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“Um Cddigo Civil ndo é obra da ciéncia e do
talento unicamente; ¢, sobretudo, a obra dos
costumes, das tradicoes, em uma palavra, da
civilizagcdo, brilhante ou modesta, de um
povo.”

José de Alencar, citado por Clévis Bevilaqua

INTRODUCAO

Ao iniciar a sua exposi¢ao sobre o Codigo Civil de 1916, o seu princi-
pal fautor, Clovis Bevilaqua esclarecia que “as codificagdes, além de
corresponderem as necessidades mentais de clareza e sistematizacgdo,
constituem, do ponto de vista social, formacdes orgdnicas do direito,
que lhe aumentam o poder de precisdo e seguranca, estabelecendo a
harmonia e a reciproca elucidacdo dos dispositivos, fecundando prin-
cipios e institutos que, no isolamento, se ndo desenvolveriam suficien-
temente, contendo, canalizando e orientando energias que so poderi-
am prejudicar, na sua acdo dispersiva’’.

Refletia-se, naquela exposi¢do, o entendimento que prevalecia entdo
sem qualquer questionamento quanto a necessidade, conveniéncia e
operacionalidade das codificagdes.

Expondo toda a tramita¢do do Codigo Civil que se promulgava na-
quele ano, Clovis refletia sobre os noventa e seis anos de auséncia de uma
legislagdo civil brasileira. Anunciado desde a Independéncia do Estado na-
cional, em 1822, o Codigo Civil fora objeto de determinacdo constitucional
especifica em 1824 quanto a sua formulagdo e somente viera a lume sob a
¢gide j4 de uma outra Constitui¢do, a primeira Republicana, que expunha

um Brasil diferente daquele primeiramente pensado quando da independén-

' BEVILAQUA, Clévis — Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1977, t. I, p. 11.
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cia e que transitara por profundas transformagdes em suas institui¢cdes
politicas e juridicas.

E outro tempo, outro século, outro Brasil. Ha outro Codigo Civil em
vigor desde 11 de janeiro de 2003. Noventa anos depois dos debates que
constituiram preocupac¢do primeira da comunidade juridica brasileira, nova
onda de discussdes impde-se sobre a nova legislacdo civil. Diversamente
daquele primeiro diploma, que se fez objeto de um grupo restrito de juristas,
advogados, magistrados e pensadores atentos a uma legisla¢do especifica,
a mudanca da sociedade permitiu a democratizagdo do direito. Os debates
sobre o Direito e os direitos ja ndo se atém a soleira das portas de faculda-
des de direito ou dos tribunais, sendo que ganhou ruas, pracas e fez-se
linguagem de todo o povo. Todos querem saber como e para que o Codigo
Civil vem lhes aportar mudangas na vida e nas relagdes sociais.

Como naquele primeiro documento promulgado, pode-se dizer que
ainda nos albores do século XX —uma vez que sequer se tinha completado
a segunda década daquele periodo -, também agora a marca havida nesta
vista inicial do novo Codigo ¢ a polémica.?

Nada de novo e também nada de mais. Afinal, tudo quanto toca de
uma forma mais direta a vida das pessoas suscita opinides, razdes diversas,
propostas diferentes e exposi¢des distintas. E da liberdade que a cada um é
dado opinar e que se sustente o que se lhe pareca melhor.

O unico cuidado que me parece necessario atentar € promover de
imediato com a lei nova € o que sustenta Pontes de Miranda, segundo o qual
ha que se haver com simpatia em relacdo a uma nova norma, porque com
antipatia ndo se interpreta, combate-se. O que se ha de buscar, parece-me,
¢ que a nova legislagdo chegue a uma aplicacao justa, que seja um instru-
mento competente para concretizar os melhores ideais de uma sociedade
solidaria e livre, tal como determina, em seus principios fundamentais, a
Constituicao da Republica de 1988, sob a égide da qual sobrevém o novo

2 Relatava Cldvis Bevilaqua, quando do advento do Cdédigo Civil de 1916, que “publicado o
Codigo Civil, houve, no pais, um duplo movimento. A maior parte dos brasileiros regozijaram-
se com a terminag¢do do trabalho, que se ndo supunham perfeito, consideravam satisfatorio, e
em melhores condi¢des do que as leis dispersas, desconexas e antiquadas que antes regulavam
as nossas relagdes civis. ... Na corrente oposta, foi figura proeminente Lacerda de Almeida, que
estda em desarmonia integral com o Codigo Civil: quando este realiza um avango em relagdo ao
direito anterior, acha que se devera, antes, ter mantido a sabedoria da tradicdo e quando ndo
se atira a inovagdes, censura-o por ficar petrificado, criando obstdaculos ao progresso do
direito” (Op. cit., t. 1, p. 61).
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Cédigo Civil. Muda-se, sempre, em busca de aperfeigoamento dos institutos
e das institui¢cdes. Cuidando-se do oficio do direito, esta tarefa e objetivo ndo sdo
afeitos exclusivamente ao legislador, sendo que principalmente ao intérprete, ao
aplicador da norma, ao advogado e ao magistrado. Boa vontade com lei nova é
o minimo que se pode pedir de quem tem o dever de ter esperanca de que o
direito ndo se frustrou, e que mesmo nesta nova civilizagdo conturbada e num
mundo em ruinas de tudo o que lhe antecedeu e faz-se uma vertigem de mudan-
cas permanentes e desenfreadas rumo ao desconhecido, deve acreditar que o
direito pode propiciar seguranca a pessoa, mesmo no incerto da vida.

I — A CONSTITUCIONALIZACAO DOS RAaMOS DO DIREITO

O direito civil do séc. XIX e inicio do XX guardava, ainda, a condi¢ao
herdada dos Antigos, sendo o direito comum, tanto significando o veio mes-
tre do Direito, do qual partiam as demais institui¢des juridicas, de onde bro-
tavam os institutos, legatarios das idéias contidas nas leis civis.?

O avang¢o do movimento de publicizagdo das instituigdes € dos institu-
tos juridicos, as transformag¢des havidas nas relagdes dos individuos no Es-
tado e com o Estado, determinando a submissdo do ente do Poder Publico
ao direito e definindo os contornos novos do Direito Constitucional e do
Direito Administrativo, em especial, determinaram a autonomiza¢do dos
ramos publicos do Direito.

