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SUMARIO: 1. Caio Mdrio ¢ a evolugdo do direito privado. 2. O surgimento e
a evolugdo do Direito Civil. O Direito Civil no Brasil. Legislagdo e projetos de
mudanga. 4. A reforma do Cédigo de 1916. 5. A Constitui¢do de 1988 e o
Direito Civil. 6. As diretrizes na elaboragdo do Cédigo de 2002. 7. A posi¢do
adotada pela Comissdo e pelo Legislativo. 8. Da estrutura e conteido do
Cddigo de 2002. 9. Apreciagdo critica do Cédigo de 2002. 10. Conclusdo.

1. Caio Mario e a evolugdo do direito privado

Filho de professor, Caio Mario da Silva Pereira certamente herdou do
seu pai 0 gosto pela sala de aula, tendo lecionado portugués e francés no
Colégio Mineiro, de Belo Horizonte, cidade onde nasceu e viveu até transfe-
rir-se para o Rio de Janeiro.

Empregado na Revista Forense, entdo sediada na capital mineira, veio a
estudar Direito, graduando-se em 1935 pela tradicional e prestigiosa entio
Universidade de Minas Gerais, na qual mais tarde, por concurso, ingressou
como docente, tendo sido um dos seus mais destacados professores, pela
solidez de sua cultura, talento invulgar e invejavel diddtica, que a todos
cativava. A esse perfil acrescentava as li¢Ses admiréveis postas em seus livros
e estudos doutrindrios, que se destacavam pela exceléncia.

Falar de Caio Mirio, hoje, ndo significa, todavia, dizer s6 da grandeza
de um expoente do Direito, mas contar um capitulo fundamental da evolugio
do Direito Civil no século XX, particularmente no mundo luso-brasileiro.

A propésito, em meados do século XIX j4 prelecionava o Conselheiro
Ribas que “O direito manifesta-se na historia como uma forga viva, que
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germina no seio dos povos desde a sua idade primitiva, que se desenvolve ¢
transforma no tempo e no espago, segundo uma lei de 16gicas evolugdes™ .
Caio Mairio, aproximadamente um século e meio depois, ao escrever
sobre a evolugdo do Direito Civil, por sua vez observou: “Q Direito do século
XXI forgosamente serd diferente do presente, em razdo de que o mundo estd
em permanente mutagdo — un perpetuo mobile —, que constantemente terd
de absorver o cardter mutante de uma sociedade em permanente evolugdo”?

2. O surgimento e a evolucéo do Direito Civil

Coube aos romanos ordenar um sistema de normas do Direito Civil,
tendo Ulpiano definido o direito publico como o que corresponde as coisas do
Estado e o direito privado como o pertencente a utilidade das pessoas. Era, na
licio de Caio Mério, “critério utilitdrio que o Digesto e as Institutas assentaram
como elemento diferenciador”>.

Dentro do direito privado, o Direito Civil passou a identificar-se com 0
direito romano, “o direito da cidade, destinado a reger a vida dos cidaddos
independentes”*.

Passando da Antigiiidade a Idade Média, o Direito Civil romano recebeu
as influéncias germanicas e candnicas, que se imbricavam na aplicacéo do
Direito, sem todavia perder cada qual sua identidade.

Com o advento das revolugdes do fim do século XVIIIL, especialmente a
Francesa, de 1789, a par da eclosdo do constitucionalismo, nos séculos XIX e
XX o mundo ocidental voltou-se para a produgio dos c6digos civis nos paises
da Europa e da América, com excegdo da Inglaterra e dos Estados Unidos.

A idéia dos c6digos ndo era nova. Desde o famoso Cdédigo de Hammu-
rabi, ligado ao povo babildnico, editado, segundo a maioria, entre 1728 e 1686
a.C., passando por Licurgo, em Esparta, e Solon, em Atenas, até chegar aos
romanos, que fizeram expandir o projeto através da Lei das XII Tébuas (450
a.C.) e das codificagdes que lhe seguiram (judaico, persa, indu, etc.), a influen-
ciar definitivamente o ocidente. O Corpus Iuris Civilis, do século VI, compi-
lagdo ordenada pelo imperador Justiniano, compreendendo importantes textos
legais, tais como as Institutas, as Pandectas(ou Digesto), o Codex e as Novelas,
legou ao mundo até os nossos dias a unidade sistemdtica dos c6digos, ultra-
passando milénios.

Ja na Idade Moderna, cédigos como o da Prissia e o de Napole@o,
reacenderam o propdsito codificador das leis, avivando os debates a favor e
contrarios 2 idéia, tendo tornado célebres a defesa de um Cédigo Civil alemédo
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por Thibaut, professor em Heidelberg, e o contraponto de Savigny, para quem
o Cédigo fossilizaria o direito e corromperia sua floragdo natural.

