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INTRODUCAO

/| Franca setecentista, berco da Revolucdo France-
| sa, revelou-se uma sociedade em fermentacéo,
% desafiadora do ancien regime e dos ditames do
Estado limitador e absolutista, instaurando o libe-

==4| ralismo individualista, doutrina a qual, cerceando
ao maximo a interferéncia estatal na sociedade, consolidou o
Estado liberal®.

! Doutora em direito civil comparado pela Pontificia Universidade Catélica de S&o
Paulo. Autora dos livros “O principio da fungdo social do contrato” (2 ed., Curitiba:
Jurua, 2008) e “Vicio de consentimento: o estado de perigo nos contratos” (Curitiba:
Jurud, 2012). Professora da Universidade Nove de Julho — UNINOVE. Editora-
chefe da Revista Thesis Juris. Advogada sdcia do escritdrio Neves, Barbuy e Santia-
go Advogados.

2 LASKI, Harold J.. O liberalismo europeu (The rise of european liberalism). Trad.
Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1973. p. 117. RODRIGUES, Silvio. Direito
civil: dos contratos e das declaragdes unilaterais da vontade. 27. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, V. 3, 2002. pp. 5-6. Norberto Bobbio (Teoria geral da politica: a filosofia
politica e as ligdes dos classicos, Trad. Daniela Beccaccia Versiani, 162 reimpresséo,
Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. pp. 275-276) ressalta que a “identificacdo da doutrina
do Estado liberal com a ideologia burguesa do Estado repousa sobre uma
consideragdo histérica inadequada. A doutrina do Estado liberal apresenta-se, em
seu nascimento (has primeiras doutrinas contratualistas dos chamados
monarcOmacos), como a defesa do Estado limitado contra o Estado absoluto. Por
Estado absoluto entende-se o Estado em que o soberano ¢ ‘legibus solutus’, cujo
poder é portanto sem limites, arbitrario. O Estado limitado €, em contrapartida, o
Estado no qual o supremo poder é limitado seja pela lei divina e natural (os
chamados direitos naturais inalienaveis e inviolaveis), seja pelas leis civis, através da
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Em face do desenvolvimento do sistema industrial e capi-
talista, todavia, o ideal de liberdade pregado fervorosamente na
Revolucdo Francesa mostrou-se ineficiente para a protecdo do
ser humano. O desequilibrio e a desigualdade econémico-social
entre as pessoas tornaram-se evidentes, provocando injusticas e
insatisfaces por parte dos segmentos menos abastados®.

O individualismo, pregando uma autonomia irrestrita e
completa liberdade do homem, atingiu um patamar em que se
desvirtuou em uma teoria da sistematizacdo do egoismo. Criou-
se uma visdo atomista da sociedade, fundada numa antropolo-
gia na qual a Unica realidade verdadeira e o Unico fim eram o
individuo, sendo a sociedade um singelo meio para que se atin-
ja 0 bem deste®.

Exatamente em decorréncia dessa conjuntura acima ana-
lisada, observou-se o surgimento do Estado social, lastreado na
constatacdo da falsidade das premissas do Estado liberal: liber-
dade e igualdade entre os homens.

O Estado social, na perspectiva juridica, agregou a esfera
politica do Estado liberal, onde se observa a limitagdo e o con-
trole dos poderes politicos e garantias aos direitos individuais,
a dimensdo econdmica e social, intervindo na esfera privada
para limitar o individualismo e garantir a tutela dos mais fra-
cos”.

Dentro da estrutura do Estado social, conferem-se os di-

constitui¢do pactuada (fundamento contratualista do poder). Todos os autores aos
quais se costuma remeter a concepgdo liberal do Estado repetem monotonamente
esse conceito; e toda a histdria do Estado liberal desenvolve-se através da busca de
técnicas aptas a realizar o principio da limitagdo do poder”.

3 LORENZO, Wambert Gomes Di. Teoria do Estado de solidariedade: da
dignidade da pessoa humana aos seus principios corolarios. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. p. 8.

* SODRE, Ruy Azevedo. Funcéo social da propriedade privada. Tese (doutorado
em direito) — Faculdade de Direito. Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, [s.d.]. p.
43. LORENZO, Wambert Gomes Di, Teoria..., cit.. p. 6.

® LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios Contratuais. In: LOBO, Paulo Luiz Netto;
LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de (Coords.). A teoria do contrato e o
novo Codigo Civil. Recife: Nossa Livraria, 2003, pp. 9-23. pp. 12-13.
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reitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo etc., notando-se
a sua influéncia sob dominios tradicionalmente pertencentes a
iniciativa individual, com caracteristicas de intervencionismo,
patronagem ou paternalismo®.

A ideologia do social, impregnada pela nogédo de justica
social, passou a dominar o cenario constitucional do século
XX'. Dois grandes marcos de tal movimento foram a Consti-
tuicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 19109.

No Brasil, as Constituicdes de 1824 e 1891, devido ao
momento histérico, manifestaram grande apego a concepcao
individualista dos direitos. Todavia, a Constituicdo de 1934 ja
inaugura entre n6s o Estado social, no que foi seguida pelas
posteriores, compreendendo-se essas constituicdes como soci-
ais, uma vez que regulam a ordem econémica e social para
além do que pretendia o Estado liberal .

Dentro dessa evolucgdo, porém, iniciou-se a especulacdo a
respeito da crise que envolve o Estado social, principalmente
nos paises em desenvolvimento, onde as receitas publicas
destinadas ao atendimento das demandas sociais crescentes sao
limitadas e insatisfatorias".

Evidencia-se também que o conteudo social que adere ao
Estado social ndo possibilita uma reformulacdo dos preceitos
do modelo classico, restando pendente de solucéo a situacdo da
igualdade, o que ensejou a criagcdo do conceito de Estado
democrético de direito™.

® BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 3. ed. Rio de Janeiro:
FGV, 1972. p. 208.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
45,

8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. purso de direito constitucional. 28. ed.
atual.. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 285. LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios, cit.,
pp. 12-13.

° LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios..., cit., p. 13. LORENZO, Wambert Gomes
Di. Teoria..., cit., p. 11.

1 MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais:
o0 Estado e o direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1996. p. 74.
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A alteragdo de paradigma acima noticiada reflete-se na
seara do direito civil, impingindo-lhe toda uma evolugéo e um
novo espirito, o que implicou, ao longo do tempo, uma revisdo
dos direitos e deveres dos cinco principais personagens do di-
reito privado: o proprietério, o contratante, o0 empresario, o pai
de familia e o testador'’. E essa transformacéo que nos propo-
mos a analisar a seguir.

1. AS BASES DO CODIGO CIVIL DE 1916

De acordo com Laski*?, a Franca setecentista era uma so-
ciedade em fermentacdo, na qual a pressdo das novas idéias era
inexaurivel, e, em nome desse ideério, desafiava-se 0 ancien
régime, e todos os génios desse periodo estavam do lado das
novidades.

O liberalismo individualista, instaurado pela Revolucgédo
Francesa como reacdo ao Estado limitador e absolutista, que
dominou a Idade Média, ao limitar ao maximo a interferéncia
estatal, consolidou o Estado liberal e o século XIX se tornou o
momento histérico ideal para cristalizar essa ideologia™®

Consequéncia da Revolucdo de 1789, o Codigo de Napo-
ledo, de 1804, em vigor até hoje, refletiu as concepc¢oes filoso-
ficas, econdmicas e politicas da revolucao, inclusive recebendo
grande influéncia da Escola do Direito Natural®. Os pilares

! REALE, Miguel. O projeto de Cédigo Civil: situacdo atual e seus problemas
fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. p. 7. RULLI NETO, Antonio. Fungéo
social do contrato. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 197.

