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I. Introducao

Todo ano que passa — e nesta altura da vida, de passagem stbita —
comemoramos com jibilo, em solenidades ou em reflexdes intimas, o dia 11
de Agosto, que, representando o inicio dos cursos juridicos no Brasil, simboliza
a salvaguarda, sem vicios corporativos, do direito das pessoas, em suas mais
complexas inter-relagdes, no diuturno convivio social.

A instalagc@o das Academias, mananciais de juristas, como atesta o Edital
da Cimara de Olinda, mandando, ha 170 anos, ressoar os sinos dos templos
iluminados, por trés dias sucessivos, significava a garantia do juramento ao
“codigo constitucional”.

Focalizando-se a primeira constitui¢do brasileira, de 25 de marco de
1824, logo ap6s a Independéncia, a que o Edital de Olinda chamava de “ Cédigo
Constitucional”, verifica-se a determinacgdo do seu art. 179, inciso XVIII, de
que se deveria organizar, quanto antes, um cddigo civil e um criminal, fundados
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nas sélidas bases da justica e da eqiiidade, pondo em realce a importincia
manifesta do direito civil, que ao lado do criminal, constituia, naquela época,
o cerne do mundo juridico.

Por esse motivo, das nossas reflexdes resultou a focalizagdo do octoge-
nério Cédigo Civil brasileiro, que, apds vdrias tentativas, projetos e discussoes,
durante cerca de 92 anos, foi editado em 1916, para entrar em vigor a partir de
12 de janeiro de 1917, tendo sido expurgado de incorre¢cdes em 1919 e, poste-
riormente, alterado e complementado por diversas leis especiais.

2. Das influéncias na elaborag¢ao do Codigo Civil

No periodo de sua longa gestag@o, que durou cerca de 92 anos, entre a
promessa constitucional de 1824 e a vigéncia em 1917, foi inspirado pelas
idéias e doutrinas estereotipadas no Cédigo Napoledo de 1804, no italiano de
1865, no portugués de 1867 e no alemao de 1896, que entrou em vigor em
1900, destacando-se entre estes, o Cédigo Napoledo, de 1804 e o germénico
de 1896.

O primeiro, devido a Portalis (1745 a 1807), Tronchet (1726 a 1806),
Maleville (1741 a 1821) e Bigot — Préameneu (1747 a 1825), acrisolou o
direito dos séculos XVII e XVIII, baseando-se, principalmente, nas obras de
Domat (1625 a 1696) e Pothier (1699 a 1772), dando ensejo a sua exegese
estrita, com Delvincourt (de 1804 a 1830), Aubry e Rau, Demolombe, Laurent
e Troplong (de 1830 a 1880), a exegese renovada, com Baudry-Lacantinerie,
Bufnoir, Huc e Salleilles (de 1880 a 1900) e, ainda, a sua exegese mais aberta
com os estudos de Capitant, Mazeaud e Mazeaud, Henry de La Page, Planiol
e Ripert, na primeira metade deste Século XX. Tem por fulcro a propriedade
privada, sendo a disciplina da familia e das sucessdes simples modo de aqui-
sicdo.

O Cédigo da Alemanha, fundamentado na doutrina pandectista do Século
XIX, desenvolvida na obra de Windscheid, cuidou de abrir-se com parte geral,
seguindo-se do direito das relagdes obrigacionais, direito das coisas, direito de
familia e direito das sucessdes.

O nosso Cédigo Civil, editado em 1916, ndo se afastando das idéias
bésicas que inspiraram os dois grandes c6digos acima mencionados, embora
fosse a mais independente das codificagdes latino-americanas, como asseverou
Ludwig Enneccerus, ndo fez mais que se harmonizar a doutrina dos Séculos
XVIII e XIX, de que foram paradigmas os Cdédigos da Franca a da Alemanha.
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3. Do Codigo Civil em face do direito civil

Comegou o0 nosso Cédigo Civil, por dizer, em seu art. 1° que “regula os
direitos e obriga¢bes de ordem privada, concernentes s pessoas, aos bens e as
suas relagdes” , mas, como toda codificagio, ndo é exaustivo, motivo pelo qual,
embora constitua a mais extensa fonte do direito civil, ndo é a tinica.

