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Resumo: O presente trabalho busca estabelecer um paralelo fi-
gurativo entre a Fisica e o Direito Civil, demonstrando como o
Cadigo Civil reflete — no sentido ético do termo — a realidade
social brasileira. H4 uma clara distorcéo do reflexo apresentado
pela codificacdo civilista, apresentando uma (quase) crise de
personalidade do CC/02, que busca projetar o futuro, mas sem
cortar raizes com o passado. A constitucionalizacdo do Direito
Civil se mostra como a saida para a adequacao do Codigo-Espe-
Iho e para o devido uso das clausulas gerais, viabilizando uma
reflexdo fidedigna da realidade social patria e, nesse sentido,
uma projecao fiel das legitimas e presentes expectativas dos su-
jeitos privados.
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1. INTRODUGCAO

== 3 Fisica, ha um ram hamado Opti
W/ o a Fisica, ha um ramo de estudos chamado Optica,

7 que estuda, dentre muitos, o fendmeno da reflexéo
“‘ ”* ‘* da luz em espelhos esféricos. Esses espelhos, que

&\ L podem ser qualquer superficie em formato de ca-
>v 2 Gﬂé lota esférica capaz de refletir a luz nela incidente,
sédo classificados de duas formas: céncavos e convexos.

Séo chamados de convexos os espelhos cuja parte refle-
tora (ou polida) ¢ a sua face externa. Ou seja, em palavras menos
técnicas, se ha um espelho em um formato curvado, é convexo
aquele que reflete a luz incidente pela parte de fora da calota
esférica, pelo seu dorso (sdo exemplos desse tipo de espelho
aqueles encontrados em corredores de lojas, bem como os dos
retrovisores dos carros). Por sua vez, sdo concavos os espelhos
que refletem a imagem pela face interna da calota esférica, ou
seja, a parte polida refletora é exatamente a superficie oposta a
do espelho convexo (como exemplo de espelhos concavos ha os
espelhos de dentistas e alguns telescopios).

A definicdo dos espelhos em cdncavos e convexos é fun-
damental para o dia a dia, na medida em que cada qual apresenta
imagens de forma diversa: enquanto o espelho convexo prolonga
e aumenta o campo de viséo, refletindo imagens virtuais, meno-
res e direitas, o espelho cdncavo projeta imagens reais, menores
e invertidas®.

2 Mesmo nao sendo objeto do presente estudo, por uma questdo de honestidade cien-
tifica, € importante que se destaque que a Fisica explica que, em verdade, os espelhos
cdncavos podem apresentar imagens de natureza, tamanho e orientacdo diversas, a
depender da posicdo do objeto refletido. Uma imagem real, menor e invertida sé é
projetada pelo espelho concavo quando o objeto refletido estiver atras do centro esfé-
rico do espelho. Para os fins desse escrito, porém, elege-se a imagem menor (e, por
légica, real e invertida), porque, assim como o espelho céncavo, consequente e figu-
rativamente o Cédigo Civil de 2002 (como faz qualquer codificacdo) reduz a realidade
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Essas nocBes basicas de Optica, & primeira vista, n&o
guardam qualquer relacdo direta com o estudo da ciéncia juri-
dica. Entretanto, figurativamente, elas podem traduzir a funcao
do Cddigo Civil de 2002 como um refletor da realidade cotidi-
ana. Ou seja, podem demonstrar, de modo conotativo, de que
forma a codificacdo civilista em vigor encara e espelha as rela-
cOes sociais hodiernas, a partir do cotejo existente entre as de-
formidades realizadas e a fidedignidade cumprida.

De forma alegdrica, 0 Novo Codigo deve ser visto como
um espelho da sociedade, que, ao menos em tese, reflete os an-
seios e as expectativas por ela constituidas. Acontece que, entre-
tanto, é preciso que se indique de que espelho se esta a falar
quando se refere a codificacdo atualmente vigente. Isso porque,
bem se sabe, o Cddigo ndo é um espelho de superficie reta, que
reflete com exatiddo o emaranhado social: trata-se, sim, de um
espelho esférico, que, em alguma medida, projeta uma imagem
um tanto distorcida da realidade. Dai porque saber se esse Co-
digo-Espelho é convexo ou concavo, de modo a dimensionar que
tipo de imagem social a codificacdo projeta.

Por essa introducdo, e a partir do que se apresentara a
seguir, ja se adianta a conclusédo de que o Cddigo Civil de 2002
atua, simultaneamente, como um espelho céncavo e como um
espelho convexo, a depender do referencial que se adota. E é
sobre isso que versara o presente artigo: de que forma a socie-
dade ¢é refletida pelo codex civilista atualmente vigente no Bra-
sil, antecipando, de antemé&o, uma figura convexa para a socie-
dade pré-codificada e um espelho concavo para o contexto so-
cial pos-codificacéo.

Preliminarmente, porém, é preciso que se justifique e
mais bem se explane a ideia ora lancada de se valer da diferen-
ciagdo entre uma sociedade pré e uma pds-codificada. Em ver-
dade, a ordem juridica civil brasileira anterior ao Codigo de 2002
ja estava regida por uma codificacdo gestada desde 1889 e

e a transforma em um contexto extremamente mais simplificado.
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idealizada por Clévis Bevilaqua, apds esbocos e projetos desen-
volvidos ao longo da segunda metade do século XIX, que cul-
minou no Codigo Civil de 1916. Todavia, foi com o codex de
2002 que se inaugurou um novo contexto juridico-cientifico no
ambito do Direito Civil: a sociedade ndo se transformou em vir-
tude da nova codificagdo, mas, em sentido inverso, foram as mu-
dancas sociais que reclamaram por um novo olhar na concepcao
juscivilista brasileira, desaguando na génese do Codigo Civil vi-
gente.

A mutacdo enfrentada pelo novo Codigo Civil, em um
contexto no qual as grandes codifica¢des dao lugar a efervescén-
cia dos microssistemas juridicos, ndo comporta a extingdo das
legislacBes codificadas, eis ser da prdopria natureza da heranca
do civil law a existéncia de Cddigos estruturantes do sistema
normativo. Pelo contrario, o que o Cadigo traduziu foi um repo-
sicionamento das codificagbes no ordenamento juridico: o
grande cddigo deixa de ser o centro orbital e “funciona agora
como direito residual, a reger unicamente os casos néo regulados
nas leis especiais, tendo perdido a sua funcao de direto comum,
de ndcleo da legislacdo privada e de sede da disciplina das rela-
¢des entre particulares™?,

O novo Cddigo Civil de 2002 nasce em contexto de re-
personalizacdo do sujeito concreto, em uma realidade de despa-
trimonializacdo do Direito Civil®. Em tese, reflete (ou, ao me-
nos, deveria refletir) os anseios da sociedade, quer do ponto de
vista passado — reconhecendo nas codificagdes um produto his-
torico de (re)producdo social — quer do futuro — projetando as
expectativas dos individuos e 0s anseios pessoais ao porvir. Mas
esse reflexo se apresenta de diferentes formas e variados focos,
e é por isso que adiante se entendera o porqué de se ter o Codigo
Civil de 2002 figurando como um espelho convexo para a soci-
edade pre-codificagdo, refletindo um passado virtual, menor e

3 GOMES, Orlando. Novos Temas de Direito Civil, p. 47.
4 Por todos, vide TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil.
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direito, e como um espelho concavo para a sociedade pos-codi-
ficagdo, projetando um futuro real, menor e invertido.

Diante desse contexto, o presente estudo se dividird em
dois planos distintos:

a) Em um primeiro momento, abordar-se-a, exatamente,
a patologia de se ter, sob a Otica positivista, um Codigo despre-
gado do contexto social (quer passado, quer futuro), refletor de
imagens alteradas daquilo que efetivamente representa a socie-
dade brasileira;

b) Em segundo lugar, procurar-se-a superar essa distor-
cao, apresentando um projeto emancipador das mazelas carrega-
das pela codificacdo vigente, para que, mesmo sem revoga-la,
possa-se viabiliza-la e aproxima-la da realidade a partir de um
mero movimento interpretativo adequado, condicionado a sua
imprescindivel (neo)constitucionalizacao.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL
COMO FERRAMENTAL METODOLOGICO

Como resultado do convivio humano em sociedade, o
Direito é tido como um mecanismo sofisticado de pacificacdo
dos conflitos do cotidiano. Entretanto, a0 mesmo tempo em que
é sofisticada, a ciéncia juridica se mostra incapaz de atender a
complexa teia de mudancas experimentadas diariamente pela
vida concreta. Renovacdes e mutagdes sdo da esséncia da natu-
reza humana e, consequentemente, o Direito sempre esta um
passo atrds do atual momento social: a pujanca e a rapidez das
mudancas histdricas e econdmicas forcam a consolidacao de um
“direito vivo e permanentemente aberto [capaz de atender] aos
novos valores e necessidades sociais™.

Para tentar atender a esse hiato, organizaram-se as nor-
mas juridicas regentes das condutas e prescritoras de

5 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabili-
dade Civil, p. 31.
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expectativas comportamentais de convivéncia. Mais do que isso,
essa truncada rede sistémica € subdividida em especialidades,
conforme a natureza da relacdo humana desenvolvida: apenas
em alguns exemplos, o Direito Penal contempla as condutas ti-
picas e antijuridicas, cominando penas as praticas proibitivas
previamente definidas®; o Direito Administrativo disciplina o
exercicio da funcdo administrativa pelo Estado’; e o Direito Ci-
vil “regula as relagdes entre os individuos no seu conflito de in-
teresses e nos problemas de organizacio de sua vida diaria”®.

No ambito do civil law, essas normas séo expostas, em
regra, por meio de Cadigos. E, tratando especificamente do Di-
reito Civil, o Cadigo Civil assume um papel de preenchimento
coadjuvante dos vacuos deixados pelas legislacdes especiais, em
uma espécie de movimento homogeneizador e complementador
desse ramo da ciéncia juridica. Entretanto, essa producao legis-
lativo-codificadora, exatamente por estar diante da pretenséo de
abarcar a totalidade dos comportamentos estabelecidos pelo or-
denamento vigente, acaba por sucumbir a sua propria inconsis-
téncia de ndo atender as necessidades concretas do individuo®;
de fato, a codificacdo acaba por refletir menos e de forma dis-
torcida a efetiva realidade existente.