12| ASKI, Harold J.. O liberalismo, cit., p. 117.

¥ Vide RODRIGUES, Silvio. Direito..., cit., pp. 5-6.

14 A Escola Jusnaturalista, no século XVII, pregando o livre-arbitrio, constituiu
importante fator de laicizacdo do direito e da sua concepcéo racional. O direito para
esses jusnaturalistas ndo é forcosamente cristdo, conforme pregavam os canonistas
(GILISSEN, John. Introducao histdrica ao direito (Introduction historique au droit).
2 ed. Trad. A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1995. p. 737). Vale ressaltar que nos referimos nessa ocasido ao
jusnaturalismo como doutrina epstemologico-juridica de tipo subjetivo e formal,
desenvolvida a partir do século XVII, que buscava os seus fundamentos na
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desse Codex sdo o poder absoluto da propriedade e a intangibi-
lidade dos contratos™. Sendo a primeira grande codificacdo
moderna, influenciou a legislagcdo subsequente da grande maio-
ria dos paises ocidentais.

A ideologia individualista tornou-se a pedra angular da
consolidacdo do regime capitalista de producdo. E sob a égide
do liberalismo econdmico, no qual néo cabe a intervencéo esta-
tal na economia, o0 contrato, na sua concepcao tradicional, foi
alcado a condicdo de instrumento por exceléncia da vida eco-
ndmica, possibilitando a circulacdo das riquezas.

A formula “laissez-faire, laissez-passer”, pregada a épo-
ca por Adam Smith, poderia também encerrar, na opinido de
Antonio Jeové Santos'®, o “laissez-contracter”, significando a
real repercussdo que o liberalismo econdmico teve no mundo
juridico.

Essa ideologia nitidamente liberalista e individualista, in-
fluéncia do Codigo de Napoledo, marcou o conteudo Codigo
Civil brasileiro de 1916, embora, em sua forma, este Codex
tenha sido totalmente guiado pelo BGB (Buergerlichs Gesetz-
buch), de 1886.

Pode-se dizer que ap6s a promulgacdo do Codigo de
Napoledo, dominaram, durante o séc. XIX, na Alemanha, a

identidade da raz8o humana, em oposi¢cdo ao jusnaturalismo em sua concepgao
originaria, do século XIllII, de tipo objetivo e material, de influéncia escoléstica
(filosofia da Igreja Catdlica) e conteudo teoldgico, fundamentando-se na inteligéncia
e na vontade divina (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo a ciéncia do
direito. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. pp. 36-38). A doutrina jusnaturalista
expressou, sob 0 aspecto ideoldgico, a luta progressiva da burguesia em ascensao,
que visava o aniquilamento do sistema feudal, representada pelo direito positivo ou
histérico que o apoiava. O individualismo estava implicito nessa teoria, que tomava
como ponto de partida o homem isolado, fora da existéncia da sociedade (LIMA,
Paulo Jorge de. Dicionario de filosofia do direito. Sdo Paulo: Sugestfes Literdrias,
1968. pp. 79-80).

1% SANTOS, Antonio Jeova. Funcdo Social, Lesdio e Onerosidade Excessiva nos
Contratos. S&o Paulo: Método, 2002. p. 28.

8 SANTOS, Antonio Jeova. Funcéo, cit., p. 34.
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pandectistica'’ e o positivismo legalista (este também estava
presente na Franca apos a promulgacdo do Code Napoledn),
correntes doutrindrias complementares que influenciaram a
codificacdo do BGB (Biiergerlichs Gesetzbuch)®®.

O referido Cddigo Civil alemé&o, apo6s arduos trabalhos
preparatorios, foi promulgado em 18 de agosto de 1896, tendo
um periodo de vacatio legis de quatro anos, entrando em vigor
apenas em 1° de janeiro de 1900, ou seja, antes da prépria
Constituicdo de Weimar. Diferentemente do Cddigo Civil
francés, o BGB tem uma parte geral, a qual foi aclamada como
uma de suas grandes virtudes'®.

Nesse passo, 0 Codigo de 1916 contava com uma Parte
Geral (Livro | — Das Pessoas, Livro Il — Dos Bens e Livro Il —
Dos Fatos Juridicos) e uma Parte Especial (Livro | — Do Direi-
to de Familia, Livro Il — Do Direito das Coisas, Livro Il — Do
Direito das Obrigac¢des, Livro IV — Do Direito das Sucessoes e
Disposicdes Finais).

Ocorre que, apdés a promulgacdo do Cddigo Civil de
1916, a sociedade brasileira, assim como todo o mundo, expe-
rimentou incontaveis transformacdes, sendo estas historicas,
culturais, sociais, politicas, econémicas, juridicas etc., as quais
expuseram todas as mazelas do pensamento liberalista e, con-

7 A doutrina epistemoldgico-juridica denominada exegetismo marcou a ciéncia do
direito no século XIX, periodo pés-codificagdo francesa, pregando que o direito
positivo se identifica por completo com a lei escrita, sendo a funcéo especifica do
jurista ater-se rigorosamente ao texto legal, para revelar o seu sentido. Ndo negavam
0 jusnaturalismo a medida que afirmavam que os cédigos elaborados de forma
racional eram expressdo humana do direito natural e por isso o estudo do direito
deveria se restringir a mera exegese dos codigos. A tal atitude convencionou-se
denominar de positivismo legal, estatista e avalorativo.

A Escola da Exegese, francesa, correspondeu o Pandectismo alemdo. Ambas as
doutrinas desembocaram num sistema rigido de construcdo sistematica, utilizando o
método dedutivo e processo rigorosamente silogistico, embora o ponto de partida
dos pandectistas fosse exclusivamente os textos do direito romano, mais
especificamente as Pandectas ou Digesto de Justiniano (DINIZ, Maria Helena.
Compéndio, cit., pp. 50-54. LIMA, Paulo Jorge de. Dicionario, cit., p. 90).

18 GILISSEN, John. Introduc&o, cit., pp. 517-518.

¥ SANTOS, Antonio Jeova. Funcéo, cit., p. 157.
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sequentemente, a insuficiéncia deste Cddigo para regéncia da
“nova sociedade”.

Arnaldo Rizzardo® pondera que o que acontece na prati-
ca ¢ que “uns vencem mais que os outros, dispdem de maior
discernimento e tino negocial. Muitas pessoas revelam uma
vontade fraca. Deixam-se enlear na insidia, ou sdo desavisadas
e desprovidas de uma visédo real e ampla do mundo que as cer-
ca. Oferecem todas as condicdes para serem prejudicadas”.

E interessante notar que Rousseau?, j& no século XVIII
(o Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade
entre 0s homens data de 1753), demonstrava uma compreensao
da desigualdade entre os homens. Concebia duas espécies de
desigualdade: uma natural ou fisica, imposta pela prépria natu-
reza, que advém da diferenca de idade, de saude, de forgas cor-
porais e qualidades do espirito; bem como uma desigualdade
moral ou politica, estabelecida pelo consentimento dos homens
e consiste nos privilégios desfrutados por alguns de serem mais
ricos, mais respeitados, mais poderosos etc.

Ripert?? também afirmou que a igualdade n4o pode exis-
tir entre dois homens que tém pensamento, vontade, fim, for-
macdo intelectual diferentes, sendo inevitavel a superioridade
de um dos contratantes e justas as vantagens advindas dessas
qualidades desiguais. O que é moralmente reprovavel, segundo
0 autor, é a deslealdade de um dos contratantes ao abusar da
sua superioridade, explorando a outra parte.

