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O projeto de lei que institui 0 novo Cdédigo Civil e a necessidade de uma
a0 juridica sobre a conveniéncia de um novo Cédigo. Tendéncia e carac-
sticas do Direito Civil contemporaneo.

Tema de especial interesse para o jurista contemporaneo, particularmente
ilistas atentos aos problemas da chamada crise do direito (1), é o da
néncia do Codigo Civil como sistema legal de natureza comum e de
ensdo global das relagdes juridicas da chamada sociedade civil. Creio,
0, ser de algum interesse para este forum, em que se discutem as
agdes dos sistemas positivos, particularmente as que afetam o Direito
contribuir para o debate com uma reflexio sobre a conveniéncia de um
Cédigo Civil para o Brasil.

Refiro-me ao Projeto de Lei da Camara dos Deputados, n® 118, de 1984,

institui 0 Cédigo Civil. Trata-se de projeto elaborado hd mais de vinte anos,
4
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por uma comissdo de eminentes juristas, Miguel Reale, como supervisor, José
Carlos Moreira Alves, Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio Marcondes, Ebert
Chamoum, Clévis do Couto e Silva e Torquato Castro, que elaboraram, res-
pectivamente, a matéria relativa A Parte Geral. Direito das Obrigagdes, Ativi-
dade Negocial, Direito das Coisas, Direito de Familia e Direito das Sucessoes.
Esse projeto ja mereceu de notdveis juristas, como Orlando Gomes e Caio
Miario da Silva Pereira e José Paulo Cavalcanti veementes observagdes criticas.

Repensar o Cédigo Civil e discutir sobre sua estrutura e fung¢ao, pressupoe
ultrapassada uma questao prejudicial que é o da sua conveniéncia, oportunidade
e legitimidade na sociedade brasileira contemporinea, tomando como ponto de
partida a consideragio de que o C6digo Civil é uma sintese cientifica e cultural
e uma decisdo de politica legislativa, que somente a sua circunstancia historica
justifica e permite compreender. O Cédigo Civil é produto de seu tempo e da
sociedade em que nasce, merecendo um debate que envolva os seus operadores
profissionais, como os advogados, 0s magistrados, os procuradores, promoto-
res, defensores, tabelides, etc., ja que o direito, mais do que ciéncia, ¢ uma
pratica social em permanente realizagao.

Certo &, porém, que a discussdo acerca da conveniéncia deve situar se
mais no campo dos principios tedricos e causais do que no da sua conformagao
l6gico-estrutural, o que nos remete para consideragdes de natureza tedrica,
histérica e filosofica mais propriamente para o campo das fontes e da metodo-
logia da aplicagdo e realizagdo do direito. E sendo o Direito Civil um produto
da histéria e da cultura de um povo, para que se apreenda todo o sentido,
significado e importancia do Codigo, é necessario compreender 0 Seu processo
de elaborac@o, suas razoes politicas e ideoldgicas, enfim, sua razdo de ser, para
constatar se ainda persistem as mesmas condigdes ou circunstéincias que leva-
ram ao movimento de codificagdo civil da época moderna, justificando a
permanéncia do Cédigo €ivil como lei fundamental da sociedade civil brasi-
leira.

I— O Cédigo Civil. Natureza e importéncia.

Cédigo e codificagdo derivam de codex, livro compacto e costurado na
lombada, contendo materiais juridicos (2). O Cddigo é um corpo unitario e
homogéneo de regras juridicas que disciplinam as relacBes privadas. E o esta-
tuto juridico da sociedade civil entendida esta como o conjunto de pessoas que
estabelecem entre si relacdes juridicas em nivel de igualdade e de coordenagdo.
Teoricamente, é um sistema de regras organizado internamente, vale dizer,

logicamente estruturado (3).
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Como sistema, o codigo ¢ a expressdo do racionalismo no direito, reali-
zando a idéia de construg@o unitdria, coerente e hierdrquica que veio a marcar
a ciéncia juridica da modernidade (séc. XVIII e XIX). Representa, portanto,
um determinado momento histdrico, cientifico e politico, em que se pretendia
a disciplina geral da sociedade por meio de uma reordenagdo sistemadtica e
inovadora da matéria juridica, do que os cddigos e as constitui¢des foram o

- melhor exemplo (4).

Sua adocido foi controvertida no séc. XIX, sendo memoravel a polémica
entre Savigny e Thibaut, acerca da conveniéncia, ou nao, de um cédigo civil
como lei basica reguladora das relagdes juridicas privadas. Ambos professores
da Universidade de Heidelberg, o segundo, defendendo a codificacfo, para dar
a Alemanha um direito uniforme, o primeiro, considerando-a como entrave 2
evolugdo normal do direito (5).

A constru¢do do cédigo civil como sistema teria como vantagens:

a) facilitar o conhecimento dos direitos que formam o conteido das
relagdes juridicas tipificadas, tornando possivel a administragdo da justica e
garantindo, assim, a segurancga juridica.

b) permitir a sistematizacao do saber juridico, vale dizer, ““a possibilidade
de ordenar e expor em conjunto todo o material juridico, isto é, os principios

:»1_ de decisdo elaborados pela ciéncia do direito e pela prética juridica” (6).