Em especial, deve ser realcado que a constitucionaliza¢do dos diver-
sos campos de especializacdo do Direito determinou uma mudanga de rumo
da corredeira a foz, enaltecendo a condic¢ado do direito constitucional de raiz
e tronco dos quais brotam os ramos e segundo os quais se dao os frutos do
direito cultivado. Todos os ramos surgidos do direito constitucional de um

? Leciona Caio Mario da Silva Pereira que a expressdo direito civil experimenta mudangas de
significado no tempo, tendo sido considerado, no direito romano, “...que considerava o direito
em razdo de suas condig¢des peculiares ... o direito da cidade, destinado a reger a vida dos
cidaddos independentes e, rigorosamente, correspondia a direito quiritdrio, ius quitiium. ... de
um lado correspondia ao sistema dos principios tradicionais, em contraposi¢do ao ius
honorarium, de elaborag¢do pretoriana, ao sistema nacional, e em antinomia ao ius
gentium... (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1978, t. I, p. 31). Na Idade Média, ¢ ainda aquele grande civilista que demonstra ter tido
o direito civil o entendimento de ser o corpo juridico-normativo a se contrapor ao direito
canodnico, tendo o direito inglés feito distingdo entre o civil law, que correspondia ao direito
romano tomado como referéncia, enquanto a denominacdo mais restritiva, tal como agora
aproveitada no direito ocidental, é invocada pela expressdo private law. (Idem, ibidem)
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povo fluiram para uma condi¢do de dependéncia do quanto plantado nos
fundamentos juridico-normativos havidos somente na Constitui¢ao.

Aquela condi¢do de quase supremacia — vinculada a idéia de ser o
tronco juridico contenedor da seiva viva de todas as institui¢des -, que antes
detinha o direito civil, cedeu lugar para o direito constitucional a partir do
Estado moderno liberal. A explicagdo € simples. O Direito, no Estado abso-
lutista, ndo tocava o Estado, menos ainda o governante. As relacdes de
administragdo eram desenvolvidas entre particulares, ndo tangenciando os
entes do Poder Publico.* A submissdo do Estado ao direito (idéia chave do
Estado de Direito) determinou que os ramos do direito publico, e, muito
mais, o constitucional, no qual se estrutura e organiza e Poder Publico ¢
segundo o qual esse desenvolve as suas competéncias, transformou todo o
direito, fazendo florescer os regimes juridicos de direito publico, cuidados
em sede propria e formalizando-se em documentos especificos.

A parte a mudanga na estrutura estatal, a determinar o fortalecimen-
to das institui¢des e dos institutos de direito publico e, paralela e necessari-
amente, uma grande transformacao nas idéias fundamentais de sistema e
ordenamento juridico, e, no sistema, das relagdes entre os diversos ramos
do direito, também ha que se acentuar a modifica¢do havida no papel a ser
desempenhado pela pessoa humana e pelos agentes, 6rgaos e entidades
publicos. Relevo deve ser dado ao papel do juiz, o qual, dotado de compe-
téncia para interpretar e reinterpretar para manter viva a norma ¢ atualiza-
do e necessario o direito para a sociedade, teve-se uma reversao nas idéias
que prosperaram e se sedimentaram entre os Antigos e, mesmo, no Estado
moderno absolutista.

Tudo isto e mais a democratizagdo social, que também contribuiu
decisivamente para que se ampliassem ndo apenas os debates sobre a
politica do direito e o direito da politica mas o universo dos que discutem e

* Segundo Seabra Fagundes “a preeminéncia das institui¢des de Direito Privado na cronologia da
evolugcdo do Direito, resultante da estrutura absolutista do Estado, que levava o poder publico
a fuga da disciplina juridica, enquanto caminhava para a regulacdo legal das relacdes entre os
individuos como pessoas privadas — do que é tipico o fenomeno do Estado romano, com um
legado magnifico de principios juridicos para o Direito Civil, e praticamente sem nada de
notavel transferido aos posteros em matéria de Direito Publico — fez que o Direito Administra-
tivo, o direito através do qual se dinamizam, por exceléncia, as relagoes do binémio Estado-
individuo, tivesse na legislacdo civil a origem de algumas das suas principais institui¢des, dela
recebendo-as por cissiparidade...” (FAGUNDES, M. Seabra — “Da contribui¢do do Codigo Civil
para o direito administrativo”. In Revista Forense, p. 1).
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lutam pela conquista de novos direitos, for¢aram a que as Constituigdes
materializassem objetos antes lan¢cados na condi¢cdo de matéria
infraconstitucional, a ser pensada e formalizada, se e quando fosse o caso,
de ser transformada em lei, na area de competéncia do legislador.

A Constituicdo mudou, porque o mundo mudou e o Direito ndo ¢
para o tempo que foi, mas para o que € e o que se prepara para vir. Esta
talvez seja, dentre outras, razdo que pde em causa hoje at¢ mesmo a valida-
de e a atualidade necessaria das codificag¢des, incluidas as de matéria civil.

A importancia da Constituicdo na vida das pessoas, a condigdo de
fundamentalidade das matérias ali formalizadas, especialmente no que concerne
a dignidade que se quer garantir para todos como justificativa maior do Estado,
aliada a obrigatoriedade de se vincular a conduta estatal —ai incluido o legislador
infraconstitucional — a ideologia de Justica estabelecida no sistema constitucio-
nal, obrigando todos a dar-lhes efetividade juridica e acatamento administrativo,
contribuiu, decisiva e incontornavelmente, para que o Direito se mostrasse inte-
gralmente redimensionado. As Constitui¢des contemporaneas ganharam nao
apenas em extensao e largueza formal, sendo essas caracteristicas decorréncia
do quanto havido na sociedade sobre o que se considera fundamental.

Assim, a familia que ndo era objeto de muito cuidado constitucional, sendo,
em geral, apenas mencionados nos primeiros textos constitucionais, os sujeitos de
direitos sociais, como as criangas, os adolescentes, os velhos, etc., os direitos
difusos, que antes ndo eram sequer mencionados, tendo galgado reconhecimento
inicial na legislagdo infraconstitucional, tantos os assuntos que antes eram legados
aos legisladores passaram a ser objeto de cuidado dos constituintes.

No Brasil, as Constitui¢des sempre foram minudentes em seus pre-
ceitos.” O direito de propriedade nunca deixou de ser objeto de cuidado,
considerado como sempre foi um dos direitos fundamentais individuais, mas
a seu lado sempre compareceram institutos como o da empresa, ainda que
referente ao patrimonio publico, desde 1934, o do trabalho, dentre outros.