Como lembra Enzo Roppo®, a ideologia que exalta a li-
berdade contratual na concepgéo tradicional de contrato, como
é proprio de qualquer ideologia, adiciona a essa liberdade ele-

2 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Aide, v. 1, 1988. p. 30.

2! ROUSSEAU. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens. Trad. Rolando Roque da Silva. O contrato social e outros escritos. S&o
Paulo: Cultrix, pp. 143-208, 1965. p. 143.

22 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigaces civis. Trad. Osorio de Oliveira.
Sao Paulo: Saraiva, 1937. p. 81.

% ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes.
Coimbra: Almedina, 1988. p. 37.
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mentos de dissimulacdo e deturpacdo da realidade, ocultando o
que se esconde por detras da mascara da igualdade juridica dos
contratantes num sistema capitalista de producgéo. Essa realida-
de oculta, salienta o autor, € que a igualdade juridica é sé
igualdade de possibilidades abstratas, formal, a qual podem
corresponder, de fato, gravissimas desigualdades substanciais,
tipicas de uma sociedade dividida em classes.

Contra a omissdo total de protecdo aos fracos, evidencia-
da no Estado liberal, insurgiram-se pensadores socialistas, co-
mo Comte, Saint-Simon e Karl Marx?*. O socialismo de Marx
e Engels, em sua formulagéo essencial, insistia na tese de que a
Revolucdo Francesa apenas transferiu o poder politico dos pro-
prietérios da terra para os donos da propriedade industrial®.

Vale citar, também, a teoria do solidarismo, proposta em
1889, como uma nova escola econdmica, pela obra de Gide, M.
Marion, Leon Bourgeois e Durkeim, apresentando uma sintese
entre individualismo e socialismo. Essa teoria propugnava a
intervencdo estatal circunscrita a justos limites e pregava que 0
individuo desenvolvido, independentemente da sociedade, é
uma abstracdo, assim como imaginar a sociedade prescindida
dos elementos que a compdem também o €. Sustentava a citada
doutrina serem homem e sociedade objetivamente incindi-
veis®.

Essa compreensdo da desigualdade de fato, que existe en-
tre os homens, levou a formulacéo do principio da especialida-
de, contido no principio da isonomia, prevendo o tratamento
desigual dos desiguais para que se possa obter, dessa forma,
uma igualdade substancial. Consequéncias desse entendimento
foram a proliferacdo de legislacdes especificas protecionistas.

Entre essas novas normas, de ordem publica, no ambito
da legislacéo nacional, podemos citar a lei da usura (impedindo

24 GILISSEN, John. Introduc&o..., cit., p. 739.
% |LASKI, Harold J.. O liberalismo..., cit., p. 172.
% SODRE, Ruy Azevedo. Funcéo..., cit., pp. 60-62.
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a cobranca de juros extorsivos), a lei do inquilinato (protegen-
do o inquilino, considerado parte mais fraca no contrato de
locacgdo), a lei de luvas (visando proteger o locatério especifi-
camente nas loca¢bes comerciais), 0 Codigo de Defesa do Con-
sumidor (dispensando protegéo especial ao consumidor) etc.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello?’ asse-
vera que, por via do principio da igualdade, a ordem juridica
visa firmar a impossibilidade de desequiparacdes fortuitas ou
injustificadas.

De modo geral, hoje prevalece na doutrina o entendimen-
to de que o principio da igualdade veda a diferenciacao arbitra-
ria, absurda e que ndo se encontra a servi¢o de um fim acolhido
pelo direito, pois o tratamento desigual dos desiguais é essenci-
al para se atingir a propria justica®®.

Tais ideias foram essenciais para a transicao entre o Co-
digo Civil de 1916 e o diploma de 2002, contendo este o gér-
men das novas conquistas sociais e ferramentas mais adequa-
das para a direcdo da sociedade civil moderna no Brasil, con-
forme serd demonstrado a seguir.

2. O ESPIRITO E AS INOVACOES DO ATUAL CODIGO
CIVIL BRASILEIRO

Desde o inicio da vigéncia do Codigo Civil de 1916, até a
promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, profundas mudancas
acometeram a sociedade brasileira, inclusive por interferéncia
de todo um panorama mundial.

A populacdo nacional estimada, de 30.635.605 (trinta mi-
InGes, seiscentos e trinta e cinco mil, seiscentos e cinco) habi-
tantes em 1920, passou a ser, atualmente, de 193.946.886 (cen-
to e noventa e trés milhdes, novecentos e quarenta e seis mil,

2’ MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da
igualdade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978. p. 25.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 2 ed. rev., ampl. e atual.. Sdo
Paulo: Atlas, 1997. p. 52.
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oitocentos e oitenta e seis) habitantes, representando um acrés-
cimo de aproximadamente 530% (quinhentos e trinta por cen-
to) na populagdo, em menos de um século®.

Nesse periodo observou-se a emancipacdo da mulher, sua
insercdo no mercado de trabalho e consequente mudancga do
seu papel na sociedade. A propriedade imovel, por sua vez,
perdeu sua condicdo de fonte primordial de riquezas, cedendo
espaco para outras espécies de patriménio moveis e imateriais.

A revolucdo tecnoldgica que caracterizou o século XX
foi espantosa e desembocou também em inUmeros avangos na
medicina, aumentando o tempo de vida do homem, criando
novas formas de reproducdo humana, a possibilidade de
transplante de 6rgdos e da clonagem, por exemplo. Tudo isso
gera polémicas questdes de bioética e biodireito, como o
prolongamento artificial da vida humana e a destinacdo a ser
dada aos embrides excedentes na inseminacdo artificial.

Essa mesma evolucgdo tecnolégica provocou, ainda, apos
0 éxodo rural responsavel pelo crescimento populacional das
grandes cidades, a automatizacdo e robotizacdo das atividades
industriais, acarretando a perda de grande mercado de trabalho
para 0 homem, repercutindo diretamente no ambito econémico
e social. O surgimento da internet, a qual se transformou em
veiculo de grande utilizacdo na formacédo das relagdes contra-
tuais, abalou os conceitos de tempo, lugar do contrato etc.

A midia, por outro lado, transformou-se, nesse meio tem-
po, em instituicdo extremamente poderosa, pelo seu poder de
manipulacdo das massas, havendo quem a considere, hodier-
namente, um quarto Poder, tdo, ou mais influente, do que Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario.

Todas essas mutagOes, acima apenas exemplificadas, nos
levam a concluir pela indubitavel obsolescéncia do Codex de
1916 para reger a nova sociedade e pela necessidade de uma

2 Anuério Estatistico do Brasil. Capturado em 13 abr. 2013. On-line. Disponivel na
Internet http://www.ibge.com.br.
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novel regulamentagdo da atividade civil, oportunamente reali-
zada em face do atual Codigo Civil brasileiro, “constituigdo do
homem comum™®°, redigido sob o lastro dos principios da soci-
alidade, eticidade e operabilidade.

O sentido social € uma das caracteristicas mais marcantes
do Cddigo Civil, em contraste ao individualismo do diploma
civil anterior, sendo que a ideia de socialidade faz prevalecer
0s interesses coletivos sobre os individuais, sem prejuizo da
dignidade da pessoa humana.

O Cadigo Civil prevé, ainda, o recurso a critéerios ético-
juridicos visando a concrecdo juridica, dotando o magistrado
de maior poder para aplicar a solucdo mais justa ou equitativa,
em conformidade com valores éticos, 0 que se mostra em con-
sonancia com o principio da eticidade, cujo fulcro primordial €
o valor da pessoa humana®.