Indubitavelmente, a dindmica social do cotidiano impde
uma gradual oxigenacdo do ordenamento juridico, de modo a
contemplar, de forma sensivel, os problemas concretos da vida
em sociedade. Nesse sentido, o pulular de microssistemas juri-
dicos se explica na sua plenitude: sobre o Cédigo Civil particu-
larmente, “a complexidade da vida contemporanea (...) ndo con-
diz com a rigidez de suas regras, sendo exigente de

6 CIRINO DO SANTOS, Juarez. Direito penal — parte geral, pp. 3 e ss.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, p. 15.

8 AMARAL, Francisco. Direito civil — introdugdo, p. 26.

9 O fendmeno de descodificagdo, nos termos trazidos por Carlos Alberto da MOTA
PINTO, ¢ fruto direto de uma “revolta dos factos contra os codigos” (In.: Cessao da
Posicdo Contratual, p. 09), uma reacdo de superagdo dos regramentos impessoais de
pretensdo universal. Para mais, nesse sentido, vide, por todos, a obra de Natalino IRTI,
La edad de la descodificacion.
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minicodificacbes multidisciplinares, congregando temas inter-
dependentes que ndo conseguem estar subordinados ao exclu-
sivo campo do direito civil. Sdo dessa natureza os novos direitos,
como o direito do consumidor, o direito do meio ambiente, o
direito da crianca e do adolescente°.

Os Cadigos (e, para fins do presente estudo, o Codigo
Civil de 2002 em especial) atuam como verdadeiros espelhos es-
féricos da sociedade, projetando uma face imperfeita daquilo
que ela — sociedade — efetivamente &, especialmente em vista da
complexidade!! que Ihe é inerente. Faz-se necessario, entdo, la-
pidar essa lente, para que ela consiga se aproximar ao maximo
possivel da realidade refletida. E isso s6 é possivel por intermé-
dio da constitucionalizacdo do Direito Civil, ou, dito em outras
palavras, por meio da compreensdo do Cédigo Civil pelas lentes
da Constituicdo Federal de 1988.

O ordenamento juridico (mais especificamente, aqui, 0
Direito Civil) deve ter a Constituicdo Federal por centro gravi-
tacional, de modo a superar a perspectiva patrimonialista de sua
tradicdo e promover os valores constitucionais inerentes a digni-
dade da pessoa humana. Mais até do que isso, ndo basta a pro-
mocao abstrata de uma dignidade artificialmente concebida, mas
sim “uma concep¢do em que se privilegia o desenvolvimento
humano e a dignidade da pessoa concretamente considerada, em
suas relacdes interpessoais, visando & sua emancipagio”!?. E
nesse ponto o Cadigo Civil (ainda) parece pecar, conforme mais
bem se referenciara adiante.

Para a superagédo desse descompasso entre 0 codex civi-
lista e a preservacdo das necessidades cotidianas concretas, ha

10 | ®BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil. In.: Revista de
Informacdo Legislativa, p. 102. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/si-
tes/default/files/ constitucionalizacao_paulo_lobo.pdf. Acesso em: 18/03/15.

11 Complexidade no sentido de a sociedade ser fundamentalmente composta por vin-
culos eminentemente efémeros, por situagdes de cumprimento instantaneo, informa-
lidades e pluralidades subjetivas.

12 FACHIN, Luis Edson. O Novo Desenho Juridico do Contrato — apresentacéo a obra
de NALIN, Paulo. Do contrato — Conceito pés-moderno..., p. 17.
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de se conceber que a insercdo dos fundamentos constitucionais
nas relagdes interprivadas é mais do que um mero padréo forma-
lista hermenéutico: “constitui [, na verdade,] a etapa mais im-
portante do processo de transformacdo, ou de mudangas de pa-
radigmas, por que passou o direito civil, no transito do Estado
liberal para o Estado social”*®. Aos poucos, a nova ldgica cons-
titucionalizada do Direito Civil “procurou superar a perspectiva
patrimonialista que o distinguia, e voltou-se para a promogao
dos valores constitucionais, especialmente no que concerne a
dignidade da pessoa humana, a solidariedade social, & igualdade
substancial e ao valor social da livre iniciativa”4. A promoc&o
da dignidade da pessoa humana — antes estranho ao contexto do
Direito Privado — agora assume o locus central de atuacdo do
Direito Civil.

E uma das grandes dificuldades vislumbradas pela codi-
ficacdo vigente para efetivar esse projeto concretizador do aten-
dimento (constitucional) das necessidades reais dos individuos
esta na atuacao do Novo Cadigo como escravo de dois senhores:
ao mesmo tempo em que o CC/02 projeta o futuro e busca pro-
mover, antecipadamente, a complexa teia de relages do porvir
(com énfase no ser), ele — Cédigo Civil vigente — ainda teima
em se filiar a tradicdo patrimonialista (com énfase no ter) da sua
origem e concepgao®®, reproducdo um modelo moderno e bur-
gués de legislacao.

13 |_.OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. In.: Revista de
Informacgéo Legislativa, p. 102. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/si-
tes/default/files/ constitucionalizacao_paulo_lobo.pdf. Acesso em: 18/03/15.

14 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, p. 22.

15 A critica desse protagonismo da “tradigdo privatista” no atual Cédigo j4 foi diag-
nosticada anteriormente, como se pode apurar, por exemplo, nas palavras de Luiz Ed-
son FACHIN: “(...) o sujeito hipoteticamente livre e senhor das suas circunstancias
goza de formal dignidade juridica(...). E é nessa percepcédo que foram excluidos todos
0s que ndo tiveram acesso a tal dignidade juridica, bem como ‘o conjunto das condi-
¢Oes da propria natureza humana, sem restri¢des globais de renascimento ou de extin-
¢ao’”. In.: Limites e possibilidades da nova Teoria Geral do Direito Civil, p. 57. Dis-
ponivel em: http://lwww.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/FachinTG.pdf. Acesso em:
19/03/15.
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A reflexéo que o Codigo Civil de 2002 faz em relagéo a
sociedade pode ser vista de duas formas: uma imagem do pas-
sado e um projeto do futuro. Ambos ausentes de fidedignidade,
cochos e carentes de uma aproximagao maior, que s se faz pos-
sivel de serem endireitados por meio da sua constitucionaliza-
¢ao. Antes de compreender essa relagéo sociedade-codificagéo,
porém, é imprescindivel que se compreenda como € que se che-
gou ao ponto em que se encontra o Direito Civil patrio e como
foi a gestacdo do Cdédigo Civil atualmente vigente.

3. A EVOLUCAO HISTORICA DO CODIGO CIVIL SOB A
OTICA DA SOCIEDADE BRASILEIRA

O inicio do século XIX, mais especificamente o ano de
1804, com o Cadigo Civil Napolednico, significou o aflorar de
um periodo marcante da ordem juridica do civil law: a era das
codificacdes. Por todas as nacdes surgiam Codigos voltados a
sistematizar as relagdes sociais da vida do sujeito privado. Desde
0 Code francés até o BGB aleméo de 1900, passando pelos Co-
digo Civil italiano (1865), Cadigo Civil portugués (1867), Co-
digo Civil espanhol (1889) e até Codigo Civil suico (1907), mui-
tos diplomas legislativos eclodiram com uma pretensao univer-
salista e com ares de completude, assumindo a (prepotente) su-
ficiéncia de disciplinar integralmente a vida cotidiana em socie-
dade. A lei se reconhecia como autojustificante e legitima pela
sua propria existéncia, prescindindo de uma fundamentacgéo ex-
terior, qualquer que fosse, em um movimento de misticismo ir-
retocavel. Como producéo estatal, era auténtica e inquestionavel
per si'®.

Esse periodo foi marcado, essencialmente, por grandes

16 A partir de Michel de Montaigne, Paolo GROSSI destaca que, neste periodo, impera
a ideia de que “as leis possuem crédito ndo porque sdo justas, mas porque sio leis. E
o fundamento mistico da autoridade delas; ndo tém outro fundamento, e é bastante.
Frequentemente sdo feitas por imbecis”. In.: Mitologias juridicas da modernidade, p.
43.
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codificacdes e por — nelas imbricada — uma ideia de que quanto
mais perene e imutavel fosse um Codigo, melhor se lhe via;
quanto mais genérico e abrangente se apresentasse, mais bem
aceito seria. Marcados por uma racionalidade normativo-positi-
vista, os Codigos eram assumidos enquanto justos e adequados
pelo simples fato de emanarem da fonte exclusiva do Direito,
que era o Estado. Proclamava-se por meio do codex uma ordem
sintetizada na lei enquanto Unico fendmeno juridico pleno e le-
gitimo: as grandes codificacfes se assumiam, portanto, como
modo priviliegiado de expressao de uma “totalidade expressa em
um conjunto de conceitos e proposicdes entre si logicamente
concatenadas, ‘unidade imanente, perfeita ¢ acabada’, que se
auto-referencia[va] de modo absoluto™’.

E pelo que se reconhece, o contexto econdémico e social
dos paises ja citados contribuiu decisivamente para a explosao
codificadora desse periodo. A reproducdo e a manuten¢do de um
modelo de dominacdo burguesa — quer econémica, quer ideolo-
gica — acabaram por suscitar a legitimidade dos grandes Cédi-
gos, na medida em que garantiam a igualdade formal e a liber-
dade plena dos individuos, supostamente aptos a celebracao de
relacdes juridica de modo equanime e nivelado.

O fendmeno de codificacdo ganhou forca e acabou por
respingar em paises situados fora do eixo europeu, fazendo com
que Varias outras nacdes vivenciassem, também, a experiéncia
legislativa dos grandes Codigos. E o Brasil foi um deles: em ter-
ritorio brasileiro, essa revolucdo codificadora desembocou no
Caodigo Civil de 1916, fruto da intensa producgéo dos juristas do
século XIX, que bebiam diretamente das fontes europeias, onde
residia o centro dessa revolucao legislativa.