A Lei Fundamental do Brasil de 1988, entretanto, inaugurou uma fase
inédita do constitucionalismo patrio. Saudada por muitos como cidada,®

> Exemplo disto ¢ que a de 1824, outorgada em periodo tipicamente liberal e sob o palio do
autoritarismo entfo prevalecente, nem por isso deixou de mencionar o que somente viria a ser
conquista sedimentada na fase de Estado social, como ¢ o direito a educagdo fundamental obriga-
toria, gratuita e a ser prestada como dever do Estado (art. 179, 32).

¢ Titulo que lhe foi atribuido por Ulysses Guimaries, Presidente do Congresso Constituinte e que
se difundiu amplamente.
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criticada por outros como analitica, demasiado longa etc., se ndo foi unani-
midade quanto a seus termos, foi plenamente aceita quanto a sua necessi-
dade. E ndo apenas pelas contingéncias politicas entdo vivida pelos brasilei-
ros, e que era refletida no documento decaido em 1988, como, ainda, pela
inadequagdo dos textos anteriormente vigentes as normas € ao proprio mo-
delo adotado pelo direito contemporaneo.’

A Constituicao deixou de ser um documento juridico-normativo fun-
damental com principios e passou a ser um documento fundamental juridi-
co-normativo de principios. Do constitucionalismo de preceitos chegou-se
ao constitucionalismo de principios, tidos como necessarios, autdbnomos e
obrigatdrios com forca normativa imperativa e vinculante a todos, incluidos
os legisladores, como € dbvio.

De Carta de Liberdades passou a Lei Fundamental da Libertagdo. De
Lei Fundamental do Estado passou a Constituigdo do Povo. O direito
infraconstitucional ndo poderia negar-se a acatar tais mudancas: sdo elas a
base do novo sistema juridico e o fortalecimento dos sistemas de controle de
constitucionalidade determinou a curvatura de todos a esta constitucionaliza¢ao
de todos os ramos do direito. Nao ha desimportancia dos ramos do direito,
cuidados em nivel infraconstitucional. Ao contrario, o que se tem €, bem di-
versamente, uma constitucionaliza¢do das matérias que afetam a pessoa, ten-
do cabido o cuidado basico dos seus termos na sede base do direito positivo.

II — Os PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS E O NOVO CopiGo CiviL

A) Uma palavra inicial, ainda que brevissima, deve ser lembrada so-
bre a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil.

Cdédigo Civil novo, Lei de Introducao velha. Estaria mesmo ela velha
materialmente como os seus sessenta anos de vigéncia poderiam fazer ini-
cialmente supor?®

7 As caracteristicas que dominam a Constitui¢do do Brasil de 1988 sdo as mesmas que envolvem,
com as peculiares condigdes de cada qual, as Constitui¢des promulgadas mais recentemente em
todo o mundo, quanto a sua matéria ¢ quanto a sua forma mais extensa do que anteriormente
aproveitado como modelo.

8A denominada Lei de Introducdo ao Codigo Civil é, formalmente, um Decreto-lei (n. 4657) e data
de 4 de setembro de 1942. Por ter sido expedido na vigéncia do Estado Novo, denominagdo dada ao
regime autoritario que prevaleceu no Brasil desde 10 de novembro de 1937 até a deposicdo de
Getulio Vargas em 1945, ja teve alguns dispositivos declarados ndo recepcionados desde a Constitui-
cdo de 1946 (por exemplo, o § 2° do art. 2°). Em sua quase totalidade, contudo, o documento
permanece vigente ¢ vem ganhando importancia, inclusive para a jurisprudéncia que atenta, cada
vez mais, aos ditames ali contidos para se firmar a interpretacdo das leis segundo os fins sociais a que
se destina a norma (art. 5°), o que vem se fortalecendo com a redemocratiza¢do do Brasil desde a
década de 80 e as novas concepgdes e praticas jurisdicionais, que ampliam o papel do juiz.
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Duas observagdes preambulares impdem-se neste passo: a primeira,
a de que a despeito de conhecido e publicado aquele Decreto-lei como Lei
e, na seqiliéncia, como Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, ela ndo respei-
ta, especifica e diretamente, o Cddigo Civil. A segunda, a de que, a despeito
de ser sempre publicada como um item previamente vinculado a este docu-
mento, ndo se tem, aqui, uma relacdo direta e unicamente vinculada a este
Codigo.

A denominada Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil cumpre um pa-
pel ja enfatizado por Paulo de Lacerda, que observa que “examinando o
conteudo dos codigos, se reconhece que eles ndo se limitam, quase sempre,
a matéria objetivada; certos assuntos outros sao mesmo tratados, com de-
senvolvimento apreciavel, em leis anexas denominadas Introdugdo, Lei de
Introducdo, Titulo Preliminar etc. ... E 0 modelo francés, estabelecido desde
a primeira década do século passado.’ Segundo esse modelo, elabora-se um
codigo civil, contendo o direito civil material, parte do internacional privado,
e até algo do direito civil formal e do direito publico... Tal modelo tem domi-
nado, com algumas variantes”'°.

A despeito de sua denominagdo e de sua divulgagdo, sempre como
adendo preliminar ao Cédigo Civil, € bem certo que ndo ha vinculacdo estreita
ou exclusiva entre aquela Lei de Introducdo e o Codigo Civil que seria, na
sua forma verbalmente divulgada, por ela introduzida. A Lei de Introducdo ao
Cddigo Civil €, em sua matéria, mais de direito publico que de direito privado,
sendo mais norma sobre normas que norma civil ou de direito privado''.

Norma normarum, lei das leis como a propria Constituicdo o €, a
denominada Lei de Introducdo ao Codigo Civil é uma lei que cuida de
leis, de sua eficacia, vigéncia e interpretagdo. Por isto, ndo substituida por-
que ndo guarda adequacdo plena a matéria civilmente cuidada e que respeita

® Referéncia feita ao séc. XIX.

' LACERDA, Paulo de — Manual do Coédigo Civil Brasileiro. v. I, p. 18.

" Afirma Maria Helena Diniz que “a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil contém ... normas de
sobredireito ou de apoio que disciplinam a atuagcdo da norma juridica” (DINIZ, Maria Helena
— Direito civil brasileiro. Sdo Paulo. Ed. Saraiva, 2003, v. I, p. 57). Conquanto nfo creia em
sobredireito, mas num sistema juridico que comporta e acata o principio da hierarquia das
normas, em cujo apice se tem a Constituicdo, parece-me que o que ocorre, aqui, € que ndo guarda
qualquer ineditismo juridico, ¢ que se tem, na denominada Lei de Introducdo ao Codigo Civil um
cuidado de matéria constitucional pela via da legislagcdo infraconstitucional, o que ndo ¢ inédito
ou absolutamente incomum. A Lei Aurea mesma é considerada, 2 unanimidade, uma lei material-
mente constitucional, conquanto formalmente fosse lei ordindria.
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aos individuos, continua plenamente em vigor, com o jargao juridico-positivo
que lhe foi aposto em 1942, com o quanto recepcionado pela Constituicao de
1946 e as que se lhe seguiram. Deve ser enfatizado que, quanto a elaboragao
de normas juridicas, o Brasil obedece, conjugada ao Decreto-lei n. 4.657/
1942, a Lei Complementar n. 95, de 36 de fevereiro de 1998, que estabelece
normas sobre a redacao, a alteracdo e a consolidagdo das leis. Quanto a sua
vigéncia espacial e temporal, mantém-se integro o Decreto-lei n. 4657/42,
sendo de se interpretar a norma conforme a Constitui¢do de 1988.

