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1. INTRODUGAO
Depois de 26 anos de tramitagdao no Congresso Nacional, finalmente foi sancionado o novo
Caddigo Civil (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002). No dia 11 de janeiro de 2003, um novo
Cddigo do “homem comum”, como o define o jurista lider da codificagdo moderna (MIGUEL
REALE, in “O Estado de Sao Paulo”, 19 de janeiro de 2002, A-2), passa a disciplinar as relagdes
privadas, criando expectativas para a populacao, que anseia por mudancas radicais. Estamos
assistindo ao remake de um filme com o enredo atualizado pelos efeitos especiais, exatamente
porque representa uma montagem modernizada dos primeiros passos do glorioso Codigo Civil
de 1916.
Todo Cddigo é obra de seu tempo, ja afirmava R. LIMONGI FRANCA[i], que entendeu que o
texto em vigor chegou “razoavelmente atualizado” e floresceu devido a influéncia da doutrina,
especialmente os comentarios, em seis volumes, do proprio CLOVIS BELIVAQUA.
A jurisprudéncia, no entanto, foi responsavel por manter a utilidade do sistema privado ao
longo dos anos. Logo em sua estréia, o Prof. de Direito da Faculdade de Direito de S&o Paulo,
SPENCER VAMPRET[ii], foi rigoroso na referéncia aos juizes que ndo se cansam de julgar na
linha de precedentes ja conhecidos, chamada de “tendéncia imitativa”, para, em seguida,
afirmar: “é por isso que os velhos magistrados recebem sempre mal as leis novas e os livros
novos”.
Vamprél[iii] confiava tanto no Judiciario, que é de sua autoria essa frase: “Ha uma condicao
primdria para termos boas leis e bons codigos: é termos bons juizes”. O tempo encarregou-se
de provar sua razdo, quando o STF aplicou a clausula rebus sic stantibus (sem previsdo no
Codigo Civil de 1916 e inserida no projeto - arts. 478, 479 e 480), para conter a nocividade da
alta inesperada e extraordinaria da arroba de cacau, na década de trinta (RE 9346-BA, Min.
LAFAYETTE DE ANDRADA, in Rev. Forense 113/92).
ALIPIO SILVEIRA[iv] transcreve acérddo do TJ-SP, julgado em 1964 (Revista n® 93.679), no
qual se deu uma nova e agora ja consolidada interpretacdo do direito de o evicto escolher a
alternativa satisfatoria de rever o seu prejuizo, quando se afirmou: “Deve o juiz ajustar o
preceito legal a evolucdo e a realidade, sangrando o texto para dele tirar o direito
harmonizavel com a situacdo objetiva. Situacées novas exigem novas solugbes. O direito ndo é
um jogo esotérico de palavras, mas disciplina realistica da vida".
O surto de violéncia urbana repercute na estrutura do direito e indica necessidade de
mudangas. A eviccdo, prevista no art. 1107 do CC, é um direito de reembolso que a sentenga
judicial garante quando declara a perda da coisa; porém, para dinamizar a restituicdo em
hipétese de negdcios envolvendo veiculos furtados (em determinadas cidades, o indice de furto
de carros chega proximo de um a cada dez minutos), o STJ, com inegavel bom senso,
dispensou a sentenca judicial para reconhecer que a simples apreensdo policial do carro gera o
direito de evicgdo (Resp. 125.565 SP, Min. ARI PARGENDLER - DJU de 16.10.2000, in Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n® 9/106, verbete 904). O roubo de carro, sempre
caracterizado como evento tipico de excludente a titulo de forgca maior (art. 1058 do CC), ja
nao o é quando ocorre em empresas que exploram o servico de estacionamento, dada a sua
banalizacdo (Resp. 131.662 SP, Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, in RT 786/221).
O Coadigo Civil foi envelhecendo e, por descuido, foi se esquecendo dos fatos sociais
emergentes e dignos de inscricdo em seu propdsito de bem regulamentar a vida privada, um
erro que criou um descompasso ou abismo entre a regra escrita e a realidade. A sociedade,
surpreendida pelas tendéncias comportamentais, passou a depender da adaptacdo da ordem
juridica pelos juizes e juristas formadores de jurisprudéncia para a defesa de seus direitos. Os
que exercem ou exerceram tal fungao conquistaram merecida notoriedade.
Afirmou ARNOLDO WALDJ[v]: "Na medida em que a evolucao das atividades econémicas
contribui para tornar mais complexas as regras juridicas, a criatividade juridica do advogado
tornou-se, no mundo hodierno, uma verdadeira vantagem competitiva, que tem, inclusive,
justificado a preferéncia pela utilizacdo, em todos os paises, de sistemas juridicos mais
flexiveis e adaptados a mudanca”.
Resulta que, por necessidade, por ndo existir saida para a crise da idade, o Cddigo Civil passou
a ser apenas uma referéncia na descoberta da sentenca justa, estruturando uma atividade
juridica produtiva e satisfatoria nesses longos anos (quase um século) de sua vigéncia. O



operador de direito foi obrigado a construir principios novos, que, aplicados, renderam a
jurisprudéncia do futuro, em grande parte aproveitada na elaboracdo do projeto do novo
Caodigo Civil.

Se 0 novo estatuto apresentar omissdo de alguns pontos polémicos e tipicos da vida
contemporanea, a comunidade encarregar-se-a de sua atualizacdo, tal como se verifica no
momento atual. Esse dever do Estado-juiz pela efetividade do processo (art. 59, XXXV, da CF)
€ ciclico, porque é pelo processo que o direito se apresenta aos olhos[vi] e, desde que abolida
a autotutela como medida violenta de resolucao dos conflitos, encarregou-se o Estado de
semear a justica que planta a paz e civilidade entre os seres humanos.

E uma fé inabaldvel que se renova todas as vezes que o juiz analisa um fato da vida para
garantir um bem (patrimonio), objeto da disputa, e a sua missdo, nessa tarefa, é a de sempre
determinar o direito que vale para o caso concreto, a partir de trés indagagoes: "1) apurar que
o direito existe; 2) determinar o sentido dessa norma juridica e 3) decidir se essa norma se
aplica ao caso concreto”[vii].

Servilizar uma lei falha, nesse trabalho mental, ndo é nada facil. Exige-se do intérprete
criatividade, ousadia e coragem. O dom € a base do criar; o conhecimento faz com que se
ouse com talento e coragem; mesmo ndo sendo inata, adquire-se para enfrentar os céticos
gue ndo entendem os inventos juridicos e enxergam, nesse caminhar pelo encontro da justica
substancial, uma espécie de usurpacdao da competéncia legislativa. Todavia, comparando-se o
sistema antigo (pré-codificagdo) com o atual e analisando-se os sinais indicativos dos
progressos verificados em cada uma das areas selecionadas (familia, propriedade,
contratos e obrigacgdes), chega-se a certeza de que ndo procedem as censuras, porque
nunca os tribunais fizeram o servigo que cabe aos politicos.

O juiz que assina uma sentenca compativel com a nova realidade, consagrando os valores
atuais da sociedade, é um ativista necessario e ndo um pseudolegislador irresponsavel, de
sorte que, ainda que o novo Cddigo surja com defasagem em relacdo a uma outra questao
propria de seu tempo, as lacunas serdo preenchidas pela atividade judiciaria, como ocorreu.
Com rara felicidade, o Juiz da Corte Suprema do EUA, BENJAMIN N. CARDOSO]viii], afirmou
que o “juiz interpreta a consciéncia social e lhe da efeito juridico, mas, ao fazé-lo, auxilia a
formacdo e modificacdo que interpreta. A descoberta e a criacdo reagem uma sobre a outra”.
Vamos remexer na histéria para navegar, no futuro, com a certeza de que o Direito Civil
aplicado resulta da interagdo ou mistura imposta pela convivéncia “necessaria de progressistas
e conservadores, jusnaturalistas e formalistas, alternativos e kelsenianos”, que se conciliam no
plano da identidade ldgica do Direito[ix].

Ndo subestimem o passado legislativo para compreender o sistema legal do Pais, que, neste
instante, supera uma turbuléncia histérica diante da possivel ingeréncia do Estado na
distribuicdo de energia elétrica, com ameaca de “apagdo” (corte de fornecimento ou blecaute
como racionamento de KWH) e retaliagdo para o usuario que recorrer ao Judiciario com
fundamento na Lei 8078/90 (o Cdédigo de Defesa do Consumidor).