O Cadigo Civil de 1916 foi concebido com um claro des-
locamento temporal e geografico, na medida em que pecou na
ndo adaptacdo da logica europeia a realidade brasileira. Os

" MARTINS-COSTA, Judith. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sis-
tema juridico. In.: Revista de Informagé&o Legislativa, p.15.
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contornos trazidos pelas grandes codificacdes do além-mar fo-
ram quase que integralmente reproduzidos, fazendo com que a
artificialidade legislativa abrisse um hiato abissal a realidade co-
tidiana.

Essa discrepancia foi potencializada quando o Brasil ex-
perimentou, ao longo do século XX — pds-codificacdo de 1916
—, uma peculiar e profunda repaginacdo em quase todos os seto-
res da sociedade: aumento significativo da populagéo, moderni-
zacdo e urbanizacéo do pais, revolucéo industrial, incremento do
consumo, rearranjo econdmico, enfim, uma seérie de mudancas
que, como ndo poderia deixar de ser, refletiu, também, no &mbito
legislativo, fazendo com que se concebesse um novo Caédigo Ci-
vil, no ano de 2002, Em que pese estivesse se evoluindo eco-
ndmico-socialmente e, em alguma medida, se aproximando da
realidade codificadora da Europa, o desgaste histdrica ja nao
mais permitia a manutengdo do Cédigo Civil de 1916. Uma nova
codificacdo ja se aprumava com pouco menos de meio século de
vigéncia do Codigo de Clovis Beviladqua. E vinha a trancos e
barrancos.

Fruto de um arduo trabalho realizado na segunda metade
do século XX, a génese da (nova) codificacdo se deu com o An-
teprojeto de 1963, idealizado por Orlando Gomes. Esse Ante-
projeto foi substituido por uma nova Comissao, em 1969, com-
posta, dentre muitos, por Miguel Reale, Cl6vis do Couto e Silva
e José Carlos Moreira Alves, que culminou no Projeto de Lei
634, de 1975.

Em vista do alto nimero de emendas, o Projeto foi apro-
vado na Camara dos Deputados apenas em 1984, tendo sido o

18 Em discurso proferido quando da aprovagéo do Novo Cadigo Civil, Miguel REALE
destacou que o espirito que presidiu a reforma legislativa se pautava na “passagem de
um sistema de regras destinado a reger uma nagdo fundamentalmente agraria, a qual
se destinava 0 Codigo de 1916, para uma estrutura cultural marcada por novos valores
sociais e pelas mais avangadas conquistas da ciéncia e da tecnologia. Nesse sentido,
bastara lembrar que, nas primeiras décadas do século passado, 70% do povo brasileiro
moravam no campo, enquanto que, hoje em dia, em igual proporg¢do, vivem nas cida-
des”. A sangdo da lei que instituiu o novo cédigo civil, p. 17.
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seu encaminhamento prejudicado pela instalacdo da Assembleia
Nacional Constituinte nos anos seguintes. Assim, apenas em
1997, sob o retalho de mais de trezentas outras emendas, o Pro-
jeto Legislativo foi aprovado e retornou a Camara, para ser con-
vertido na Lei 10.406/2002 — o Novo Caodigo Civil —, que, apos
a sancgéo presidencial e a observancia de um ano de vacatio legis,
entrou em vigor em 10 (dez) de janeiro de 2003, nos termos do
seu art. 2.044.

Do ponto de vista estrutural, o Cdédigo Civil de 2002
manteve a op¢do adotada pelo BGB alemé&o, dispondo o seu
corpo em duas partes: uma geral, destinada a organizar e con-
densar “aquilo que é comum as relagcOes juridicas em direito pri-
vado para, mediante exercicios de abstracdo, encontrar os ele-
mentos primeiros dessa relagdo para grafa-los em texto norma-
tivo'%; e uma especial, subdividida em Direito das Obrigagtes
e Contratos, Direitos Reais, Direito de Familia e Direito das Su-
cessdes. Em tese, portanto, o Cadigo Civil atualmente vigente
adotara aquilo que de mais avancado havia em termos de codifi-
cacdo ao redor do mundo. Contudo, uma leitura mais atenta leva
a conclusdo de que o novo Cédigo Civil de 2002 néo é tdo novo
assim.

Um apanhado histérico simples demonstra, na verdade,
que o Cdédigo Civil de 2002, por mais que tenha tentado acom-
panhar a evolugdo das codificacdes europeias, com claro viés
vanguardista, ja nasceu ultrapassado, fruto de uma mentalidade
imperante ha mais de cinquenta anos da sua efetiva entrada em
vigor. Retrogrado e claudicante, portanto, portanto, o novo ja foi
concebido indubitavelmente com contornos de antigo, ou nas
palavras de Luiz Edson Fachin, trata-se daquilo “que ja nasceu
passado, daquilo que foi parido de costas para o presente”?’,

De fato, o Codigo Civil de 2002 (p6s Constituicao

9 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Reflexdes criticas sobre a sua atualidade..., p. 24.
20 FACHIN, Luiz Edson. A nova filiacdo Crise e Superacdo do Estabelecimento da
paternidade. Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia, p. 132.



RILB, Ano 4 (2018), n° 6 [ 2135 |

Federal de 1988) inovou ao construir um verdadeiro marco para
o Direito Civil nacional, trazendo consigo uma revisao estru-
turo-funcional de todo o Direito Privado, especialmente por um
recente movimento de constitucionalizacdo dessa vertente juri-
dica. E tal se deu a partir da opcao pela adocdo das clausulas
gerais como subterfugio a supressao de eventuais lacunas causa-
das pela evolucdo da sociedade. Contudo, a mera utilizacdo de
clausulas gerais ndo é em si suficiente a tornar o novo Cddigo
(do ponto de vista da sua aprovacdo) uma codificacdo efetiva-
mente nova (do ponto de vista da sua proposta normativa). Mais
do que isso, a revolucdo apontada pela novel codificacdo se deu
muito menos pelo Cdédigo em si e mais por conta da doutrina
especializada, relutante e brava na lapidacdo do que se mostra
salvavel no (velho) Cddigo Civil de 2002.

As clausulas gerais sdo, de fato, elemento-chave para a
construcdo de um Direito poroso as particularidades do cotidi-
ano, dada sua elasticidade e sua ductibilidade em relacdo a rea-
lidade social®!. Entretanto, a mera utilizagio desse mecanismo
ndo garante uma evolucéo efetiva ao diploma normativo. E pre-
ciso ir mais além e adequar o seu conteido aos ditames consti-
tucionais norteadores do sistema juridico; superar o elevado grau
de abstracdo presente na nova codificacdo para contemplar a
crise do sujeito concretamente concebido??. E o Cédigo Civil de

2L “As clusulas gerais (...) conformam o meio legislativamente habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos, ainda inex-
pressos legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares
de comportamento, de deveres de conduta ndo-previstos legislativamente (e, por ve-
zes, nos casos concretos, também nao-advindos da autonomia privada), de direitos e
deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econdmicas,
sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos, viabili-
zando a sua sistematizag&o e permanente ressistematizag¢do no ordenamento positivo”.
MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em constru¢ao”:
As clausulas gerais no Projeto do Cadigo Civil brasileiro. In.: Revista de Informagéo
Legislativa, p. 6. Disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/han-
dle/id/383/r139-01.pdf?sequence=4. Acesso em: 19/03/15.

22 Nas palavras de Luiz Edson Fachin: “a critica se volta contra a abstragdo excessiva
que se deu sobre o conceito no modelo privado, que desaguou diretamente no Cédigo



[ 2136 | RILB, Ano 4 (2018), n° 6

2002 sofre desse mal: avanca na parte instrumental, mas peca na
esséncia ainda eminentemente patrimonialista.

Uma vez mais (e a exaustdo) se repita que o instrumento
da clausula geral utilizado pelo Cdédigo Civil atualmente vigente,
do ponto de vista formal, ndo significa um avanco per si sufici-
ente a revolucionar a ldgica do Direito Civil e torna-la definiti-
vamente correspondente fiel da realidade social: mais do que
previsOes abstratas e distensoras, devem-se consagrar “critérios
interpretativos, valores a serem preservados, principios funda-
mentais como enquadramentos axiol6gicos com teor normativo
e eficacia imediata, de tal modo que todas as demais regras do
sistema, respeitados os diversos patamares hierarquicos, sejam
interpretadas e aplicadas de maneira homogénea e segundo con-
tetido objetivamente definido”?® (constitucionalmente).

Exatamente por isso é que o novo Cadigo reflete distor-
cidamente o contexto social (passado e futuro): diminui a sua
complexidade, assumindo condicdo figurativa de um legitimo
espelho esférico, com funcGes diferentes para cada tempo. Para
o0 passado, funciona a codificacdo como um espelho claudicante:
enraiza-se na tradicdo patrimonial do individualismo abstrato,
fruto de um movimento liberal burgués da modernidade (e o faz
com relativo sucesso), a0 mesmo tempo em que busca uma
emancipacdo constitucional de promocéo coletivista do sujeito
concretamente considerado (e o faz com retumbante fracasso).

3.1 O CODIGO E A SOCIEDADE BRASILEIRA DO “PAS-
SADO”: O ESPELHO CONVEXO

Tendo por marco o Codigo Civil de 2002, é certo que a

Civil brasileiro. E é por isso que, ndo raro, nos elementos da relacdo juridica coloca-
se 0 sujeito, e ai se revela claramente que a pessoa ndo precede ao conceito juridico
de si proprio, ou seja, sO é pessoa quem o Direito define como tal”. In.: FACHIN,
Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil, p. 85.

2 TEPEDINO, Gustavo. Introducéo: codigo civil, os chamados microssistemas e a
constituigdo: premissas de uma reforma legislativa, p. 11.
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sociedade brasileira pode ser vislumbrada sob duas 6ticas diver-
sas: uma realidade pré-codificacdo e um contexto pos-codifica-
¢do. E, inicialmente, no que tange aos contornos da sociedade
adstrita entre o Cddigo Civil de 1916 e o atualmente vigente, é
certo que esse novo codex, sob um cariz positivista, reflete uma
realidade menor, virtual e direita do passado, atuando como ver-
dadeiro espelho convexo do seu tempo ido.
E 0 que se demonstrara.