No tocante a operabilidade, pode-se dizer que esta impli-
ca a realizabilidade do direito. Como bem explica Jhering®, “o
direito existe para se realizar. A realizacdo € a vida, e a verdade
do direito € o préprio direito. O que realmente ndo sucede, o
que s6 tem existéncia nas leis e no papel, € unicamente um
espectro de direito, meras palavras e nada mais. Ao contrario, o
que se realiza, como direito, mesmo quando ndo se ache escrito
nas leis, nem o povo e a ciéncia tenham ainda conhecimento
disso”.

Em nome da operabilidade, fez-se opc¢éo, na redacdo do
Cadigo Civil, por normas abertas, objetivando que a prépria
atividade social, em seu constante desenvolvimento e comple-

% De acordo com Miguel Reale, (O projeto..., cit., pp. 2-3) “em um pais ha duas leis
fundamentais, a Constituicdo e o Cadigo Civil: a primeira estabelece a estrutura e as
atribuicfes do Estado em funcdo do ser humano e da sociedade civil; a segunda se
refere & pessoa humana e a sociedade civil como tais, abrangendo suas atividades
essenciais”, razdo pela qual o referido autor denomina o Cédigo Civil de “a consti-
tuicdo do homem comum”.

31 REALE, Miguel. O projeto..., cit., pp. 8-9.

%2 JHERING, Rudolf von. O espirito do direito romano. Trad. Rafael Benaion. Rio de
Janeiro: Alba, V. 111, 1943. p. 16.
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xidade, aperfeicoe o contetdo normativo por meio da estrutura
hermenéutica®.

O Codigo de 2002 é marcado por forte influéncia do
BGB (Btiergerlichs Gesetzbuch), inclusive no que diz respeito
a sua forma, bem como pelo Codigo Civil italiano, de 1942, e
pelo Cddigo Civil portugués, de 1966, embora, em algumas
passagens, seja possivel se visualizar, ainda, a interferéncia do
Cadigo de Napoledo.

O Cadigo Civil patrio conta com uma Parte Geral (Livro

| — Das Pessoas, Livro Il — Dos Bens e Livro Il — Dos Fatos
Juridicos), uma Parte Especial (Livro | — Do Direito das Obri-
gacdes, Livro Il — Do Direito de Empresa, Livro Il — Do Direi-

to das Coisas, Livro IV — Do Direito de Familia, Livro V — Do
Direito das Sucessdes e Disposicdes Finais) e um Livro Com-
plementar — Das disposic¢Ges Finais e Transitorias.

Como inovacgdes do Codigo Civil em evidente e prefeita
consonancia com os principios da socialidade, da eticidade e da
operatividade, podem-se citar as figuras da boa-fé objetiva,
funcéo social do contrato e da propriedade.

Nesse sentido, dispde o Codigo Civil, em seu art. 421: “a
liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
fun¢do social do contrato”; e no seu art. 1.228, §1°: “o direito
de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preser-
vados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna e as belezas naturais, o equilibrio ecol6gico e o
patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluicéo
do ar e das aguas”.

Acerca da boa-fé objetiva, esta resta consagrada em trés
passagens do referido Codex: art. 113 (“os negodcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragdo”), art. 187 (“‘comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestadamente os limites

% REALE, Miguel. O projeto..., cit., pp. 11-12.
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impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes™) e art. 422 (“os contratantes estdo obri-
gados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como na sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé”).

O Cadigo Civil de 2002 apresenta, ainda, outras novida-
des, em relacdo ao Cddigo de 1916, exemplificadas a seguir,
embora se trate de matérias que, em sua maioria, ja ilustravam
a doutrina e a jurisprudéncia patrias.

Dentre ditas inovagGes do Codigo Civil, podemos citar,
na Parte Geral do mesmo, a alteracdo da maioridade civil para
18 (dezoito) anos (art. 5°.), a desconsideracéo da personalidade
juridica (art. 50), a extensdo expressa dos direitos da personali-
dade para pessoas juridicas (art. 52), o Estado de Perigo e a
Lesdo, regulamentados na forma de defeitos do negdcio juridi-
co (arts. 156 e 157), tendo a Simulacéo se tornado em causa de
nulidade do negécio juridico (art. 167). Ha referéncia expressa
a questdo dos danos morais (art. 186) e o prazo geral da pres-
cricdo baixou para dez anos (art. 205).

O novo Cddigo Civil, no titulo dos contratos em geral,
tratou dos contratos de adesdo (arts. 423 e 424), estabelecendo
nos casos de ambiguidade a interpretacdo mais favoravel ao
aderente, na mesma linha do que ja disciplinava o Cédigo de
Defesa do Consumidor; regulamentou os contratos prelimina-
res (arts. 462 a 466) e 0 contrato com pessoa a declarar (art.
467 a 471).

Gerou polémica o dispositivo a respeito da clausula
resolutiva expressa (art. 474), sendo que esta agora opera de
pleno direito, sem necessidade de interpelagéo judicial para que
se declare resolvido o contrato; as disposicfes sobre a
resolugéo contratual por onerosidade excessiva (arts. 478 a
480), que tratam expressamente dessa hipdtese de resolucdo do
contrato positivando a teoria da imprevisdo, mas sem citar
diretamente a possibilidade de revisdo contratual; e o art. 317,
que se refere ao direito das obrigagdes em geral e ndo
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especificamente aos contratos, mas d& poderes ao juiz,
constatada a imprevisibilidade, para corrigir o valor da
prestacdo, no caso de despropor¢do manifesta entre o valor da
prestacdo devida e o do momento de sua execucao,
assegurando o valor real da prestagéo.

Essa nova lei civil regula, além disso, tipos contratuais
que ndo estavam previstos no Codigo de 1916, mas que ja eram
rotineiramente empregados na pratica, como o contrato estima-
torio (arts. 538 a 564), contrato de comisséo (arts. 693 a 709),
contrato de agéncia e distribuicdo (arts. 710 a 721), contrato de
corretagem (arts. 722 a 729) e contrato de transporte (arts. 730
a 756). A gestdo de negdcios passou a ser tratada entre o0s atos
unilaterais (arts. 861 a 875), e o contrato de sociedade passou a
ser tratado no livro do direito de empresa, outra inovacdo do
Cadigo Civil.

Sobre responsabilidade civil, preocupou-se o legislador,
ainda, em positivar a teria do risco, no seu art. 927, paragrafo
Unico (“Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemen-
te de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a ativi-
dade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”), o que pode
ser analisada como a mais importante alteracdo no Cédigo Ci-
vil quanto & matéria.

O Cadigo Civil de 2002, a exemplo do Codice Civile
italiano, em nome da unidade logica, procedeu a unificagdo do
direito das obrigacGes, na esfera civil e na comercial, no que se
refere a sua parte geral, de onde se pode concluir que a funcéo
social dos contratos também se observa na esfera comercial. Na
realidade, como ressalta Miguel Reale®, essa unificacdo ja se
observava ha muito tempo na pratica, em virtude da
antiguidade do Codigo Comercial.

A unificagdo do direito das obrigacdes, entretanto, ndo é
novidade no panorama juridico nacional, ja havia sido proposta

% REALE, Miguel. O projeto, cit., p. 6.
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no Esboco de Cdédigo Civil de Teixeira de Freitas (de 1864);
além do que ndo segue a risca 0 modelo italiano, que estende a
unificagdo ao campo do direito do trabalho.