) permitir legitimar as decisdes juridicas pelo conhecimento da relacio
entre lei e sentenca. O cddigo representa os valores ou principios fundamentais
que informam e legitimam as respectivas regras, transmitindo a decisdo, por
meio delas, a indicagdo contida nesses mesmos principios.

d) permitir a positivagdo do direito, expressdo com que Luhmann (7)

- designa a “transformacdo estrutural do sistema juridico desde o direito natural

imutdvel ao direito legislado, varidvel por principio”.

) pernditir uma interpretacio l6gico-dedutiva e sistemdtica do direito e a
aplicacdo analdgica das regras juridicas.

Quanto as restrigdes que se podem oferecer ao cédigo indicam-se:

a) um certo imobilismo legislativo, na medida em que o cédigo pode
representar o ato final de um processo de construc@o juridica, cuja finalidade
¢ precisamente substituir maltiplas fontes legais. Em principio, a feitura de um
codigo implicaria na diminui¢do da tarefa legislativa, o que, alids, ndo se tem
verificado, até porque a realidade concreta tem desmentido a completude que
seus fatores sempre vislumbraram nos cddigos, a possibilidade de resolver
qualquer caso que se lhe apresentasse (8);

b) um certo conservadorismo doutrinario, no sentido de que as regras em
si, € o proprio cddigo, cristalizam os valores, principios e idéias dominantes
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no momento de sua feitura, exercendo, assim, a fun¢@o de conservar a doutrina
dominante na época da codificacdo (9);

¢) uma certa idolatria legalista, com o sentido do culto a lei, o fetichismo
legal, préprio dos que identificam a lei com o direito, e, além disso, como a
unica fonte de direito, desprezando o valor do costume e de outras fontes
autdnomas que caracterizam o pluralismo juridico;

d) a pretensao de plenitude do sistema juridico, que ndo teria lacunas e
poderia, por isso mesmo, dar solugdo a qualquer caso juridico;

e) finalmente, a limitagdo da funcdo criadora do juiz, impondo-lhe a
aplicacio literal da lei e reduzindo-lhe a atividade interpretativa. E o problema
atualmente em destaque da liberdade e vinculagdo do juiz ao ordenamento legal
vigente (10). O sistema juridico codificado aumenta essa vinculagdo. Hoje,
porém, jd se entende que o juiz ndo € a boca da lei, como dizia Montesquieu,
atribuindo-se-lhe, também, uma fungdo criadora do direito (11).

Todos esses aspectos devem ser, como € natural, relativizados, como a
proépria idéia de sistema que hoje se avalia diversamente da que fundamentou
a construg@o juridica da época moderna, marcada pela unidade, plenitude ¢
coeréncia, como produto de puras congxdes ldgicas decorrentes de principios
fundamentais dispostos de modo estatico e fechado, préprio do jusracionalismo
inicial. A concep¢do atualmente dominante no pensamento juridico € a do
sistema como conjunto aberto e dindmico que continuamente se enriquece ¢
reconstitui (12), sendo que, para alguns cultores da teoria pds-moderna e
pos-positivista do direito, o sistema ndo se apresentaria mais como uma estru-
tura 16gico-dedutiva, mas como uma estrutura em rede (The neetwork model),
em que o movimento do sistema n@o seria ascendente ou descendente, mas
circular, pressupondo n3o mais a relacio de conseqiiéncia, de causa e efeito,
mas a interrelagdo entre os seus elementos (13), caracterizando o chamado
sistema hermenéutico. Isso implica também na retomada da razdo pritica, na
medida em que o sistema axiomatico usa a razdo em sentido tedrico.

Além do problema das vantagens e de desvantagens da elaboragdo de um
cédigo, existem algumas questdes de fundo cujo conhecimento € necessario
para a compreensio da génese, importancia e atualidade do Cédigo Civil, como
sejam:

a) as raizes histéricas do Cédigo e o seu papel na sociedade moderna e
na contemporanea;

b) a relagdo do Cédigo com a legislagdo especial continuamente produ-
z1da; _

¢) a distincia entre o texto do Cédigo e as normas dele extraidas pelo
intérprete (14) a posteriori;
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d) a posi¢do do Cédigo no conjunto das fontes do direito, principalmente
em face da posi¢do hegemdnica da Constituigdo;

e) o surgimento de novos interesses, de natureza econdmica e social,
inexistentes e por isso nao contemplados no Codigo.

A compreens@o de todas essas questdes que levam o civilista a rever
grande parte de suas concepgdes cldssicas pressupde o conhecimento do que
foi 0 processo e a problemadtica da codificagdo, “tema complexo e apaixonante
que se apresenta como uma das mais graves do pensamento moderno” (15),
afirmando-se que o processo de codificagdo e as ideologias com ele solidarias
sd0 a verdadeira chave para entender os eventos e os problemas as instituicdes
politico-juridicas contemporéineas.

II — A codificacdo como processo historico e cultural.

Razdes politicas, filoséficas e técnicas. A codificagdo como tese histérica.