3.1.1 IMAGEM MENOR

Partindo das premissas até aqui apresentadas, desta-
cando-se o fato de serem os Cddigos verdadeiros positivadores
de expectativas de comportamentos, € certo que o Cadigo Civil
de 2002 diminui a realidade da sociedade brasileira que o prece-
deu. Indubitavelmente, a deciséo legislativa que culminou na
promulgacdo do codex vigente se resume a escolhas daquilo que
efetivamente se aspira no contexto privado do ordenamento ju-
ridico patrio.

Dentre as funcdes do Cadigo Civil, que passam pela or-
ganizacdo da vida social e do regimento das relagdes em que en-
volvam o sujeito privado, é certo que estd a conformacao di-
datica das normas regentes do convivio em sociedade. Essa pre-
ocupacdo organizacional, ainda que imprescindivel a propria es-
séncia da codificagdo, inevitavelmente reduz e simplifica a real
complexidade do fendmeno social. Por isso € que os Cadigos (e,
aqui, particularmente, o Cédigo Civil de 2002) vdo sempre re-
fletir a sociedade por uma imagem menor do que ela efetiva-
mente se apresenta. O espelho convexo sempre vai diminuir o
seu objeto refletido.

Afora o critério objetivo de eleicdo das situacdes, rela-
¢Oes e comportamentos exigidos, ha ainda de se considerar o as-
pecto subjetivo, ou seja, a seletividade feita pela codificacdo ao
determinar quem é contemplado (ou ndo) pela ordem juridica
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vigente e quem é protegido (ou ndo) na condicao plena de sujeito
de direito: “(...) tudo ainda se reduz a ingressar nesse foro privi-
legiado do sujeito de direito: aquele que tem bens, patriménio
sobre si, compra, venda, pode testar, e até contrair ndpcias. Para
esses, 0 mundo do direito articulado sob as vestes da teoria do
direito civil; para os demais, o limbo”?4,

Ainda nessa toada, tem-se que o ordenamento juridico
abarca ramos e legislacOes diversas e especificas, responsaveis
por contemplar (apenas) determinadas vertentes do Direito: por
exemplo, a complexidade do sistema juridico fez nascer o Di-
reito Civil, o Direito Penal, o Direito Administrativo, o Direito
do Consumidor e assim por diante. A especializagdo de nichos
juridicos ocasiona uma limitacdo natural da hipotese de abran-
géncia de cada ramo do Direito. Assim, o Direito Civil tem, na-
turalmente, um setor diminuto da ciéncia juridica para contem-
plar, o que, por consequéncia, determina uma reflexdo ainda me-
nor quando se refere estritamente ao Codigo Civil.

A codificacdo civil vigente, além da artificialidade lin-
guistica da qual se utiliza, acaba por chancelar naturalmente uma
disciplina limitada do contexto abrangido pela ordem juridica. A
imagem refletida pelo Codigo Civil de 2002 é uma projecdo em
tamanho menor do que aquilo que efetivamente existe: quer pe-
las limitacGes inerentes ao préprio ordenamento, quer pela insu-
ficiéncia do préprio linguajar cientifico utilizado. Declarada-
mente, o artificial-codificado € menor que o natural-vivido.

Dentro dessa perspectiva, é importante que se destaque a
caréncia com que se apresenta o Iéxico cientifico disponivel a
positivacdo das expectativas de padrdes comportamentais cons-
truidas pelo Direito e, mais especificamente, afetas ao ramo do
Direito Civil. E certo que o d&mbito do Direito Privado (e, ainda
mais estrito, o Cadigo Civil) ndo suporta acompanhar em mesma

2 FACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades da nova Teoria Geral do Direito
Civil, p. 57. Disponivel em: http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/FachinTG.pdf.
Acesso em: 19/03/15
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passada a evolucdo da complexidade social, limitando-se a re-
verberar aquilo que se mostra possivel aos ditames juridicos for-
mulados pelo proprio sistema.

Fala-se que o Direito, em Ultima andlise, atuaria en-
quanto “uma unidade conceitual no plano filoso6fico, uma uni-
dade orgénica no plano cientifico, uma unidade teleolégica no
plano social”?®. Entretanto, é preciso que se reconheca que essa
unidade — quer do ponto de vista macro, quer do ponto de vista
micro (sob a otica estrita do Codigo Civil) — s6 é obtida a partir
de uma artificial composicéo légica da vida cotidiana. O Direito,
enquanto pacificador social, s6 se mostra inteligivel devido a
sua organizacao unitéria, construida de forma sofisticada para
tentar reduzir a complexidade real da vida cotidiana e, conse-
guentemente, viabilizar sua compreensao e seu regramento.

Ao disciplinar a vida do sujeito privado e suas relacdes
pautadas no tripé contrato, propriedade e familia, a nova codifi-
cacdo deixa escancarar uma opcao ideoldgica eminentemente
patrimonial do legislador. E essa opc¢do acaba por subverter a
realidade das relacdes sociais, disciplinando apenas seleciona-
dos vinculos relevantes aos olhos da legislacdo vigente. Trata-
se de uma reducdo manifesta e, em alguma medida, proposital,
para o fim de se viabilizar a realizacdo do Cédigo atualmente
vigente, mesmo que se pague o preco de distancia-lo da reali-
dade (passada e presente). O problema é que, de fato, quanto
mais reduzida for a complexidade da codificacdo, maior sera o
distanciamento desta da sociedade e, consequentemente, menor
sera o seu poder de mutagdo do ambiente social.

Fatalisticamente, o Cddigo Civil de 2002 reduz a socie-
dade refletida. Projeta de forma diminuta os contornos sociais.
Em termos fisico-figurados, atua como espelho convexo, refle-
tindo uma imagem em um tamanho menor do que o objeto efe-
tivamente tem.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, p. 11.
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3.1.2 IMAGEM VIRTUAL

O Cadigo Civil de 2002 tentou corrigir os “erros” trazi-
dos pela codificagcdo anterior, praticamente como um movi-
mento de idealizacdo da producdo legislativa que nascia. Propo-
sitalmente, buscou superar o Cédigo Civil de 1916, com olhos
para o futuro: reconheceu a virtualidade do contexto social pre-
codificado para contemplar a realidade da sociedade brasileira
do século XXI.

De fato, o Novo Codigo Civil acabou ndo cumprindo na
integra o papel a que se dispds. Devido ao arrastado tramite de
sua elaboragdo, o0 momento da sua entrada em vigor sinalizou
certa desatualizacdo em relacdo ao contexto em que se inseria.
Todavia, ndo se pode negar que, em alguma medida, o Cédigo
de 2002 pretendeu aproveitar o passado de forma seletiva (vir-
tual), para cravar um futuro esculpido de forma mais fidedigna
(real).

Figurativamente, portanto, a codificagdo civil atualmente
vigente funciona como um espelho esférico de face convexa para
a realidade anterior a si: além de diminui-la, trouxe consigo ape-
nas aquilo que efetivamente estaria enquadrado na pretensao fu-
tura da producéo legislativa, ou seja, concebeu olhos seletivos e
artificiais sobre uma realidade virtualmente concebida.

A partir da exposicdo de motivos apresentada preambu-
larmente ao texto codificado, claramente se vé que uma das in-
tencdes do Cddigo Civil de 2002 era a de consertar a realidade,
para conseguir contemplar de forma verossimil as idiossincra-
sias da sociedade brasileira de seu tempo. Tanto é que uma das
diretrizes declarada como fundante ao novo Cddigo foi exata-
mente a de atualiza-lo “nao s6 para superar os pressupostos in-
dividualistas que condicionaram a sua elaboragdo, mas também
para dota-lo de institutos novos, reclamados pela sociedade
atual, nos dominios das atividades empresarias € nos demais
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setores da vida privada”?®. Entretanto, o discurso nio parecer ter
se efetivado na plenitude, mas demonstra, a0 menos, uma hones-
tidade cientifica no reconhecimento da selecéo artificial de te-
mas a figurar na novel codificagéo.

A artificialidade do codex funcionou como verdadeiro
fendmeno idealizador do mundo fatico, esbogando apenas uma
imagem virtual, que ndo se projeta na realidade refletida, mas
apenas nos prolongamentos da reflex&o. Ou seja, 0 espelho con-
vexo-codificador ndo reflete a imagem; o reflexo, na verdade,
esta na construcdo dissimulada do que seria o reflexo, se ele, de
fato, fosse projetado. E como se a imagem fosse projetada atrés
do espelho, o que reforca a ideia de que o Cadigo Civil de 2002
deliberadamente manipulou os contornos faticos da realidade
pré-codificada, para corrigir tudo aquilo que se apresentava
como falha nas lentes da codificacdo anterior.

O conceito de virtualidade pode ter dois significados dis-
tintos: de um lado, pode traduzir algo que existe apenas artifici-
almente, sem a devida confluéncia equivalente no mundo real;
de outro lado, porém, pode ser virtual algo que se apresenta po-
tencialmente, em vias de se realizar, a0 menos sob a perspectiva
daquele que enxerga o objeto virtualmente concebido. E se o pri-
meiro conceito ja foi aplicado acima, o segundo também pode
ser inserido dentro da légica de reflexdo distorcida da realidade
passada pelo Cddigo Civil de 2002.

Em sendo fruto de expectativas de comportamentos de-
finidas pelo legislador, a nova codificagdo também significou
uma esperanca de nova perspectiva da realidade passada por
meio do Codigo futuro. De fato, ainda que néo realizado na pra-
tica, é declarada a pretensdo do novo codex de que busca(ria)
contemplar “algumas perspectivas inerentes ao longo caminho
que ainda resta a ser trilhado pela codificagéo civil brasileira, ao
horizonte da otimizagdo gradual de suas disposicoes,

% Exposicdo de motivos do Codigo Civil de 2002, redigida pelo Sr. Ministro de Es-
tado de Justica. Brasilia, 06/06/75.
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apontamento esse erigido sob o palio (...) de que ao tempo estava
abrigada a tarfeda de se fazer (...) um Cddigo condizente com o
horizonte constitucional e em movimento com a plural dinami-
cidade social que o esteia™?’.

