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Os 10 Anos do Cédigo Civil
- Sintese Final -

Rodrigo Faria de Sousa'

O Cédigo Civil (Lei 10.406/02) completa dez anos de existéncia e,
em sua homenagem, a Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
organizou evento a altura da sua importincia, convidando diversos icones
na matéria, tais como os Desembargadores Silvio Capanema, Marco Auré-
lio Bezerra de Mello e Sergio Cavalieri, que, em suas brilhantes exposigoes,
ressaltaram pontos controvertidos, mencionaram principios e lecionaram
sobre diversas inovacoes e equivocos do legislador, servindo para o apro-
fundamento e engrandecimento cultural de todos aqueles que desfrutaram
dos seus conhecimentos.

Em que pesem a notoriedade e conhecimento dos demais pales-
trantes, mereceram destaque os ensinamentos do Desembargador Silvio
Capanema, que, com a inteligéncia, competéncia e simpatia que lhe sao
peculiares, cativou, como séi acontecer, todos os operadores do direito pre-
sentes, razao pela qual busco, em sintese, mencionar os pontos nodais da
sua apresentagao.

Preambularmente, o Desembargador aposentado, advogado e dou-
trinador de escol ressaltou a vertente da socialidade consagrada pelo Cédi-
go Civil, consagrando a predominincia do cardter social do direito sobre
os direitos individuais, o que contrastou com o cardter individualista do
Cédigo de Bevilaqua (Cédigo Civil de 19106).

Esclareceu que a concepgao individualista do antigo Cédigo decor-
reu dos ideais da Liberdade, Igualdade e Fraternidade, consagrados pela

Revoluc¢io Francesa de 1789 e que, poucos anos depois, serviram de base

1 Juiz de Direito da 22 Vara de Familia, Infancia, Juventude e Idoso de Nilépolis.
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quando da edi¢io do Cédigo Napolednico.

Nessa seara, mencionou os principios da fungao social da posse, da
propriedade e da fungdo social dos contratos, salientando que todos os
fatos e atos juridicos devem ser levados em consideragao de maneira mais
ampla, nio se limitando sua andlise apenas aos efeitos produzidos entre os
integrantes da relagio juridica, mas sim em toda a sociedade.

Salientou que no Cédigo Civil de 1916 o legislador reconhecia o sexo
masculino como superior, elegendo-o como o chefe da sociedade conjugal e
submetendo as mulheres casadas, assim como os silvicolas, as regras da semi-
imputabilidade. Tanto era assim que tal poder era denominado pdtrio poder.
J4 o atual Cédigo Civil, observando o principio constitucional da isonomia,
reconheceu a existéncia da igualdade entre homens e mulheres, consagrando
que ambos s3o os responsdveis pela administragao familiar, pela educagio
dos filhos, devendo ser observado, na hipétese de divergéncia, nio a vontade
do genitor, mas sim o melhor interesse da crianga e do adolescente. Substitu-
ida foi, entdo, a expressao para poder familiar.

Ainda levando em consideracao a isonomia entre homens e mulheres,
o legislador teve a preocupagio de substituir a expressao “Todo homem é
capaz de direitos e obrigagoes na ordem civil”, o que poderia dar margem a
interpretagio restritiva que limitaria o sujeito de direitos ao sexo masculino,
para a expressao “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

Prosseguiu sua inolvidavel explanagio ressaltando a substitui¢io do
principio da boa-fé subjetiva pelo da boa-fé objetiva, transformando o que
era apenas uma exortagao ética a um dever juridico de todos os contratan-
tes, em todas as fases do contrato.

O Cédigo Civil de 2002, ainda segundo o palestrante, ampliou as
espécies de anulabilidade dos atos juridicos, fazendo expressa mengio aos
institutos do estado de perigo e da lesao, que anteriormente eram previstos
e consagrados apenas na legislagao de outros paises e em posicionamentos
jurisprudenciais pétrios isolados.

Destacou ainda que o legislador infraconstitucional, ao elaborar o
Cédigo Civil atual, em flagrante mudanga da técnica legislativa, optou por

ampliar de maneira considerdvel o poder dos magistrados, o que lhes dd
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ainda maior responsabilidade, tendo em vista a adogao de diversas clausu-
las abertas, de diversos conceitos juridicos indeterminados; isso possibilita
ao julgador avaliar casuisticamente, ou seja, levando em consideragao as
peculiaridades de cada caso concreto, as circunstincias de modo, tempo e
lugar, os costumes da sociedade local, etc.