O Tribunal de Justica do Amazonas confirmou liminar, deferida em agdo civil publica intentada
pelo Ministério Publico, para proibir que a concessionaria “se abstenha de suspender o
fornecimento do servico aos consumidores, ainda que inadimplentes, bem como que proceda
ao religamento dos cortes ja efetuados, pois, nos tempos atuais, a energia elétrica constitui
um servico essencial” (RT 786/365).

E tudo isso acontecendo paralelamente a uma crise de ética politica ou de escandalos
financeiros (desvio de verbas da Sudam) e de quebra de decoro parlamentar de senadores até
entao respeitaveis (caso da violacdo do painel eletrénico do Senado quando da votacao secreta
gue cassou o Senador Luis Estévao).

MARTINHO GARCEZ[x] afirmou, como primeiro paragrafo do prefacio da Theoria Geral do
Direito, o seguinte: “Nao se mostram propicias as produgoes de obras de direito as
épocas de corrupgao”.

A ordem juridica brasileira, todavia, encontra-se preparada para superar desafios e os
remédios constitucionais, como o habeas corpus (art. 59, LXVIII, da CF), o mandado de
seguranca (art. 59, LXIX, da CF e Lei 1533/51), a acao popular (Lei 4717/65), a acao civil
publica (Lei 7347/85) e as préprias acgoes individuais (art. 5°, XXXV, da CF) provam que o
abuso do poder esbarra no controle judicial, o que, de certa forma, nos tranqtiliza e conforta.
“Nunca estamos seguros da propria liberdade”, advertiu JEAN CRUET[xi], “num pais em que a
dos outros ndo esta garantida”. Repressao injusta da liberdade de agir provoca
invariavelmente, uma revolta ou uma reacao violenta.



O quadro politico, marcado por erros e leviandades, ndo inibiu o progresso juridico voltado a
valorizacdo do ser humano, um atributo da jurisprudéncia inovadora e que poderia muito bem
dispensar a publicagdo de um novo Cddigo Civil, dadas as perfeitas adaptacoes ja
uniformizadas pelos Tribunais. Sem fé nessa ideologia, ndo se compreende o Direito Civil.

O Direito Brasileiro, por subordinacao colonial, seguiu as diretrizes da legislacao vigente em
Portugal. Nos primérdios, obedecia-se aos textos das Ordenagdes. As Afonsinas foram
concluidas em 1446, d.C; as Manoelinas tiveram sua primeira impressao em 1514, e, por fim,
as Filipinas, que entraram em vigor em 1603, “ja no reinado de Felipe II, de Portugal, por forca
da nova lei de 11 de janeiro”[xii].

As Ordenacdes Filipinas foram, sequndo SPENCER VAMPRE[xiii], “o alicerce do nosso direito
civil durante trés séculos, completando os seus dispositivos pela opinido dos doutores, e pelo
direito romano, entendido de acordo com a boa razdo. A Lei de 18 de agosto de 1769,
chamada Lei da Boa Razdo, estabeleceu o critério distintivo das disposicées conformes com a
boa razdo, ou, melhor diriamos, com os principios racionais do direito, das disposicoes
fundadas em condigbes histdricas peculiares ao povo romano”.

As Ordenacdes eram divididas em cinco livros, sendo que o quarto regula o Direito Civil e 0
ultimo enumera os crimes e respectivas penas, ja obedecendo a uma hierarquia normativa,
com o direito patrio ou leis imperiais em primeiro plano, o Direito Canénico em segundo, e por
ultimo, as glosas de Acurcio ou opinido de Bartolo. Sendo omissas todas as fontes e ocorrendo
divergéncia para solugdo de um caso concreto, o processo “deveria ser remetido a Corte para
que o rei criasse a norma a observar, tanto no caso pendente como em futuros casos
analogos”[xiv].

No tempo do Império, subsidiava os julgamentos, além das Ordenagoes do Reino, a
Consolidacdo de Teixeira de Freitas e o Codigo Comercial de 1850 (Lei 556/1850), disciplinada
pelo Regulamento 737. Somente com a chegada de D. Jodo VI ao Brasil, em 24 de julho de
1808, com dez mil pessoas entre nobres e funcionarios burocraticos, € que comecamos a ter
uma legislacdo apropriada para os nossos interesses.

D. Jodo VI saiu de Portugal devido ao bloqueio continental imposto por Napoledo e, logo em
seguida, foram abertos os portos, liberdade para iniciativa privada, criagdo da Junta de
Comeércio e o Banco do Brasil (12 de outubro de 1808). Para FABIO ULHOA COELHO[xv], esse
fato da Histdria foi decisivo para “o surgimento do Estado Brasileiro” e alavancou a edigao do
Codigo Comercial de 1850 e o Regulamento 737, também de 1850, o diploma processual.
Para se ter idéia de como éramos primitivos, em 1879, ANTONIO JOAQUIM RIBAS[xvi
publicou a Consolidacdo das Leis do Processo Civil (Res. de 1876) e, logo no primeiro artigo, é
outorgada competéncia aos Juizes de Paz, em local com mais de “setenta e cinco casas
habitadas”, para conciliar os conflitos e processar e julgar causas civeis.

Direito Civil e Comercial sdo almas gémeas do Direito Privado e vivem separadas. Frustraram-
se todas as tentativas de unificacdo ou fusdo de um sé estatuto para regular atos de comércio
e atos da vida civil. Até hoje, ecoa forte a retratacdo de CESARE VIVANTE[xvii] como defesa da
autonomia do Direito Comercial.

O Brasil necessitava de uma codificagao civil. Ndo era mais possivel sobreviver com as
Ordenacoes Filipinas, aplicadas pela Lei de 20 de outubro de 1853, promulgada pelo regente
do Brasil, D. PEDRO DE ALCANTARA. Essas Ordenacdes puniam “mexeriqueiros” e “homem que
se vestia em trajos de mulher ou mulher em trajos de homens”[xuviii].

A realidade brasileira exigia um modelo préprio, tanto que um alvara de 1793, assinado por D.
Maria I, mudou, para néds, o disposto no titulo 59, do Livro 3° das Ordenagoes
(indispensabilidade da escritura publica para os contratos), porque nem todas as vilas
possuiam tabelides ou notarios para lavrar tais atos, o que caracteriza “uma situagdo peculiar,
propria do extenso territério e da insipiéncia dos meios de transporte e comunicacdo, pois
aqgueles sitios sem sempre conseguiam chegar os funcionarios, em face da distancia que nao
Ihes permitia 13 ir e voltar para casa no mesmo dia”[xix].

O autor do Projeto do Coédigo Civil, em conferéncia realizada em 1913 e que foi publicada com
o titulo “Linhas gerais da evolugdo do Direito Brasileiro”[xx], assinalou: “Adquirem, assim, os
estudos histéricos uma alta significacdo: mostram a natureza social do homem, apontam a
marcha angustiosa da civilizacdo, descobrem os elos, que prendem os acontecimentos;
explicam-nos as causas das transformacoes sociais; indicam a origem dos costumes;
denunciam o desenvolvimento e a decadéncia dos institutos, segundo os anima ou ndo uma
real necessidade do momento; e deixam perceber, em cada povo, o seu carater, as suas
tendéncias e o valor das suas contribuicbes para a obra comum da civilizacdo”.



TEIXEIRA DE FREITAS foi contratado pelo Império, em 15 de fevereiro de 1855, para elaborar
um projeto do Cddigo Civil. Preparou a Consolidacdo das Leis Civis, que, no mesmo ano em
que foi publicada, mereceu tradugdo, em resumo, para o francés, por R.DE LA
GRASSERIE[xxi]. Serviu de referéncia ao Codigo Civil Argentino de 1869, o que nao foi
totalmente admitido pela doutrina “nuestro trabajo supera en mucho a sus propios
modelos”[xxii].

E 0 mesmo LISANDRO SEVOGIA informa que o Cddigo elaborado por VELEZ SARSFIELD tomou
como referéncia, somente nos trés primeiros livros, 1227 ou pouco mais, dos dispositivos do
Esboco de TEIXEIRA DE FREITAS[xxiii].