A ordem privada, a que se refere o art. 12 tem por fim assinalar, como
esclarece Clovis Bevilaqua, a exclusdo de “disposi¢cdes relativas ao direito
publico, ao direito comercial e ao processo”, e a ordem civil, referida no art.
2%, “compreende todo o direito privado, o civil e o comercial”, pois “embora
este Gltimo deva formar um corpo de leis a parte, é dominada pelo direito civil,
de que €, apenas, uma especializagdo” (Clovis, Cod. Civil, Com., I, pp. 168 ¢
172).

Embora, em 30.03.1911, ja houvesse sido promulgado o Cédigo de Obri-
gagdes da Suica, em vigor a partir de 12 de janeiro de 1912, em complemento
a0 Cédigo Civil de 10.12.1907, e ndo obstante j4 ter sido publicado o projeto
de Inglez de Souza de unificagdo do direito privado (Cf. Inglez de Souza,
Projeto de Cédigo Comercial, Rio, 1912, Projeto de emendas transformando o
c6digo comercial em cédigo de direito privado), a matéria ndo conseguiu
empolgar, a ndo ser um circulo restrito.

Ap6s a edigdo do Cédigo Civil da Itélia, de 1942, conjugando a matéria
civil, comercial e empresarial, reencetaram-se as discusses, em nosso meio,
sobre a unificagdo do direito privado ou, pelo menos, no ambito das obrigagdes.

Nesse sentido, surgiu, em nosso pais, em 1941, o projeto de cédigo das
obrigagdes, elaborado por Orozimbo Nonato, Filadelfo de Azevedo e Hahne-
mann Guimardes, seguido, em 1965, de outro com o mesmo objetivo, de Caio
Mario da Silva Pereira e outros juristas. Posteriormente, a comissio de juristas
presidida por Miguel Reale, apresentou o projeto de Cédigo Civil, tratando em
livros distintos do direito das obrigagdes e da atividade negocial, passando esta
a denominar-se direito da empresa pelo Projeto n. 634-B da Camara dos
Deputados. Aprovado na Camara, encontra-se no Senado, tendo como relator
o Senador Josaphat Marinho.

Verifica-se que, logo ap6s a edigdo do cédigo civil, sobressaiam as dis-
cussoes sobre: 1) se o direito civil compreenderia todo o direito privado, com
exclusdo do publico (constitucional, administrativo e processual), abrangendo
o direito comercial e os que vieram a se caracterizar, posteriormente, como
sociais (trabalhistas e previdencidrios); 22) se o c6digo civil, embora constituis-
se a mais extensa fonte do direito civil, ndo seria exaustivo, diante das multiplas
leis existentes ou que se lhe seguiram; 32 se deveria o c6digo unificar o direito
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privado ou pelo menos o direito das obrigagdes ou se deveria deixar separado
o direito comercial ou empresarial.

Como o direito civil inseria-se no direito privado, impunha-se distingui-lo
do direito publico: a) quer pela equiparagdo deste ao direito imperativo dos
antecedentes romanos; b) quer pela natureza do interesse protegido; c¢) quer
pelo carater de subordinag@o da relagdo de direito piblico e de coordenagao,
da relagdo de direito privado; d) quer pela natureza do sujeito da relagdo
juridica.