Considera-se aqui a codificagdo como um processo de sistematizacio de
regras sobre determinados campos da matéria juridica, realizado na época
moderna, mais precisamente, nos séculos XVIII e XIX, sob a influéncia da
convicgdo iluminista de que a atuagdo racional dos governantes por meio de
cddigos e constitui¢oes criaria uma sociedade melhor.

Como razdo técnica, temos o processo de tecnizagdo do direito que fazia
do jurista apenas um técnico, sem responsabilidade politica. Era a despolitiza-
¢d0 dos atividades juridicas profissionais, no sentido de que essa atividade era
técnico-cognoscitiva e nao pratico-valorativa, o que acelerava a tecnizagio da
profissdo juridica (16).

Da ligag@o do jusracionalismo com o iluminismo surge a primeira grande
onda de codificagdes modernas, o Cédigo Prussiano, ALR, de 1794, o Cédigo
Civil Austriaco, o ABGB, de 1812, e o Cédigo Civil Francés, de 1804. Estes
cédigos, juntamente com as Constitui¢des de sua época, sd0 0s marcos essen-
ciais da afirmag@o da razdo juridica moderna, e, sob o ponto de vista politico,
foram instrumentos da renovacdo liberal burguesa. Cédigos e Constituigdes
como a expressdo juridica do liberalismo.

Por tudo isso pode-se afirmar que a codificagdo é uma verdadeira tese
(17) histérica no sentido de concluir uma fase do processo politico desenvol-
vido no continente europeu na época moderna, e iniciar outro processo que
evolui até hoje, quando o ordenamento juridico se apresenta de forma e espirito
completamente diversos.

Situa-se, portanto, em um contexto amplo, histérico, filos6fico e politico,
mais do que juridico e socioldgico (18). Pertence, assim, a histéria da cultura,
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da civilizagdo do direito, e nessa devem-se procurar as suas causas determi-
nantes.

A codificagdo traduz, assim, um processo cultural e histérico que realizou
a idéia oitocentesca de um corpo de leis ordenado e sistematizado, e que levou
a tecnicizagdo da ciéncia juridica e a desresponsabilizagdo dos juristas no
sentido acima ja referenciado, permitindo ainda a superag@o do particularismo
juridico que marcava o direito europeu dos séculos precedentes, pela falta de
unidade e de coeréncia do conjunto de leis vigentes. Os Codigos foram, junta-
mente com as constitui¢des, os marcos essenciais da razdo juridica moderna,
podendo dizer-se, com Wieacker, que a ligag@o do iluminismo com o jusracio-
nalismo produziu a primeira grande onda de codifica¢cdes modernas (19), diri-
gidos ao planejamento global da sociedade por meio de uma reordenagdo
sistematica e inovadora da matéria juridica. Os c6digos jusnaturalistas foram,
nesse sentido, atos de transformacgdo revolucionaria (20), principalmente o
francés, que concretizou os ideais da Revolucao Francesa. Esse planejamento
passava pela simplificacdo do direito, com a exclusdo de matérias de outra
natureza e implicava na unificacdo do sujeito de direito. Essa unificagdo per-
mitia superar as diferengas subjetivas decorrentes da diversidade de classes
sociais, da profissdo, da religido, da raga, do sexo, do estado familiar, etc (21).
E assim compreensivel que o processo de codificagio da época moderna fosse
um processo diretamente politico, soliddrio com a revolug¢do politica liberal
burguesa. Cédigos modernos e liberais foram os cd6digos napolednicos e os que
deles derivaram (22). Pode, por isso, dizer-se que a tecnicizagdo das operagdes
juridicas e a desresponsabilizag¢do da classe juridica acompanharam a codifica-
¢30 que exprimiu a organizacgdo liberal. Os cdédigos modernos, e aqui nos
referimos a codificagdo civil, foram cddigos do liberalismo.

III — Idéias, valores e paradigmas da codificacao.

No conspecto geral da cultura politica e juridica da época moderna,
destacam-se as seguintes idéias, valores e paradigmas que formaram o caldo
de cultura da codificacdo:

1. O iluminismo como movimento filoséfico, que defendia a ciéncia ¢ a
racionalidade critica, contra a fé, a supersticdo, o dogma religioso. No plano
politico, a defesa das liberdades individuais e os direitos do cidaddo contra o
autoritarismo e abuso de poder.

2. O racionalismo, que considerava a razdo como guia infalivel da sabe-
doria. No campo do direito, é o jusracionalismo, nova denominagao do direito
natural, cujos principios vao ser ordenados em um “sistema de premissas e
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conclusdes ndo contraditrias”, uma verdadeira sistematiza¢do da ciéncia do
direito comum.

3. O individualismo, nas suas vertentes filosofica, politica, econdmica e
juridica considerando-se este Gltimo como a concep¢do de que o individuo € a
tnica finalidade ou a fonte das regras ou mutagdes juridicas. Ligada ao indi-
vidualismo estd a concep¢do unitdria do sujeito de direito, como expressdo
também daquele principio da subjetividade que Hegel identifica como tipico
da modernidade (23).