B) O constitucionalismo contemporaneo caracteriza-se, consoante
acima salientado, por ser de principios. O que lhe marca e demarca a natu-
reza e a forma € a principiologia que se impde a inteireza do sistema juridico
positivo com for¢a normativa determinada e determinante. A marca funda-
mental e distintiva de sua esséncia €, exatamente, tracar e retracar os prin-
cipios que configuram os veios sustentadores de toda construgdo juridica e
contra os quais nada pode ser considerado valido.

O constitucionalismo de principios, hoje vigente, determina a descri¢ao
expressa de alguns dos principios que sdao acolhidos nos sistemas positivados,
mas permite que, ao lado dos expressos, também outros, inexpressos, explicitados
ainda que ndo expressos, ou implicitos, componham a principiologia que se quer
fazer prevalecer. A Constituigdo € Let, a Lei maior em eficécia e vigor, pelo que
nao se lhe pode negar cumprimento ou acatamento. Por isso, os seus principios
penetram, estendem-se, configuram-se, concretizam-se, espalham-se com mais
densidade e concretude vinculada a cada qual das normas que componham o
ordenamento juridico-positivo especifico.

Eles sdo vinculantes, obrigatorios, incontornaveis €, em geral, autono-
mos. Dai porque o novo Cddigo Civil, como qual nova lei ou norma de qual-
quer natureza e grau hierarquico, incluido aquele inferiormente dependente
de lei, havera que se fazer cumpridor dos principios constitucionais.

I1I - Os DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CODIFICACAO CIVIL DOS DIREI-
TOS DA PERSONALIDADE.

1. A espinha dorsal de uma Constitui¢do € o seu sistema de direitos
fundamentais assegurados a qualquer pessoa humana. O coragdo do siste-
ma constitucional, do pensamento constitucional, da pratica constitucional ¢
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o homem, sua vida digna e sua condi¢do social para permitir-se realizar o
que lhe permita ser feliz.

A Constituicdo da Republica brasileira de 1988 erigiu em principio
fundamental o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III). Nao basta ga-
rantir o direito a vida, sendo que a vida digna; ndo basta garantir a liberdade,
sendo aquela que garante a vida livre que dignifica em igualdades sociais,
politicas, econdmicas as pessoas humanas. Nao basta existir o direito, mas
aquele que realiza a justica pensada por um povo em certo momento € em
dada situacdo concreta. Nao ha direito sem justi¢a pensada, acreditada por
um povo; ndo ha justica sem dignidade de todos e de cada um dos que
compdem o Estado; ndo ha direito sem principios concretizaveis, o que de-
pende do acatamento das prescri¢des constitucionais dos principios que le-
gitimam o sistema e tornam-no possivel de ser eficaz socialmente para con-
verter-se em eficaz juridicamente.

A Constitui¢do da Republica brasileira de 1988 cuidou do homem, ou,
no dizer de Ulysses Guimaraes, presidente do Congresso Constituinte que a
elaborou e promulgou, “o0 homem € o problema da sociedade brasileira...
diferentemente das sete Constituigdes anteriores, comega com o homem.
Graficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para o ho-
mem, que o homem € seu fim e sua esperancga.” O Cdodigo Civil promulgado
em 2002 para vigorar a partir de 2003, também. O seu inicio e o seu fim é o
homem, mas assim considerado em suas relagdes privadas. Todavia, como
¢ 6bvio e juridicamente incontornavel, ndo pode ser cogitado sendo com
todas as garantias de que se acha investido constitucionalmente.

Dai porque o primeiro item a chamar a atencdo do estudioso do novo
Cddigo Civil € a referéncia a pessoa. Em primeiro lugar, mantém-se o que
havia no Cddigo Civil de 1916, a saber, a meng¢do as pessoas naturais.
Expressdo aproveitada pelo direito europeu, particularmente o francés que
muito influenciou, no séc. XIX ¢ nicio do séc. XX o direito latino-americano,
foi ela substituida por outra, mais direta e objetiva, pessoa humana.

A referéncia constitucional a pessoa humana marca o direito consti-

tucional brasileiro de 1988 (arts. 1°, I1I; 17; 34, VII, b; 226, § 7°; além das

referéncias especificas a dignidade humana).
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A mengao civilista a pessoa natural ¢ anterior a Constituicao da Re-
publica brasileira de 1988 e mantém, sem maior indagagdo ou questionamento,
0 quanto antes positivado em 1916.

Da-se que como o Codigo Civil € a pormenorizagdo do quanto cons-
titucionalmente estabelecido, parece que seria propria a mengao a pessoa
humana, que € uma expressao que se fortalece pelo seu supedaneo consti-
tucional e que tem sede no direito contemporaneo sem qualquer indagacao.

2. O Codigo Civil remete-se, logo em seu art. 1°, a pessoa como ser
“capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

A pessoa aqui mencionada ¢ a humana, o que nio seria demasia
observar, uma vez que tanto se conjuga com o quanto constitucionalmente
posto. Todavia, como se contém no capitulo a referéncia a matéria
enucleadora dos cuidados legais, parece que se satisfaz com tal mengao o
legislador, o que deve ser observado pelo intérprete.

A expressdo ordem civil deve ser referéncia a direitos, deveres e
responsabilidades nas relacdes interpessoais privadas, uma vez que a or-
dem unica e sistémica vigente € a ordem juridico-positiva e, portanto, ndo ha
uma ordem separada, estanque, distinta das demais, mas um unico
ordenamento constituido na forma sistémica de um sistema, no qual subsis-
tem, paralela, simultanea e conjugadamente, subsistemas que se compdem
pelo atendimento pronto € permanente aos principios insculpidos no
ordenamento constitucional.

Aqui parece ter subsistido a terminologia que antecede a Constitui-
cdo da Republica de 1988, sem qualquer ordenag¢do ou composi¢cdo com a
nova sistematica adotada a partir daquela data.