Com o correr dos tempos, todavia, a doutrina se incumbiu de demonstrar:
a) ndo constituir a imperatividade caréter peculiar do direito publico, prolife-
rando hipéteses de direito privado com a mesma qualidade (Cf. p. ex.: Guido
Zanobini, Diritto Piblico,1957, p. 1.021); b) que apesar de sua esséncia pri-
mordialmente individualista, o direito privado existe, como todo Direito, para
0 bem comum (cf. Sohm, Instituciones de Derecho Privado Romano, Madrid,
1928, p. 13); ¢) que existe relagdo de subordinacdo no direito de familia e
societério e de coordenagdo no direito publico, o que leva a irrelevancia desse
aspecto; d) que, no Estado de Direito, prevalecente na atualidade, a nenhum
sujeito deve ser atribuido valor superior a outros sujeitos, € que o proprio
Estado, em atividade patrimonial, sujeita-se as normas de direito privado; e)
que “a distingdo entre direito pablico e direito privado é de origem histdrica e
ndo l6gica. Ndo h4, a priori, pela matéria tratada, tal dicotomia. Isso importa
em dizer que se pode volver 2 indiferenciagdo dos dois ramos de direito” (Cf.
Pontes de Miranda, Trat. de Dir. Privado, tomo I, § 21; Hans Kelsen, Teoria
Geral do Estado, p. 60).

Ademais, ndo sendo necessaria a distingdo nos paises da Common Law,
por conhecer os tribunais, indistintamente, de todas as questdes, houve, apds a
Segunda Guerra Mundial, intensa influéncia desse direito, principalmente por
parte dos Estados Unidos, e, atualmente, com a constitui¢ao da Unido Européia,
por parte da Gra-Bretanha.

Por outro lado, com o incremento do direito empresarial, aumentaram 0s
adeptos do enaltecimento desse direito em separado, deixando o civil apenas
como direito privado geral ou comum.

Embora muitos ndo vissem razdo para admitir o direito social como
distinto do direito privado (Cf. Ludwig Enneccerus, Tratado de Dir. Civil, I, §
31, nota 12; Pontes de Miranda, Trat. de Dir. Privado, I, § 21, p. 72), “o certo
¢ que, na segunda metade do Século XX, deu-se a “publicagido” e at€é mesmo
a “constitucionalizagdo” do direito privado, como se observa “a propdsito de
certos ramos do direito civil, que constituem o chamado “direito social”,
totalmente ou parcialmente subsumivel no direito piblico” (Cf. Pontes de
Miranda, Com. a Const. de 1967, tomo I, p. 11).
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4. Das discussoes durante sua aplicacao

Na aplicagdo do Cddigo Civil, foi marcante apds a década de 1930, o
impacto das idéias em voga entre a primeira e a segunda Guerra Mundial,
principalmente aquelas relativas ao intervencionismo do Estado nas relacdes
econdmicas, a regulamentacao da producio e trabalho, na esteira do que exibia,
por exemplo, o Cédigo Civil da Itdlia, de 1942, que tinha como centro a
atividade produtiva sob a égide do Estado.

Em decorréncia, recrudesceram os movimentos para, de um lado, enalte-
cer o0 aspecto publico de amplos setores da atividade dos cidaddos na sociedade
e, de outro lado, demonstrar a irrelevancia da distingdo entre publico e privado.

Doutrinariamente, frutificaram diversas concepgdes, entre as quais as
relativas: a) a teoria do direito formal de conteido varidvel, segundo a qual a
nog¢do constante e universal do direito seria a forma, uniformemente encontrada
em todas as normas juridicas, independentemente de seu contetido ou matéria;
b) a teoria pura do direito, segundo a qual o “ser” do direito consiste no “dever
ser”, de modo que uma norma s6 ¢ direito quando sua validade é condicionada
pela norma fundamental; c) a teoria institucionalista, a2 base do pluralismo
jurfdico; d) a teoria dos valores e da cultura; e) a teoria do humanismo juridico,
estereotipada na declaragdo universal de 10.12.48, nos pactos internacionais de
direitos econdmicos, sociais, culturais e nas constituicdes democraticas do
mundo civilizado, tais como a Lei fundamental da Alemanha, de 1949, a
Constitui¢do da Itdlia, de 1948, da Franga de 1958, que se refere a declaragio
de 1789, de Portugal, de 1976, da Espanha, de 1978 e do Brasil, de 1988; f) a
teoria analitica do direito, devida aos transplantes culturais provenientes do
direito anglo-saxonico, através da Alemanha e Itdlia (Cf. Hart, O conceito do
direito, trad., Lisboa, 1987), a teoria problematica do direito ou teoria da praxe
ou dos tépicos (Cf. Thedor Viehweg, Topikand Jurisprudenz), e 2 teoria evo-
lutiva dos Sistemas, segundo a qual o sistema atual é aberto, mével, heterogé-
neo e cibernético (Cf. Claus-Wilhelm Canaris, Systemdenken und System-
Begriff, 2% ed., Berlim, 1983).