Asseverou que o direito privado, ao contrdrio de outrora, nao pode
mais ser compreendido como um ramo diverso do Direito, diametralmen-
te oposto ao do direito publico, uma vez que ambos se encontram inter-
ligados, sendo necessirio e primordial se compreender o direito de uma
maneira sistemdtica, interpretando suas normas de acordo com o direito
constitucional vigente.

Também mereceu destaque a palestra do nobre integrante do Minis-
tério Pablico e Professor José Maria Leoni, que, em sua exposi¢ao, men-
cionou diversos pontos controvertidos do direito de familia, dentre eles a
existéncia ou nao, no ordenamento juridico pétrio, da separagao judicial,
apés o advento da Emenda Constitucional n° 66.

Informou que apéds a referida Emenda, duas posi¢oes doutrindrias
antagOnicas se formaram: uma consagrando a extingao da separa¢io judi-
cial e a consequente revogacao de todas as normas que a ela se referem e
outra sustentando que ainda permanece vidvel a separac¢ao judicial, seja ela
litigiosa ou consensual.

A primeira corrente acima mencionada, a qual o palestrante integra,
sustenta que nio hd mais a possibilidade de se discutir eventual culpa entre
os cdnjuges para que se dissolva o vinculo conjugal, sendo certo que, uma
vez casados e pretendendo nao mais assim subsistir, restaria apenas o ajui-
zamento de ac¢ao de divércio.

O supramencionado palestrante levou a baila, ainda, o controverti-
do reconhecimento das sociedades homoafetivas, mencionando o famoso
Acérdao proferido pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, que reconhe-
ceu como unido estdvel a unido entre pessoas do mesmo sexo.

Muito embora tenha ressaltado seu posicionamento contrario a de-
cisao do Tribunal Superior, sustentou que, partindo da premissa consa-

grada no referido voto que prevaleceu, é mister admitir a conversao da
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unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo em casamento, o que, segundo
afirmou, jd foi reconhecido através de leading case recentemente julgado

pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica:

“DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE
PESSOAS DO MESMO SEXO (HOMOAEFETIVO). IN-
TERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535
E 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTEN-
CIA DE VEDACAO EXPRESSA A QUE SE HABILITEM
PARA O CASAMENTO PESSOAS DO MESMO SEXO.
VEDACAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE
INACEITAVEL. ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA
CONFERIDA PELO STF NO JULGAMENTO DA ADPF
N. 132/R] E DA ADI N. 4.277/DE

1. Embora criado pela Constituigao Federal como guardido
do direito infraconstitucional, no estado atual em que se en-
contra a evoluc¢io do direito privado, vigorante a fase histdrica
da constitucionaliza¢ao do direito civil, ndo é possivel ao ST]
analisar as celeumas que lhe aportam ‘de costas’ para a Cons-
titui¢do Federal, sob pena de ser entregue ao jurisdicionado
um direito desatualizado e sem lastro na Lei Maior. Vale dizer,
o Superior Tribunal de Justi¢a, cumprindo sua missao de uni-
formizar o direito infraconstitucional, nio pode conferir a lei
uma interpreta¢io que nio seja constitucionalmente aceita.
2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto
da ADPF n. 132/R] e da ADI n. 4.277/DEF, conferiu ao art.
1.723 do Cédigo Civil de 2002 interpretagio conforme a
Constitui¢io para dele excluir todo significado que impega o
reconhecimento da unido continua, ptblica e duradoura en-
tre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida
esta como sindnimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constitui¢io Federal de 1988 uma nova

fase do direito de familia e, consequentemente, do casamen-
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to, baseada na adogao de um explicito poliformismo familiar
em que arranjos multifacetados sao igualmente aptos a cons-
tituir esse ntcleo doméstico chamado ‘familia’, recebendo to-
dos eles a ‘especial protecao do Estado’. Assim, é bem de ver
que, em 1988, nio houve uma recepgao constitucional do
conceito histérico de casamento, sempre considerado como
via Unica para a constitui¢io de familia e, por vezes, um am-
biente de subversao dos ora consagrados principios da igual-
dade e da dignidade da pessoa humana. Agora, a concepgao
constitucional do casamento - diferentemente do que ocorria
com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural,
porque plurais também sio as familias e, ademais, nao ¢ ele,
o casamento, o destinatdrio final da prote¢ao do Estado, mas
apenas o intermedidrio de um propdsito maior, que é a prote-
¢ao da pessoa humana em sua inaliendvel dignidade.