Mais problematico parece ser o art. 2°, no qual se dispde que:

“Art. 2° — A personalidade civil da pessoa comeca do nascimen-

to com vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepcdo, os direi-

tos do nascituro.”

Deve ser anotado, preliminarmente, que a personalidade civil da pes-
soa soa duplamente estranho: em primeiro lugar, porque a referéncia a civi/
parece fazer supor a existéncia de personalidade criminal etc., o que ndo se
da no sdireito brasileiro. A referéncia a capacidade civil tem lugar e cabi-
mento, uma vez que ¢ legitima a mengao a capacidade politica, a capacida-
de eleitoral, a capacidade para exercer cargos e empregos administrativos,
etc., mas a personalidade ndo tem o desdobramento que poderia o mais
desavisado supor em face do quanto positivado na norma em foco.

82 Revista da EMERIJ, v. 6, n. 22, 2003



E certo que se tem no art. 50, do mesmo Cédigo, que “em caso de
abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalida-
de, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da par-
te, ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes civis sejam estendi-
dos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.”

A referéncia ali feita a personalidade juridica parece servir de
base para uma interpretacao possivel sobre a meng¢ao a personalidade civil,
que seria o seu contrario. Nada disto, entretanto, tem assento na doutrina ou
no ordenamento normativo-juridico do sistema brasileiro, pelo que a utiliza-
cdo novidadeira ndo parece, de toda sorte, a mais feliz.

Ademais, personalidade ... da pessoa (art. 2°) faz soar estranha a
redacdo da norma, sendo aqui de se lembrar a adverténcia de Ruy, segundo
o qual “sdo as codificagdes monumentos destinados a longevidade secular;
e sO o influxo da arte comunica durabilidade a escrita humana, sé ele
marmoriza o papel, e transforma a pena em escopro. Necessario €, portan-
to, que, nestas grandes formagdes juridicas, a cristalizacdo legislativa apre-
sente a simplicidade, a limpidez e a transparéncia das mais puras formas da
linguagem, das expressdes mais classicas do pensamento. Dir-se-a que po-
nho demasiado longe, alto em demasia, a meta, que a sublimo a um ideal
praticamente irrealizavel. Mas eu ndo exijo que igualemos essa perfeicao
custosa e rara. Basta que, ao menos, dela nos acerquemos, ndo a podes
alcangar; que a lei ndo seja imprecisa, obscura, manca, disforme, solecista.
Porque, se ndo tem vernaculidade, clareza, concisdo, energia, ndo se enten-
de, ndo se impde, ndo impera; falta as regras da sua inteligéncia, do seu
decoro, de sua majestade™".

Personalidade somente pode se referir, no direito a pessoa, pelo que
afirmar-se, em norma juridica, que a personalidade ... da pessoa come-
ca...” parece afrontar qualquer das ponderagdes aludidas por Ruy Barbosa
ha exatos cem anos sem aprender-lhe as li¢oes.

Ademais, reitere-se, personalidade civil ndo encontra eco nas idéias
prevalecentes juridicamente, uma vez que ndo ha adjetivacgdo
infraconstitucional da personalidade.

Firma-se na doutrina juscivilista a no¢do de que personalidade € o
conceito enucleador de todo o Direito'. Nao! O que se tem como defini¢do

2 BARBOSA, Ruy — Escritos e discursos seletos. Rio de Janeiro: Nova Aguillar S. A., p. 905.

3 Cf. , dentre outros, DINIZ, Maria Helena — Op. cit., p.
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constitucional fundamental no direito contemporaneo — incluido no direito
brasileiro que demarca a sede de elaboragdo juscivilista — ¢ a de pessoa ¢
tudo o que dai advém e que € resguardado pelo direito. E neste sentido o que
¢ fundamental € a dignidade que permite a expressao livre da personalidade,
e ndo essa, que € uma manifestagdo da existéncia digna e livre daquela.

3. A parte a referéncia a pessoa e a personalidade, quanto a capaci-
dade civil, que ¢ matéria tipica e originariamente cuidada pela legislagao
juscivilista, deve ser anotado que parece nao ter o legislador de 2002 levado
em consideracdo os cem anos de modificagdes constitucionais que erigiram
novos preceitos normativos fundamentais.

Assim que se verifica no inciso III do paragrafo tnico do art. 5° do
novo Codigo Civil brasileiro que “cessard, para os menores, a incapaci-
dade... IIl — pelo exercicio de emprego publico efetivo.”

A Constitui¢do da Republica brasileira de 1988 estabelece, no art. 37,
I1, distingdo insuperavel entre cargo € emprego publico. O cargo publico, e
somente ele, pode dotar-se da qualificagdo de provimento efetivo, ndo ha-
vendo a efetividade de emprego publico na Administragdo Publica. O em-
prego € qualidade de uma ocupagdo transitdria, efémera, ndo dotado da
qualidade de provimento efetivo. A repeti¢do da norma do Codigo de 1916,
de que aqui se cuida, ndo autoriza o entendimento de que se cuida de uma
negligéncia ou desconhecimento, sendo que de desimportancia inegavel atri-
buida ao texto constitucional — o que ndo € aceitavel ou permitido juridica-
mente quase quinze anos apos a sua promulgacdo - ao qual bastaria uma
breve passada de olhos para se verificar a mudan¢a administrativista pro-
cessada nas defini¢des agora adotadas e que ja perpassam a legislacdo e a
jurisprudéncia quanto a estes termos.

Também merecerd uma interpretagdo sistémica dos juizes e tribunais
patrios a referéncia havida a averbacdo dos atos judiciais ou extrajudiciais
que declararem ou reconhecerem a filiagdo, bem assim aqueles de adogéo.
E que qualquer formalizagdo e exposi¢do a publico — como € préprio da
averbacdo — dos documentos que distingam entre os filhos podera ensejar
ou ser considerado, a uma, desigualador das condi¢des naturais da pessoa e,
a duas, determinante de uma exposi¢do a publico de dado referente exclusi-
vamente a pessoa, em violagdo a seu direito constitucional a privacidade e a
intimidade (art. 5°, X, da Constituicdo da Republica).