Temos tradicdo juridica sim, apesar da dominacdo que atrasou nossa independéncia legislativa.
O Direito Civil condensa as regras e dispositivos legais que disciplinam a féormula harmoniosa
de convivio entre os individuos, regulando o exercicio de seus direitos privados e, antes
mesmo do nosso estatuto proprio, seguiamos basicamente as leis do Direito Romano e que
dividiam as matérias como “pessoas - no qual se inclui a familia e heranca”, “coisas ou
propriedade” e “agbes, incluindo obrigagbes e contratos”.

E a Lei da Boa Razao (de 18 de agosto de 1769) a guiar as interpretacdes, dado o sentido
moral e filoséfico das regras do Corpus Juris Civilis (Justiniano foi Imperador de 527 a 566,
depois da Era Crista). Para o Min. MOREIRA ALVES[xxiv], “a obra legislativa de JUSTINIANO
consta de quatro partes: “Institutas (manual escolar), Digesto (compilagdo dos iura), Cédigo
(compilagao das leges) e Novelas (reunido das constituicdes promulgadas, posteriormente, por
Justiniano). A esse conjunto, o romanista francés DIONISIO GODOFREDO, em 1538, na edigdo
que dele fez, denominou Corpus Iuri Civilis (Corpo do Direito Civil), designacdo essa que é
hoje universalmente adotada”.

2. PASSADO E PRESENTE

2.1 FAMILIA

O casamento, consagracao a vitoria contra a dissolugcdo dos costumes pela poligamia (leia-se
bigamia), sacramenta a vontade divina de unir um sé homem a uma s6 mulher para
transformacdo em uma sé carne (Gen. I1.24). Nos primordios da humanidade, quando as
guerras eram normais entre os povos, Constantino, o Grande, ja havia fixado “em apenas
guatro o numeros de anos de auséncia, contado o prazo do inicio da falta de noticias do
guerreiro, para ser autorizado um novo casamento de sua mulher’[xxv], uma medida
preventiva contra os efeitos nocivos da auséncia prolongada do marido, um tema explorado
por Garret, na peca portuguesa Frei Luis de Sousa, onde a bigamia tem a sua catarse na
clausura.

Existem os impedimentos matrimoniais desde o Império Romano para coibir o incesto e
convém recordar um trecho das Institutas de Justiniano[xxvi]: “E também proibido desposar a
sogra ou a madrasta, porque estdo no lugar da mae, proibicdo esta que sé tem efeito depois
de extinta a afinidade. Alias, se ainda for tua madrasta, isto é, se for mulher de seu pai, esta
impedida de casar contigo por direito comum, porque a mesma mulher ndo pode casar com
dois homens ao mesmo tempo. Do mesmo modo, se for sua sogra, isto é, se a filha dela for
tua mulher, estas impedido de casar porque ndo podes ter duas mulheres”.

Pausa para o primeiro paralelo. O casamento, hoje, ndo é o mesmo de antes e que serviu para
inspirar o art. 183 do Codigo de 1916. Continuam os impedimentos (art. 1521 do CC), mas o
Direito de Familia é outro totalmente diferente. O divdrcio, instituido pela Lei 6515/77 e
incluido no art. 1571, 1V, deu largada a um novo conceito de unido familiar. Em seguida,
vieram as Leis 8971/94 e 9278/96, garantindo aos concubinos ou conviventes direitos
similares aos cénjuges, na forma do art. 226, § 3°, da Constituicao Federal.

O novo Cdadigo estabeleceu, no art. 1723, que a “convivéncia publica” (e ndo coabitagdo)
“continua e duradoura” entre o homem e a mulher, caracteriza a unido estavel, o que, sem
duvida, contribui para a elevacdo da auto-estima que enobrece a familia respeitavel. Contudo,
a norma projetada causa preocupacdo quando se imagina o seu alcance na area dos efeitos
financeiros que chegam com o fim de caso (partilha de bens mesmo sem prova do esforgo
direto do companheiro para formagdo do patrim6nio comum e indenizagdes por servigos
prestados), uma circunstancia que ndo passou despercebida pelo ilustre SERGIO
COUTO[xxvii]: “Pela nova lei, o afeto passou a ser expressdo econémica, e o envolvimento
sexual trara como conseqliéncia uma tarifa que apenas ird variar de acordo com o potencial
econbémico das partes envolvidas. A postulacdo da indenizacdo se dara logo apds o
rompimento porque, afinal, ndo havera prazo minimo de convivéncia”.

O desafio esta langado e cabera ao Judiciario reprimir o abuso daqueles que adotam, como



meio de vida, as vantagens obtidas com sucessivas e alternadas unides estaveis. Um dos
pontos polémicos e que tem tudo a ver com o conhecido “golpe do bau”, decorre da
manutencdo do regime de separagdo de bens no casamento celebrado por pessoa maior de
sessenta anos (art. 1641, II). O Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM) prometeu empenho da instituicdo pela superagao desta regra que trata os
sexagenarios como “idiotas” (RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, in “O novo Cdédigo Civil deve ser
revisto”, Folha de Sao Paulo, 4-fevereiro-2002, A-3).

O ilustre Advogado mineiro esquematiza o seu raciocinio a partir do fato de que notaveis juizes
com mais de sessenta anos sao responsaveis pela manutencdo da ordem juridica, como
integrantes dos Tribunais Superiores, porque se aposentam com 70 anos (art. 39, § 19, II, da
CF). Contudo e a despeito de prestigio pela capacitagdo profissional, se resolverem casar na
terceira idade, ndo possuem liberdade para escolha do regime do casamento, o que encerraria
um absurdo.

O tema é polémico e as posigdes sdo respeitaveis. Ouso, no entanto, discordar. Nenhum juiz
ou juiza, por melhor intérprete das leis, escapa, como qualquer apaixonado, das armadilhas
gue sao preparadas com as falsas reacdes sentimentais. O fogo que se reacende com brasa
encoberta, ndo se debela facilmente em ndo encontrando focos de resisténcia. A intervengao
do Estado neste assunto é de ordem preventiva, uma garantia para a paz familiar, porque,
afinal, o patrimo6nio de uma historia de lutas, dificuldades, sacrificios de um nucleo familiar,
podera ser dissolvido com a mesma rapidez com que se encerra a caricia dissimulada. Para
gue isto ocorra, basta que se libere a opgao do regime de comunhao total para todas as
idades.

Confia-se na jurisprudéncia para modificar o efeito desta norma para casos concretos, como
quando se admitiu a validez da doacdo que marido sexagenario fez a consorte, apesar do
regime de separagdo obrigatoria (TJ-SP, Des. CEZAR PELUSO, in Revista Brasileira de Direito
de Familia, Ed. Sintese & IBDFAM, n. 7, p. 128, verbete 750). Para o sentido abstrato, é
vantajoso o regime de separacao, desaconselhada mudanca. Foram as sentencas que
consolidaram os direitos da unido informal ou do concubinato (Sumula 380 do STF). E sdo as
decisbes que sinalizam para o reconhecimento dos direitos patrimoniais dos parceiros
homossexuais, até que se vote o Projeto de Lei 1151, de 1995, apresentado pela entdo
Deputada Federal Marta Suplicy e que regula a “unido civil entre pessoas do mesmo sexo”.
Ha, inclusive, decisdo inédita em favor da unido de homossexuais (partilha de bens - Resp.
148.897-MG, Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, Boletim AASP 2057/585-j) e uma doutrina que
defende com coragem a legalizacao da unido ou parceria de pessoas do mesmo sexo[xxviii] e
outra que aconselha os parceiros a se acautelarem com contratos e testamentos
“esclarecedores de suas verdadeiras intengdes”[xxix].

A situacdo legal dos filhos nascidos fora do casamento é digna de um paragrafo especial. O
espirito conservador (influéncia da Igreja Catdlica) proibia o reconhecimento de rebento
nascido de relagdes extraconjugais. “Legitimo”, dizia COELHO RODRIGUES[xxx] na exposicdo
dos motivos do projeto do Registro Civil, “sé o filho de pessoas casadas legalmente antes de
sua concepgdo”, uma “regra inexoravel decorrente do instituto juridico do casamento civil,
fundamento constitucional da familia brasileira”.