O Codigo de 2002 revogou a parte primeira do Cédigo
Comercial (arts. 1°-456). A parte terceira (arts. 797-913) ja
havia sido revogada pela Lei de Faléncia. Em relacdo ao
Codigo Comercial, atualmente, s6 estd em vigor a sua parte
segunda, que trata do comércio maritimo, com excecdo do
titulo 1X (Do naufragio e salvados — arts. 731/739),
anteriormente revogado pela Lei 7.542/86, em vigor™.

A atividade empresarial é, na verdade, uma especificagcdo
do direito das obrigacbes, uma projecdo natural e imediata
deste. E por essa razdo que o direito de empresa (Livro 1)
surge no Caddigo de 2002 como consequéncia imediata do
direito das obrigacdes (Livro 1)*®. E por esse motivo também
que se pode falar em funcdo social da empresa.

No tocante ao direito das coisas, além da instituicdo do ja
citado principio da funcéo social da propriedade, podemos citar
também a reducdo dos prazos de usucapido (arts. 1.238 a
1.244) como uma alteracdo em face do diploma anterior, bem
como a criagdo de uma nova modalidade, o usucapiéo por uti-
lidade publica ou interesse social (art. 1.228, 88 4° e 5°).

A enfiteuse também deixou de ser contemplada pelo le-
gislador, dispondo o art. 2.038: “Fica proibida a constitui¢cdo de
enfiteuses e subenfiteuses, subordinando-se as existentes, até
sua extincdo, as disposicdes do Cddigo Civil anterior, Lei
n®3.071, de 1°de janeiro de 1916, e leis posteriores”. Fora
isso, ficou previsto uma nova modalidade de direito real no
codigo, que € o direito do promitente comprador de imovel (art.
1.225, VII).

Houve um destaque também para a matéria do condomi-

% NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no Cédigo Civil: apontamentos gerais. In:
FRANCIULLI NETTO, Domingos e al. (coord.). O novo Caédigo Civil: estudos em
homenagem ao Prof. Miguel Reale. Sdo Paulo: LTR, pp. 398-444, 2003. p. 405.

% REALE, Miguel. O projeto, cit., p. 6.
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nio edilicio, disciplinado nos arts. 1.331 a 1.358, inclusive com
a substancial reducdo da multa pelo inadimplemento das con-
tribuicdes de 20% (vinte por cento) para até 2% (dois por cen-
to) sobre o débito.

Na seara do direito de familia, a mudanca de visdo tam-
bém foi notavel. O papel da culpa na dissolucdo da sociedade e
do vinculo conjugal diminuiu muitissimo, sendo que néo traz
mais qualquer implicacdo para as partes além da decisdao sobre
a utilizacdo do nome (arts. 1.578).

A expressao “patrio poder” foi substituida por “poder
familiar” que melhor se coaduna com a igualdade entre homens
e mulheres (art. 1.630). A guarda compartilhada tornou-se uma
alternativa em relagdo a guarda unilateral, nos casos em que ha
separacao judicial, divorcio, anulacdo ou dissolucdo de unido
estavel (art. 1.583). Em matéria de filiacdo, foi reconhecida a
igualdade entre os filhos, independentemente de serem fruto do
casamento (art. 1.596) e disciplinada a questdo da inseminacao
artificial (art. 1.597, IV e V).

Em relacdo aos aspectos patrimoniais do direito de fami-
lia, estabeleceu-se a possibilidade de alteracdo do regime de
bens na constancia do casamento (art. 1.639, §2°), o regime da
separacao obrigatdria de bens em razdo da idade teve o seu
termo inicial atualmente alterado para setenta anos (1.641,11) e
foi criado o regime de participacdo final nos aquestos (arts.
1.672-1.686).

A unido estavel foi disciplinada nos arts. 1.723 a 1.727,
ndo sendo necessario, para o seu reconhecimento, nenhum re-
quisito como coabitagdo, tempo do vinculo ou existéncia de
filhos comuns. Por outro lado, permitiu-se, expressamente, a
possibilidade de unido estavel de pessoas separadas de fato (art.
1.723, 8§1°).

Cabe ressaltar, ainda, que por for¢a da Emenda Constitu-
cional 66, de 13 de julho de 2010, o divorcio no Brasil ndo
precisa ser precedido de separacédo judicial ou mesmo prescre-
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ve tempo minimo para o seu requerimento, significando, assim,
uma maior simplificacdo em relacdo ao modelo anterior®’.

No campo das sucessdes, a grande novidade do Codigo
foi estabelecer que esposo(a) e companheiro(a) também s&o
herdeiros, em concorréncia com ascendentes e descendentes
da(o) falecida(o), observados os requisitos e as propor¢oes le-
gais (arts. 1.790 e 1.829).

Por derradeiro, em virtude da Lei 11.441, de 04 de janei-
ro de 2007, no Brasil, inventario, partilha, separacdo consen-
sual e divorcio consensual podem ser realizados por via admi-
nistrativa, por escritura publica, desde que no caso ndo estejam
envolvidos incapazes.

3. NOVOS CAMINHOS DO DIREITO CIVIL

Mesmo reconhecendo todo o grande mérito da transfor-
macao ora comentada, ndo se pode deixar de observar que exis-
te um angulo de analise do direito civil a ser desenvolvido,
calcado na solidariedade, um dos grandes pilares do Estado
democratico de direito, que vai além dos conceitos de sociali-
dade, eticidade e operatividade, complementando-os.

O Estado democrético de direito, visando transformar a
realidade, ndo se restringe a uma adaptacdo melhorada das
condigdes sociais, como se observa no Estado social, atuando,
por sua vez, como fomentador da participacdo publica,
irradiando os valores da democracia sobre todos o0s seus
elementos constitutivos, inclusive sobre a ordem juridica, e
tendo, ainda, por objeto a solu¢do do problema das condicdes
materiais de existéncia *,

Essa nova ideia, longe de negar o Estado social,
transcende-o ou supera-o, sem eliminar as inegaveis conquistas

%" No Brasil, existe uma lei especifica sobre separacdo judicial e divércio, que é a
Lei. 6.515, de 26 de dezembro de 1977.
% MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito..., cit., pp. 74-75.
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alcangadas, da mesma forma como se observou a transigéo
entre este e o Estado liberal®®.

A atual Constituicdo Federal ja se inicia, no seu art. 1°,
I11, fixando o que se tornaria o principio basilar para toda a sua
interpretac@o e aplicagdo, ao dispor que “a Republica Federati-
va do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado De-
mocratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il —a dig-
nidade da pessoa humana”.

A expressao “Estado Democratico de Direito” consta,
ainda, na Constituicdo portuguesa (art. 2°), sendo que, na espa-
nhola, identifica-se o termo “Estado Social e Democratico de
Direito” (art. 1°)%.

Na definicdo de Ingo Sarlet*, a dignidade da pessoa hu-
mana ¢ “qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegu-
rem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degra-
dante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propici-
ar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos des-
tinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os de-
mais seres humanos”.

Cabe, dessa forma, ao principio da dignidade da pessoa
humana conferir unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos
fundamentais, respaldando o surgimento de direitos ainda ndo
expressos na Constituicdo e figurando como critério interpreta-
tivo a iluminar os demais principios e normas dentro do siste-

¥ BRITO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
216.

0 LORENZO, Wambert Gomes Di. Teoria..., Cit., p.8.

“ SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p.
62.
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ma constitucional*?,

De particular interesse, nesta oportunidade, € o art. 3°, I, da
Constituicdo Federal patria, o qual consagra a nocao de solidari-
edade, intimamente relacionada com o Estado democréatico de
direito, ao determinar constituirem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: “I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria™®,

A solidariedade se perfaz no grande marco paradigmatico
a caracterizar a transformacdo do Estado liberal em Estado de-
mocratico e social, superando-se, assim, o individualismo juri-
dico. Nessa linha, j& sdo utilizadas também as expressdes “Es-
tado de solidariedade” e “Estado solidario” para intitular o su-
cessor do Estado social*.