4. O pluralismo familiar engendrado pela Constituigdo - ex-
plicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte
quanto do STF - impede se pretenda afirmar que as fami-
lias formadas por pares homoafetivos sejam menos dignas de
prote¢io do Estado, se comparadas com aquelas apoiadas na
tradi¢ao e formadas por casais heteroafetivos.

5. O que importa agora, sob a égide da Carta de 1988, é que
essas familias multiformes recebam efetivamente a ‘especial
protecao do Estado’, e é tao somente em razao desse designio
de especial protecao que a lei deve facilitar a conversao da
uniao estavel em casamento, ciente o constituinte que, pelo
casamento, o Estado melhor protege esse nicleo doméstico
chamado familia.

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil é a forma
pela qual o Estado melhor protege a familia, e sendo mdalti-
plos os ‘arranjos’ familiares reconhecidos pela Carta Magna,
nio hd de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela

optar, independentemente de orientac¢io sexual dos partici-
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pes, uma vez que as familias constituidas por pares homoafe-
tivos possuem os mesmos nucleos axiolégicos daquelas cons-
tituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade das
pessoas de seus membros e o afeto.

7. A igualdade e o tratamento isondmico supdem o direito
a ser diferente, o direito a auto-afirmagio e a um projeto de
vida independente de tradicdes e ortodoxias. Em uma pala-
vra: o direito a igualdade somente se realiza com plenitude se
¢ garantido o direito a diferenga. Conclusio diversa também
nao se mostra consentdnea com um ordenamento constitu-
cional que prevé o principio do livre planejamento familiar (§
7° do art. 226). E é importante ressaltar, nesse ponto, que o
planejamento familiar se faz presente tao logo haja a decisao
de duas pessoas em se unir, com escopo de constituir familia,
e desde esse momento a Constitui¢ao lhes franqueia ampla
liberdade de escolha pela forma em que se dard a uniao.

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cb-
digo Civil de 2002, nao vedam expressamente o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, e nao hd como se enxergar uma
vedagdo implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a
caros principios constitucionais, como o da igualdade, o da
nao discriminagio, o da dignidade da pessoa humana e os do
pluralismo e livre planejamento familiar.

9. Nao obstante a omissao legislativa sobre o tema, a maioria,
mediante seus representantes eleitos, nio poderia mesmo “de-
mocraticamente” decretar a perda de direitos civis da minoria
pela qual eventualmente nutre alguma aversao. Nesse cendrio,
em regra é o Poder Judicidrio - e nao o Legislativo - que exer-
ce um papel contramajoritdrio e protetivo de especialissima
importancia, exatamente por nio ser compromissado com as
maiorias votantes, mas apenas com a leie com a Constituicao,
sempre em vista a protegio dos direitos humanos fundamen-

tais, sejam eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma,



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

203

ao contrdrio do que pensam 0s criticos, a democracia se forta-
lece, porquanto esta se reafirma como forma de governo, nao
das maiorias ocasionais, mas de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, nao
assume, explicitamente, sua coparticipagdo nesse processo
constitucional de defesa e prote¢io dos socialmente vulne-
raveis, nio pode o Poder Judicidrio demitir-se desse mister,
sob pena de aceitag¢do ticita de um Estado que somente é
‘democrdtico’ formalmente, sem que tal predicativo resista a
uma minima investiga¢ao acerca da universalizagao dos direi-
tos civis.

11. Recurso especial provido. REsp 1183378 / RS. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO. QUARTA TURMA. Data do
Julgamento: 25/10/2011.”

Foi além o nobre palestrante, sustentando que, partindo da premissa
do STF, niao é razodvel admitir apenas a conversao da unido estdvel entre
parceiros homoafetivos em casamento, devendo ser admitido o préprio
casamento direto.

Salientou ainda que o legislador, em especial apés a edigao de algumas
leis posteriores a 2002 que modificaram o Cédigo Civil, reconheceu, no direi-
to de familia, a possibilidade de serem fixadas guardas compartilhadas e alter-
nadas, sempre se observando o caso concreto e o melhor interesse do menor.

Sustentou também o palestrante a possibilidade de se afastar o dever
de fidelidade reciproca através de pacto antenupcial, uma vez que tal nor-
ma nio possuiria natureza cogente, podendo, dessarte, ser afastada através
da manifestagio de vontade entre as partes.

As matérias juridicas acima mencionadas correspondem apenas a
alguns dos diversos pontos lecionados durante o Curso 10 anos do Direito
Civil, sendo necessdrio mencionar que a relevincia do tema, assim como
o profundo conhecimento juridico dos palestrantes, proporcionaram mo-
mentos de grande satisfagio e aprimoramento técnico aqueles que se en-

contravam presentes. ¢