3. O Direito Civil no Brasil. Legislagio e projetos de mudanca

Na linha da tendéncia mundial a época, a codificagio no Brasil recebeu
a decisiva influéncia lusitana das Ordenagbes Afonsinas(1446), Manueli-
nas(1521) e Filipinas(1603), que nos regeram por mais de trés séculos, e até
mesmo apés a nossa independéncia por forga de lei editada em 1823.

O século XIX assistiu aos projetos de formagio da legislagdo civil, que
tiveram como pioneira a obra de Teixeira de Freitas, com sua Consolidacao
das Leis Civis. Incumbido do projeto de Cédigo Civil, Teixeira de Freitas
apresentou o Esbogo com mais de cinco mil artigos, cujas criticas néo sé o
magoaram como o levaram a rescindir o contrato de elaboragio da obra.

Apos sucessivas tentativas de conclusio do trabalho, ji no inicio do
século XX, apds decisiva participagio de Cl6vis Bevildqua e Ruy Barbosa, o
projeto ganhou aprovagdo por meio da Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916,
com vigéncia um ano depois.

Sem embargo das criticas recebidas, o Cédigo Civil de 1916 significou
“um grande monumento juridico”, de “inegével valor dogmatico”?.

Com o passar dos anos, no entanto, critico perspicaz da codificacdo dos
direitos civis, arguto e atento as transformagdes do tempo, Caio Mdrio alertou
para a impossibilidade de “enfeixar o direito civil, no Codigo respectivo”,
dada a “complexidade crescente” das atividades e “ao desenvolvimento enor-
me das relagdes da vida civil que o legislador é chamado a disciplinar”®. E ao
posicionar nesse sentido, enalteceu o Direito Civil para além do hermetismo
dos cédigos legislativos, proclamando com maestria:

“Embora o direito civil se tenha como um dos ramos do direito privado,
a rigor € bem mais do que isto. Enfeixa os principios de aplicac@o corrente,
de aplicagdo generalizada e nilo restritiva & matéria civel. E no direito civil
que se aprende a técnica juridica mais caracteristica de um dado sistema. E
consultando o direito civil que um jurista estrangeiro toma conhecimento da
estrutura fundamental do ordenamento juridico de um pais, e € dentro nele que
0 jurista nacional encontra aquelas regras de repercussdo obrigatéria a outras
provincias do seu direito. Nele se situam principios que a rigor niio lhe sio
peculiares nem exclusivos, mas constituem normas gerais que se projetam a
todo o arcabougo juridico: o direito civil enuncia as regras de hermenéutica,
0s principios relativo a prova dos negécios juridicos, a nog¢do dos defeitos dos
atos juridicos, a organizagdo sistemética da prescrigdo etc., institutos comuns
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a todos os ramos do direito, tio bem manipulados pelo civilista quanto pelo
publicista”’.

Ao lado dos debates sobre a unificagio do direito privado, em vez de sua
dicotomia em civil e comercial, Caio Mario perfilhou a idéia unificadora,
defendida por Vivante, na Itélia, e apregoada no Brasil por Teixeira de Freitas
e Inglés de Souza.

4. A reforma do Codigo de 1916

Em mais de oitenta anos de vigéncia, o Cédigo Civil sofreu alteragdes e
reclamos de variada ordem por sua reformulag@o. Assim como o que veio a
suceder-lhe em 2002, padeceu o Cédigo de 1916 de falhas decorrentes de sua
longa tramitagdo. A “timidez na aceitagdo de idéias novas”, aliada a “resis-
téncia de elementos tradicionalistas”, o fez ja nascer desatualizado, exigindo
reformas®.

O primeiro trabalho de sua atualizagdo, empreenderam-no os juristas
Orozimbo Nonato, Filadelfo Azevedo e Hahnemann Guimaraes, ao concreti-
zarem o anteprojeto de c6digo de obrigagdes, em 1941 e fixarem os principios
regentes do direito obrigacional, comuns a todo o direito privado, tanto civil
quanto mercantil.

J4 na década de 1960, nova comissdo se formou:

“Ao Prof. Orlando Gomes foi confiada a reda¢do de anteprojeto de
cédigo civil, convertido em projeto pela Comissdo € entregue ao governo em
31 de margo de 1963, contendo, em 963 artigos, o direito de familia, os direitos
reais e o direito das sucessdes. A Comissdo encarregada de redigi-lo ficou
constituida de seu autor, do Ministro Orozimbo Nonato e do Prof. Caio Mario
da Silva Pereira”.