4. A idéia do direito como sistema de normas criadas pelo Estado e
desenvolvimento do pensamento sistemético na aplicagdo e interpretagdo do
direito.

5. A considerac¢do da norma juridica como imperativo ou comando ema-
nado do Estado, com a forma de um juizo 16gico hipotético condicional.

6. O Monismo juridico, ou teoria monista das fontes do direito, que
considera o direito como um sistema unitério, positivo e criado pelo Estado.

7. A generalidade e a abstragdo como caracteristicas da lei e das normas
juridicas, a primeira, no sentido da indeterminagdo dos sujeitos a que a norma
se destina, a segunda no sentido da indeterminag@o dos casos a que se aplica.

8. A seguranga juridica como valor fundamental do direito, com o sentido
de ordem, estabilidade e certeza na realizagdo do direito. A seguranca juridica
justifica o formalismo e encontra no positivismo seu principal suporte tedrico.

9. O formalismo juridico, no sentido de se identificar a justica com o
direito, considerando-se a lei justa s6 pelo fato de ser lei, isto é, o que é juridico
¢ a forma, ndo a matéria da relacdo social. O direito reduz-se A norma, pelo
que também o uso do termo, sindnimo, de normativismo.

10. A simplificagdo juridica no sentido de superarem-se os inconvenientes
do particularismo juridico, vale dizer, a falta de unidade e de coeréncia das
ordens juridicas no espago moderno europeu, e também a unidade do sujeito
de direito, como repulsa as distingdes de classe, ambas facilitando o conheci-
mento e a aplicacdo do direito (24).

11. A tecnicizac@o da ciéncia juridica e desresponsabilizacdo politica ou
despolitiza¢do do jurista, no sentido de reduzir este a mero técnico de aplicacio
do direito, destituido de qualquer responsabilidade social.

12. A centralidade do Cddigo Civil no sistema das fontes do direito,
considerando-se o c6digo como estatuto juridico da sociedade civil, e também
a posi¢do central do direito em face da politica e da filosofia.

13. A dicotomia Estado e Sociedade Civil, compreendida esta como o
universo social em que se desenvolvem as relagdes de natureza familiar e
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econdmica com base na igualdade juridica e na autonomia das pessoas, con-
traposta ao Estado, a quem competia apenas protegé-la e defendé-la.

14. Redugdo do processo interpretativo a mera exegese das normas, uti-
lizando-se o raciocinio axiomdtico-dedutivo na aplicacdo do direito.

15. Separacdo radical entre os conceitos de criag@o e aplicaga@o do direito,
entendendo-se a primeira como o processo de producdo juridica, de competén-
cia do Estado, e a segunda como um conjunto de atividades pelas quais se
transporta para o caso particular a decisdo que abstratamente a norma contém.
Assim sendo, a aplicagdo consistiria num esquema mecanico e o juiz seria um
mero autdmato, limitado a traduzir a decisdo prevista na norma, por meio de
um raciocinio de subsungao.

IV — O Cadigo Civil brasileiro.

Como os demais cédigos da modernidade, o Codigo Civil brasileiro foi
ysn ato de politica legislativa.

A Constituicdo do Império, de 25 de marco de 1824, no seu artigo 179
item 18 dispunha: “Organizar-se-4, quanto antes, um Cédigo Civil e Criminal,
fundado nas sélidas bases da justica e da eqiiidade”. Em face disso, ¢ de
concluir-se que a elaboragdo do nosso Cédigo foi, antes de tudo, uma decisio
de politica legislativa, visando proteger os direitos civis dos cidadaos brasilei-
ros, e realizar os valores fundamentais do liberalismo vigente a época, a liber-
dade, a seguranca individual e a propriedade. Assim disposto, mantinha-se o
Império com o pensamento juridico europeu, ligando-se o nosso direito aos
valores de uma sociedade, uma cultura européia.

O Codigo Civil brasileiro ¢ um cddigo de sua época, elaborado a partir
da realidade tipica de uma sociedade colonial, traduzindo uma visdo do mundo
condicionado pela circunstancia histdrica, fisica e étnica em que se revela.
Sendo a cristalizag@o axioldgica das idéias dominantes no seu tempo, princi-
palmente nas classes superiores, reflete as concepcdes filos6ficas dos grupos
dominantes, detentores do poder politico e social da época, por sua vez deter-
minadas, ou condicionadas, pelos fatores econdmicos, politicos e sociais.

E um c6digo conciso. Tem apenas 1.807 artigos, nimero bem inferior ao
do francés (2.281), ao do alemio (2.383), ao do italiano (2.969), ao do portu-
gués (2.234). Tecnicamente, ¢ dos mais perfeitos, quer na sua estrutura dog-
matica, quer na sua redagdo, escorreita, segura, precisa.

Tem formacgdo eclética, com predominio de concep¢des do direito francés
e da técnica do cédigo alemao.
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Sob o ponto de vista ideoldgico, consagrava o liberalismo das classes
~ dominantes, defendido por uma classe média conservadora que absorvia con-
tradi¢des ja existentes entre a burguesia mercantil, defensora da mais ampla
liberdade de agdo, e burguesia agraria, receosa dos efeitos desse liberalismo.