E hoje? Ndo se admite registro de nascimento sem o nome do pai; se ocorrer, € aberto um
procedimento ou averiguagao oficiosa e que obriga o ajuizamento de acdo de investigacao de
paternidade (Lei 8560/92). Evidente que, se a mde da crianga nao indicar o nome do “suposto”
pai, para preserva-lo ou por ndo saber (caso de mulher promiscua), o registro sera realizado
sem as providéncias legais (ajuizamento da acao de investigacdo). Ndo houve alteragdo.
Como declarou o TJ-PR (AgIn. 73.696-9, Juiz ARIVALDO STELA ALVES, in Rev. Bras. de Direito
de Familia, edigdo conjunta da Sintese e IBDFAM, Porto Alegre, n. 6, de jul-ago-set. 2000, p.
128, verbete 629), ha de ser respeitado o siléncio da mulher “que pode estar ligado a
preservacao do status dignitatis, impedindo que a divulgacao possa atingir indevidamente
bens, interesses e direitos, tutelados pelo ordenamento juridico, tanto do pai como de outras
pessoas, ou assegurar a paz social”.

A Lei 8560/92 é moralizadora e busca solenizar o fundamento de dignidade humana previsto
na Constituicdo Federal (art. 19, III e 227), tentando assegurar a crianga o direito absoluto de
ter pai conhecido e declarado, uma vantagem social indiscutivel. Ocorre que nem sempre é
possivel atingir tal meta, como revelado em situagdes como das Aps. 201.568.4/1 e
200.984.4/2, julgadas pela Terceira Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S3o
Paulo, sob minha relatoria, quando os testes de DNA excluiram os “supostos” pais apontados



pelas genitoras das criancas no momento do registro, uma frustragao verificada por leviandade
e que deveria motivar um ressarcimento pela perturbacdo provocada ao destinatario da
providéncia e que foi, pela ciéncia genética, excluido do rol dos possiveis pais[xxxi].

Deslizes de tal tipo sdo, felizmente, minoria ou excegdes e ndo vao chamuscar o novel
instituto. Preferivel praticar inconvenientes de percurso, como chamar indevidamente um dos
multiplos parceiros de uma mulher de vida desregrada para assuncao filial, a abandonar todas
as criangas carentes de paternidade responsavel em estado de indigéncia social.

A CF equiparou filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento (art. 227, § 6°). A recusa em
reconhecer, quando injustificada, podera gerar indenizagdo por dano moral (art. 5°, V e X, da
CF), pelas perturbacdes sociais da crianca, conforme expde ROLF MADALENO[xxxii].

O mundo evoluiu, e o Direito seguiu-lhe os passos. O DNA, do inglés Desoxirribonucleid Acid -
Acido Desoxirribonucléico é um material genético que se encontra nas células e permite teste
de apuracgdo do vinculo genético (prova de paternidade com 99,999% de certeza). O DNA
rompeu com a antiga formula “Mater semper certa est, pater semper incertus”, ja que o pai
biolégico da crianga pode ser descoberto com tanta certeza quanto a mde certa[xxxiii].

As implicagOes ja sdo sentidas na sociedade, e a Revista Semanal EPOCA, n. 167, de julho de
2001 (p. 89), aborda justamente a corrida pelos testes para definir paternidade e abrir o baud
de fortunas de “aristocratas seculares e integrantes do Olimpo do show biz”, como a de um
empresario carioca que pretende provar ser filho do tio rico, porque sua mae, somente agora,
admitiu ter vivido um romance com o préprio cunhado.

A Justica agradece a esse teste que podera ser encomendado em sites apropriados, como o
DNAVIRTUAL (www.dnavirtual.com). Com o exame DNA positivo, foi possivel antecipar a tutela
(art. 273 do CPC) e conceder alimentos a menor que investigava a paternidade (TJ-SP, AgIn.
97.453-4, Des. ENIO SANTARELLI ZULIANI, in JTJ-Lex 222/248). O exame DNA, feito em
laboratdrio, permite que se concedam alimentos provisérios ao menor enquanto se processa a
investigacao de paternidade, um julgado que supera a regra de que é necessario prova da
paternidade (arts. 2° e 13 da Lei 5478/68) (TJ-SP, AgIn. 174.554-4/8, Des. ENIO SANTARELLI
ZULIANI, in Informativo ADV/COAD 20/2001, p. 312).

E quando o resultado do DNA contrariar a coisa julgada, formada com exame ndo conclusivo,
como o HLA, por exemplo, que servia apenas para confirmar a exclusao da paternidade? O que
prevalece: a coisa julgada ou a verdade? Ndo ha, ainda, uniformidade jurisprudencial, mas,
sem duvida, se formos entender o Direito Civil constitucionalizado, deveremos admitir que a
dignidade da pessoa foi restaurada ao maximo (ar5. 19, III, da CF), o que obriga admitir a
desconstituicdo de sentencas que criaram filiacdo de mentira.

As mulheres s3o dignas de um capitulo extra. No Digesto Portuguez, de J.H. CORREA
TELLES[xxxiv], consta (art. 410): “tolera-se que o marido castigue a mulher, mas
moderadamente” e (art. 414): “pode tomar o tratamento de Dona se sua sogra o tiver ou se
a qualidade do marido a habilitar para isso”. Atualmente ndo ha um vestigio sequer da
dominacdo masculina ou discriminacdo da mulher; esta tem o seu préoprio estatuto (Lei
4121/62), e a Constituicdo garantiu-lhe isonomia (art. 226, § 59).

O direito encontra-se em débito para com as mulheres, e perddo ndo basta para explicar a
desigualdade - leia-se verdadeira discriminacdo ou subordinacdo a um papel secundario em
nossas relagdes civis —, como ja alertava RUY BARBOSA, com sua habitual singularidade: “a
mulher pintada pelo homem é a mulher desfigurada pela nossa ingratidao”[xxxv].

E exemplos de virtuosidade nunca faltaram. O texto que segue traga o perfil de uma mulher do
século XIV[xxxvi]: “Ela dizia a verdade quando mentir era a regra entre os homens; era
honesta quando a honestidade era uma virtude perdida; mantinha sua palavra quando as
palavras ja ndo tinham mais valor; entregou sua mente a grande idéias e propdsitos enquanto
outras grandes mentes deixavam-se desperdicar com futilidades e ambicbes mesquinhas,; era
modesta, refinada e delicada num tempo em que ser vulgar era a grega,; era misericordiosa
numa época em que a crueldade ndo conhecia limites; era firme quando firmeza era virtude
desconhecida”.

Porém, da mesma forma que as mulheres conquistaram direitos e expectativas legitimas pela
igualdade juridica, tornaram-se destinatarias de julgamentos afinados com a modernidade.

No caso de alimentos que decorrem da mutua assisténcia (art. 1704 do novo Cédigo Civil) e
que sempre sdo lembrados quando de separacgao ou divércio, o colendo STF ja declarou
(AgReg em RE 218.461-3 SP, Min. SYDNEY SANCHES, in RT 764/150) que o dever de mutua
assisténcia persiste diante da isonomia consagrada pelo art. 226, § 5°, da CF, o que ndo
impede que se estabeleca uma distingdo do fator dependéncia econdmica entre marido e



mulher para fins de alimentos (art. 400 do CC).

Afinal, se nao existir um discrimen nesta questao, o Judiciario podera, a pretexto de atender
necessidades fundamentais, estimular o 6cio e o parasitismo de pessoas com higidez fisica e
mental para o exercicio de atividades remuneratoérias, o que, alids, é obrigacao de dignidade
humana (art. 19, III, da CF), conforme anotado em acdérdao que relatei (Ap. 128.632.4/2, in
RT 776/225): “Apesar do arsenal de julgados favoraveis, a mulher que dispensa alimentos na
separagdo e que depois pretende obté-los do ex-marido em acdo autbnoma, devera comprovar
gue fatos contemporéneos justificam remodelar essa parte que ressuscita do casamento
desfeito, reatando os ex-cOnjuges em uma situacdo de dependéncia econémica pontuada pelo
aspecto solidariedade social.

Caso contrario, ndo ha porque restabelecer contato entre descasados, especialmente quando a
unido ndo durou dez anos e nao trouxe filhos".