Claramente, a nova codificacdo ndo concretizou os an-
seios futuros, conforme também se demonstrara adiante. Con-
tudo, ao ndo atingir os seus (manifestos designios), também é
fato que o Cadigo Civil de 2002 virtualizou os tempos idos ao
criticar os seus contornos, mas sem supera-lo integralmente, fi-
cando o passado ainda perambulando pelo presente como um
fantasma com resquicios toscos e ultrapassados.

A transmutacdo da experiéncia vivida nos tempos idos
pelas mdos do novo Cdédigo Civil para a atualidade traduz, da
mesma forma, a virtualidade com que é refletido o passado pelas
lentes do codex de 2002. Assim, 0 novo Espelho-Caodigo subver-
teu a Imagem-Sociedade também no seu aspecto conceitual, dei-
xando-a na apenas menor, mas virtual e artificialmente conce-
bida, distanciando o reflexo do seu efetivo corpo.

3.1.3 IMAGEM DIREITA

De alguma maneira, o Codigo Civil de 2002 manteve-se
mais préximo dos contornos da sociedade pré-codificada do que
propriamente se emancipou dessa tradi¢do patrimonialista. Tal-
vez por ser filho do pensamento juspositivista do século XX, a
codificacdo ora vigente ainda guarda pés enraizados no seu
tempo passado.

Apesar de aparentemente ter trazido grandes avangos®® a

27 FACHIN, Luiz Edson. O fluir do tempo de um Cddigo em movimento. In.:
EHRHARDT JR., Marcos (coord). Os 10 anos do Codigo Civil — evolucéo e perspec-
tivas, p. 14.

28 Apenas para que se fiqgue com um exemplo, citam-se os artigos 421 e 422, do Co-
digo Civil, por meio dos quais se estipulou a funcionaliza¢do do instituto dos contra-
tos, regidos — da fase pré-contratual a pds-contratualmente — pelos ditames da probi-
dade e, fundamentalmente, do principio da boa-fé, este assumido enquanto prépria
condicao da efetivagdo dos contratos. Para mais, vide NALIN, Paulo. A boa-fé como
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realidade do Direito Civil brasileiro, é certo que essa nova codi-
ficacdo refletiu mais o seu passado (ainda que de forma selecio-
nada e artificial) do que propriamente almejou o futuro. De
forma direita (e ndo invertida), o Cadigo Civil de 2002 procurou
“consertar” a realidade de seu tempo, fazendo-0 a partir de uma
espécie de panorama fotografico da situacdo social do Brasil
quando da sua elaboragéo (ultimo quarto do século XX). Desta
feita, 0 Novo Cddigo parece mais afinado com o seu tempo an-
terior do que, propriamente, com o seu porvir. E é nesse contexto
que se reconhece o Codigo Civil de 2002 como um legitimo es-
pelho convexo do tempo ido: reflete uma imagem direita da so-
ciedade brasileira do seculo passado.

A nitidez com que o passado se enxerga no Codigo-es-
pelho parece ser muito mais escancarada do que aquela imagem
que o futuro tem de si ao se ver refletido na nova codificacdo. Se
é fato, conforme ja se teve a oportunidade de mencionar®®, que
o presente foi renegado pelo Codigo, nada mais se pode dizer do
futuro a ndo ser que ele deixou de soprar os alvissareiros ventos
da mudanca para ser mais do mesmo. Como numa espécie de
relativizacdo absoluta do tempo, o Codigo tornou o futuro mais
passado que o proprio passado (ou, se se preferir, 0 passado esta
mais presente do que o préprio presente).

A primeira vista, parece paradoxal o espelho-Cédigo re-
fletir a imagem direita e virtual do seu passado. Isso porque, se
se afirma que a nova codifica¢do esta mais afinada com o seu
tempo pretérito do que com o porvir, tal assertiva parece soar
destoante do que se asseverou anteriormente, quando se teve a
oportunidade de destrinchar a artificialidade com que o Codigo
Civil de 2002 enfrentou o seu passado. Entretanto, essa conclu-
sdo € precipitada e a contradi¢do € apenas aparente.

Ainda que refletindo de forma mais fiel o seu passado

elemento de existéncia do negdcio juridico. In..DELGADO, Mario Luiz; ALVES,
Jones Figueirédo (coord.). Novo Cédigo Civil — Questdes Controvertidas. Sao Paulo:
Método, v. 6 (Parte Geral), série Grandes Temas de Direito Privado, pp. 341-390.

29 Nesse sentido, vide n. 19, acima.
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(do que propriamente almejando uma mudanca futura), é certo
que o Cadigo Civil de 2002 absorveu apenas em parte esse pas-
sado. Como jéa se teve a oportunidade de mencionar, o descom-
plicar e o sistematizar sdo fatores intrinsecos a propria viabili-
dade da codificacdo, fazendo com que se positivem apenas as
expectativas comportamentais da vida em sociedade. Ou seja,
ainda que se projete de forma direita (e ndo invertida) o passado
pelas lentes do codex, esse mesmo passado € exposto de forma
artificial e manifestamente reduzida.

A virtualidade da reflexdo da sociedade pré-codificada
se refere as opcdes limitadas e compiladas em perspectiva pelo
legislador no Cadigo Civil. J& a retiddo com que ela — sociedade
pré-codificada — é refletida (imagem direita) diz respeito a mera
exposicdo desses comportamentos, sem qualquer resultado de
reformulacdo da sociedade: ao contrario do que visa, por exem-
plo, a Constituicdo Federal, o Codigo Civil de 2002 parece se
contentar com o status quo do seu passado, apenas projetando a
realidade posta.

Do ponto de vista axiologico, a nova codificacdo (que,
repita-se a exaustdo, é muito mais nova pelo tempo em que foi
aprovada do que pelas disposicdes trazidas) reproduz, ainda que
sutilmente, uma leitura eminentemente retrégrada, tipica do sé-
culo XX. Em alguns temas especificos, a opcdo pela tradicdo
parece ser bem marcada: no campo dos direitos de personali-
dade, negligenciam-se o projeto genoma, a clonagem, as repro-
ducBes humanas assistidas® e os debates sobre sexualidade dos
individuos, além de tratar de forma muito superficial (e cocha)
o tema da doacdo de 6rgdos®; para o direito dos contratos,

30 As Uinicas referéncias feitas pelo atual Codigo a esse tema se resumem as presuncdes
de filiacdo previstas no art. 1.597. Ali, o legislador tragou uma disting&o entre repro-
ducdo assistida homdloga (fecundagdo proveniente de material genético disponibili-
zado pelo préprio casal) e heterdloga (fecundacéo viabilizada pela doagéo de material
genético de terceiro). E nada mais. Para maiores detalhes acerca dessa diferenciacéo,
vide, por todos: LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagdes Artificiais e o Direito: as-
pectos médicos, religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos).

31 Arts. 13 e 14, do CC/02.
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manifestamente se omitiu acerca do e-commerce e das relac6es
contratuais travadas na grande rede de computadores; no direito
de familia, deu-se tratamento subvalorizado as rela¢fes de unido
estavel, mantendo uma aparente preferéncia pelas relagoes for-
malmente constituidas pelo casamento®; enfim, veem-se incon-
taveis tracos de que o Codigo Civil de 2002 mostra de forma
direita o seu passado (por ser fruto de uma racionalidade tempo-
ral e geograficamente deslocada), renegando olhos ao futuro.

Fincam-se raizes no passado e expde-se a nitidez do
tempo ido. A expectativa de revisdo dos tempos idos ndo se con-
firmou. A esperanca virtual culminou na fotografia direita de
um passado ainda reinante e regido pela batuta da nova codifi-
cacao.

3.2 O “FUTURO” DA REALIDADE BRASILEIRA E A CO-
DIFICACAO CIVIL: O ESPELHO CONCAVO

De fato, conforme ja se teve a oportunidade de destrin-
char, o Cédigo Civil de 2002 ndo é uma obra fruto de seu tempo.
Pelo contrario, ainda que com elevado grau evolutivo em relacdo
a legislacdo que revogou, € certo que a concepgao dessa nova
codificacdo arrastou-se por aproximadamente quarenta anos, fa-
zendo com que a lei envelhecesse em pleno processo de nasci-
mento. E exatamente por isso ja se V€ que, aos poucos, “o rei-
nado secular dos dogmas que engrossaram as paginas dos ma-
nuais classicos e engessaram o Direito Civil comeca a ruir. Ao
redor dos conceitos encastelados pelas habeis méos da logica
formal, enfileiram-se fatos que denunciam o outono do confor-
mismo racional”®3. Claramente, o Codigo Civil se esfacela frente

%2 Um dado interessante confirma essa afirmagéo, ainda que seja derivado de um co-
tejo raso e acritico entre casamento e unido estavel: enquanto esta é mencionada de-
zesseis vezes em toda a extensdo do Codigo Civil de 2002, o casamento guarda 141
ocorréncias.

33 FACHIN, Luiz Edson. A nova filiacdo Crise e Superagdo do Estabelecimento da
paternidade. In.: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia, p. 132.
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a dindmica heterogénea das relacdes sociais: fluidas, efémeras e
clamando por um olhar humano e concreto — desaba a codifica-
cao em espaco de tempo diretamente proporcional a dificuldade
enfrentada para se amoldar aos tempos presente e futuro (que,
para o Cadigo Civil vigente, séo, na verdade, ambos tempos pas-
sados).

O futuro da realidade brasileira, nesse contexto, também
esta refletido pelo Cédigo Civil de 2002. Todavia, da mesma
forma que para o passado, ha uma distor¢do profunda do porvir
pelo espelho codificado concavo, demonstrando, agora, uma
imagem menor, real e invertida desse contexto. E o que se vera.

3.2.1 IMAGEM MENOR

Da mesma forma que se da com o contexto social pas-
sado, é certo que o Cddigo Civil de 2002 também diminui a pro-
jecdo futura da realidade brasileira. A simplificacdo é da natu-
reza da codificacdo, acabando por distorcer a real face da socie-
dade por ele regida.