Paralelamente, proliferaram leis especiais dos mais diversos matizes so-
bre uma multivariedade de aspectos do inter-relacionamento das pessoas no
circulo social, crescendo o movimento no sentido de aprimorar aquelas, dimi-
nuindo o prestigio da codificacio.

S. Da alteracao da realidade global e do ordenamento juridico

Com o desenvolvimento cientifico, tecnolégico informético e das comu-
nicagdes, os paises do mundo civilizado tendem a se unir cada vez mais, sob
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todos 0s aspectos e ndo somente sob o aspecto econdmico, como insistem
muitas desavisados em ressaltar. E de hoje a Unido Européia, ndo s6 com a
extingdo de barreiras, mas sobretudo com a justaposi¢do de regras de direito
comunitirio as do direito interno de cada Estado-membro, além do direito
internacional. Fala-se em um novo direito comum a toda a Unido Européia, de
que o Instituto Universitdrio Europeu poderia ser a nova Universidade de
Bolonha do Século XX (Cf. p. ex.: Mario Cappelletti, Nouvelles perspectives
d’un Droit commun de I’Europe, Bruxelas, 1978, p. 1). Contudo, € basico que
se comece por uma communis opinio doctorum porque, na realidade, as codi-
ficagdes dos paises europeus nao romperam a unidade do pensamento juridico
do Direito comum, subsistindo conceitos e doutrinas gerais de todos os paises.

Do mesmo modo, numa sociedade global, em que os processos de inte-
gracdo e de competi¢do se manifestam, de forma aberta e transparente, através
de blocos, tais como a ALCA, ASEAN, APEC, MERCOSUL, NAFTA, UE,
tudo estd a delinear novos aspectos das complexas inter-relagdes de ordem
publica e privada, no Ambito internacional e interno dos paises, que exorbitam
seus codigos.

Relativamente ao Mercado Comum do Sul (Mercosul), insta considerar
o Tratado de Assungdo, de 26.03.1991, os Acordos de Montevideo, de 1991,
1992, de Washington de 1991, de Santiago de Chile, de 1992, os Protocolos
de Brasilia de 1991, de Colonia, de 1993, de Buenos Aires, de 1994, de Ouro
Preto, de 1994 e outros instrumentos, que estdo a sugerir regras especificas,
desbordantes do Cdédigo.

Por outro lado, impde-se observar, que o ordenamento juridico de cada
pais, como alids o do Brasil, deve ser visualizado como unitario, mas de modo
a ndo excluir a pluralidade e a heterogeneidade das fontes, que vao da Consti-
tui¢do, Codigos, entre eles o octogendrio Cédigo Civil, e uma pluralidade de
leis e principios.

Por esses motivos, pode-se concordar com Pietro Perlingieri, quando
afirma que o Cédigo Civil “certamente, perdeu a centralidade de outrora, pois
o papel unificador do sistema, hoje em dia, tanto nos seus aspectos tradicio-
nalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publica é desempenhado
de maneira cada vez mais incisiva, pelo texto constitucional” (Profilli del
Diritto Civile, Napoles, 3% ed., 1994, p. 1).