Foi incumbido de elaborar o anteprojeto de Cdigo de Obrigacdes o Prof.
Caio Mirio da Silva Pereira, que o concluiu a 25 de dezembro de 1963,
entregando-o com 952 artigos, assim disposta a matéria: “Negocio Juridico,
Obrigacdes em Geral, Teoria Geral dos Contratos, Vérias Espécies de Contra-
tos, Declara¢do Unilateral de Vontade, Enriquecimento Indevido, Responsa-
bilidade Civil””?.

Em 1972, Miguel Reale, Moreira Alves, Agostinho Alvim, Sylvio Mar-
condes, Ebert Chamoun, Couto Silva e Torquato de Castro, integrantes de
Comissdo Revisora nomeada em 1967, concluiram o anteprojeto, que mereceu,
a época, esta observacdo de Caio Mdrio: “Em suas linhas gerais, o anteprojeto
revela-se timido e passadista. Apegado demasiadamente as solugdes tradicio-

100



nalistas. Ndo se deixa arejar pelas inovagdes da ciéncia civilista moderna e
desconhece a contribui¢do do desenvolvimento econdmico” .

Depois de repassar parte por parte e tecer-lhe criticas, concluiu o Civi-
lista mineiro que o anteprojeto, “na realidade, exige uma revisdo completa e
profunda. Pois se permanecer como est4, e assim for votado, dard um triste
depoimento de nossa geragdo. Um pafs que no século passado produziu a
Consolidagdo de Teixeira de Freitas, e no primeiro quartel deste século apre-
sentou o Cédigo Civil de 1916, muito terd decaido, se ndo puder produzir mais
do que o Anteprojeto de 1972”10,

S. A Constituicio de 1988 e o Direito Civil

Néo se pode deixar de assinalar a extraordinéria influéncia da Constitui-
¢do de 1988 sobre o Direito Civil. Institutos do direito privado, inclusive, se
elevaram a cdnone constitucional, sofrendo relevantes transformacdes.

O direito de familia, a tutela a crianga e ao adolescente e o direito de
propriedade, por exemplo, trouxeram nova dimensdo ao Direito Civil, que
passou a ser pensado a partir dos principios constitucionais. Nas palavras do
Prof. Luiz Edson Fachin, “estudar o Direito Civil significa estudar esses
principios a partir da Constitui¢do”, arrematando o talentoso Jurista da Uni-
versidade Federal do Parani: “O Direito Constitucional penetra, hoje, em
todas as disciplinas e, via de conseqiiéncia, também, no Direito Civil. Além
da liberdade, constitucionalmente assegurada, e suas repercussdes no direito
a intimidade, trata a questio da igualdade no Direito Civil, dividindo-a em
momentos bdsicos: igualdade como ndo discrimina¢io no exercicio, ou do
gozo dos direitos civis; igualdade em matéria sucesséria” !,

Em outro trecho, aduz Fachin: “De qualquer modo, sdo visiveis as novas
feicdes dadas aos institutos basilares do Direito Civil: a propriedade, outrora
de cardter absoluto, adquire, com a Constitui¢do, um contetido funcionalizado;
nas relagdes contratuais ¢ reconhecida a superagio do dogma da autonomia da
vontade, fundado em uma igualdade formal, afastada da realidade fatica:
quanto a familia — que se revela sob forma plural — coloca-se como direito
vivido, e ndo mais como direito imposto e imagindrio” '2.

Descortinou o Direito brasileiro, desde a promulgagdo da atual Consti-
tui¢do, a releitura dos institutos fundamentais do direito privado, notadamente
a familia, os contratos e o patriménio. Sobre o tema, alids, expressou o Pro-
fessor Caio Mdrio ao ser agraciado com o titulo de *“doutor honoris causa”
pela Universidade de Coimbra, em meados de 1999, nas comemoragdes dos
500 anos do descobrimento do Brasil:
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“As codificagdes cumpriram sua missdo histérica de assegurar a manu-
teng¢do dos poderes adquairidos.

Assistimcs entre as duas ‘grandes guerras’ a um movimento de sociali-
zagio do Direito, seguido de novos ramos do Direito Privado e Publico,
dotados de principios préprios, reconhecidos como ‘micro sistemas’.

Nzo mais se pode reconhecer ao Cédigo Civil o valor de ‘Direito Co-
mum’. Nio podemos permitir que as vaidades humanas dos codificadores
‘cristalizem’ o Direito Civil neste novo século que jé se inicia.

E tempo de se reconhecer que a posigio ocupada pelos ‘principios gerais
de direito’ passou a ser preenchida pelas normas constitucionais, notadamente,
pelos Direitos Fundamentais.

Tal proposta consolidou em nossa doutrina um ‘Direito Civil Constitu-
cional’ reconhecido definitivamente, nos meios académicos e pelos Tribunais.