A complexidade da concretude social, por uma questéo
I6gica, ndo pode ser totalmente condensada nos limites do Co-
digo Civil. Dessa feita, o legislador se vale de mecanismos téc-
nicos para contemplar as interac6es da sociedade e solucionar 0s
seus conflitos com a maxima abrangéncia. Além disso, j& se teve
a oportunidade de mencionar que o Direito Civil se expressa
como apenas uma das vertentes da ordem juridica, pelo que se
vislumbra uma diminuicdo ainda mais acentuada do objeto re-
fletido: a sociedade.

O pingar do Cddigo acerca das situagdes do cotidiano
esta escancarado na escolha seletiva de determinados temas a se
disciplinar: “no campo do direito hereditario, a preocupagao pela
estabilidade do grupo familiar ostenta-se em tracos berrantes.
Para facilitar a conservacgdo do patriménio formado pelo chefe
da familia e atender a preocupacédo, muito difundida, de garantir
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o futuro dos filhos, preservando-os da adversidade ou preve-
nindo-lhes a estroinice, (...) confere ao testador o direito incon-
dicionado de gravar os bens dos herdeiros, mesmo 0s que cons-
tituem a legitima, com a clausula de inalienabilidade vitalicia”.
Sob essa perspectiva, opde-se tal restri¢do “ao principio da livre
circulacao dos bens, um dos postulados basicos da ordem eco-
ndémica e social que disciplina no plano das relagdes privadas™.
A finitude das expectativas comportamentais € (a0 me-
nos em tentativa) superada pela elaboracao de clausulas gerais
que, dentro das possibilidades da ciéncia juridica e do mobiliéario
linguistico disponivel, buscam subsumir a maior abrangéncia de
situacdes concretas a sua genericidade. Contudo, como ja men-
cionado, essa tentativa de elastecimento das previsdes normati-
vas tem como consequéncia logica (e paradoxal) a diminuicao
da complexidade da vida cotidiana, apresentando reflexos me-
nores do que a silhueta que a sociedade efetivamente ostenta.

3.2.2 IMAGEM REAL

Quando do advento do Cadigo Civil de 2002, a codifica-
¢ao anterior ja ndo mais se adequava aos contornos faticos e es-
truturais da realidade social brasileira. O desgaste do Cédigo de
1916 fez surgir um novo codex, para tentar renovar a disciplinar
civilista vigente.

A producéo legislativa que culminou no Novo Codigo
Civil, portanto, buscou, em esséncia, contemplar os anseios e
expectativas futuras da sociedade. A virtualidade da imagem da
sociedade pré-codificada deu lugar a (a0 menos uma pretensédo
de) reflexdo real daquilo que se esperava advir no p6s-2002. O
Codigo Civil de 2002, ao menos na teoria, procurou projetar a
realidade de uma nova sociedade: um contexto brasileiro mais

34 GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociologicas do Cédigo Civil brasileiro, p.
16. Ainda que se referindo ao Codigo Civil de 1916, GOMES parece travar uma cri-
tica facilmente aplicavel ao Cddigo atualmente em vigor.
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urbano e industrializado, inserto em um bojo constitucional fun-
damentalmente baseado na protecéo a dignidade da pessoa hu-
mana; um panorama contratual capitaneado pelo principio da
boa-fé; uma revisdo dos termos patrimoniais vigentes no Brasil
até aquele momento, com énfase na funcionalizacéo do instituto
da propriedade; uma readequacdo do contexto familiar a reali-
dade social, com a percepcdo de uma familia eudemonista, ex-
pressada sob as mais diversas modalidades; enfim, um projeto
codificador que supostamente estaria antenado ao futuro espe-
rado para o século XXI.

O espelho codificado, aqui, mostrou-se concavo, refle-
tindo, agora, uma imagem menor (admite-se), mas real, hipote-
ticamente sensivel ao porvir. Mesmo diante das criticas constru-
idas em face desse Novo Cddigo Civil de 20023, homenagens
foram rendidas no sentido de reconhecer um avanco significa-
tivo na positivacdo do Direito Privado pétrio, que estaria conso-
nante ao que havia de vanguarda nos ordenamentos juridicos
mundo afora®.

Nesse sentido, tem-se que “(...) o Codigo Civil, sem em-
bargo de ter aproveitado frutos da experiéncia juridica de outros

35 Nesse sentido, vejam-se Luiz Edson FACHIN e Carlos Eduardo Pianovski RUZYK,
que apontam um retrocesso estrutural do Novo Cddigo, alertando que “mesmo a es-
trutura do projeto, tomada em si mesma, demonstra a preocupacdo primordial com o
patrimdnio: o primeiro livro da parte especial diz respeito ao direito das obrigaces,
que trata, essencialmente, da circulagdo de bens. Em seguida, no livro segundo, vem
o direito da empresa, buscando-se a preconizada unificacdo do Direito Privado. O
terceiro livro, a seu turno, dispde sobre os direitos reais. Apenas o quarto livro (...)
trata, em parte, de relagdes que podem néo possuir contetido patrimonial, quais sejam,
as de Direito de Familia. Ainda assim, grande parte dos artigos desse livro trata de
relagdes de ordem eminentemente patrimonial”. In.:Um projeto de cddigo civil na
contramao da constituicdo, p. 247.

% Silvio de Salvo VENOSA atesta, por exemplo, estar-se diante de um “Cédigo Civil,
obra que poucas nagOes almejardo e conseguirdo levar a cabo neste século XXI, do
qual devemos nos orgulhar”. Direito civil, p. 102; Ainda, como ndo poderia deixar de
ser, Miguel REALE afirma ser o Novo Codigo Civil obra sem precedentes e trans-
pessoal, que marca “a passagem de um ordenamento individualista e formalista para
outro de cunho socializante e mais aberto a recep¢do das conquistas da ciéncia e da
jurisprudéncia”. O novo codigo civil e seus criticos.
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povos, ndo se liberta daquela preocupagdo com o circulo social
da familia, que o distingue, incorporando a disciplina das insti-
tuicOes basicas, como a propriedade, a familia, a heranca e a pro-
ducio (...), a filosofia e os sentimentos da classe senhorial”®'.
Em uma palavra, ratificando o olhar real dado pela codificacdo
ao ambito social do passado, esta ¢ “em varias disposi¢oes, €
mais uma expressdo de idéias do que de realidades”®.

A pretens&o de ser real (aproximar-se da realidade, ainda
que diminuindo-a) do Cddigo Civil de 2002 esta fundamental-
mente apresentada nas clausulas gerais. No entanto, € preciso ter
cuidado para ndo cair em uma (in)superavel “discricionariedade
positivista”3® quando da sua aplicagio ao caso concreto.

As clausulas gerais precisam de um preenchimento her-
menéutico adequado para conseguir contemplar as particularida-
des do caso concreto. Entretanto, o trabalho interpretativo ndo
pode ser desbalizado e, consequentemente, avesso a qualquer li-
mitacdo. Faz-se necessario, sim, que se estabeleca uma moldura
de possibilidades para que as clausulas gerais ndo se tornem
cheias de possibilidades, mas vazias de sentido adequado as di-
retrizes dadas pelo ordenamento juridico.

E o molde de preenchimento das clausulas gerais deve
ser dado, sempre, pela Constituicdo Federal de 1998. Somente
mediante as limitacGes e possibilidades apresentadas pela ordem
constitucional é que se evitardo os maleficios da discricionarie-
dade positivista e 0 pamprincipiologismo, em que tudo é possi-
vel e qualquer interpretacdo e cabivel. S é (pode ser) possivel e
cabivel aquilo que for constitucionalmente vislumbrado, a inter-
pretacdo que encontrar guarida no texto constitucional. Ha de se
ter um limite. E sobre isso mais bem se falara adiante.

37 GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociolégicas do Cddigo Civil brasileiro, p.
22. Vide comentario no n. 33, acima.

3 GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do Cddigo Civil brasileiro, p.
23. Vide comentério no n. 33, acima.

39 A expressdo é de: STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” € uma atitude po-
sitivista?, p. 02.
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3.2.3 IMAGEM INVERTIDA

A concepcéo originaria do Codigo Civil de 2002 estava
atrelada a um vislumbramento de superacdo da lei civil vigente
até entdo (Cddigo de 1916), aliado a (suposta) necessidade de
readequacdo da lei nuclear do Direito Civil brasileiro. Todavia,
a gestacdo do Novo Caodigo Civil acabou por se estender demais
e, ao final, gerou um fruto distante do que se almejava inicial-
mente, que era, em verdade, dar conta das mudangas experimen-
tadas pela sociedade brasileira do novo século.

Com a aprovacédo do Codigo Civil atualmente vigente, o
que se apresentou foi, de fato, um produto distorcido da reali-
dade, em uma espécie de espelho céncavo, refletor da imagem
social de “ponta cabeca”. A projecao trazida pelo Codigo Civil
de 2002 se apresentou menos fidedigna do que aquele reflexo
apresentado do seu tempo passado: ao que se constata, o espelho
codificador parecer ter representado melhor o passado do que
propriamente o futuro.

As mudancas na sociedade foram a mola propulsora da
aprovacdo do novo Cédigo, mas pareceu, ao final, mais como
um movimento de superacdo absoluta da realidade a qual supos-
tamente a codificacdo deveria servir: “dissociar o Codigo Civil
dos proprios costumes da sociedade seria a Unica maneira de re-
forméa-la, formulando regras abstratas que, ao serem aplicadas a
sociedade brasileira, acabariam por forcar a sua transformacéo.
Por isso que, para promover o progresso da nacao, o Codigo Ci-
vil devia ser moderno e liberal, livre dos vicios que caracteriza-
ram o passado brasileiro™*.

A nova codificacdo, ao tentar contemplar o sujeito de di-
reitos como centro gravitacional das disposi¢des legais (e ndo
como mero ente da relacdo juridica), acabou por pecar em algo
ainda maior: manteve-se distante da realidade concreta,

40 GRINBERG, Keila. Cddigo Civil e cidadania, pp. 35 e 36.
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dispondo apenas genericamente sobre os interesses reais dos in-
dividuos. E, aqui, o debate ndo paira sobre “o individualismo
abstrato do Liberalismo nem, tampouco, de concepcdo coleti-
vista que coloca o todo como ente diverso dos seres concretos
que o compdem — ou seja, como ente também abstrato a ocupar
um lugar metafisico”. O ponto chave negligenciado pelo Codigo
¢ o de “proteger a pessoa humana em sua dimensdo coexisten-
cial, cuja rede de relagdes constitui a sociedade. N&o é possivel
conceber o individuo sem o outro, pelo que a tutela da dignidade
humana é sempre interindividual, baseada em uma ética de alte-
ridade, e jamais individualista. (...) Vem a tona, nessa esteira, a
relevancia dos direitos fundamentais, sobretudo no que toca a
discussdo sobre sua eficacia nas relagdes interprivadas”.*!