Na parte do direito de familia, consagrava o patriarcalismo doméstico da
sociedade que o gerou, traduzido no absolutismo do poder marital e no do
pétrio poder. Timido no reconhecimento dos direitos da filiagdo ilegitima,
-preocupava-se com a falsa moral de seu tempo. Ndo obstante, continha algumas
inovagdes progressistas para a época, como o deferimento do pétrio poder 2
mae, mesmo na filiag@o ilegitima. Privava, porém, desse poder a binuba, que
somente vem a adquiri-lo em 1962, com o estatuto da mulher casada. Indivi-
dualista por natureza, garantiu o direito de propriedade caracteristico da estru-
tura politico-social do pais e assegurou ampla liberdade contratual, na forma
mais pura do liberalismo econdmico.

Refletia, pois, o ideal de justica de uma classe dirigente, européia por
origem e cultura, mal-adequada as condi¢bes de vida do interior do pafs,
traduzindo mais as aspiragdes civilizadoras dessa elite, embora progressista, do
que os sentimentos e necessidades da grande massa da populagio, em condigdes
de completo atraso (25).

O Cddigo Civil brasileiro €, assim, produto de sua época e das forgas
sociais imperantes no meio em que surgiu. Feito por homens identificados com
a ideologia dominante, traduz o sistema normativo de um regime capitalista
colonial.

O projeto de Cédigo ora em tramitagdo preserva a estrutura e a redagio
do Cédigo Civil, atualizando-o com novos institutos da legislacdo especial e
extravagante.

V — As transformacdes do direito civil ao flnal do séc XX.

A reflexdo critica que se tem desenvolvido nas tdltimas décadas acerca
das mudancas ocorridas na ciéncia e na cultura da modernidade, cujos modelos
e paradigmas ndo mais seriam adequadas as caracteristicas da sociedade con-
temporanea, estendeu-se, como inevitavel, ao campo do direito, produzindo um
exame de consciéncia, um repensar a tradigio civilista, que encontra no estudo
das fontes e na metodologia da realiza¢do do direito seus principais campos de
atuacao.

A primeira indagacdo que se faz é sobre a permanéncia das mesmas
circunstincias, politicas, econdmicas, sociais, cientificas, enfim, que marcaram
a génese dos c6digos em geral, e do Cédigo Civil brasileiro em particular.

117



A crise do Estado de Direito, que evoluiu para Estado Social e Estado

Democrético Social, a complexidade das novas sociedades, a velocidade cres-
cente nas mudancgas das instituicdes econdmicas, politicas e juridicas, e um
pluralismo juridico, no sentido de uma multiplicidade de fontes e solucdes
juridicas dentro do mesmo sistema (26), tudo isso se conjugou para que o0s
juristas, particularmente os civilistas, comegassem a refletir sobre a sua exis-
téncia e a sua fung@o na sociedade contemporanea, a partir de uma revisio
critica do seu processo histdrico, para concluir pela inadequagao do direito da
época moderna, pela insuficiéncia de seus modelos e de solu¢des normativas
para os problemas da sociedade contemporanea.

A crise do direito e da justica, por sua complexidade, exige um esforgo
de reflexdao multidisciplinar, interrelacionando-se as diversas perspectivas de
seu estudo, vale dizer, a dogmatica, ou doutrina juridica, a filosofia, a socio-
logia, a histéria, na tentativa de superag@o dessa crise pela reconstru¢do de uma
ciéncia total do direito.

Avalia-se o direito civil da pés-modernidade e das tltimas décadas do
século XX, e o quadro que se encontra € o seguinte:

O Direito Civil encontra-se hoje marcado por um processo de transfor-
macdo nos seus valores e nas suas principais instituicdes. A seguranga indivi-
dual cede o passo ao valor da seguranga coletiva ¢ do bem comum. A idéia de
justica nas vertentes aristotélicas de comutativa, distributiva e legal, cede es-
pago 2 justica social, que se consagra constitucionalmente. A liberdade burgue-
sa, nas suas expressoes tipicas da autonomia privada e do direito de proprie-
dade, sofre limita¢cdes com a intervengdo do Estado social. O direito de familia
modifica-se profundamente com a institucionaliza¢do da igualdade dos conju-
ges e dos filhos, e com o reconhecimento da existéncia e eficdcia da unido
estdvel entre companheiros. Disciplina-se o divércio, ampliam-se as possibili-
dades de reconhecimento dos filhos, regulamentando-se a procria¢do assistida.

No campo econdmico novos tipos de sociedades, novos contratos, medidas de |

prote¢do ao consumidor, atividades financeiras e de trabalho, concorréncia,
circulacdo de capitais, tudo isso estabelecido em profusa legislagdo especial e
em normas constitucionais, induzindo a perda de status do Cédigo Civil e a
crescente importancia da legislagdo especial.