Assim, constata-se, sem muito esforco: 1% a relevancia da doutrina na
procura de uma communis opinio doctorum; 2°) o declinio do legalismo posi-
tivista; 3% o realce do ordenamento juridico, que tem como ctipula ou base a
Constitui¢do, a abragar cédigos, leis e principios, sem precedéncia entre estes;
49) o fulcro constitucional no Ambito interno, com a perda de centralidade do
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c6digo civil, ndo obstante prossiga, qual lei idéntica as outras, como a mais
extensa fonte de direito civil; 5% o regresso a expressdao “direito civil” em
lugar de “direito privado”, a compreender os cidaddos na sua coexisténcia.

6. Do ordenamento juridico, do Cédigo Civil e da constituicao

Convivendo as pessoas, na sociedade, sob a incidéncia de normas juridi-
cas de qualquer das fontes-leis, costumes, principios — s@o aquelas, beneficia-
das pela incidéncia, titulares de direito, cabendo ao Estado, além de reconhe-
cé-los e garanti-los, remover os 6bices que se apresentem a sua plena eficicia.

O ordenamento juridico, compreensivo das normas constitucionais, codi-
ficadas ou ndo-codificadas, consuetudinirias e principios, inclusive os decor-
rentes dos Tratados, deve ser visualizado como unidade, independentemente
da heterogeneidade das fontes, mas tendo por cipula a Constituigdo.

Comegando, pois, pelo exame da Carta Magna, de 1988, vé-se que tém
imediata aplicag¢do as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais,
a que se refere o Titulo II. Logo, devem ter aplicagdo imediata os direitos e
garantias: a) expressos no art. 5% em seus 77 incisos; b) expressos no art. 6% e
complementados, nos arts. 205, 194, 196, 201, 203 etc: C) expressos nos arts.
7% a 11; d) decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constitui¢do
e Tratados de que o Brasil seja parte, por forga do disposto no § 2° do art. 5°
da CF.

Pietro Perlingieri, em seu Profilli del Diritto Civile, 3*ed., Népolis, 1994,
que em boa hora a Editora Renovar apresenta em tradugdo de Maria Cristina
De Cicco (Os Perfis do Direito Civil, Rio, 1997), procurando examinar a
relacdo entre a norma constitucional e a norma ordindria, recomenda “ adequa-
da reflexdo sobre o papel que o texto constitucional exerce na teoria das fontes
do Direito Civil”, assinalando alguns enfoques usuais, tais como os de consi-
derar a norma constitucional: 12) como simples limite as demais normas juri-
dicas; 2%) como conjunto de principios bésicos a servirem para a interpretagdo
das normas juridicas; 32) como de aplicagdo indireta, através de outras normas;
4%) como de aplicacdo direta quando ndo existirem normas origindrias que
disciplinem o caso considerado.

Sustenta esse autor que “a norma constitucional torna-se razio priméria
e justificadora (e todavia ndo a tnica, se for individuada uma normativa de
outra classe aplicdvel ao caso) da relevéncia juridica de tais relagdes, consti-
tuindo parte integrante da normativa na qual elas, de um ponto de vista fun-
cional, se concretizam” (ob. cit., p. 12). Portanto, diz ele, “a normativa cons-
titucional ndo deve ser considerada sempre e somente como regra hermenéu-
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tica, mas também como norma de comportamento, idonea, a incidir sobre 0
conteddo das relagdes entre situagdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos
valores”.

Saliente-se que José de Farias Tavares, de Universidade estadual da
Paraiba, em percucientc andlise, segue o roteiro do Cédigo Civil e das leis
correlativas, apontando que “as incursdes por campos de outras disciplinas,
serdo justificaveis pelas inter-relagdes inerentes a unicidade do Direito”. Des-
taca que o nosso octogendrio Cédigo Civil, “de tdo sélidas estruturas, nao
implode com o sopro renovador. Ao contrario, oxigena-se” (Cf. José de Farias
Tavares, O Cédigo Civil e a nova Constitui¢do, Rio, 1992).