De nada adiantou o atual Cédigo ter declarado nortear-se
pelos principios da socialidade, eticidade e operabilidade, se
ainda projeta para o futuro um passado que teima em ser pre-
sente. A primeira vista, essa proje¢ao parece ser um movimento
natural do projeto de codificacdo, especialmente por ser fruto de
uma evolucdo historico-experiencial adquirida pelo legislador.
Entretanto, uma leitura mais atenta mostra nesse resultado uma
anomalia preocupante, ainda mais quando proprio Cédigo Civil
assume essa pretensao de (se) projetar (para) o futuro e superar
0s retrocessos da antiga codificacdo, que é exatamente o que fez
0 Codigo de 2002.

A Exposicdo de Motivos do Novo Caédigo Civil, de au-
toria do Supervisor da Comisséo Revisora e Elaboradora do Co-
digo Civil — Miguel Reale — expressada na Mensagem n.
160/1975, de relatoria do entdo Ministro da Justica, Armando
Falcdo, traz que, segundo os idealizadores da codificagdo de
2002, “o que importa € ter olhos atentos ao futuro, sem o temor
do futuro breve ou longo que possa ter a obra realizada”. Nesse

41 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa hu-
mana no direito contemporaneo: uma contribui¢éo a critica da raiz dogmatica do
neopositivismo  constitucionalista. Disponivel em: http://www.anima-
opet.com.br/pdf/anima5-Conselheiros/Luiz-Edson-Fachin.pdf. Acesso em: 19/03/15.
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sentido, arrebata com a percepcao de que “outra ndo pode ser a
atitude do codificador, dada a natureza essencialmente ambiva-
lente de sua missao, que consiste em afundar raizes no passado
para melhor se alcar na visio do porvir**2, Apesar da limpidez
do olhar para o futuro, os pés do Cddigo ainda estdo sujos com
0 barro do passado.

4. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVILE A
APROXIMACAO ENTRE O “REFLETOR” E O “REFLE-
TIDO”

Como se vem afirmando figurativamente ao longo do
presente texto, o Cadigo Civil de 2002 representa um projeto
refletor da sociedade, apresentando-se como um espelho de na-
tureza distinta em relacdo ao seu passado e ao seu futuro. Fato é
que, independentemente da 6tica com que se lhe observa, o po-
sitivismo acaba por torna-la — a codificagéo civilista — um espe-
Iho esférico, responsével por distorcer consideravelmente a rea-
lidade refletida. E isso ndo poderia deixar de ser diferente: a pro-
pria conotacdo burguesa-positiva do Codigo, reprodutora de um
contexto social e juridico de tempos superados, ndo da conta ple-
namente das complexas relagdes da dindmica social hodierna.

Apesar desse distanciamento entre a concepcéo codifica-
dora e a fluidez social atual, € preciso que nao sejam medidos
esforcos a fim de se planificar esse espelho, de modo que ele
possa refletir com o maximo de fidedignidade a realidade posta.
E isso ndo significa ter de abrir mado do Codigo atualmente vi-
gente para se gerar uma nova lei: 0 movimento capaz de aplanar
o0 codex de 2002 é possivel e passa, necessariamente, pelo pro-
jeto de superacdo do positivismo juridico (condicao pds-positi-
vista), pela percepgéo dos limites das condicBes interpretativas*

42 Exposicdo de Motivos do Cadigo Civil de 2002.
43 A expressdo é de: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo e o
problema da discricionariedade dos juizes, p. 03.
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do texto codificado e, nesse sentido, por uma consolidagéo 106-
gica do movimento de constitucionalizagéo do Direito Civil.

Quando se fala em superacdo do positivismo juridico,
esta-se a referir a uma tentativa de oxigenacao do Direito, ou
seja, recompor “as bases (estruturas) fundamentais do Direito
com elementos externos a sua propria ciéncia”**. Em outras pa-
lavras, trata-se de agregar subsidios a ciéncia juridica capazes de
aproxima-la de forma mais decisiva da fattispecie. O mundo pra-
tico centra-se no “teatro do sujeito autocentrado e desdobrado
sobre as palavras possiveis, coerentes, sensivelmente concebi-
veis”, proporcionando um “grande exorcismo da realidade” em
relacdo a ciéncia juridica, mantendo-a distanciada, “nada que-
rendo saber dela”®. Dessa forma, o pds-positivismo reconhece a
imprescindibilidade da valoragdo moral na teoria da interpreta-
cao juridica: a separacéo direito/moral do positivismo déa lugar a
concepcao plena de que “as fontes do direito ndo oferecem res-
posta a muitos problemas e que se necessita conhecimento para
resolver estes casos™*®. Dessa forma, reconhece-se que “os prin-
cipios vém a propiciar uma nova teoria da norma (atras de cada
regra hd, agora, um principio que ndo a deixa se ‘desvencilhar’
do mundo pratico)”*’.

Superar 0 movimento positivista, portanto, significa re-
conhecer a necessidade de se preencher o sistema juridico com
fatores alheios a sua composi¢édo original, mas que se mostram
imprescindiveis & aproximacdo do Direito da realidade cotidi-
ana. De nada adianta uma proposta juridica de completude, se
ela nem sequer da conta das mazelas e da mutabilidade a que
estd exposta a vida em sociedade.

Ja no que diz respeito & percepgdo limitativa das

44 NALIN, Paulo. Do Contrato: Conceito Pds- Moderno Contrato — Conceito Pds-
Moderno (em busca de sua formulagao na perspectiva civil-constitucional), p. 215.
% HAAR, Michel. Heidegger e a esséncia do homem. Lishoa: Piaget, s/d, pp. 115 e
segs. Apud: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo..., p. 04.

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo..., p. 05.

47 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, neoconstitucionalismo..., p. 05.
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condicdes de interpretacdo do Codigo Civil de 2002, essa esta
intimamente relacionada ao preenchimento da carga normativa
das clausulas gerais por intermédio de um movimento herme-
néutico limitado as possibilidades constitucionalmente vislum-
bradas.

Afora a critica feita ao vicio técnico da elaboracdo do
Cadigo Civil, que, em tese, estaria destoante das alteracoes tra-
zidas pela Constituicdo Federal de 1988, do ponto de vista axio-
I6gico, 0 novo codex também peca, na medida em que, “procu-
rando ser neutro e abstrato (...), como ditava a cartilha das gran-
des codificacdes dos Seculos XVIII e IXI, reinstitui, purificada,
a técnica regulamentar”®. As poucas clausulas gerais encartadas
pelo Novo Codigo de 2002, por “desassociadas de um conteudo
axioldgico preciso, acabam por carrear inseguranca as relacdes
que procuram disciplinar*°. Por isso, € preciso delimitar as con-
dicbes de interpretacdo conforme a extensdo admitida pelo
campo constitucional. Ou seja, as clausulas gerais encartadas
pelo Novo Cddigo Civil ndo admitem qualquer interpretacéo,
mas apenas aquela(s) possibilitada(s) constitucionalmente.

Os principios (constitucionais) atuam como legitimos ca-
nones hermenéuticos nessa perspectiva, contribuindo de forma
decisiva para a construcdo das condic6es limitativas de interpre-
tacdo das clausulas gerais esbocadas pelo Cadigo Civil. Todavia,
é preciso que se cuide para ndo cair em um vicio de pamprinci-
piologismo.

O pamprincipiologismo® ¢ uma patologia de que sofre a
ciéncia juridica brasileira, cujos sintomas se manifestam, decla-
radamente, nos atos interpretativos e aplicativos da lei. Para jus-
tificar uma decisdo preliminarmente tomada, o intérprete se vale

48 TEPEDINO, Gustavo. O cédigo civil, os chamados microssistemas e a Constitui-
¢do: premissas para uma reforma legislativa, p.09.

49 TEPEDINO, Gustavo. O cédigo civil, os chamados microssistemas e a Constitui-
¢do: premissas para uma reforma legislativa, p.09.

50 A ideia central do pamprincipiologismo é formulada, fundamentalmente, por Lenio
STRECK, em seu Verdade e Consenso.
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de fundamentos construidos de tras para frente, indicando a sua
premissa apenas apos definida a sua conclusédo. E, nesse ponto,
a justificativa se pauta em qualquer alicerce travestido em prin-
cipio —e.g., ja se fala em principio da afetividade e até principio
da felicidade.

De fato, os principios sdo normas, com carater dedntico.
Entretanto, ao se banalizar a definicdo desses principios, acei-
tando caberem em qualquer forma (felicidade e afetividade, por
exemplo), a sua carga deontoldgica se perde, fazendo-os letra
morta e mera peca decorativa na estante juridica. Por isso, € pre-
Ciso que se maneje com extremo cuidado a questdo da incidéncia
principioldgica no ato de limitacdo das condic@es interpretativas
do sistema juridico, definindo-se com exatid&o as possibilidades
de aplicagdo do Direito Civil positivado, todas elas limitadas,
fundamentalmente, pelo texto constitucional.

Finalmente, é importante que se destaque que tanto 0 mo-
vimento de consolidacdo do p6s-positivismo como a construgédo
das condicdes interpretativas passam pelo fenémeno de consti-
tucionalizacdo do Direito Civil. Esse fendmeno busca, em suma,
balizar a condi¢éo de concretude do Direito Civil (e, consequen-
temente, do Cédigo Civil) por meio da incidéncia da Constitui-
cao Federal enquanto nucleo do ordenamento juridico. Nesse
sentido, parece que o ponto nevralgico da constitucionalizacdo
do Direito Civil no &mbito do novo Codigo atualmente vigente
é, especificamente, resolver um problema antigo: “superar (...) a
clivagem abissal entre a proclamacéo do discurso das boas in-
tencdes e efetivacdo da experiéncia (...), simploriamente redu-
zido ao fosso entre a teoria e a pratica, [que] convive diuturna-
mente na educagio juridica™?.