Somente mulheres que se entregaram de corpo e alma ao casamento, abdicando de sua
identidade profissional ou vocacional para manter os filhos bem educados e o lar organizado,
se tornam dignas de receber alimentos quando surpreendidas na terceira idade com a
separacao imposta pelo marido que cultivou o estilo dominador. Para elas, o mercado de
trabalho se fecha, e as chances de conseguir a auto-independéncia financeira sdo remotas, o
que autoriza o Juiz a obrigar o ex-marido prover o seu sustento.

Mulheres jovens que se aventuram em casamentos relampagos, incapazes de alterar-lhes a
individualidade, estdo moralmente subordinadas ao préprio sustento, o que encaminha a
complexa exoneragao do marido ou, quando muito, tal como ocorre com a legislagao alema,
conceder alimentos com tempo limitado para que a mulher, com cursos profissionalizantes ou
de reciclagem, consiga recuperar a capacidade laboral para ingressar no competitivo mercado
de trabalho. Nao participando desse projeto, a mulher perde o direito aos alimentos[xxxvii].
Nao resta duvida de que a renuncia dos alimentos pela mulher ou pelo homem, celebrada
expressamente quando da separacdo ou do divércio, continuara sendo admitida (apesar do art.
1707, que, obviamente, se refere a alimentos que decorrem do jus sanguinis) como elemento
extintivo do dever de mutua assisténcia, na esteira de enunciados como o do Min. ALDIR
PASSARINHO JUNIOR (REsp. 70.630 SP, in Revista Brasileira de Direito de Familia, Ed. Sintese,
n. 8, p. 137, verbete 816): "ALIMENTOS - Ex-c6njuge. Separagao consensual. Renlncia
expressa — Pleito posterior — Inadmissibilidade”.

Promete agitar as relagées econdmicas de pais e filhos crescidos a reducdo da idade para a
capacidade civil, que agora ocorre aos dezoito anos (art. 59). Extinto o poder familiar (nova
designacao de patrio poder), conforme artigos 1630 e 1635, III, cessa o dever alimentar.
Acontece, no entanto, que o fim da assisténcia material atinge, em grande escala, o filho em
plena fase de preparacdo para ingresso em universidades ou no inicio de cursos seqlienciais ou
profissionalizantes, quando a dependéncia econ6mica se agrava. Para os pais sensiveis ao
drama dos filhos e que trabalham para que tenham eles um futuro digno, a manutencao
persistira de forma voluntaria até a conclusdao da faculdade. Porém, para a familia em crise -
infelizmente uma realidade cada vez maior em nosso meio — a mudanca do Cddigo antecipa o
litigio que iria eclodir somente aos vinte e um anos (regime anterior), exatamente porque a
falta de amor corta a bolsa escola, encaminhando os filhos as Varas de Familia em busca da
prorrogacdo do vinculo alimentar.

A experiéncia é reveladora da impossibilidade de se obter uma étima graduagdo, com
financiamento préprio. Um curso de Direito, no periodo noturno, ndo impede o aluno de
exercer atividade remunerada no periodo matutino ou no vespertino, como assinalei na Ap.
113.481-4/9 (RT 772/216). Como, no entanto, obrigar um aluno de Medicina (que ndo conta
com horario noturno, salvo engano) a trabalhar para se manter na faculdade ? Nestes e em
todos os demais casos em que se comprovar que o projeto de conclusdo universitaria do filho
depende da cooperacdo dos pais para decolar, sera legitima a sentenca constitutiva da
obrigacdo complementar.

2.2 PROPRIEDADE

Nas Institutas de Justiniano consta que “os animais selvagens, os passaros, os peixes e todos
0s animais que nascem no céu, na terra, e no mar, no mesmo instante em que séo
capturados, se tornam, pelo direito das gentes, propriedade daquele que os apanha”[xxxuviii].
O Codigo Civil de 1916 seguiu o esquema (art. 594 a 596); porém, normas complementares
de protecdo da fauna e da flora (Lei 5197/67; Estatuto do Indio (Lei 6001/73) e Dec.lei 221/67
- pesca) modificaram o quadro para preservacao dos dons da natureza, uma vitdria do direito
ecoldgico.



O novo Cadigo Civil seguiu a tradicdo de garantir o uso e gozo da propriedade (art. 1228).
Continuou o enunciado de que o gozo da propriedade somente sofreria restricdes por utilidade
publica, por perigo de ruina e por politica de arruamento[xxxix], conforme dispde o § 1° do
mencionado art. 1228.

A fungao social da propriedade alterou o quadro (art. XXIII, da CF), com a possibilidade de
desapropriacdo, inclusive da propriedade rural improdutiva e que serviria (estdao excluidas
pequenas e médias) para a politica de assentamentos de familias, a conhecida reforma agraria
(art. 184 e 185, da CF). O Direito Romano primitivo somente autorizava o cidaddo romano a
adquirir propriedade rural (proprietaria quiritaria), um privilégio que as Institutas de Justiniano
romperam[xl].

Isso sem falar em “tombamento” como area de protegdo ao patrimonio historico e artistico
nacional (Decreto-lei 25, de 30 de novembro de 1937), que significa, no minimo, uma servidao
administrativa subordinada ao controle judicial[xli].

O tombamento €&, “em principio”, afirmou HELY LOPES MEIRELLES[xlii] “gratuito, mas sera
indenizavel se causar a interdicdo de uso ou de exploragéo normal do bem tombado”. O
colendo STJ admite a indenizabilidade (Emb.Dec. no AgReg. do REsp. 87.823 SP, Min. ELIANA
CALMON, in RSTJ] 139/136), tanto que a conhecida “Casa das Rosas”, da Av. Paulista, 1919,
tombada por interesse da Secretaria da Cultura do Estado de Sdo Paulo, mereceu indenizagao
(REsp. 220.983 SP, Min. JOSE DELGADO, in RSTJ] 140/97).

Quando a propriedade se situa em um complexo de imdveis com interesse publico (por
exemplo, quadras de casas com interesse historico, como em Ouro Preto, Olinda, etc.), a
restricdo como dever de preservar as caracteristicas ndao gera indenizagdo, por ser o prego do
dominio de patrimonio histérico; do contrario, quando escolhida solitariamente para ser
conservada, o Poder Publico deve indenizar o proprietario, como explica PAULO AFFONSO LEME
MACHADO[xliii]: “Muitas vezes, pretende-se que ela (propriedade) fique como testemunha de
uma determinada época ou padrao cultural. Diante do énus da conservacdo de propriedades
semelhantes e vizinhas, opta-se pela conservacdo de um soé ou de poucos bens em relacdo ao
conjunto existente. Ora, de imediato, é de se constatar que a limitacdo ndo esta sendo geral
no mesmo espaco geografico”.

A ordem juridica evolui, e o Judiciario acompanha. O condominio (Lei 4591/64) estabelece que
o proprietario de apartamento deve subordinar-se a vontade da maioria (convengao), um
limite ao direito de propriedade. Novos tipos de empreendimentos imobiliarios (flat service,
apart hotel, loteamentos fechados, cadeiras cativas em pracgas esportivas) sdo coisas novas
para o velho Cddigo.

Procura-se dignificar o direito de propriedade, valorizando o ser humano (a Lei 8009/90, de
impenhorabilidade do bem de familia, € uma prova). H4 uma tendéncia para se admitir o
usucapiao urbano (art. 183, da CF), conforme ficou esclarecido, acertado pelo TJ-SP, na
disputa entre proprietarios de lotes de terrenos “tragados por uma favela” com mais de 100
familias; os moradores continuaram com o imdvel, ressalvado o direito dos donos da area a
reclamarem indenizacao de “quem de direito”[xliv].

Afinal, o usucapido urbano foi instituido para regularizar a situacdo dos “favelados”, evitando
proliferacdo de novos nucleos desorganizados de ocupacao[xlv]. A Lei 10.257, de 10/7/2001,
ou o Estatuto da Cidade, foi promulgada com o objetivo de “regular o uso da propriedade
urbana em prol do bem coletivo” (art. 1°, paragrafo Unico) e apresentou uma novidade, qual
seja, o usucapido especial coletivo, uma forma de assegurar o dominio de areas ocupadas por
“populacao de baixa renda”, sem possibilidade de identificar “os terrenos ocupados por cada
possuidor” (art. 10).