*2 EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacéo. 2 ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. pp. 66-67. NUNES, Luiz Antonio Rizzatto.
Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor: direito material. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. p.104.

3 A Constituigio portuguesa dispde, em seu art. 1°, que “Portugal é uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenha-
da na construgéo de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Em comentario ao espiri-
to da Constituicdo portuguesa, Ana Prata afirma que esse diploma legal é delibera-
damente um projeto, e ndo apenas um estatuto, pois nao se limita a definir regras de
organizagdo politica, econdmica e social, mas impde um verdadeiro programa de
transformagdo da sociedade daquele pais (A tutela constitucional da autonomia pri-
vada, Coimbra: Almedina, 1982, p. 59). Em termos similares a Constitui¢do Brasilei-
ra, a Constitui¢do italiana prevé, em seu art. 2°, que “a Republica reconhece e garan-
te os direitos inviolaveis do homem, quer como ser individual quer nas formacoes
sociais onde se desenvolve a sua personalidade, e requer o cumprimento dos deveres
inderrogaveis de solidariedade politica, econdmica e social”. Na Espanha, a Consti-
tuicdo Federal, mencionando a solidariedade, dispde, em seu art. 1°, 1: “Espafia se
constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y
el pluralismo politico”, e no art. 2°: “la Constitucion se fundamenta en la indisoluble
unidad de la Nacion espafiola, patria comin e indivisible de todos los espafioles, y
reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones
que la integran y la solidaridad entre todas ellas”. Ja a Constitui¢do francesa, de
1958, expressa, no art. 2°: “A Francga ¢ uma Republica indivisivel, laica, democratica
e social”, ndo havendo, entretanto, qualquer outra abertura a socialidade ou a solida-
riedade.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito..., cit., p. 85. LORENZO, Wambert Gomes Di.
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Resta claro, pela analise do referido art. 3°, I, da Consti-
tuicdo brasileira, que o que se pretende com esse objetivo fun-
damental é guiar a construgdo de uma ordem de homens livres,
em que a justica distributiva e retributiva conduza a dignifica-
¢ao da pessoa, disseminando um sentimento de responsabilida-
de e apoio reciprocos tipico da comunidade fundada no bem
comum. Por tal via, atinge-se, consequentemente, o Estado
democrético de direito®.

A solidariedade, enquanto sentimento a impor a cada
pessoa deveres de cooperacao, assisténcia e amparo em relacao
as outras, surge, assim, como categoria ética e moral recepcio-
nada pelo mundo juridico, galgando grande importancia por
permitir a conscientizac&o acerca da interdependéncia social*®.

De fato, o limite entre os deveres de justica e os de cari-
dade ndo é tdo evidente. Esta, fora de divida, marca a superio-
ridade moral duma sociedade, mas basta sanciona-la, de acordo
com a linguagem do direito, para que se torne um dever de
justica, confundindo-se os campos de atuac&o de cada uma®*’.

N&o se trata, neste ponto, de propugnar um resgate secu-
lar da caridade ou do altruismo, ndo exigiveis pelo direito, mas
construir uma base juridica da solidariedade, de onde se des-
prendem direitos e deveres juridicamente exigiveis, o que im-
plica atuacdes positivas dos poderes publicos, das quais o Esta-
do ndo se pode omitir®.

Teoria..., cit., p. 153.

5 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicio. 6 ed. atual.. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. pp. 46-47.

“ |LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito..., cit., p. 81. N&o se pode negar que a solidarie-
dade surge nas relagBes sociais como um sentimento, o que gera uma certa reticéncia
numa ordem juridica republicana e laica, a lidar diretamente com condutas verifica-
veis como objeto de normatizagdo. Todavia, ha posicionamento doutrinario susten-
tando ser justamente o retorno ao sentimento uma das caracteristicas da pos-
modernidade. Nada impede, assim, que o principio juridico da solidariedade receba
esses sentimentos como valores e os converta em direitos e deveres (LOBO, Paulo
Luiz Netto. Direito..., cit., p. 81).

T RIPERT, Georges. A regra..., Cit., p. 268.

48 ALARCON, Pietro de Jests Lora. Direitos humanos e direito dos refugiados: os
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A solidariedade ingressa no sistema juridico como uma
forma de atribuir significado ao proximo, despertando no indi-
viduo o reconhecimento da existéncia do outro, porque estimu-
la em cada um a consciéncia perceptiva do ambiente social.
Torna-se, assim, um novo paradigma para o direito, que, visan-
do melhorar o Estado, a sociedade e a qualidade de vida dos
cidaddos, implica um sistema juridico que valoriza a dignidade
plena do ser humano e a responsabilidade social de todos, no
qual ndo se encaixam a indiferenca social e o egoismo indivi-
dual exacerbado®.

Na compreenséo das dimensdes da solidariedade, sobre-
leva verificar que esta ultrapassa as raias da justica comutativa,
da igualdade formal, pois projeta os principios da justica distri-
butiva e da justica social, ndo implicando apenas dever positivo
do Estado acerca das politicas publicas, mas, ainda, em deveres
reciprocos entre os individuos, em prol do objetivo comum, 0s
quais propiciam a prépria dignidade individual®®.

N&o se pretende, deste modo, apenas promover mais uma
limitacdo a liberdade individual, mas, tendo por norte a digni-
dade da pessoa humana, principio cardeal do ordenamento,
propor uma ponderacdo entre a liberdade e a solidariedade,
cujo resultado dependera dos interesses envolvidos, determi-
nando a disponibilidade ou indisponibilidade da situac&o juri-
dica protegida®’.

principios da dignidade humana, a universalidade dos direitos humanos e a
solidariedade como fundamentos para superar a discricionariedade estatal na
concessdo do refagio. Anais do XVIII Encontro Nacional do CONPEDI. Conselho
Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito e Centro Universitario de
Maringa (org.). Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2009, pp. 6.267-6.294. p. 6.286.

* CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o paradigma ético do
direito contemporaneo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2010. pp. 109, 116 e 122. Por
outra perspectiva, a solidariedade, ao buscar a igualdade entre os individuos como
fim, pressupde situagdes de desigualdade, pois age exatamente no espago da diferen-
¢a entre 0os mesmos. Esta desigualdade é o objeto da solidariedade (LORENZO,
Wambert Gomes Di. Teoria..., Cit., p. 132).

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito..., cit., p. 84.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: PEREIRA,
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Quanto ao papel do Estado no contexto da solidariedade,
visualiza-se uma verdadeira alianca entre este e o individuo,
que se evidencia por meio da viabilizacdo dos direitos basicos
destes, promocao de politicas de erradicacdo da pobreza e de
reducdo das desigualdades™.

A solidariedade social realiza-se, entdo, como um ato
complexo, no qual concorrem o Poder Publico e a propria soci-
edade, apontando a Constituicdo Federal as diretrizes ideoldgi-
cas, politicas e juridicas para sua otimizacdo e implementacéo,
ao acolher os principios da dignidade humana e do pluralismo
social e politico™.

Inegavel, como consequéncia, a existéncia de uma forte
relacdo entre a solidariedade e a propria democracia, enquanto
aspectos de um mesmo fenébmeno, a partir do momento em que
a intensificagdo da experiéncia da solidariedade conduz a de-
mocracia, porque onde ndo ha um, o outro ndo existe >*.