Sem adentrarmos nos debates doutrindrios concernentes a diferenga entre
os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, neste momento de
indefinicdo do que é publico ou privado, é preeminente que o Estado e os
demais operadores de Direito assumam suas principais responsabilidades com
base nos ditames constitucionais” .

Na 4rea do direito de familia, por exemplo, a Constitui¢do de 1988:

a) reconheceu a unido estdvel entre 0 homem e a mulher;

b) definiu a entidade familiar formada por qualquer dos pais e seus
descendentes;

¢) igualou homens e mulheres no exercicio dos direitos e deveres refe-
rentes a sociedade conjugal;

d) reduziu o prazo para divércio para um ano apds a separagdo judicial,
ou dois anos apds a separagdo de fato;

e) impos aos filhos maiores o dever de ajudar e amparar os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade;

f) equiparou os filhos, havidos ou nio da relagdo do casamento, ou por
adogido, proibindo designagdes discriminatérias relativas a filiagéo.

Sobre esse ramo, “considerado o menos individualista dos ramos do
direito privado, tantas as suas normas restritivas a autonomia da vontade”,
escrevi em doutrina:

“Em sua base estd a familia, a mais importante de todas as institui¢oes
juridicas, que, por sua vez, assenta os seus pilares no casamento, em seu
figurino romando das justae nuptiae, a pressupor livre manifestagdo da von-
tade, capacidade e auséncia de impedimentos dos nubentes.

Neste crepusculo do século XX, no entanto, fortes manifestagdes econd-
micas e sociais vém influenciando e modificando sensivelmente a moldura
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tradicional da familia, ndo sendo poucos os que apregoam a sua crise. Melhor
seria dizer, todavia, que ndo se trata propriamente de uma crise, mas que
estamos a viver um periodo de fecundas transformagdes, que ganham extraor-
dindrio relevo no plano juridico.

Ramo algum do Direito apresenta tantas muta¢Ges, como atestam as
modifica¢des introduzidas pelo texto constitucional de 1988, que consagrou a
igualdade juridica dos cénjuges e dos filhos como principios fundamentais.

Ndo bastassem as alteragdes impostas pela sociedade e pela sensibilidade
coletiva, a exemplo do que se dd com a multiplica¢do das unides extramatri-
moniais, outras circunstancias, decorrentes das conquistas da ciéncia e do
avango da tecnologia, especialmente no campo da apuragéo da paternidade
real e da inseminagdo artificial, tém contribuido de forma significativa para a
mudanga do perfil da familia e, via de conseqiiéncia, do direito de familia” '>.

Em relagdo a propriedade, a Constitui¢do subordinou-a & fungio social
no titulo referente aos direitos e garantias fundamentais e entre os principios
gerais da atividade econdmica, reiterando o principio ao tratar da politica de
desenvolvimento urbano e da politica agricola e fundidria e da reforma agraria.
A respeito, ja lecionava Caio Mdrio: “O bem-estar de todos sobreleva as
conveniéncias particulares. E, para realiza-lo, arma-se o legislador de poderes
amplos e afirmativos. Confrontando o direito de propriedade na sua fei¢do
romana com as concepg¢0es dia a dia ocorrentes, verifica-se que se esboga com
toda nitidez uma tendéncia que se concretiza em doutrina atual, distanciando
as nogoes hodiernas dos conceitos cldssicos e salientando notéria linha de
evolugdo para um regime dominial invencivelmente diverso do que foi no
passado” ',

Seguiram-se ao novo ordenamento constitucional, e como conseqiiéncia
deste, vdrias leis extravagantes, a prever novos critérios para o dirigismo
contratual por meio do cédigo de defesa do consumidor, a disciplinar a meagéo
na unido estdvel, a estabelecer regras para a tutela das criangas e adolescentes,
inclusive a adog¢@o, entre tantas outras.

6. As diretrizes na elaboracio do Cédigo de 2002

Sobre as diretrizes na elaboragio do anteprojeto, escreveu Miguel Reale:

“a) preservagio do cédigo vigente sempre que possivel, ndo sé pelos
seus méritos intrinsecos, mas também pelo acervo de doutrina e de jurispru-
déncia que em razdo dele se constituiu;
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b) impossibilidade de nos atermos & mera revisdo do Cédigo Bevilaqua,
dada a sua falta de corre¢io com a sociedade contemporanea e as mais signi-
ficativas conquistas da ciéncia do Direito;

c) alteragdo geral do cddigo atual no que se refere a certos valores
considerados essenciais, tais como o de eticidade, de socialidade e de opera-
bilidade;

d) aproveitamento dos trabalhos de reforma da Lei Civil, nas duas me-
ritérias tentativas feitas, anteriormente, por ilustres jurisconsultos, primeiro
por Hahneman Guimarges, Orozimbo Nonato e Philadelpho de Azevedo, com
o anteprojeto do Cédigo das Obrigagdes; e, depois, por Orlando Gomes e Caio
Mirio da Silva Pereira, com a proposta de elaboragdo separada de um Cddigo
Civil e de um Cédigo das Obrigagdes, contando com a colaboragdo, neste caso,
de Silvio Marcondes, Theéphilo de Azevedo Santos e Nehemias Gueiros.