A lei, com a devida licenca, chegou para reforcar posicdo polémica que assumi ao declarar voto
divergente no julgamento de 10 de fevereiro de 1998 (Ap. 12.783-4, Terceira Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo, in JTJ-Lex 204/154): “Usucapiao de
terreno urbano situado em gleba maior que a Prefeitura apossou para permitir assentamento
de familias pobres, no ano de 1973 - Admissibilidade da prescricdo contra a regra do art. 183,
§ 39, da Constituicdo da Republica, pela distincdo entre propriedade-poder e propriedade-
fruicdo (art. 59, inciso XXIII, da Constituicdo da Republica) - Usucapido como critério justo de
loteamento irregular promovido pelo Poder Publico”.

A doutrina resume a mudanca no deslocamento do vocabulo “ter” (preocupagdo antiga de
valorizar o patriménio material) para o “ser”, conforme explica JUSSARA MEIRELLES[xlvi]:
“"Enfim, a pessoa humana passa a centralizar as cogitacoes juridicas, na medida em que o ser
é valorizado. O seu papel anteriormente estabelecido pelas disposi¢cdes do Codigo Civil,



determinado fundamentalmente pela propriedade, pelo ter, assume funcdo meramente
complementar. A excessiva preocupacdo com o patriménio, que ditou a estrutura dos
institutos basilares do Direito Civil, ndo encontra resposta na realidade contemporédnea, mais
voltada ao ser humano na sua total dimensdo ontoldgica, cujos interesses de cunho pessoal se
sobrepbem a mera abstracdo que o situava como simples pdlo de relacdo juridica”.

2.3 CONTRATO

Os contratos, em todos os cédigos anteriores ao nosso, possuiam um ponto comum, qual seja,
a forga coativa ou vinculo de cumprimento. O art. 702 do antigo CC portugués dizia que “os
contratos legalmente celebrados devem ser pontualmente cumpridos”; adquire para os
contraentes “forca de lei”[xlvii]. Sempre se deu énfase ao pacta sunt servanda, o que
significa coercibilidade e inderrogabilidade unilateral[xlviii].

O art. 1092 do Cddigo Civil de 1916, ao regular o cumprimento e a execucao das obrigagoes,
confirma a ideologia do cumprimento pela manifestacao de vontade. O novo repete a férmula
no art. 475. A clausula rebus sic stantibus (que permite alterar a execucdo do contrato quando
modificagGes imprevistas asfixiam o equilibrio contratual, sacrificando uma das partes em prol
do lucro excessivo do outro) foi o primeiro passo para o abrandamento do rigor da pacta sunt
servanda e estd expressamente admitida (resolugdo por onerosidade excessiva — art. 478).

A autonomia ou liberdade de contratar sofreu influéncia do contrato de adesao, aquele de que
uma das partes ndo participa, mas, sim, adere aos termos impostos pelo outro interessado. O
contrato é invariavelmente padronizado, com letras mildas e todas tendenciosas ou, no
minimo, com nitido carater abusivo do hipossuficiente.

O préprio CLOVIS BEVILAQUA/xlix] admitiu confiar na ousadia dos juizes para “prover os casos
novos e preencher as lacunas do direito escrito, enquanto ndo sobrevém a reforma exigida
pela evolucdo social”, e arrematou para o bem da evolucao do direito obrigacional: “O conflito
entre a rigidez do principio conservador e garantidor — pacta sunt servanda e a regra
excepcional da justica — rebus sic stantibus, se resolve, na pratica e na jurisprudéncia, pela
boa fé na interpretacdo dos contratos, e, na legislacdo pela saturacdo da moral na vida
juridica”.

E, portanto, esclarece MARTINHO GARCEZ NETO[l], “natural que as reformas legislativas se
inclinem pela inclusdo da doutrina da revisdo judicial dos contratos, como conquistas
irreversiveis das modernas codificagbes civis, a exemplo do que devera ocorrer brevemente,
em nosso Pais (Anteprojeto de Cédigo das Obrigagbes, art. 322), seguindo os modelos do
Cddigo Civil italiano, de 1942 (arts. 1467-1469), do Cddigo Civil do Egito, de 1949 (art. 147),
do Cddigo Civil portugués, de 1967 (art. 437) e do Codigo de Obrigacoes polonés, de 1934
(art. 269)".

Dai o dirigismo contratual, uma nova escola de interpretagdo que busca encontrar o aspecto ou
a funcgdo social do contrato, uma tendéncia universal. O contrato dirigido é controlado pelo
poder publico em sua formagdo, execugdo e duragdo, tudo para “restabelecer o equilibrio
rompido”[li]. E a sociedade atual ou consumista exigindo respostas eficientes. A Lei 8078/90
(CDC) é um exemplo de mecanismo contra o abuso e a lesdo.

O novo projeto promete introduzir a figura da “resolucdao” do contrato como “um dos meios de
preservar o equilibrio contratual”, o que é explicado por MIGUEL REALE[lii]: “Hoje em dia,
praticamente, sé se pode rescindir um contrato em razdo de atos ilicitos. O direito de
resolucdo obedece a uma nova concepgao, porque o contrato desempenha uma funcdo social,
tanto como a propriedade. Reconhece-se, assim, a possibilidade de se resolver um contrato
em virtude do advento de situacoes imprevisiveis, que inesperadamente venham alterar os
dados do problema, tornando a posicao de um dos contratantes excessivamente onerosa.

Tal reconhecimento vem estabelecer uma funcdo mais criadora por parte da Justica, em
consonéncia com o principio da eticidade, cujo fulcro fundamental é o valor da pessoa humana
como fonte de todos os valores”.

Nao nos surpreenderam as decisdes que, com coragem, modificaram os contratos para
humanizar e socializar os seus termos. A Lei 9656/98, por exemplo, disciplinou os seguros e
planos de saude médicos, evitando a rescisdo unilateral que prejudicava os consumidores,
quando necessitados de assisténcia conveniada, mas, mesmo para contratos anteriores, a
jurisprudéncia ja impedia, em beneficio das pessoas idosas, a rescisdo imotivada ou por falta
de aquiescéncia com os reajustes astronémicos reclamados como contraprestacdo.

Neste contexto, deixei assinalado quando do julgamento da Ap. 82.043.4/0, in Selecbes
Juridicas ADV/COAD, setembro-outubro/2000, p. 21): “Antes da recente regulamentacao, os
Juizes agiram para coibir a politica da rescisdo unilateral imposta como represalia da recusa



com reajustamentos excessivos, notadamente quando em pauta situagbes de pessoas
sexagendarias e que, pela presumida necessidade de maior utilizacdo de médicos e hospitais,
perdem o requisito 'atrativo comercial’. A jurisprudéncia socializou e humanizou a fungédo
juridica do contrato de planos de assisténcia médica, desautorizando rescisbes abruptas que
surpreendem, de forma cruel, pessoas enfraquecidas pela idade, e isso coloca a r. sentenca
em excelente perspectiva”.

O novo Cdadigo deixou expresso que “o reembolso de despesas hospitalares ou de tratamento
médico, nem o custeio das despesas de luto e de funeral do segurado” ndo estdo
compreendidas na secdo de seguro de pessoa (art. 802). Era mesmo dispensavel a referéncia,
dada a auto-suficiéncia da Lei 9656/98, muito bem assimilada pela jurisprudéncia.

Porém, o novo Cddigo, em termos de contrato ou da venda de ascendente a descendente,
rende-se, mais uma vez, ao poder da interpretacao judiciaria. O art. 1132 do Cddigo atual
reprime, com a nulidade, esse tipo de negdcio, sem consentimento dos demais descendentes,
uma abertura para legalizar injusticas diante de recusa inexplicavel (ou por capricho) de um
filho para uma alienacdo com preco real, portanto, verdadeira ou eficaz.