Alias, sob outro enfoque, sustenta o jovem Professor Menezes Cordeiro,
da Universidade de Lisboa, que “perante um problema a resolver, ndo se aplica,
apenas, a norma, parcialmente vocacionada para a solu¢@o: todo o Direito é
chamado a depor. Por isso, hd que lidar com os diversos ramos do Direito, em
termos articulados, com relevo para a Constitui¢do — a interpretacdo deve ser
conforme com a Constitui¢do, os diversos dados normativos relevantes e 0s
préprios niveis instrumentais como o processo” (in Introdug@o a tradugdo da
obra de Claus-Wilhelm Canaris, p. CXI).

7. Da focalizac¢ao dos problemas prementes em face da realidade
social no Brasil

Quando o Cédigo Civil foi editado, a populagdo brasileira era de cerca
de 20 milhdes de habitantes, sendo que a maior parte vivia na zona rural.
Atualmente, de conformidade com o levantamento Estatistico do IBGE, nossa
populagdo é de 157.079.573 habitantes, sendo 77.447.541 de homens ¢
79.632.032 de mulheres. A partir de 1960, a populagio das cidades ultrapassou
a da zona rural, sendo hoje quase quatro vezes maior que a rural. A populagdo
urbana, hoje, representa 78,36% da populagdo brasileira.

Existem 38,9 milhdes de domicilios particulares, sendo 31,5 milhdes na
drea urbana e o restante na zona rural.

No que se refere ao trabalho, indica que 69,6 milhdes de pessoas tém uma
ocupagio e que 10 milhdes e meio de pessoas vivem sem qualquer renda e dez
milhdes e oitocentos das pessoas sdo analfabetas.

Segundo o IBGE, a percentagem de brasileiros com mais de 65 anos
aumentou de 4,01% para 5,03%. Conforme estimativas da Organiza¢do Mun-
dial de Saide (OMS), em 2.020 o Brasil terd 32 milhdes de pessoas acima de
65 anos, o que estd a indicar para os que querem ver, a necessidade de repensar
o sistema previdencidrio.
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Esses dados demonstram, também, que ha maior nimero de mulheres que
de homens, de que resulta: a) a necessidade de maior escolaridade para todos;
b) competitividade de ambos no mercado de trabalho; ¢) diminui¢@o natural da
natalidade e diminui¢do do afago materno ou paterno na formagao dos filhos;
d) necessidade de aumento de creches coletivas e e) aumento da solidariedade
das novas geragdes. A recente pesquisa feita em Sdo Paulo demonstra que os
jovens sdo mais solidédrios e isso tem muito a ver com a vida comunitéria nas
creches, escolas e parques coletivos dos edificios.

Desses dados, resulta perceptivel que os problemas prementes na atuali-
dade sio os concernentes: 1%) a educacdo, ndo s6 sob o aspecto do direito
piiblico, mas também do direito civil, visto que € também obrigagao da familia;
29) ao trabalho, oficio ou profissdo, cujo exercicio € livre, mas deve atender as
qualificagdes profissionais (arts. 5%, XIII e 205 CF); 3°) a habitac@o, néo s6
mediante propriedade, como também por meio de locag@o ou qualquer contrato
licito de uso de imével alheio; 4% a sadde e previdéncia, ndo sé como dever
do Estado, mas também sob o aspecto da assisténcia pela iniciativa privada,
através de contratos; 5%) as obrigagdes e negdcios em geral, tendo em vista o
respeito ao consumidor, como pessoa fisica ou juridica, que adquire ou utiliza
produto ou servigo na posi¢do de destinatdrio final, e da coletividade de pes-
soas, ainda que indetermindveis.