e) firmar a orientagiio de somente inserir no cédigo matéria ji consoli-
dada ou com relevante grau de experiéncia critica, transferindo-se para a
legislagdo especial aditiva o regramento de questdes ainda em processo de
estudo, ou, que, por sua natureza complexa, envolvem problemas e solugoes
que extrapolam do Cédigo Civil;

f) dar nova estrutura ao c6digo, mantendo-se a parte geral — conquista
preciosa do Direito brasileiro, desde Teixeira de Freitas — mas com nova
ordenagdo da matéria, a exemplo das mais recentes codificagdes;

g) nio realizar, propriamente, a unificagdo do Direito privado, mas sim
do Direito das obrigagdes — de resto ja uma realidade operacional no Pafs —
em virtude do obsoletismo do Cédigo Comercial de 1850 — com a conse-
giiente inclusdo de mais um livro na parte especial, que, de inicio, se denomi-
nou Atividades Negociais, e, posteriormente, Direito de Empresa”.

7. A posicao adotada pela Comissao e pelo Legislativo

Ao tratar das inovagdes reclamadas pelos defensores de transformagdes
mais avancadas, escreveu o relator do projeto, Deputado Federal Ricardo
Fidza:

“Reclamam alguns da auséncia de temas novos, tais como a clonagem,
negécios eletrdnicos, dentre outros vdrios que ainda ndo estdo pacificados na
doutrina, muito menos na jurisprudéncia dos tribunais, quando € notério que
nos Cédigos devem figurar apenas matérias consolidadas, sedimentadas, es-
tratificadas na consciéncia juridica nacional. Indago, por exemplo, se ji existe
norma em algum pais do mundo ou no Brasil que regule o tratamento a ser
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dado a clonagem humana. Se preferirmos um tema mais corriqueiro, podemos
citar também a questdo dos embrides excedentérios na reproducdo assistida.
Imaginemos apenas, por exemplo, que um casal precise recorrer a uma clinica
de reprodugio assistida, e os médicos consigam extrair e fertilizar in vitro oito
6vulos, dando origem a oito embrides. Serdo provavelmente implantados na
mulher apenas quatro desses embrides, e na maioria dos casos apenas um deles
se viabilizard a ponto de gerar um bebé. Posteriormente o casal se separa, o
marido casa e constitui outra familia. Passados alguns anos, a ex-esposa re-
solve ter mais um filho e pretende utilizar-se dos quatro embrides excedenta-
rios existentes. O marido se opde. Qual dos tribunais ja tem jurisprudéncia a
respeito dessa matéria, quais normas Juridicas se referem especificamente ao
caso? Seguramente nenhuma, e, o pior, o Cédigo Civil assegura os direitos do
nascituro desde a concepgdo. A concepedo € a fecundagdo do 6vulo, pouco
importando que tenha ocorrido no ventre materno ou fora dele. Aqueles quatro
embrides representam quatro vidas. Que tratamento legal devem merecer? Ser
jogados fora simplesmente, tendo seu desenvolvimento impedido? Existem
hoje no Brasil cerca de 11.000 embrides armazenados em botijdes de nitrogé-
nio liquido, a 196° negativos. Por quantos anos deverdo ser preservados? Quem
€ o responsavel por essa despesa? A questdo do destino a ser dado aos embrides
excedentdrios abandonados pelos pais constitui um dos maiores problemas
enfrentados pelas clinicas de reprodugdo assistida.

E a questdo da maternidade bioldgica nos casos de barriga de aluguel?
Como se definiria a filiagdo quando, por encomenda, évulos sdo retirados de
uma mulher an6nima, fertilizados em laboratério com espermatozdide de um
doador, também anénimo, e implantados em barriga de aluguel para “venda”
aum casal infértil, desejoso de ter filhos? Quem ¢ a mie biolégica: a que doou
0 6vulo ou a que alugou o ttero? Como se resguardaria a esse embrido o direito
de conhecer sua ascendéncia genética? Quem teria a guarda do nascituro? De
quem se exigiria pensdo? Onde estaria, no caso, o impedimento de relagoes
incestuosas, € quais as cautelas legais para que elas nio venham a ocorrer?

Serd que o direito j4 tem essas respostas?

Vé-se, portanto, caro leitor, que ndo poderia o0 novo Cédigo pretender
tudo disciplinar. Se tivéssemos, de alguma forma, tratado desses temas que
acabei de abordar, certamente o novo Cédigo, em curtissimo espago de tempo,
jd estaria superado, em decorréncia da evolugdo natural da ciéncia.