Essas transformagdes concretizam-se nos seguintes aspectos:

1. Constitucionatizagdo dos principios fundamentais do direito privado
que, contrariamente ao que sucedia no século passado, quando o Cédigo Civil
era a sede institucional dos principios referentes a pessoa, sua familia e seu
patrimdnio, hoje se localizam no Texto Constitucional, o novo epicentro do
sistema juridico e social.
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2. Personalizac¢do do Direito Civil no sentido de sua humanizagdo, isto €,
uma ampliagdo do conceito juridico de pessoa que passa a equivaler a ser
humano, com o desenvolvimento de seu novo setor, o dos direitos da persona-
lidade, com o objetivo de defendé-la na sua integridade fisica, intelectual e
moral. .

3. Desagregacdo do Direito Civil e conseqiiente surgimento de ramos
juridicos auténomos, alguns com principios proprios, como os direitos do
trabalho, previdenciério, imobilidrio, democrético, bancdrio, industrial, etc,
inexistentes no século passado, tudo isso constituindo profusa legislagdo extra-
vagante.

4. Configuragdo dos microssistemas juridicos, leis autonomas em relag@o
a0 Codigo Civil, com principios e interpretagao propria, como o das sociedades
por agdes, a legislagdo agréria, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
Cédigo do Consumidor, as institui¢des do mercado de capitais, das institui¢des
financeiras, do inquilinato, da propriedade industrial, etc.

5. Crescente tendéncia para o pluralismo juridico, com a relativizacdo do
poder do Estado como fonte principal ou exclusiva do direito e a aceitag@o de
outras fontes de poder juridico (27).

6. Admissibilidade de normas individuais e concretas no quadro geral das
normas juridicas.

7. Perda crescente da importancia de certeza juridica com o significado
de seguranga como fundamento axiolégico do direito, em prol de outro valor
fundamental, que € a justica.

8. Preocupacdo com o conteddo, a matéria das normas, suas ordens,
diretrizes, autorizac¢des, em detrimento do aspecto formal.

9. Complexidade crescente da vida social e da conseqiiente normatizagao
juridica.

10. Preocupag@o crescente com a ética e a moral na legitimagdo da ordem
juridica com a politizagdo da ciéncia juridica e dos juristas.

11. A substitui¢do do Codigo Civil pela Constitui¢do no vértice da pira-
mide juridica ou na posi¢do central do ordenamento juridico, isto €, o primado
e a centralidade da constituicdo no sistema de fontes do direito.

12. A relativizagdo ou superagdo da dicotomia Estado versus Sociedade
Civil, passando a considerar-se que o Estado, uma das institui¢gdes mais impor-
tantes da sociedade, subordina-se, como as demais, a ordem juridica vigente.

13. Resgate do pensamento problemdtico, vale dizer, do direito como
experiéncia problemdtica imposta pela realidade social, em detrimento do pen-
samento sistemadtico, de natureza l6gico-dedutiva, no processo hermenéutico-
interpretativo e judicativo-decisorio.
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14. Crise ou até superag@o da idéia do direito como sitema hierarquico e
axiomdtico, préprio da cultura da codifica¢do, que usava a razdo em sentido
tedrico, e sua substitui¢do pelos microssistemas ou pela idéia do sistema aberto,
ambas as hipéteses implicando na retomada da razdo pratica e do saber prag-
matico na realizagdo do direito. Coerentemente com isto, a aplicagdo do direito
deixa de ser um procedimento meramente lgico-dedutivo, € o juiz passa a ser,
também, criador de direito. '

VI — A descodificacdo como antitese histérica.

A descodificagdo é um fendmeno contemporaneo que consiste na frag-
mentagao do sistema unitdrio do Cédigo Civil, com a proliferagio de leis civis
especiais que reduzem o primado do C6digo e criam uma pluralidade de
nucleos legislativos, os chamados microssistemas juridicos. Representa o ocaso
dos Coédigos Civis e a passagem do monossistema juridico da modernidade,
centralizado no Cédigo, ao polissistema, centralizado na Constituigdo.

Se a codificacdo € uma sintese histdrica a descodificag@o representa uma
antitese. Se a codificagdo resulta do racionalismo juridico europeu, a época
atual, iniciada com a maré da legislagdo especial e extravagante, a partir das
primeiras décadas do século, representa 0 movimento ¢ a pluralidade no direito,
comprovando a crise da unidade sistematica do direito civil, sendo a prépria
recusa a idéia de sistema. O Cédigo Civil ndo mais garante a unidade do direito
privado, deixando a posi¢do central que nele ocupava e passando o centro do
poder civil a prépria Constitui¢do, agora o eixe em torno do qual gravita todo
o ordenamento juridico da sociedade brasileira. Ndo mais o regime do monos-
sistema, sob a égide do Cédigo Civil unitdrio da época liberal, que exprimia
uma visdo compreensiva da sociedade, mas o do polissistema, como pluralida-
de de nicleos juridicos que representam a fragmentacdo dessa unidade, cada
um com seus préprios principios e légicas interpretativas. O Estado, de espec-
tador que era na época moderna, faz-se protagonista, € o civilista, que antes se
configurava como o estudioso enciclopédico do direito privado, surge agora
como especialista sectorial, como técnico de microssistemas ou de leis espe-
ciais, como personagem secundério.