Quando se fala, porém, nesses problemas prementes, que t€m aspectos de
direito civil e de direito publico, ndo se pode deixar de salientar, também, a
necessidade de conscientizar os cidadios no sentido de adequar a méaquina do
Estado 4 realidade social. Com esse propdsito, observa-se que o Brasil arrecada
cerca de 31% do Produto Interno Bruto (PIB) e que os brasileiros recolhem
quase 250 bilhdes de dblares por ano de tributos. Entretanto, os jornais noticiam
que a Unido, os Estados e os 5.525 municipios estdo em dificuldade financeira,
por gastar mais de 60% de suas receitas com mao de obra. Pode-se, desse modo,
constatar que temos carga tributdria de pais desenvolvido (31% do PIB) e
servigos publicos de pais emergente, onde a carga tributdria média € de 20%,
motivo porque a empresa brasileira perde competitividade perante as empresas
dos paises desenvolvidos e dos em desenvolvimento. Em conseqii€ncia, a nossa
exportagdo situa-se em 15% do PIB, enquanto na Argentina € de 18%, no Chile
de 35%, no México de 50%, na China de 35% e na india, de 20%. A solugdo,
pois, s6 pode consistir em que a Federagio, isto €, a Unido, Estados e Munici-
pios, encolham-se para caber dentro do PIB, sob pena de ndo haver reforma
legislativa que resolva os problemas, sem contudo deixar de aumentar o que
for necessério para a impostergavel educagdo do povo.
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8. Das vias alternativas de solu¢iio de conflitos

Da pergunta sobre como podem as pessoas resolver suas diferengas sem
se submeter aos tribunais ou a jurisdicdo estatal, t¢ém sido renovados, com
intenso vigor, os estudos sobre os modos alternativos de solugdo de conflitos,
que tomou corpo nos paises da Common Law, sobretudo nos Estados Unidos,
mas que tem sido objeto de atengdo, também nos de tradigdo romano-germa-
nica. As denominagdes desses estudos variam de pais a pais, desde Alternative
Dispute Resolution (ADR) nos Estados Unidos, Réglement alternatif des dif-
férends (RAD) na Franga, ou modos alternativos de resolucdo dos conflitos
(MARC).

Tais estudos, em geral abrangem os modos alternativos judiciérios e os
convencionais. Os primeiros podem provir da lei ou da autoridade do juiz. Nos
Estados Unidos e Canada os juizes tém, amitde, a iniciativa de desenvolvé-los.
Na Calif6rnia, por exemplo eles dirigem as partes para a pratica de um processo
simples, que consiste em formar um colégio de trés pessoas, presidido por um
conselheiro neutro. Na Argentina hi mediagio desde 1992, no Japdo a conci-
liagdo judicidria € usual. Os segundos sio todos os modos acordados pelas
partes, sem restri¢do, a ndo ser os de ordem publica, licitude do objeto e
disponibilidade, sendo de uso comum no direito relativo a contratos, de dividas,
de responsabilidade civil, seguros, e de familia.

Em nosso pafs, principalmente, com a promulgagio da Convengao inte-
ramericana sobre arbitragens, de 1975 (Decreto 1.902 de 9.5.96), e a edicdo da
Lei n. 9.307, de 23 de Setembro de 1996, sobre a arbitragem e com a edicao
da Lei n. 9.099 de 26.09.95 sobre os juizados especiais civeis de pequenas
causas, com intuito de buscar sempre que possivel, a concilia¢io e a transag@o,
vamos, também, caminhando no sentido de procurar dar solu¢des mais expe-
ditas, tornando efetivos os direitos dos cidaddos. Dentro desse enfoque, uma
grande parcela dos estudos ndo se exclue do Ambito do direito civil, dentro da
otica atual. Nio se situa apenas no ambito processual, mas também e princi-
palmente no civil.

As partes tém a liberdade de procurar, convencionalmente, a solugdo de
suas desavengas, pendéncias ou conflitos de interesses, sem 6bice a que pro-
curem, também, os meios jurisdicionais. Para isso, é preciso que as partes
tenham livre disposi¢do de seus direitos e respeitem a ordem publica.