Podemos deduzir, pela forma como a solidariedade surge
no ordenamento nacional, ter esta natureza juridica de princi-
pio. Ao definir os principios juridicos, Karl Larenz* ensina

Antdnio Celso Alves e MELLO, Celso Renato Duvivier de Albuquerque (Orgs.).
Estudos em homenagem a Carlos Alberto Menezes Direito, Rio de Janeiro, Renovar,
2003, pp. 527-556. p. 556.

2 CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio..., cit., p. 151. Conforme Alenilton da
Silva Cardoso (Principio..., cit., pp. 153 ¢ 154), “restando absolutamente claro que o
Poder Publico ndo consegue suprir a contento as necessidades publicas, (...) o
terceiro setor assume em nosso pais um papel de fundamental importancia para a
concretizaco dos direitos fundamentais, coexistindo com o Estado (primeiro setor)
e com o mercado (segundo setor). (...) Com efeito, o terceiro setor envolve as
iniciativas privadas que, ndo objetivando lucros, tendem a cooperar em assuntos de
interesse comum, marcadamente aqueles que estdo voltados para o desenvolvimento
pleno do ser humano, havendo nisso um trago marcante da solidariedade, (...)
aproximando-se, logo, do ideal de bem-estar e justica sociais”.

% DINIZ, Marcio Augusto de Vasconcelos. Estado social e o principio da
solidariedade. Nomos: Revista do Curso de Mestrado em direito da UFC. Fortaleza,
v. 26, pp. 171-185, janeiro-junho de 2007. p. 173.

* FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. p. 276.

% LARENZ, Karl. Derecho justo. Trad. Luis Diez-Picazo. Madri: Civitas, 1985. pp.
32-33.
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serem estes “los pensamientos directores de una regulacion
juridica existente o posible. En si mismos no son todavia reglas
susceptibles de aplicacion, pero pueden transformarse en re-
glas”>°.

Pode-se distinguir uma funcdo ativa e uma funcdo nega-
tiva dos principios. A funcdo positiva consiste na influéncia
exercida nas decisdes e no conteudo de regulamentacdo que
tais decisdes criam; a funcdo negativa, na exclusao dos valores
a ele contrapostos e das normas que descansam sobre esses valo-
res”.

O principio juridico da solidariedade, materializado na
Constituicdo Federal, expande-se por todas as areas do direito,
oxigenando-as, orientando 0s rumos a serem seguidos e impe-
dindo a manutencéo de atos a ele contréarios.

Em sede de direito privado, observa-se referéncia expres-
sa no Codigo Civil a conceitos como boa-fé objetiva, funcéo
social da propriedade e dos contratos, sem se notar, todavia,
mencdo explicita ao termo solidariedade no sentido ora investi-
gado’®.

De fato, no tocante a solidariedade, no sentido proposto
pelo referido art. 3°, I, da Constituicdo Federal de 1988, ndo se
encontra mencao expressa no Codigo Civil, o que nao signifi-

% A distingdo entre regras e principios, enquanto espécies de norma, j& estava
presente na obra de Ronald Dworkin (Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 39-46). Robert Alexy acrescenta
a esta divisdo & nocdo de valor (Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. pp. 87, 90-91,145-146).

" LARENZ, Karl. Derecho justo..., cit., p. 33.

%8 No sentido como figura no Cédigo Civil, a solidariedade pode ser definida como
“a consolidagdo em unidade de um vinculo juridico diante da pluralidade de sujeitos
ativos ou passivos de uma obrigacdo, a fim de que somente se possa cumprir por
inteiro, ou in solidum. (...) A solidariedade, também conhecida como correalidade,
tanto pode referir-se a pluralidade de credores, como a pluralidade de devedores. E
dai a evidéncia da solidariedade ativa e da solidariedade passiva, conforme se
fundam em uma pluralidade de relagGes subjetivas, ou na unidade objetiva da
prestacio” (DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico: Q-Z. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, v. 1V, 1996. pp. 265-266).
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ca, contudo, que tal ideia ndo esteja presente, de forma subli-
minar, no espirito do referido Codex.

N&o obstante, com énfase nos temas de direito de familia,
a solidariedade ja € bastante reconhecida na doutrina civil, que
reconhece também o afeto como um valor fundamental a ser
prestigiado, ambos como corolario da dignidade da pessoa hu-
mana™".

Né&o se deve confundir, contudo, as no¢des de afeto e so-
lidariedade. O afeto pressupde uma ligacdo emocional derivada
da convivéncia entre as pessoas, a partir da qual estes se com-
prometem em auxiliar e cuidar do outro. A solidariedade, mais
ampla, engloba os casos em que essa ajuda ndo é precedida de
qualquer vinculo afetivo entre as partes, devendo se observar
mesmo entre estranhos.

A hipotese dos alimentos gravidicos, instituidos pela Lei
11.804/2008, é um claro exemplo de hipotese de solidariedade
sem necessariamente estar presente a afetividade, na qual é
determinado que suposto genitor preste alimentos a uma crian-
¢a que ainda nem mesmo veio a0 mundo e sem que tenha a
certeza sobre a propria paternidade.

A solidariedade ¢ reconhecida no direito de familia como
fundamento da obrigacdo de prestar alimentos, do dever de
assisténcia aos filhos, da disposicao de que o casamento estabe-
lece plena comunh&o de vida, da filiacdo socioafetiva etc.®

Todavia, fora da seara do direito de familia, ainda se
mostra timida, no direito privado, a referéncia doutrinaria ao
principio da solidariedade, sendo poucos 0s autores que se des-
tacam exatamente por se referirem ao assunto®.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 24 ed..
S&o Paulo: Saraiva, v. 5, 2009. p. 19.

% DINIZ, Maria Helena. Curso..., v. 5..., cit., pp. 575-576. DIAS, Maria Berenice.
Manual de direito das familias. 5 ed. rev., atual. e ampl., 22 tiragem. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 66.

1 CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio..., cit., p. 142. MARTINS-COSTA,
Judith. Mercado e solidariedade social. Entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relagdes
de consumo. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucdo do direito
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Quando se observa a citacdo do principio da solidarieda-
de na doutrina do direito privado, todavia, ndo se nota um apro-
fundamento do que seria o conteudo deste principio. Em ver-
dade, nota-se, ainda, nesse ponto, uma certa confusdo entre 0s
conceitos de solidariedade, boa-fé objetiva e funcdo social,
figuras que néo se identificam.

Pela boa-fé objetiva, manifestacdo do principio da etici-
dade presente no art. 422, do Cddigo Civil, as partes devem se
auxiliar mutuamente tanto na celebracdo quanto na execucao
do contrato, comportando-se com lealdade, honestidade e con-
fianca. Dai se conclui que a boa-fé objetiva tem uma funcéo
negativa, visando impedir a ocorréncia de comportamentos
desleais (obrigacdo de lealdade); bem como uma funcdo positi-
va, objetivando promover a cooperacao entre as partes (obriga-
céo de cooperacdo)®?. Existe, assim, um tipo de solidariedade,
mas que se observa apenas entre as partes, ndo se identificando
com o conceito maior do principio da solidariedade.

