da
atividade negocial”. O Livro III passa a ser Direito das Coisas, o Livro 1V,
Direito de Familia e o Livro V Sucessoes.

Quanto ao direito da empresa, cumpre observar que todo o Livro
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I do Cédigo Comercial foi revogado, porque passou todo para o Livro
IT da Parte Especial. Eis ai mais uma grande novidade, ou seja, um passo
avangado para a uniformiza¢io do direito privado, englobando o direito
civil e o direito comercial. Por certo nio foi um passo gigantesco, porque
se mantém, por exemplo, a S.A. em lei especial e muitos outros capitulos
do Cédigo Comercial. Mas ¢ significativa essa nova estratégia.

Houve algumas mudancas topograficas, que eram necessarias. A guisa
de exemplo, o bem de familia, que estava no Livro Dos Bens, na Parte Geral,
passou, no atual cédigo, para o direito de familia. A cldusula penal e a mora
apareciam no capitulo Das Modalidades das Obrigagoes, ou seja, obriga-
¢ao de dar, obrigagao de fazer, obrigagio de nio fazer, obrigago alternativa,
obrigacao divisivel, obrigagao indivisivel, obrigagao soliddria, da cldusula pe-
nal. Em outras palavras, a cliusula penal estava no capitulo que encerrava as
modalidades das obrigagoes, como se fosse uma classifica¢io das obrigagoes;
ap0s, seguia-se ‘0 pagamento das obriga¢oes’. Nao havia nenhuma légica,
posto que se tratava de uma cldusula acesséria da obrigagao, portanto um
modo da obrigagio; é um instituto ligado a ideia de inadimplemento da
obrigac¢io, reforcando o vinculo para a eventualidade de inadimplemento
da obrigacio, sendo l6gico que estivesse no capitulo do inadimplemento das
obrigacoes, e ¢ isso que se faz agora; desloca-se a cldusula penal do capitu-
lo das modalidades das obrigagoes para o capitulo do inadimplemento das
obrigacoes. E com algumas mudangas interessantissimas. H4 um dispositivo
expresso dizendo que, se houver cldusula penal no contrato, nao é possivel
reclamar perdas e danos, ainda que sejam superiores ao valor da cldusula
penal, salvo se expressamente se ressalvar isso. Isso é uma discussao terrivel
hoje, porque, como a cldusula penal é uma prefixacio das perdas e danos,
discute-se na doutrina se é possivel abandonar a cldusula penal para reclamar
as perdas e danos. Entao, a regra geral é a seguinte: a cldusula penal é prefixa-
¢ao das perdas e danos. Logo, havendo cldusula penal, nao hd como reclamar
perdas e danos, sendo que essa nao é mais uma regra absoluta, passa a ser dis-
positiva. Deve-se incluir no contrato que, mesmo havendo cldusula penal,
se for provado que o prejuizo foi maior que a cliusula, podera ser reclamado,

tendo a parte que provar os prejuizos excedentes.
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Devem ser realcadas outras mudangas topogréficas. Por exemplo, a
transacio foi inserida, no cédigo revogado, naqueles institutos da extin-
¢ao da obrigagio, com ou sem pagamento. Pagamento por consignagao,
por sub-rogacao, por compensagio, por da¢io, por novagao, imputagio,
remissiao, confusio, transagao e compromisso. Sao dez institutos que o
c6digo disciplina para a extingao da obriga¢io, uns com pagamento outros
sem pagamento - o caso da remissao e o da confusdo. E a transagao era
um desses institutos. Deixou de ser. Transagdo, para surpresa de muitos,
passa a ser contrato em espécie, como qualquer outro contrato — compra e
venda, locagio... e estd disciplinado no Livro Dos Contratos em Espécie,
passa a ser contrato tipico, nao apenas um modo de extinguir a obrigagao.
Sao mudangas topogrificas da lei. A gestao de negdcios, anteriormente
considerada contrato, negécio juridico bilateral, disciplinado no Livro dos
Contratos, perdeu a natureza bilateral de negécio juridico e passa a ser ne-
gbcio unilateral, o que tem mais légica, porque, numa gestao de negécios,
nao estd presente a vontade do dono do negécio, ela é apenas presumida,
mas nao esta presente.

Efetivamente, temos um c6digo modernizado na sua estrutura fisi-
ca, digamos assim. Em seus livros, aumentou um pouco, mas nao muito.
O cddigo revogado tinha 1.807 artigos e o atual, 2.046. Alguns institutos
desapareceram, surgiram outros. Ora, a chegada de um Cédigo novo gera,
obviamente, idiossincrasias e ufanismos. O Cédigo Civil serd o Cédigo
que formos capazes de criar interpretativamente. Cabe, portanto a nds,
proﬁssionais do Direito, que teremos de reescrever o Direito Civil, criar
um direito vivo e, assim, um Cédigo Civil vivo, tudo na perspectiva de
um direito civil despatrimonializado, que se preocupe com o ser humano,

fundamento basilar do nosso ordenamento juridico. 4
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