4. O cap. II do titulo I do Livro I do novo Coédigo Civil refere-se aos
direitos da personalidade.

Cabe, também aqui, uma palavra quanto a terminologia apro-
veitada pelo legislador civil. Segundo Carlos Alberto Bitar, em obra
monografica sobre o tema, “... consideram-se como da personalida-
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de os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e
em suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida,
a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tan-
tos.”!*

O confronto deste conceito, doutrinariamente oferecido, com as defi-
ni¢des normativas contidas nos documentos constitucionais ou internacio-
nais dos direitos fundamentais conduzem a inexoravel conclusdo de que se
cuidam de um mesmo dado subjetivo e de uma mesma contingéncia juridica
objetiva. Por exemplo, € o que se pode verificar da leitura simples e objetiva
do art. 2° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao da ONU de
1948, segundo a qual “todo homem tem capacidade para gozar os direitos e
as liberdades estabelecidas nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raca, sexo, lingua, religido, opinido politica ou e outra natu-
reza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra con-
digdo.”"

Se os direitos da personalidade sao aqueles referidos constitu-

cionalmente como os direitos fundamentais, a sua expressdo, a

sua manifestacdo ou a sua exposicdo nas relacoes sociais, como

se contém nos trabalhos de direito civil e nos comentdrios feitos
sobre as normas recém-vigentes, fica ainda mais dificil perceber

e aceitar a referéncia feita, uma vez que

ajno art. 52 do Codigo Civil se contem que “aplica-se as pessoas

juridicas, no que couber, a protecdo dos direitos da personalida-

de”.

Os direito fundamentais individuais, vale dizer, dos individuos,

sdo inatos ao ser humano, ndo podendo ser estendido, menos

ainda por decisdo normativa infraconstitucional, a qualquer

4 BITTAR, Carlos Alberto — Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2001, p. 1.

15 Ensina José Afonso da Silva que “direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais
adequada... porque além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e infor-
mam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do
direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢des que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.... A expressdo direitos fundamentais do
homem ... ndo significa esfera privada contraposta a atividade publica, como simples limitacio
ao Estado ou autolimitacdo deste, mas limitacdo imposta pela soberania popular aos poderes
constituidos do Estado que dela dependem” (SILVA, José Afonso da — Curso de direito consti-
tucional positive. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 182).
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criatura juridica dotada de personalidade pelo so desejo do le-

gislador;

b)no livro 1V da Parte Especial — do direito de familia — o Codigo

Civil apresenta o titulo I com a referéncia ao ‘“direito pessoal”.

Direito pessoal vem a ser o da pessoa, como é obvio. Direito pes-

soal, direito da personalidade e direito fundamental da pessoa

sdo ou se poem a ser uma mesma realidade a ser protegida pelo
direito brasileiro?

E imprescindivel que venha a prevalecer interpretacdo que assegu-

re a coeréncia entre as normas civis vigentes e o seu fundamento

constitucional, incluidos os elementos que contém definigcoes tdo
importantes para os individuos e suas cria¢oes juridicas, incluidas
as pessoas, sob pena de se ter uma confusdo de dificil desfazimento

e de graves conseqiiéncias em tema que ndo o admite.

O que chama, contudo, a aten¢do ndo ¢ somente a disparidade dos
termos e expressoes utilizadas constitucionalmente e na legislacao civil, se-
ndo a confusio de dados definidores havidos no novo Codigo e que terdo de
ser harmonizados com o quanto constitucionalmente posto.

Assim € que, a guisa de exemplo, tem-se o disposto no art. 11, do
novo Codigo Civil, segundo o qual: “com exce¢cdo dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limita¢do voluntéria.”

Caracteristica dos direitos fundamentais € que sdo eles intransmissiveis
e irrenunciaveis (além de intransferiveis, inatos, etc.) ndo podendo o seu exer-
cicio ser restringido ou limitado, sendo na forma constitucionalmente legitima-
da, independente da vontade. Assim ¢ em relagdo ao direito a vida e compde
a esséncia deste direito combinado com aquele que se refere a liberdade.

Nos termos postos na letra simples da norma civil, em cujo ramo do
direito predomina a autonomia da vontade, ¢ de se perguntar se pode haver
exce¢do a liberdade constitucionalmente assegurada em relacdo a natureza
nuclear dos direitos fundamentais da pessoa. A norma, conforme antes acen-
tuado, dependera de interpretacdo que somente podera prevalecer no siste-
ma se composta e compossivel com a natureza normativa fundamental da
previsdo constitucional (art. 5°).

De outra parte, a norma civil contida no art. 12 do novo Cddigo, ade-
mais da indeterminacdo do sujeito, das condi¢des de exercicio do direito e
contra quem se ha de exigir o que ali se faculta, somente podera prevalecer,
identicamente, se interpretada conforme a Constituigdo, uma vez que se
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cuida de norma contenedora de elementos que dependem da complementagao
dos dados de esclarecimento para a sua eficacia plena e valida.

Por igual, a norma do art. 13 demanda interpretacdo segundo os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da liberdade que
conduz a leitura e aplicacao dos direitos fundamentais.

O art. 15, a sua vez, contém expressdo que constitui complicador
grave para a interpretagdo, uma vez que ali se dispde que “ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
a intervengao cirargica”. A principiologia constitucional, especialmente no
que concerne aos direitos fundamentais da pessoa humana, ndo permite que
quem quer que seja constrangido a submeter-se a tratamento médico, com
ou sem risco de vida, pela singela circunstancia de que o direito a liberdade
¢ assegurado plenamente, salvo as restricdes legais, que ndo se afirmam
quanto a subsung¢do a tratamento médico.

O art. 18 estabelece que “sem autorizacdo, ndo se pode usar o nome
alheio em propaganda comercial.”

Ao mais desavisado poderia parecer que somente em propaganda
comercial ndo se poderia usar o nome alheio, uma vez que apenas para esta
esta prevista, expressamente, na norma a vedagao.

Todavia, o nome € direito personalissimo, que ndo pode ser utilizado
sendo pela propria pessoa, que pode transmitir a outrem o seu uso, mas
sempre como manifestacdo do titular deste direito. Dai porque, para fins
comerciais, ou ndo, o uso de nome alheio ¢ vedado por forca do sistema
constitucional vigente.

Por 1gual, parece-me que o art. 20 do novo Codigo Civil havera que
receber interpretacdo que permita combinar os direitos de quem divulga o
escrito ou transmite a palavra, por exemplo, com os direitos de quem € deles
autor. E que os direitos fundamentais e os principios constitucionais nio
podem ser garantidos a uma pessoa excluindo de sua garantia o outro. O
principio havera que ser garantido com outro, ponderando-se o que sobrele-
va, mas sem se afastar, anular-se, aniquilar-se direito.