Figurativamente, nos termos apresentados aqui, a consti-
tucionalizacdo do Direito Civil (aliada aos seus desdobramentos
de superacgéo do positivismo e de definicdo das condigdes inter-
pretativas das clausulas gerais) atua como nivelador do espelho

5L FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil, p. 332.
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esférico codificado, aplanando-o para refletir com a maxima fi-
delidade a realidade social pétria.

A adocdo das clausulas gerais pelo Cadigo Civil, diga-se
uma vez mais, foi um passo significativo na busca por essa apro-
ximacdo entre direito positivo e sociedade. Contudo, tal como
estdo, essas clausulas “pouco contribuem para a supera¢do da
crise representada pela proliferagdo das fontes normativas”,
sendo imprescindivel uma técnica “que reclama, necessaria-
mente, uma definicdo normativa (narrativa) de critérios interpre-
tativos coerentes com a ratio imperante no ordenamento, voltada
para valores ndo patrimoniais, como quer, no caso brasileiro, o
texto constitucional’”®?,

Indubitavelmente, superar a tradicdo do Codigo Civil
n&o soa possivel na sua plenitude. E preciso aproveitar os ensi-
namentos do passado, para poder completar o futuro. E isso a
exposicao de motivos do Novo Cédigo de 2002 reconhece com
propriedade, mesmo ndo levando a cabo a sua totalidade: “nao
é, em verdade, algo de estatico ou cristalizado, destinado a em-
baracar caminhos, a travar iniciativas, a provocar paradas ou re-
trocessos: pde-se antes como sistema de solugdes normativas e
de modelos informadores de experiéncia vivida de uma Nagcéo,
a fim de que ela, gracas a visdo atualizada do conjunto, possa
com seguranga prosseguir em sua caminhada”>3,

Esta-se diante de um grandioso desafio, entendido aqui o
termo “grandioso” tanto no que tange a dimensdo da provagao
de que se fala, como também no que se refere a majestosa opor-
tunidade de que se dispGe para aplanar o espelho: deve-se “re-
colher a contribuicdo do pretérito e projeta-la para o porvir, pro-
blematizando teorias e praxis que acalentaram, durante décadas,
ao menos no Brasil, uma concepc¢éo insular de institutos e figu-
ras juridicas pouco apta a formar mentes e coragdes que, a partir

52 TEPEDINO, Gustavo. Introducéo: codigo civil, os chamados microssistemas e a
constitui¢do: premissas de uma reforma legislativa, p. 10.
53 Exposicdo de motivos do Cddigo Civil de 2002.
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(e por meio) do discurso e da préatica juridica, ndo reproduzam
conhecimentos e sim se proponham a dar efetividade constante
ao texto normativo constitucional”>.

Contentar-se com o passado é assumir o obsoletismo do
projeto codificador, rendendo-se a (in)superavel destoar entre o
Codigo e a sua realidade. Afugentar-se as previsfes exclusiva-
mente futuras é pretensioso e, em certa medida, in6cuo (se se
considerar possivel), na medida em que a codificacdo deixa de
contemplar o seu tempo presente, a qual tem de servir e atuar.
Por isso, faz-se imprescindivel que o codex atenda ao presente,
a partir de uma interpretacdo constitucional dos seus termos.

O movimento de constitucionalizagdo do Direito Civil,
portanto, é a Unica forma de viabilizar uma aproximacao entre o
objeto refletido (sociedade) e o ente refletor (Cddigo Civil de
2002): “as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos
principios e valores consagrados na Constituicdo, a fim de se
implementar o programa constitucional na esfera privada (...). E,
portanto, a partir dela, da Constituicdo, que se devem ler todas
as normas infraconstitucionais. Isso é o 6bvio mais fundamental
no Estado Democratico”.

E fato que a interpretacdo do Codigo Civil pelas lentes
da Constituicdo Federal reclamaria um trabalho hermenéutico
para a propria Magna Carta de 1988. Contudo, é certo que esse
movimento ja foge do propoésito do presente estudo e, conse-
guentemente, sera apartado dessa analise. Do contrario, fosse-se
trazer a tona a necessidade de se estipular os limites da interpre-
tacdo constitucional, além de desconstituirmos o foco central do
texto em quest&o, ainda cairiamos em um eterno regressar, ca-
rente de uma fundamentacdo Gltima, nos termos do Trilema de

54 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa hu-
mana no direito contemporaneo: uma contribui¢éo a critica da raiz dogmatica do
neopositivismo  constitucionalista. Disponivel em: http://www.anima-
opet.com.br/pdf/anima5-Conselheiros/Luiz-Edson-Fachin.pdf. Acesso em: 19/03/15.
S5 FIUZA, C. A. C. Limites a hermenéutica civil-constitucional, pp. 325 e 326.
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Miinchhausen®®.

A anélise do Codigo Civil se limita a viabilizagao de lei-
tura dada pela Constituicdo. E, assim, a teoria esta completa.
Falta tdo-somente a efetivacdo desse discurso. Faz-se necessa-
rio, portanto, aplanar o espelho-codigo, para que ele reflita da
forma mais fiel possivel os anseios e a realidade da sociedade
brasileira. Um desafio arduo, ainda que possivel, ou melhor, um
desafio possivel, ainda que arduo.

5. CONCLUSAO

Em vista do aqui exposto, feito o plantio necessario, €
hora de colher os frutos que até aqui restaram maduros. E, para
tanto, apresentar-se-do as conclusdes alcangadas mais importan-
tes, 0 que se fara em forma de topicos para que melhor se absor-
vam as propostas construidas:

a) o presente estudo buscou demonstrar, dentro das suas
reconhecidas limitac6es, que o Cadigo Civil de 2002, ao tentar
rever o papel assumido pela codificacdo revogada e, em alguma
medida, normatizar as projec6es futuras esbocadas pela socie-
dade brasileira, acabou por falhar em ambas as tarefas: da
mesma forma em que ndo conseguiu concretizar as expectativas
comportamentais e o porvir esperados pela sociedade, ainda dei-
Xou escancarar uma manifesta predilecdo pelo contetdo patri-
monial-tradicionalista que marcou o Codigo Civil de 1916,

% Nesse sentido, por exemplo, ndo se estabelecendo limites para a analise em questao,
partir-se-ia ao seguinte trilema: a interpretacdo do Cddigo Civil dependeria de uma
interpretacdo da Constituicdo Federal, que, por sua vez, dependeria de uma interpre-
tacdo de norma anterior, involugdo que “leva a um regresso ao infinito; ou leva ao
chamado circulo l6gico; ou entdo o procedimento de fundamentagédo tera que inter-
romper dogmaticamente o regresso fundacional (nesse caso se proclama como evi-
dente a razdo Ultima, como no classico exemplo em que aparece Deus como causa
sui)”. In.: LUDWIG, Celso Luiz. A transformacao da filosofia e a libertagao, p. 46.
Dessa forma, a fundamentacdo Ultima da hermenéutica do Codigo Civil estaria na
Constituicdo, sem maiores incursdes na dogmatica constitucional pelo presente es-
tudo.
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também com distorgdes, vale frisar.

b) Olhando para o passado, o Codigo Civil de 2002 sig-
nificou um espelho esférico convexo, refletindo uma imagem
menor, virtual e direita dos tempos idos. A nova codificagdo
(que é mais nova pelo tempo recente de vigéncia do que propri-
amente nas inovag0es trazidas) reduziu naturalmente a realidade
pré-codificada, selecionando virtualmente apenas as perspecti-
vas julgadas pertinentes pela producdo legislativa e, ainda, bus-
cando endireitar o futuro pela reproducédo do passado.

c) Ja quando se projeta o futuro, a reflexdo da sociedade
trazida pelo mesmo Cddigo de 2002 se mostra como a de um
espelho concavo, apresentando uma imagem menor, real e in-
vertida do porvir. Menor pela natural reducdo da complexidade
da vida cotidiana; real por conseguir efetivar algum (discreto)
avanco em relacdo a codificacdo anterior, a partir, por exemplo,
do protagonismo da boa-fé nos contratos, da funcdo social na
propriedade, do eudemonismo na familia, etc.; invertida porque,
apesar dessas conquistas reais, ndo rompeu com a tradicao trai-
dora patrimonialista, que enfatiza o ter em detrimento do ser,
causando uma verdadeira inversdo de valores no ambito do Di-
reito Civil.

d) Ao se diagnosticar esse panorama, busca-se uma saida
voltada a aplanar o espelho-Codigo, fazendo-o refletor fide-
digno da realidade social patria e, a0 mesmo tempo, projetor fiel
das legitimas expectativas dos sujeitos. E a alternativa encon-
trada parece estar no balizamento dado pela constitucionalizagédo
do Direito Civil, em que se adota a Constituicdo Federal de 1988
como requisito da prépria viabilidade de concretude do Codigo
Civil®’. Supera-se a tradicional-patrimonialista ideia do tripé
contrato-propriedade-familia para buscar a efetivacédo da digni-
dade da pessoa humana. O Direito Civil, tendo como

57 Por todos, vide obra emblematica do Direito Civil italiano, indispensavel a qualquer
debate acerca da constitucionalizagdo do Direito Civil: PERLINGIERI, Pietro. O Di-
reito Civil na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. Edicéo bra-
sileira organizada por Maria Cristina de Cicco.
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representante exemplar o Codigo Civil de 2002, ndo se torna
ramo de Direito Publico, mas passa a buscar na fonte constituci-
onal o elixir da sua existéncia.

e) Por tudo isso, salutar se faz concluir que “uma lei se
faz codigo no cotidiano concreto da forca construtiva dos fatos,
a luz de uma interpretacdo conforme os principios, ética e valo-
res constitucionais”®®. Sem isso, ndo ha Codigo, ou melhor, ha
uma codificagdo que desvirtua a realidade e apenas reflete a sua
faceta torta e irreal, 0 que € 0 mesmo que dizer que Cddigo, ver-
dadeiramente, ndo ha (um servivel, ao menos).

Casifera®
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