Ja a funcdo social dos contratos e da propriedade, disci-
plinadas nos arts. 421 e 1.228, 81°, do Cddigo Civil, verifica-se
numa esfera maior do que a da boa-fé objetiva, em que se con-
sideram os efeitos externos de tais institutos, para além das
partes envolvidas, propondo um equilibrio entre os direitos
individuais e os sociais, no que se aproxima do principio da
solidariedade.

privado. S8o Paulo: RT, 2002. pp. 611-662. p. 620. LOPEZ, Teresa Ancona. O
estado de perigo como defeito do negécio juridico. Revista do Advogado, Ano XXII,
N° 68, pp. 49-60, Dezembro de 2002. p. 56. NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de
Andrade. Apontamentos sobre o principio da solidariedade no sistema do direito
privado. In: NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade (coords.).
Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, Ano 5, N. 17, pp. 65-70, janeiro-margo de
2004. p. 67. MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio..., cit., p. 545. COR-
REA, André Rodrigues. Solidariedade e responsabilidade: o tratamento juridico
dos efeitos da criminalidade violenta no transporte publico de pessoas no Brasil.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 564. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos
contratos. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 119. RULLI NETO, Antonio.
Funcao..., cit., pp. 123-124.

52 GOMES, Luiz Roldio de Freitas. Contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 50.
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O preceito da funcdo social da propriedade e dos
contratos objetiva integrar os mesmos numa ordem social
harmonica, impedindo que prejudiquem a coletividade ou ter-
ceiros determinados. Em sua concepcao, o principio implica a
proibicdo de ver tais institutos como &tomos isolados que
somente interessam as partes®.

A funcdo social dos contratos obriga os contratantes a
ndo se afastarem das “expectativas sociais” referentes a um
dado negdcio, ndo se desviando para propésitos inuteis ou con-
trarios a coletividade, sob pena de se observar a interferéncia
estatal na readequacdo do negocio. Impde, assim, as partes,
uma postura negativa de ndo desrespeitar a sociedade.

A seu turno, o principio da solidariedade nos contratos
possui uma conotacdo diversa, agrega uma ideia de que se deve
também colaborar, por meio do negécio, para o desenvolvi-
mento da sociedade, numa perspectiva de auxilio as pessoas, de
uma forma positiva, inclusive sob o angulo das geracdes futu-
ras.

A compreensdo da dindmica da solidariedade resta so-
bremaneira facilitada se utilizarmos o recurso da exemplifica-
cao. Alguns contratos travados hodiernamente em matéria de
construcdo civil mostram-se bastante elucidativos nesse ponto,

8 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Principios do novo direito contratual e
desregulamentacdo do mercado: direito de exclusividade nas relagdes contratuais de
fornecimento: funcédo social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que
contribui para inadimplemento contratual. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, A. 87,
V. 750, pp. 113-120, abr. 1998. pp. 116-117.

Exemplificativamente, podem-se citar como exemplos de desvio da fun¢do social do
contrato induzir consumidores a adquirirem produto ou servico sob influéncia de
propaganda enganosa; alugar imovel em zona residencial, para fins comerciais;
ajustar contrato simulado para prejudicar terceiros; disposi¢do de bens em fraude a
credores; qualquer contrato que importe em concorréncia desleal; empresa
legalmente estabelecida realizar contratos proibidos por lei, como no caso da
faturizadora que contrata depdsito como se fosse instituigdo bancaria; agéncia de
viagens que contrata turismo sexual; qualquer contrato que importe desvio ético ou
econdmico de finalidade com prejuizo para terceiros (THEODORO JUNIOR,
Humberto. O contrato e sua fungdo social. Rio de Janeiro: Forense, 2003. pp. 55-
56).
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tendo repercussdo também em matéria de propriedade.

Existe atualmente uma série de normas que as edifica-
¢Oes publicas e privadas devem seguir, sob pena de intervencao
do Poder Publico, como aquelas estabelecidas nos Codigos de
obras municipais. Respeitando essas normas, 0s contratantes
gue pactuaram a construcdo estdo cumprindo sua funcao social,
deixando de gerar riscos e prejuizos para toda a sociedade.

Essas obras, todavia, podem ir além de simplesmente
cumprir as imposic¢des legais e ndo aviltar a comunidade. Elas
podem colaborar, voluntariamente, com a preservacdo do meio
ambiente e, assim, auxiliar o desenvolvimento social, otimi-
zando a qualidade de vida das pessoas, atuando, de forma soli-
daria, além das exigéncias legais, como no caso das chamadas
“obras verdes”.

As construcdes verdes tém se mostrado uma tendéncia na
arquitetura moderna, a despeito do acréscimo que representa
em matéria de custos, seguindo 0s preceitos da sustentabilida-
de, através da adocdo de técnicas como a reutilizacdo de aguas
cinzas e pluviais, uso de energia solar, materiais ecoeficientes,
aproveitamento de ventilacdo e iluminacao naturais etc.

N&o existe, assim, uma norma que imponha aos contra-
tantes, nesses casos, a ado¢do das mais avancadas técnicas de
sustentabilidade. Todavia, ha um reconhecimento de tais inicia-
tivas por meio da certificagdo de sustentabilidade conferida por
alguns 6érgdos, em virtude das caracteristicas da obra®.

Uma importante arma para a concretizacdo da evolucao
tedrica ora defendida s&o os incentivos fiscais concedidos pelo
Poder Publico em alguns casos especificos, como se observa
em relacdo a aliquota diferenciada de Imposto sobre Produtos
Industrializados - IP1 sobre veiculos, conforme o combustivel
utilizado seja menos poluente (Decreto 755/93).

® A certificagdo mais conhecida no Brasil é a LEED (Leadership in Energy and
Environmental Design), concebida e concedida pela organizagdo ndo governamental
americana U.S. Green Building Council.
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A funcdo solidéria do contrato e da propriedade, que ndo
estd disciplinada expressamente no Caodigo Civil, é, assim,
aquela que traz uma contribuicdo valorosa para o desenvolvi-
mento social, semeando a ideia de que, através de tais institu-
tos, € possivel colaborar para o desenvolvimento da sociedade,
bem como das geracgdes futuras.

CONCLUSAO

O Estado social surgiu em decorréncia de uma conjuntura
em que o liberalismo exacerbado, em face do desenvolvimento
do sistema capitalista, mostrou-se ineficiente na protecdo dos
direitos individuais e na igualdade efetiva entre os homens, o
que implicou uma reavaliacdo das premissas do Estado e ado-
cao por este de uma postura intervencionista, visando a supre-
macia do interesse publico sobre o individual.

Esse novo quadro, tendo repercutido no texto da atual
Constituicdo Federal, permeou também o Caodigo Civil brasilei-
ro atual, elaborado a luz dos principios da socialidade, eticida-
de e operabilidade, o que se nota por meio das disposi¢fes que
estipulam a boa-fé objetiva, a funcdo social dos contratos e da
propriedade, por exemplo.

O Cadigo Civil de 2002 traz, ainda, outras inovacdes em
face do Codex anterior, demonstrando, assim, claramente, uma
compreensdo da liberdade dentro de uma concepcéo social e
fora do padrdo individualista oriundo do liberalismo exacerba-
do que marcou o Estado Liberal.

H& um grande mérito em toda a evolucdo que se obser-
vou no Codigo Civil de 2002, todavia, ndo se pode deixar de
observar que existe um angulo de andlise do direito civil a ser
desenvolvido, calcado na solidariedade, um dos grandes pilares
do Estado democratico de direito, que vai além dos conceitos
de socialidade, eticidade e operatividade, complementando-os.

O principio da solidariedade complementa, dessa forma,
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a triade socialidade, eticidade e operatividade, que norteou a
construcao do atual Codigo Civil, guiando as relacbes privadas
para 0 caminho da sustentabilidade e da protecdo das geracOes
futuras, através, inclusive, de instrumentos como a funcéo soli-
déria da propriedade e dos contratos.

o P a0
N X —
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