Os direitos fundamentais impdem a ética da compreensdo ¢ a da
solidariedade, que ndo podem ser desconhecidas ou mantidas desavisadas
ao argumento de que a vontade autonoma sobrepde-se a qualquer expres-
sdo da liberdade. Por isso € que todas as normas civis referentes aos direi-
tos fundamentais ndo podem desconhecer os principios constitucionais da
liberdade, da igualdade, da solidariedade e da responsabilidade juridicas.
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Afinal, o homem € que ¢ definitivo. O mais sdo normas, direitos que apenas
servem ao ser maior sujeito-inicio, principio e fim da construcio do direito e
objetivo permanente de justica. Direito ndo se descuida ou acaba sem jeito.

O titulo Il do Livro I, da Parte Geral, que cuida do domicilio, mante-
ve situagdo que vem sendo objeto de preocupagdo dos trabalhadores do
Direito. E que a distincéo civil feita no Codigo de 1916 e agora repetido no
de 2002 entre domicilio e residéncia ndo atenta ou atende ao que se contém
na Constitui¢cdo, mormente no art. 5°, no qual se estabelece a garantia obri-
gatoria pelo Estado dos direitos fundamentais dos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais.

Como o Cédigo Civil faz distingdo entre domicilio e residéncia, para
essa acentuando a possibilidade de ser plural, havera que se delinear
jurisprudencialmente o conteudo da norma para ndo restringir direitos funda-
mentais € deveres intransponiveis do Estado a serem honrados para a sua
plena garantia.

Apenas a guisa de observagdo, deve ser mencionado que o art. 75 do
Cddigo Civil determina que o domicilio da Unido € o Distrito Federal — o
que, em 1916, correspondia a capital da Republica -, enquanto a Constitui-
cdo, em seu art. 18, preceitua que a capital da Unido € Brasilia.

IV — O PobpER PUBLICO E 0 TRATAMENTO CIVIL DOS SEUS BENS

No capitulo I do titulo II, referente as pessoas juridicas, o Codigo
Civil refere-se as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha
dado estrutura de direito privado (art. 41, paragrafo tnico; art. 99, para-
grafo Unico).

Entretanto, os publicistas t€ém enfatizado as suas criticas a tal refe-
réncia, uma vez que, na licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, “ndo hd,
nem pode haver pessoa de direito publico que tenha estrutura de direi-
to privado, pois a estrutura destas entidades auxiliares é um dos prin-
cipais elementos para sua categoriza¢cdo como de direito publico ou
de direito privado. !

O art. 101 do novo Codigo Civil inaugura entendimento que vi-
nha prevalecendo em face da jurisprudéncia predominante, segundo a
qual somente os bens afetos a prestacdo de servigos publicos (bens de

16 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de — Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 780.
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uso comum ¢ de uso especial) é que sdo dotados da caracteristica de inali-
enabilidade. Tem-se no art. 100 que este atributo somente prevalece en-
quanto os bens estiverem comprometidos pela afetacdo ao servigo publico
e, por isso, forem destinados ao uso comum e ao uso especial do povo.

Tal como observado quanto a referéncia as pessoas administrativas dota-
das de estrutura e submetidas ao regime juridico predominante de direito privado
quanto a seu desempenho, também o paragrafo tinico do art. 99 ndo encontra
ressonancia ou respaldo nos principios constitucionais, mormente aqueles expres-
sos ou implicitamente postos no art. 37 e seguintes da Constitui¢do da Republica.

Deve ser anotado que a referéncia as pessoas que compdem a Ad-
ministra¢do Publica foram distinguidos no novo Codigo Civil segundo o quanto
aceito constitucionalmente, o que configura ponto positivo.

Também se consideram adaptados na nova legislacao civil os disposi-
tivos referentes aos bens do subsolo (art. 20, IX e 176, da Constitui¢do da
Republica), que ja recebem tratamento fundamental, independente de refe-
réncia expressa do legislador civil.

V — A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DOS ENTES DA ADMINISTRA-
CA0 PUBLICA

A Constitui¢do da Republica estabelece, expressamente, em seu art.
37, § 6°, a responsabilidade das pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos. O novo Codigo Civil
refere-se a matéria em seu art. 43, ficando, contudo, aquém do quanto cons-
titucionalmente disposto, especialmente em relacdo a pessoa de direito pri-
vado prestadora de servigos publicos, o que ndo se altera, entretanto, em
face do quanto estabelecido na Lei Fundamental da Republica.

A importancia desta €nfase esta em que mesmo a responsabilidade subsi-
didria do Estado quanto aos atos lesivos havidos contra alguém e praticado por
particular no desempenho de servigo publico estd amparado constitucionalmente,
pelo que ndo pode ser desconhecido pela auséncia de norma civil expressa.

VI — PrinciP10S CONSTITUCIONAIS DA ORDEM EcoNOMIcA E 0 DIREI-
TO DE EMPRESA

Ao cuidar da ordem econdmica, a Constitui¢do da Republica de 1988
estabelece os principios que a informam e que tém aplicacdo plena, pela sua
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natureza, e eficacia incontrastavel. Assim, a valoriza¢do do trabalho huma-
no e a livre iniciativa, a fim de assegurar a todos existéncia digna conforme
os ditames da justica social sdo os elementos determinantes da dinamica
econdmica, formando e conformando o desempenho empresarial.

Ao inaugurar cuidado especifico com o direito de empresa (livro Il da
Parte Especial), o Codigo Civil inaugura legislacao infraconstitucional que
se conforma com os principios constitucionalmente adotados, especialmen-
te os que se referem ao principio da fung¢do social das atividades e de todos
os bens (art. 170 e seus incisos II e III) que tém de se voltar aos interesses
da sociedade, bem como para garantir a pessoa a que se destina a presta-
¢do da atividade economica.

De se ressaltar também a fun¢do social do contrato (arts. 421 € 2.035,
paragrafo tnico, do Cdédigo Civil), antes nunca mencionada e que se ajus-
tam, perfeitamente, ao quanto constitucionalmente encarecido no sistema
fundamental vigente nos ultimos quinze anos.

VII — DIREITO CONSTITUCIONAL DE PROPRIEDADE E CUIDADO CIVIL DA
PROPRIEDADE

Quanto ao direito de propriedade, realce dado a propriedade cujo
diresito recaia sobre bem imovel, que € tema enfatizado constitucionalmen-
te (art. 5°, inciso XXII, XXIII e XXIV, art. 182 a 191, da Constitui¢cdo da
Republica), o Cddigo Civil vai além do quanto disposto no texto do art. 524,
do Codigo Civil de 1916, como ndo poderia deixar de ser.

Aquele documento civil fora preparado sob a égide da Constituicdo de
1891, tinico documento fundamental do direito positivo brasileiro a estatuir que “o
direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude...”(art. 72, § 17).