Um Cédigo Civil, na condi¢do de lei geral, deve apresentar seus co-
mandos de forma suficientemente aberta, de maneira a permitir a funcio
criadora do intérprete. Tem de sair do positivismo exagerado que engessa o
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direito e atrasa as transformacdes, para alcangar o que chamo a fase posposi-
tivista do direito.

O excesso de positivismo, que vé& no sistema legal inexauriveis solugdes
para todas as hipSteses da vida legal, onde a lei tudo prevé e tudo dispde, € a
maior fonte de instabilidade e precariedade das normas do direito legislado,
propagando e contaminando de forma igualmente corrosiva a ordem juridica
do Pais de que todos temos sido testemunhas, nas dltimas décadas” 5

O Ministro Moreira Alves, com a autoridade de quem participou da
elaboragdo do projeto encaminhado ao Congresso Nacional em 1975, identi-
ficou, quando da vigéncia da nova lei, as diretrizes regentes do novo Cédigo:
“Essas diretrizes, fundamentalmente, foram trés. Em primeiro lugar, ndo se
deveria inovar por inovar. O Cédigo Civil ndo € lei de experimentagdo. Nele,
sem divida, o mais complexo dos c6digos que temos, devemos colocar prin-
cipios que j4 tenham uma certa estratifica¢io na doutrina e na jurisprudéncia.
Isso quer dizer que, quando se vai procurar modernizar um cddigo jé existente,
devemos manter tudo aquilo que ele ainda conserva de 1til e apenas moder-
nizd-lo no concernente aquilo que, depois dele, veio pouco a pouco se estra-
tificando, para que integre esse sistema, que €, no fundo, a grande vantagem
da codifica¢do no mundo moderno”.

E, ao ponderar as criticas atinentes a timidez das transformagdes opera-
das no novo Cédigo Civil, aduziu: “H4 muita gente que sustenta que se
deveriam incluir no novo Cédigo Civil principios relativos a fertilidade in
vitro, engenharia genética, ‘barriga de aluguel’, clonage, homossexualismo e
transexualismo, isso na area bioldgica. Outros sustentam que deveriam ser
disciplinadas relagdes juridicas decorrentes da problemdtica resultante do uso
da eletronica através da Internet, por meio de computagido, para que se disci-
plinasse problemas relativos a esse setor, cujo desenvolvimento € de tal ordem
e de velocidade, que, ano a ano, aquilo que era a ultima palavra em matéria
de tecnologia muitas vezes se torna obsoleto.

Como j4 disse, Codigo Civil ndo € lei de experimentagdo, mas uma
sistematizagio daquilo que tem uma certa estratificagdo, para que nio se
modifique freqiientemente. Se fossem disciplinados todos esses problemas
resultantes do avancgo das ciéncias bioldgicas e do avango da tecnologia, muito
em breve o Cédigo ja estaria obsoleto ou funcionando como verdadeira legis-
lacdo de experimentagio. E por que se diz isso? Porque no mundo inteiro essas
matérias ndo integram o Cédigo Civil; sdo disciplinadas por legislagdo extra-
vagante, que apresenta a vantagem de ser facilmente modificada, ja que ndo
integra sistemas complexos” '°.
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8. Da estrutura e conteiido do Cédigo de 2002

Em estrutura o Cédigo continua a dividir-se em duas partes: uma, geral,
€ outra, especial. A primeira delas com trés livros: pessoas, bens e fatos
juridicos. Na parte especial, mantiveram-se os livros do direito das obrigacdes,
das coisas, da familia e das sucessdes, alterando-se a ordem.

Incluiu-se o livro do direito de empresa, a revelar a tendéncia de unifi-
cagdo do direito privado, ou melhor, do direito das obriga¢des. Primeiro, ao
disciplinar com novo conteddo as figuras da sociedade, do empresario, do
estabelecimento, do nome empresarial, dos prepostos. Segundo, ao revogar
expressamente (art. 2.045) a parte primeira do Cédigo Comercial, de 1850.

Acrescentou, outrossim, o livro das disposi¢es finais e transitérias, a
cuidar do direito intertemporal em dezenove artigos (2.028 a 2.046), em
contraponto ao tnico artigo (1.807) sobre o tema no Cédigo anterior.

Em conteddo, alteraram-se, na parte geral, algumas regras atinentes 2
capacidade, como a exclusiio da referéncia aos “loucos de todo o género”,
optando o legislador por aqueles “que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tiverem o necessario discernimento” (art. 3° II), e também & maioridade,
reduzida para dezoito anos.