Qual o sentido e o significado desse processo?

Se a constitucionalizagdo da matéria civil implica um novo centro do
sistema normativo, a Constitui¢do, que passa a garantir a unidade do ordena-
mento juridico, implica também a atribui¢do de um papel residual ao Cédigo
Civil e a necessidade de uma reflex@o sobre problemas centrais da teoria geral
do direito, que vao da teoria das fontes e da interpretagdo aos do método e até
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do ensino juridico, o que se junta a fragmentagdo do Cédigo, tudo isso a
configurar a passagem do monossistema ao polissistema, da unidade a plurali-
dade, da estdtica a dindmica, na realiza¢do do direito. E se tal ocorre no campo
estrutural, também na doutrina se verifica um movimento a denunciar a evo-
lugdo do saber juridico para uma postura menos racional e mais empirica, a
partir de uma concepgdo do direito como pritica social. No é mais o tempo
das teorias gerais das grandes construgdes, mas a época de superacio da
generalidade e da sistematicidade proprias dos sistemas fechados. E o tempo
da razdo prética e do sistema aberto. Por sua vez, o direito civil dogmatico,
enriquecido pelas contribui¢oes da histéria, da filosofia, da sociologia, da
economia, reconduz os juristas a exegese dos textos e relativiza a importancia
das antigas partes gerais dos C6digos, tornando imperativa também a revisio
dos métodos didaticos.

Conclusdes. A insuficiéncia de razdes que justifiquem um novo Cédigo
Civil.

Revisitado o Direito Civil no seu contexto cultural moderno, nele com-
preendida a experiéncia juridica brasileira, a que conclusdes podemos chegar
a respeito das mudangas que neste século se tém verificados por forca dos
desafios da sociedade p6s-moderna, principalmente no que diz respeito 2 exis-
téncia e fun¢oes do Cédigo Civil?

Saliente-se que as notas marcantes do Direito Civil sdo a historicidade,
no sentido de uma formagdo ao longo do tempo, e a continuidade, com refe-
réncia a um processo constante e uniforme de decidir. Como produto. desse
longo evolver histérico, o Direito Civil vem a configurar-se como o direito dos
particulares, fundado no principio da igualdade e elaborado com base no reco-
nhecimento de uma esfera de soberania individual, cujas manifestaces mais
evidentes s3o o principio de liberdade com referéncia a pessoa, a propriedade
no tocante a relacdo pessoa-bens da vida, e no contrato, com referéncia 2
atividade livre dos individuos. Surge, entdo, o Direito Civil como aquele sector
da experiéncia juridica que privilegia a chamada autonomia privada, poder
juridico que os particulares tém de dispor dos seus interesses e de regular
juridicamente as suas relagdes, nos limites estabelecidos pela ordem ptblica e
0s bons costumes. Todos esses aspectos tém de ser levados em conta no
balanceamento do estado atual e das perspectivas que se oferecem ao Direito
Civil e aos civilistas.

Como produto histérico e cultural, o Direito Civil acompanhou as vicis-
situdes da cultura que integrava, sob a influéncia de outros grandes componen-
tes culturais, a filosofia grega e o cristianismo. Da primeira herdou os princi-
pios € os conceitos fundamentais que vieram a orientar os grandes sistemas de
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pensamento, entre 0s quais o0 pensamento racional; do segundo, o humanismo,
a importancia e a dignidade da pessoa humana, correntes de pensamento com
grande influéncia na evolug@o do direito da época modema.

A corrente racionalista tem inicio com o predominio da razdo (logos) no
pensamento grego, desenvolvendo-se na filosofia medieval e consagrando-se
no jusracionalismo, uma das filosofias bésicas do direito privado ocidental. Do
jusracionalismo surge a idéia do direito como sistema, considerando este, em
principio, como um conjunto unitario e coerente de conceitos e proposi¢des
juridicas, articulados de modo axiomadtico-dedutivo, que vem, por influéncia
do iluminismo, a resultar nas grandes codifica¢des do direito europeu.

O Direito Civil brasileiro ndo fugiu a isso. Sistematizado no Cédigo de
1916, foi eclético na sua génese, adaptando concepgdes do Codigo francés e a
técnica do Codigo alem@o. Sob o ponto de vista ideoldgico, era expressao dos
interesses da burguesia mercantil, mais liberal, e da burguesia agraria, mais
conservadora, do final do século XIX, vindo a sofrer, como é 6bvio, os desafios
do advento da sociedade industrial e tecnoldgica, guardadas as limitagdes
decorrentes da condi¢do colonial e periférica da economia e da sociedade
brasileiras.

Qual o sentido da evolugao do Direito Civil brasileiro neste século e como
se apresenta hoje, nas vésperas do terceiro milénio? O que ¢ o Direito Civil,
quem sdo e o que fazem os civilistas, quais as perspectivas que se apresentam?

Creio que o rapido bosquejo histérico aqui tragado jd nos permite respon-
der a tais indagacdes e concluir.