Nao obstante aquele preceito - que se justificava como tentativa de
pacificar os senhores de terras, preocupados em razdo da aboli¢do da es-
cravatura que poderia, segundo o seu preocupar, ensejar novas expropria-
¢oes (sic) —a jurisprudéncia dos tribunais cuidou de adaptar aquele preceito
aos novos ditames constitucionais. Modificada a natureza, a extensao e os
efeitos do direito de propriedade a partir da Constitui¢do brasileira de 1934
(preparada segundo os pensares predominantes a partir da Constituicdo de
Weimar, de 1919), a norma do art. 524 do Cédigo Civil de 1916 passou por
verdadeira mutacdo (mudancga informal da norma), a fim de persistir segun-
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do o principio da fun¢do social da propriedade que logrou persistir a partir
daquele periodo.

A Constituigdo de 1988 encareceu o principio da fun¢do social da
propriedade (o qual, conforme acentuado, estendeu-se naquela Le1 Funda-
mental a toda atividade econdmica, em orientacdo expressamente seguida
pelo Codigo Civil de 1916), expressando-o, em nivel legal o legislador civil
de 2002, no art. 1228, § 1°.

Parecendo combinar-se com aquele principio, se tem o § 2° do mes-
mo dispositivo legal, o qual, todavia, contamina-se por disposicao extrema-
mente embaracada e de dificil compreensao, pois impede tanto a liberdade
de dispor do bem quanto de se exercer o direito de propriedade quando nao
haja contrariedade ao bem publico ou intencdo de prejudicar outrem.

O § 3°do mesmo art. 1228 ndo se compadece com as normas de direito
publico, menos ainda com a inteligéncia aceita do direito de propriedade consti-
tucionalmente assegurado com limitagdes (art. 5°, XXIV, da Constituicdo da
Republica). O que a Constitui¢do da Republica garante € o direito de proprieda-
de, vale dizer, a propriedade desenhada no sistema constitucionalmente adota-
do, no qual se contempla a desapropria¢do como instrumento do Poder Publico
para a concretizagdo do interesse publico. Por isso € que a requisi¢do ndo ¢
posta constitucionalmente como hipotese de privagdo da coisa (art. 5°, XXV),
sendo que limitagdo precaria a seu direito de uso temporariamente.

Mais complicada parece ser a construcdo jurisprudencial para dar
plena eficdcia ao preceito previsto no § 4° do art. 1228 do Codigo Civil,
pleno de conceitos indeterminados e que convertem a competéncia judicial
em discricionariedade dificil de ser contornada, mas que, tal como se tem
entendido, ndo pode prevalecer sem que haja critérios objetivos a serem
acatados e fundamentados na decisdo prolatada.

Deve ser anotado que algumas normas referentes a desapropriagdo e que
prevaleciam com base em interpretacdo doutrindria e jurisprudencial oferecida ao
Decreto-lei n.3.365/41 foram alteradas pela nova legislagdo, como o direito de
reaver o bem (art. 519 do Codigo Civil) em retrocessao entendida como direito
real e que ja ndo mais comporta debate em face dos termos legais estritos.

VIII — O HoMEM E A FAMILIA NA CONSTITUICAO E NO COpIGo CIvIL

Ao centrar o sistema constitucional no homem (o qual fo1 enfatizado
até mesmo na topografia normativa para bem acentuar o nucleo da constru-
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cdo juridica da politica a ser implementada), a Constitui¢do da Republica
sinalizou o cuidado a ser oferecido a todas as pessoas e as formas aceita-
veis de configuragdo social. O afeto fez-se fonte de direitos e de cuidados.

O principio constitucional da igualdade, aquele que mais vezes foi
expressamente enfatizado pelo constituinte de 1987/88, compareceu forte-
mente no novo Codigo Civil, especialmente quanto aos conjuges, aos filhos,
interferindo até mesmo na nova concepcao de direitos sucessorios.

Conquanto se tenha sob questio alguns dispositivos, que t€ém de re-
ceber interpretagdo conforme para serem considerados validos (hipotese,
por exemplo, dos arts. 1565, § 2°, 1566, 11, do Codigo Civil), € bem certo que
houve a preocupacdo, em primeiro lugar, de se adequar e sistematizar o
quanto esparso em legislagdo que ndo se coadunava com principios ordena-
dos e, em segundo lugar, de se formalizar o quanto aceito pela jurisprudén-
cia que tinha cuidado de dar acolhimento ao que a sociedade ja absorvera
pelos costumes.

CoONCLUSAO

O Direito brasileiro fez-se mais popular nos tltimos anos. Poder-se-
1a dizer que se democratizou, conquanto ainda ndo se tenha um verdadeiro
sentimento de Constituicdo ou sentimento do Direito na sociedade. Mas
transformacdes na raiz de modelos politicos que ndo contemplaram, em sua
raiz historica, a participag¢do do povo nas formulag¢des constitucionais e le-
gais acabam por se fazerem mais lerdas e dificeis.

O Cdédigo Civil, que vem de iniciar a sua trajetoria viva, tende a acen-
tuar o que desde a década de 80 do séc. XX se vem mostrando: a vontade
de que se mostram dispostas as pessoas de conhecer e exigir os seus direi-
tos. Como direito ignorado ¢ direito ndo reivindicado, o brasileiro busca,
agora, fazer-se ciente do quanto conquistado.

As normas civis somente sdo validas — como qualquer norma
infraconstitucional — quando compativeis, consoantes, conformes ao siste-
ma constitucional, especialmente quanto aos seus principios. Por isto é que
compete aos advogados e juizes, em especial, fazer com que a interpreta-
cdo a prosperar mantenha as normas recentemente iniciadas em sua vigén-
cia, a fim de que o brasileiro veja-se abrigado por direito justo e perfeita-
mente compativel com a Constituicdo, em respeito ao principio da justica
constitucional e da seguranca juridica.
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Nao ha leis perfeitas, por serem obras do homem, imperfeito em si e
em sua criacdo. Fazer leis, lembrava Maquiavel, ¢ a obra mais dificil do
Principe. Mas o imperfeito da-se ao aperfeicoamento, podendo ser melho-
rado pelos instrumentos legitimos e, em especial, pela acdo conjunta daque-
les que tém a funcdo de fazer operante, eficaz e eficiente tanto quanto o
legislador em beneficio da sociedade, que precisa de leis atuais para viver
segundo ela. A vida ndo estanca perante a lei defasada da idéia de Justica
contemplada pela sociedade e esvaziada em sua eficacia social.
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