9. Apreciagio critica do Cédigo de 2002

Ao focalizar o novo Cédigo, logo depois da sua aprovacdo, escrevi:

“Apds morosa tramitagdo, mais de um quarto de século, foi sancionado
onovo Cédigo Civil brasileiro, que terd importantes reflexos na ordem juridica
nacional e em nossa sociedade. A metifora segundo a qual “o Cddigo Civil
de um povo ¢ a Constituigdo do homem comum”, se nio rigorosamente exata,
espelha com fidelidade a sua importancia no contexto de uma sociedade.

Editado nos albores de um novo milénio, quando tantas sio as mudangas
na realidade social e os avangos da ciéncia e da tecnologia, envelhecido em
diversos aspectos como resultado de sua longa hibernagdo no Legislativo, ndo
se pode deixar de creditar-lhe, todavia, muitos e louvaveis méritos.

Entre os pontos a merecer aplausos estd o esforgo concentrado desenvol-
vido pelo Parlamento em sua tltima etapa, com a inestimavel contribuicio da
doutrina, sendo ainda de destacar-se a intengdo j4 externada de aproveitar-se
o tempo da vacatio legis para introduzir no texto aprovado e sancionado, por
meio de emendas retificativas, a exemplo do que ocorreu com o CPC de 1973,
modificagdes de aprimoramento.
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Outra virtude da nova lei, além de unificar o nosso Direito das Obriga-
¢Oes, afastando inclusive a idéia de codificar-se separadamente esse campo do
Direito Privado, foi buscar compatibilizar o novo texto com a fragmentdria
legislagdo surgida no interregno que vai de 1964, data da apresentacdo do
“anteprojeto Orlando Gomes”, até a sua aprovagdo em 2001, sendo de salien-
tar-se, neste quadro, a edi¢do de leis do porte do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a tentativa de disciplinar o instituto da unido estdvel e, princi-
palmente, o surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor, que revolucio-
nou o nosso Direito, além do advento da Constitui¢do de 1988, que deu ao
nosso Pais um novo e avangado Direito de Familia.

A par dessa compatibilizagdo, ndo se pode negar que o legislador brasi-
leiro procurou também incorporar ao nosso ius positum as conquistas ja alcan-
cadas pela doutrina de ponta e pela jurisprudéncia de vanguarda e melhor
quilate, a exemplo dos avancos na area das relagdes familiares, da acolhida 4
teoria da desconsideragdo da personalidade juridica e da “purificagdo ética dos
contratos”, com nitida e oxigenadora preocupacido com o interesse social e a
boa-fé.

O Cédigo aprovado em 1916, e em vigéncia desde 1917(para ndo se falar
no Cédigo Comercial de 1850), individualista na esséncia, socialmente con-
servador e economicamente liberal, jd ndo respondia as necessidades de uma
sociedade complexa, dindmica e em constante mutagdo evolutiva, ndo refle-
tindo os anseios por uma nova disciplina juridica.

E nesse contexto que surge o novo Cédigo Civil, fruto dos estudos de
uma Comissdo Revisora criada em 1969 e presidida pelo jusfilésofo Miguel
Reale, que adotou como diretrizes de trabalho:

a — preservar, sempre que possivel, o Cédigo de 1916;

b — ndo se limitar a2 mera revisdo deste;

¢ — aproveitar os trabalhos até entido elaborados;

d — unificar o Direito das Obrigagdes e ndo o Direito Privado;

e — dar nova estrutura ao Cédigo;

f — somente inserir no C6digo matérias ja consolidadas ou com elevado
grau de relevancia critica, dotadas de plausivel certeza e seguranga;

g — priorizar principios essenciais e valores fundamentais da pessoa
humana.

Trés principios foram confessadamente adotados pela Comissdo de 1969:
da socialidade, da operalidade e da eticidade.

Pelo primeiro, busca-se fazer prevalecer os valores sociais e coletivos
sobre os individuais, dando a nova codificacdo um perfil bem diferente do
anterior, moldado para uma sociedade entdo predominantemente rural.

108



Pelo segundo, procura-se dar exeqiiibilidade, realizagdo, efetividade, en-
fim, as normas civis materiais, afastando o culto a forma e ao academicismo,
ao fundamento de que néo se deve tornar complexo o que deve ser simples e
objetivo. Neste sentido, para exemplificar, o tratamento dado 2 distin¢do entre
prescri¢io e decadéncia, elencados os casos daquela na parte geral e acopladas
as normas da segunda aos respectivos preceitos.

Pelo principio da eticidade, por seu turno, o novo Cédigo d4 especial
énfase a valores aos quais o Cédigo de 1916 nio deu relevo. O novo Cddigo
prioriza os valores da pessoa humana sobre o normativismo técnico-juridico,
valorizando a boa-fé, a eqiiidade, a justa causa e outros critérios, ampliando a
atuagdo do julgador, conferindo-lhe maior poder para realizar, no caso con-
creto, a solugdo mais justa e eqiiitativa. Cuida-se af, sem ddvida, do ponto
mais alto do novo estatuto civil.