9. Consideracdes finais

Em face do exposto, insta ponderar o seguinte:
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19) Discute-se — e é bom que se discuta intensamente — sobre a conve-
niéncia de se aprovar o projeto de novo c6digo, j& aprovado na Camara, para
substituir o vigente, ou de manter o atual cédigo, prodigiosa obra de Clovis
Bevilaqua, esmerilhada por Rui Barbosa, lancando mao de leis especiais para
atualizar as matérias dependentes de modernizagao.

29) O argumento de que sdo muitas as questdes que precisariam ser
atualizadas ndo viria em favor da aprovag@o imediata do projeto em curso no
Senado, elaborado na Década de 1970, porque se traz ele enormes aperfeigoa-
mentos, tais como os relativos aos negdcios, ji estd, em alguns pontos, defa-
sados, e ademais, carente de regras sobre indimeras matérias. Por esse motivo,
cresce 0 nimero de juristas que defendem a tese de que o c6digo deve restrin-
gir-se & Parte Geral, deixando as demais para a legislagdo ordinédria. Contudo,
mesmo sob esse aspecto restritivo, ndo se pode deixar de constatar que toda
ela, baseada na teoria geral do direito, forjada pela opulenta doutrina do Século
passado, estaria a reclamar adequagdo as exigéncias da nova realidade social
deste final do Milénio.

39 Se no final do Século passado e principio deste, quando se comegou
a distinguir o direito processual, do direito civil, a influéncia deste sobre aquele
e sobre o direito piblico em geral, era manifesta, por ter sido exuberante a
dogmitica civil, com a intensificagdo dos estudos processuais e do direito
piiblico em geral, neste Século XX, e ademais, com a proliferacdo de direitos
(individuais, transindividuais, difusos, coletivos, homogéneos, sociais, de livre
concorréncia, do consumidor, ao trabalho, ao meio ambiente, a educacao, a
participa¢@o, ao desenvolvimento, a seguranca, a saide etc.), reclama-se con-
densagdo dos estudos para aprimoramento adequado do direito civil, inclusive
de sua Parte Geral.

42) Se o octogenario Cédigo Civil brasileiro influenciou-se pela excelente
doutrina do Século XVIII e XIX, através do positivismo juridico gaulés e do
formalismo racionalista germanico, na sua aplicagio, experimentou também o
influxo dessas mesmas teorias, sob as novas nuancas, dos doutores europeus
do Século XX, que excluiam da Ciéncia do Direito tudo o que ndo fosse
estritamente juridico-positivo, ou concentravam-se em especulagdes gnoseolo-
gicas inspiradas em Kant, num malabarismo metodolégico irreal, sem contudo,
resolver o problema da efetiva realizagdo do direito, que €, sem duvida, a
aspiracdo universal.

5% O projeto em curso no Legislativo, como, alids, os demais que se
fizeram, ndo podiam, conseqiientemente, estruturar-se em adequacdo as neces-
sidades da realidade atual, ndo s6 por ser esta, diante do fendmeno da globali-
zagdo, alavancado pela revolucdo da Informatica e das comunicacgdes, intensa-
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mente dindmico e mutdvel, mas também e, por isso mesmo, apresentar-se a
doutrina, em todos os paises, a procura de superagdo do positivismo jusnatu-
ralista e do jusracionalismo formalista, em suas diversas fei¢oes, ainda que
reconhecendo a natureza cultural do Direito.

6% Enquanto estiver em vigor o octogendrio Cédigo Civil, cujas normas
integram o nosso Ordenamento Juridico, juntamente com as demais normas
juridicas, inclusive constitucionais, cumpre dar-lhes adequada aplicacdo har-
monica com o sistema juridico, nos seus aspectos objetivo e cientifico-doutri-
nario —, pois a verdade, como assinalou Pedro Lessa, “é que os males, que
lhes costumamos atribuir, decorrem ndo de sua observancia, mas de falta de
conhecimento e aplicagdo das mesmas” (in Direito Constitucional Brasileiro,
Do Poder Judicidrio, Rio, 1915).

--00o0--
Quando um direito constitucional desaparece, nenhum outro se pode presumir seguro.

RUI BARBOSA
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