A jurisprudéncia, sensivel ao drama familiar, alterou o sentido da norma e passou a considerar
como “anulavel” e ndo “nula” a compra e venda realizada nessas condigdes, pois o
comprometimento da eficacia dependeria da prova da simulacdo ou de eventual prejuizo dos
demais filhos. O TJ-RJ (Ap. 3.670/2001, Des. LAERSON MAURO, in Selec6es Juridicas
ADV/COAD, de setembro/2001, p. 71) ndo reconheceu a nulidade em uma situagao
semelhante, o mesmo ocorrendo com o STJ (Resp. 74.135 RS, Min. ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, in RT 789/180 e Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n. 10,
p. 117, verbete n. 1071): “N&do obstante farta discussao doutrindria e jurisprudéncia, adota-se
a corrente que entende cuidar-se de ato anulavel, de sorte que o seu desfazimento depende
da prova de que a venda se fez, por preco inferior ao valor dos bens.”

Consta do novo Cédigo (art. 496): “é anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se
0s outros descendentes e o cénjuge do alienante expressamente houverem consentido”.

A mudanga apenas normatiza o discurso da jurisprudéncia, como ocorreu com a figura da lesdo
(art. 157 do novo Cddigo): “Ocorre a lesdao quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou
por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da
prestacdo oposta”. Nao obstante sem previsao no Cdodigo Civil de 1916, aplicou-se o instituto
da lesdo para adequacgao de clausula financeira de contrato de venda e compra de um terreno
de 125 m2, sem rede de agua, esgoto e energia elétrica, em bairro periférico, negociado por
valor quase cinco vezes maior que o preco de mercado a pessoas inexperientes. O acérdao que
reduziu o preco pela metade e congelou as prestacGes pelos quatorze anos restantes, é de
minha autoria e foi publicado na integra pela Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil,
Porto Alegre, de jul-ago 2001, n. 12, p. 81 e na JTJ-Lex 243/30. Para melhor informagao,
acrescenta-se que a empresa do ramo imobiliario que perdeu a demanda ndo interpds recurso
especial e, aos 5 de julho de 2001, encerrou o litigio em transagdo com os autores, aceitando a
reducdo do preco imposta pelo Judiciario e congelamento das prestagdes (transagao
homologada e publicada no D] do Estado de Sao Paulo de 10-08-2001, Secdo IV, p. 22).

2.4 OBRIGACOES

Essa parte do velho Direito regulava as acoes de responsabilidade civil. Fundada na teoria da
recuperacao do dano injustamente causado (Lei Aquilia), visava a recuperar prejuizo por danos
aos escravos e animais, como pela injuria. Comete injaria (§ 19, titulo IV, das Institutas) “ndo
somente quem da soco, paulada ou outro golpe, mas quem levanta escdndalos em tornou de
outrem, toma posse de seus bens, pretendendo-se credor, sabendo que nada se lhe deve;
escreve, compoe, ou publica libelo ou versos infamantes, ou persuade com dolo maus a que o
outrem o faca; persegue uma mae de familia, ou atenta contra o pudor de outrem”.

Em sessdo de 30-01.2001, a Terceira CAmara de Direito Privado (Ap. 114.648.418, Des. ENIO
SANTARELLI ZULIANI), confirmou condenacdo de advogado que espalhou panfletos anonimos
em pequena cidade do interior paulista, com ampla divulgacao de versos carregados de
expressoes agressivas a honra e reputacao de um outro advogado e vereador (pederasta,
politico corrupto e bacharel desonesto). O valor da indenizacdo foi correspondente a 100
saldrios minimos (Informativo Semanal ADV/COAD 17/2001, p. 252).

A pena, primitivamente, era um membro quebrado por um osso fraturado. Depois, caiu em
desuso, e os pretores comegaram aplicar pena honoraria (um valor estimado) que variava
“segundo a dignidade e graduacao moral do injuriado”[liii].

O Direito Civil continua perseverando, com as indenizagdes — e agora, mais do que nunca, com



o dano moral servindo para moldar padroes comportamentais - criar um modelo de cidadania
a custa de exemplos que pesam no bolso e que servem de paradigma para a sociedade, tal
como o médico famoso do interior paulista que, em pleno clube social da cidade, agrediu, por
desavencgas de criangas, o pai daquela que se desentendera com seu filho, fraturando a sua
mandibula com um soco: o STJ lavrou condenacgdo correspondente a 150 saldrios minimos, por
dano moral (Resp. 127.302 SP, DJ. De 13.08-2001, Min. ARI PARGENDLER, in Pesquisa
ADV/COAD, Informativo n° 41/2001, p.676).

O nosso Cddigo chegou sem previsdo da responsabilidade por acidente de trabalho, o que ndo
impediu que os tribunais expedissem sentencas condenando os empresarios pelos danos
suportados pelos empregados (salvo por culpa deles préprios ou de casos fortuitos). A Sumula
229, do STF, deu partida (“a indenizagdo acidentaria ndo exclui a do direito comum, em caso
de dolo ou culpa grave do empregador”) e a CF, no art. 70, XXVIII, admitiu a responsabilidade,
mesmo nao se cuidando de culpa grave.

Essa é uma variante da teoria do risco, um ponto intermediario entre a responsabilidade
subjetiva (com culpa) e a objetiva (independente da culpa). Em face de certas atividades, o
agente torna-se responsavel pelos danos verificados no curso delas, como a dos transportes
rodoviarios, ferroviarios (Dec.lei 2681/12) e aéreo (Codigo Brasileiro de Aeronautica - Lei
7565/86), danos causados ao meio ambiente (Lei 6938/81), instalacao nuclear (Lei 6453/77).
As pessoas juridicas de direito publico, a Constituicdo Federal atribui a responsabilidade
objetiva pelos danos que seus agentes provoquem (art. 37, § 69).

Recusada de forma absoluta por alguns[liv], a teoria do risco passou a ser admitida sem
contestagao]lv] e foi incluida no Cddigo de Defesa do Consumidor[lvi].

Em matéria de responsabilidade civil, vigora o sentido de reparar o prejuizo injusto; nao
interessa ao Direito “a prosperagdo da injustica”[lvii]. O que “mudou as coisas” foi “a
necessidade sentida pela sociedade de ndo deixar dano algum sem reparagao”[lviii].

O caso da explosdo do “Shopping Center” de Osasco, uma tragédia que vitimou dezenas de
consumidores, estaria no conceito de prédio em ruina do art. 1528, do Cddigo Civil? O TJ-SP
respondeu que a responsabilidade do proprietario chega préoximo da objetiva (Ap. 68.028-4, in
JTI-Lex 217/98, Des. ENIO SANTARELLI ZULIANI) e atribuiu-lhe o dever de indenizar com
exclusividade: "Quando o Cdédigo de 1916 estabeleceu uma norma preventiva contra os riscos
da ruina de prédios, ndo se imaginou que o preceito serviria apenas para regular prédios mal
conservados, com telhados visivelmente podres ou comidos pelas pragas das madeiras.

A previsdo légica de uma legislagao futurista e que foi promulgada para vencer o século era de
gue o estado ruinoso também deriva de vicios ocultos ou outras circunstincias nocivas
camufladas nos bastidores dos mega-escritorios ocupados por empresarios inescrupulosos e
gue se preocupam apenas com o retorno imediato dos investimentos que fazem, um propdsito
que justificaria abertura antecipadas das lojas do shopping, mesmo com a infra-estrutura do
prédio comprometida pelo vazamento de gas”.

O novo Cddigo tipifica a obrigacao de indenizar pelo risco de atividade perigosa (§ Unico do art.
927), suprindo caréncia normativa, porque o atual ndo trouxe semelhante regra. Ndo foi por
isto, no entanto, que se deixou de aplicar, por exemplo, a teoria do risco para indenizar
parentes de transeunte vitima de assalto a veiculo de transporte de valores, sabidamente uma
das atividades perigosas (Resp. 185.659-SP Min. NILSON NAVES, in Revista Nacional de Direito
e Jurisprudéncia - RNDJ 11/69). CARLOS ALBERTO BITTAR[lix] ja chamava a atengdo para
esse fendmeno da vanguarda, incluindo as empresas de fabricacdo de energia, de manipulacdo
de materiais radiativos e de exploragao de atividades nucleares, como submetidos a
responsabilidade objetiva pelo perigo da atividade.

Outra novidade importante é a responsabilidade do corretor de imoéveis (art. 723), que, agora,
recebeu o0 encargo de “prestar ao cliente todos os esclarecimentos que estiverem ao seu
alcance, acerca da segurancga ou risco do negdcio, das alteracdes de valores e do mais que
possua influir nos resultados da incumbéncia”. De ora avante ndo podera o corretor tentar
exonerar das conseqliéncias do negoécio mal resolvido que intermediou, afirmando ignorancia
ou desconhecimento da estrutura legal da documentacdo imobilidria, um fator de seguranga
para a perfeita execugdo dos contratos.