A evolugio da ciéncia do direito, mais particularmente do Direito Civil,
¢ marcada pelo paradigma da racionalidade, principalmente a partir da revolu-
¢do intelectual que se verificou na Europa na época modema, séculos XVII e
XVIII, com o advento do racionalismo e do iluminismo. '

A grande contribui¢@o do racionalismo no direito foi o conceito de siste-
ma, conjunto unitdrio e coerente de elementos articulados e estruturados de
modo 16gico-dedutivo, que vem a constituir-se no paradigma dos Codigos e
das Constituigdes. ,

A codificacdo do direito brasileiro seguiu o mesmo modelo, por influén-
cia do direito europeu, principalmente os Codigos Civis francés e alemao,
sendo que deste adaptou a sistemédtica extema, de modo quase igual.

As transformagoes da sociedade civil brasileira no curso deste século,
co-envolta no processo de revolug@o industrial e tecnoldgica, com a interven-
¢do crescente do Estado no dmbito da autonomia privada, t€m causado, porém,
notérias modificagdes de natureza formal e material no sistema de Direito Civil
biasileiro.
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Sob o ponto de vista material, desenvolve-se uma critica ao direito da
modernidade, marcado pelo processo de racionalizacdo que caracterizou o
desenvolvimento do capitalismo no século XIX, em que se acentua uma ten-
déncia progressiva da orientagdo técnica e instrumental da vida social. Em
iltima andlise, ¢ uma critica ao positivismo, a principal filosofia do direito da
modernidade, e uma recusa a sistematicidade em favor do empirismo e da razdo
prética na realizagdo do direito.

Paralelamente a essa critica a racionalidade instrumental e ao conceito de
sistema, principalmente o fechado, axiomatico-dedutivo, verifica-se a desagre-
gacdo do Direito Civil tradicional, que se fragmenta em microssistemas, cada
um com individualidade e especificidade, autonomia e intepretagdes proprias.
E o fendmeno da descodificagdo, que supera a pretensdo tradicional de totali-
dade e de generalidade dos Cddigos Civis modemos, surgindo, em detrimento
da sua estrutura, novos ramos do direito, como o do trabalho, o agrério, o
previdencidrio, o imobilidrio, o dos transportes, o bancario, o industrial, o
notarial, o da responsabilidade civil, etc. No campo doutrinério, o jurista perde
também a sua pretensdo de totalidade do conhecimento do direito e transfor-
ma-se em técnico especializado desses microssistemas, embora politicamente
participante na construgdo e na defesa da cidadania. E as questdes mais can-
dentes da atualidade, ou estdo na legislagdo especial ou na Constitui¢do.

Sob o ponto de vista axioldgico, a segurancga juridica perde terreno para
os valores do bem comum e da justi¢a social. O pensamento juridico passa a
orientar-se mais em funcdo dos valores do que dos interesses, recorrendo cada
vez mais as cldusulas gerais e aos principios juridicos, categorias que ndo
permitem maior rigor no trabalho I6gico-dedutivo, ou raciocinio de subsuncgio,
o que leva a falar-se atualmente em perdas de certeza no pensamento juridico
(28).

Constata-se a crise da sistematicidade e revigora-se o conflito entre o
formalismo e o pragmatismo. Na relag@o entre o logos e a vida, que na moder-
nidade tendia para a absolutizagdo do primeiro, a pés-modernidade acentua o
primado da vida, propondo-se uma reflexdo critica sobre o dogmatismo meto-
dolégico. O mundo da vida supera o mundo da razdo.

O direito reafirma-se como uma categoria ética e como uma prética
social. E o civilista surge como um intelectual critico, empenhado, ndo mais
na defesa de uma classe, a burguesia, mas da pessoa e dos seus interesses
inaliendveis.

O Direito Civil brasileiro, na véspera do terceiro milénio, encontra-se
dividido, separada a doutrina do Codigo, fragmentado este em microssistemas
e superada aquela nas suas pretensdes de racionalidade, generalidade e siste-
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maticidade. O processo de mudanga € fértil, com a proliferagdo legislativa que,
se por um lado atende a casuistica juridica, por outro atesta a preocupagao do
politico e do jurista com o bem-estar do homem contemporéneo, ndo o homo
ideologicus que motivou o direito e o Cédigo Civil da modernidade, mas o
homus privatus (29), nas suas caréncias e nos anseios de realizagdo dos seus
valores supremos — a liberdade, a justica e o bem comum. Concluiu-se, assim,
que diversas s3o as circunstincias e que nao mais persistem os paradigmas da
codificacdo moderna.

Com nostalgia, mas também com senso de realismo devemos reconhecer
que o declinio do Cdédigo Civil esta consumado, ndo subsistindo razdes, que
ndo sejam meramente formais, para um novo Cédigo.

Permanece, todavia, o Direito Civil, como ciéncia de principios e regras
ainda comuns a todos os ramos do direito privado, observadas as tendéncias
contemporaneas de constitucionalizagdo, personaliza¢do e descodificacdo que,
se atestam a crise da sistematicidade e reconduzem os juristas a pratica de um
novo empirismo na doutrina e a uma nova exegese na interpretago, permitem
a reconfiguragio do Direito Civil como o direito bédsico e nuclear da pessoa
humana.
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