O legislador de 2001, por outro lado, introduziu também alteragGes na
propria estrutura do novo Cédigo, dividindo-o em duas partes: uma geral, onde
dispde sobre as pessoas, os bens e os fatos juridicos; e outra, especial, a tratar,
pela ordem, em cinco livros, do Direito das Obrigag¢des(unificado), do Direito
de Empresa, do Direito das Coisas, do Direito de Familia e do Direito das
Sucessdes.

Em sintese, além de um sem nimero de inovagdes, muitas das quais de
grande relevo para a ciéncia juridica e para a sociedade brasileira dos nossos
dias, e sem embargo das miiltiplas deficiéncias que o texto contém, e que todos
esperamos sejam corrigidas legislativamente ainda antes da sua entrada em
vigéncia, certo é que estamos a ingressar em uma nova etapa do Direito
Privado brasileiro, com novas regras e a corre¢do de muitas caréncias acumu-
ladas ao longo do tempo, com a renovagdo de conceitos e principios e a
esperanca de dias melhores, nos quais tenham maior protecdo os direitos do
cidaddo e da pessoa humana.

Nesta moldura, na qual florescerd certamente uma nova e fecunda lite-
ratura juridica, ao lado de teses e estudos de toda ordem, renasce a prépria
crenga no Direito como instrumento de aperfeicoamento da convivéncia so-
cial” V7,

Quando da entrada em vigor do novo Cédigo, assinalei também em sede
doutrindria:

“Pode-se criticar, aqui e acol4, 0 novo texto e o tratamento dado a alguns
dos institutos juridicos que abriga. Ndo se nega que contém ele, como acen-
tuam ilustres civilistas, algumas deficiéncias — e que lei ndo as tem apds
submeter-se ao crivo de um Legislativo numeroso e multifario? —, sobretudo
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quando se recorda, no caso, da morosidade do projeto em sua tramitacdo no
Congresso. Deficiéncias, diga-se de passagem, facilmente sandveis, ao lado de
alteracdes que se imporo até mesmo em razdo de eventuais mudangas na visdo
politica e ideolégica no comando da sociedade. E para isso ha instrumentos
sabidamente eficientes, rapidos e eficazes a disposig@o.

Por outro lado, ndo se hd também de negar que muito mais numerosas
sdo as suas qualidades.

Além de preservar grande parte da lei anterior, dar nova estrutura ao
sistema, unificar o direito das obriga¢des e corajosamente adotar “cldusulas
abertas”, vé-se que o texto de 2002, partindo da premissa de que os c6digos
ndo devem ocupar-se de temas ainda ndo suficientemente amadurecidos no
debate social, a exemplo do que se dd com a clonagem e as unides homosse-
xuais, por op¢io dos seus formuladores buscou somente inserir matérias “ja
consolidadas ou com elevado grau de relevancia critica, dotadas de plausivel
certeza e seguranga’ .

O que merece relevo maior, no entanto, é a percepgdo das grandes
virtudes da nova lei em suas diretrizes fundamentais, que ndo s6 deram ao
nosso sistema juridico privado um perfil mais atualizado, como também se
preocuparam com principios e valores, tais como a ética, a lealdade, a boa-fé,
o equilibrio contratual, a razoabilidade, a concretude, a prevaléncia do inte-
resse social sobre o individual, a justica e a eqiiidade na solugdo do conflito'®.

O Cédigo de 2002 certamente receberd alteragdes que poderdo aprimo-
ra-lo em diversos pontos. O que se espera, no entanto, é que as criticas, por
vezes sem a necessdria maturagio, nio venham a desfigurar, por agodamento,
uma lei que representa um notdvel e revoluciondrio avango como paradigma
cultural, especialmente sob os prismas filoséfico e metodolégico, a enriquecer
sobremaneira o direito brasileiro” .

10. Conclusao

Ao finalizar, impde-se afirmar que, ndo obstante a sua auséncia nos
trabalhos finais da elaboragiio do novo Cédigo Civil de 2002, o Professor Caio
Mairio, um dos nossos maiores civilistas, sendo o maior de todos, ficard na
histéria do Direito Civil brasileiro também como um dos principais responsa-
veis pelo seu avango em sua nova etapa, quer pela rica contribui¢do que deu
a disciplina legal da unificagdo do direito das obrigagdes, quer pela contribui-
¢io de sua portentosa doutrina, quer pelas substanciosas criticas formuladas,
a instigar a busca da modernidade e de novos horizontes.
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