Especula-se da inclusdao de texto prevendo a indenizagao por danos morais na separagao,
divércio e unido estavel, sempre que a causa da faléncia da relagdo ocorrer por uma ilicitude
insuportavel para o direito de personalidade (art. 11 do novo Cédigo), inclusive a recusa ao
sexo (Jornal do Brasil, 24 de dezembro de 2001). Desnecessaria a providéncia, na medida em
que o colendo STJ, em situagdo realmente digna de reprovacéo juridica e moral (marido



considerado culpado por humilhar a esposa em publico, sevicid-la, mantendo-a em carcere
privado e que quase culminou com suicidio da mulher), admitiu a indenizacdo, que foi imposta
simultaneamente ao decreto de separagao, pela culpa do vardao, como definido pelo art. 59,
caput, da Lei 6515/77 (REsp. 37051 SP, Min. NILSON NAVES, DJU de 25.junho.2001, com
divergéncia do Min. EDUARDO RIBEIRO, em razao dos fatos e ndo da matéria de direito).
Reserva-se a indenizagdo para situacdes extraordinarias, como as agressoes fisicas; aquelas
originarias do cotidiano conjugal e que se situam nos mistérios da alma, ndo sdo indenizaveis.
O Professor ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, titular de Direito Civil da USP, considera
“absurda” a tese da indenizacgdo (Diario de S&o Paulo, 20-01-2001, A-9). Quem casa quer casa
e 0s seus problemas, como as dificuldades da adaptacao da vida comum, dos prazeres e
frustracdes sexuais, dos apertos financeiros e golpes do destino que vao desde as fantasias
dos sonhos erdticos, as traiges virtuais e de corpo. A culpa € uma incégnita e a sentenca
condenatoria serd sempre enigmatica, lamentavelmente permeavel aos gestos passionais. A
cura da dor de cotovelo ndo se faz com dano moral, data vénia. A jurisprudéncia nao vai
decepcionar a ordem juridica neste setor, como prova o julgamento inédito acima referido.
Tentativas de regulamentagdo neste ponto criam debate estéril, prejudicando o conceito
estrutural do Cédigo.

3. CONCLUSAO

Temos, finalmente, o Cddigo Civil, lembrou LACERDA DE ALMEIDA[Ix], em artigo publicado no
Jornal do Commércio, em janeiro de 1916 e que foi reunido com outros pertinentes em “0O
Caddigo Civil visto por alto”. A seguir transcreve-se um trecho da obra, pela sua atualidade:
“Certo, portanto, como estou, de que o cddigo Civil ndo podera em suas perfeicbes ou
imperfeigcbes entorpecer e menos ainda travar a agéo lenta e incessante do Direito nacional,
gue se vai fazendo e formando a despeito dos tropecos e desvios da legislacdo, emprendi fazer
uma anadlise perfunctéria das diversas disposi¢oes, ou antes, da direcdo geral que as correntes
juridicas quer dar o novo monumento legislativo, a fim de mostrar pelo menos as correcoes
qgue lhe pode fazer a jurisprudéncia, a qual gracas ao papel que lhe atribui a moderna intui¢cdo
juridica, esta destinada a ser ndo ja o intérprete do pensamento do legislador, reconstituindo-
0 no passado, mas encaminhar o movimento juridico, ainda mais, elaborar, dar precisdo e
forma ao pensamento, criar, por assim dizer, o Direito, que vem a ser depois consagrado e
sancionado pelo legislador.

S0 assim podera produzir o Cédigo Civil os desejados frutos”.

A ordem juridica continua inabalavel em seu principio fundamental: “proteger o licito e
reprimir o ilicito”[Ixi]. Os cddigos se sucedem; as leis sdo modernizadas, os juizes
substituidos e, ainda assim, as pessoas (e futuramente os animais, porque BOBBIO[Ixii
assegura que o futuro lhes reserva posigao de sujeito de direitos) estao protegidas pelo
sistema legal.

As leis envelhecem e sdo revogadas de maneira discreta. O fim do ciclo de cada uma delas ndo
chega abrupta ou impiedosamente, porque a jurisprudéncia, empurrada por uma doutrina
exigente, resguarda o seu vigo, até que se complete a absorgdo total pela dindamica social. A
jurisprudéncia rejuvenesce a norma e exige dos operadores do direito, para manter acesa a
chama da justica e da liberdade, a hiperprodutividade jurisdicional que sustenta a légica do
sistema.

A aplicacao do Cddigo Civil foi, é e sera sempre dindmica, uma conseqliéncia do desafio
provocado pela evolugdo da humanidade.

Quem, na virada do milénio, poderia imaginar que o homem de hoje, ciente de sua morte
iminente pela infalibilidade de diagndsticos modernos, depositasse sémen em hospital para
inseminacao artificial da vilva, para formagdo de descendéncia? Isso aconteceu, e o TIJSP
determinou que, primeiro, se investigasse a paternidade (com teste DNA), obtendo-se certeza,
para futura retificacdo do registro de dbito (contar que o falecido deixou filho gerado pela
fertilizacdo in vitro) e de nascimento da crianca (Ap. 166.180-4/7, in Boletim AASP 2218, p.
1876).

O novo Cddigo dispbe no art. 1063: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos... III - havidos por inseminacdo artificial, desde que tenha havido prévia autorizacdo do
marido”. Enquanto a lei nova ndo surge, os juizes ditam a norma aplicavel.

O Codigo Civil ganha félego com as legislagGes que chegam para completar as lacunas da
longevidade. Impossivel prever, que no fim do século XX, os juristas estariam preocupados
com a procriacdo artificial, com os problemas da fecundacdo in vitro, com clonagem, com
comércio de drgdos para transplante e a natureza juridica do embrido. A medicina preventiva



(identidade genética que promete revelar predisposicao para determinadas doencas) avanga, e
o consumidor ndo esta protegido por leis atuais.

Por esse e por outros fen6menos, o Codigo Civil (velho ou novo) perdeu o monopdlio de figura
normativa Unica do direito do individuo, porque, em uma sociedade massificada, o Direito
Publico acaba controlando diversos fatores surpreendentes. Porém, como advertiu ORLANDO
GOMES[Ixiii], em defesa da preservagao do Cddigo Civil, para proteger os interesses privados
nas linhas classicas do “civilismo romanistico”, insubstituiveis pela ingeréncia do Estado, a
intervencdo nunca sera completa ou totalmente satisfatoria.

A Constituicdo Federal deu apoio ao Cddigo Civil como ius civile, como uma sobrevida para
tutelar o fundamento da dignidade humana (art. 19, III, da Constituicao Federal). E o fez
porque o processo constituinte tratou do individuo como seu maior fundamento, uma
tendéncia de socializagdo do Direito[Ixiv].

Essa insercdo aprimora o Direito Civil, sequndo GUSTAVO TEPEDINO[Ixv]: “a perspectiva de
interpretacdo civil-constitucional permite que sejam revigorados os institutos de direito civil,
muitos deles defasados da realidade contemporénea, e por isso mesmo, relegados ao
esquecimento e a ineficacia, repotencializando-os de molde a torna-los compativeis com as
demandas sociais e econbmicas da sociedade atual”.

Quando a legislacao civil contrastar com os principios e regras constitucionais, “deve ser
considerada revogada, se anterior a Constituicdo, ou inconstitucional, se posterior a ela”[Ixvi].
Esse Codigo Civil vigente, ja remendado e constitucionalizado, e o novo, que promete tomar o
seu lugar e que, segundo os criticos, chega com defasagem por ndo inserir as questoes
palpitantes deste milénio, funcionam como guerreiros que nunca falham na luta pelo direito e
estdo sempre a mao para que todos juizes possam escrever, como o fiz sem preocupagao com
o tempo, que “o homem é um felizardo, porque inteiramente protegido” (RT 770/239).
Nao ha, pois, motivos para perplexidades com a anunciada entrada em vigor do Codigo Civil.
Os juizes ja revelaram sabedoria na aplicacdo das novas leis.
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