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RESUMO
Refere-se a normas e principios constitucionais, de aplicacdo direta
na relacao juridica que envolve matéria de direito civil constitucional,
eis que modernamente o apice do direito civil, notadamente apos a
promulgacao da Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988, com
a incessante exuberancia de leis especiais e extravagantes que
vieram ao mundo juridico dar sustentacdo aos principios
constitucionais antes referenciados, confltam com o sistema para
qual foi editado Cdédigo Civil, em 1916, idealizado numa época em

que predominava o excessivo rigor do patriménio fundado



unicamente no poder econdbmico capitalista, aquela altura, o
patriménio era compreendido simplesmente pelo o ter material,
negava-se valor ao ser humano como pessoa detentora de outros
valores, como os éticos, que se inserem também ao patriménio.
Assim, chamada de defensora da cidadania, a Constituicido mediante
0S seus principios e normas, no nosso caso de direito civil, passou a
proteger direitos e garantias individuais de todos os cidadaos, sem
distingdo de qualquer natureza, atribuindo mais valor ao homem
verdadeiramente como pessoa humana, mesmo quando ndo dotado
do referido patriménio material. O patrimbnio, passou a ser um
conceito que qualquer pessoa humana possui. Mesmo que
completamente destituida de bens materiais toda pessoa humana
tem um patriménio que deve ser preservado e defendido quando nao
respeitado por outrem, seja quem for : a dignidade, a honra, a boa
reputagdo, a privacidade, o direito a saude, a igualdade, a liberdade,
a seguranga, o direito a indenizacdo pelo dano moral ou material
decorrente de sua violacdo, e tantos outros. E isso, na verdade foi
uma revolugdo de cunho juridico devastador para o nosso velho
Cddigo Civil, feito para uma época tdo distante, que nao resistiu a

tamanho impacto.

INTRODUGCAO
Em incessante objeto de pesquisa, buscamos a demonstrar, o que a

nosso ver, a maioria dos nossos colegas profissionais do Direito,
deixam de aprofundar numa analise mais apropriada, quando diante
de um caso concreto, deparam-se com questdes vinculadas ao
direito civil, para a aplicacdo nas suas atividades forenses. Dito de
outra forma, néo se tornou prioridade, ainda, antes de qualquer outra
providéncia, buscar a apreciacdo da supremacia das normas e
principios constitucionais de direito civil, que hoje, em face da

fragilidade das leis civis infraconstitucionais, em especial o Codigo



Civil de 1916, prevalece o texto da Constituicdo Federal.
O nosso Cadigo Civil, assim como outros codigos de sua época,

prescrevia todas as diretrizes de natureza civil daquele tempo. O
Caddigo Civil, no denominado periodo da codificacdo, que imperou no
inicio do século, marcou e dignificou o estatuo supremo que regulava
todas as relagbes juridicas do direito civil, com a supremacia que
seus idealizadores procuraram estabelecer. A era da codificagao teve
0 seu lugar, a sua importancia e o seu momento, bem assim como
em outros paises desenvolvidos daquela época. E no Brasil, como
nao poderia deixar de ser, assim trilhou 0 mesmo caminho, sendo o
nosso Codigo muito influenciado pelo Alemao.

Entretanto, a evolugdo do tempo foi ditando outras regras. Assim,
podemos demonstrar neste estudo de pesquisa que realizamos a
realidade dessa transformacdo, que sabiamente o tempo foi
conselheiro. Modificagcdo essa nao em sentido de desprezo e
insatisfagdo com aqueles proeminentes juristas realizadores de uma
obra imortal e de inegavel cultura juridica. Mas é forgoso reconhecer,
a grande evolucéao social, econémica e juridica que aconteceram em
guase noventa anos de existéncia do Cadigo Civil. As transformacoes
dogmaticas do direito civil como idealizadas naquele tempo, com o
surgimento abundante dos microssistemas e da Constituicdo Federal,
que atualmente dominam a maior parte de uma estrutura juridica
estabelecida em um s6 ordenamento disciplinador do direito civil,
assim como de outros ramos do Direito, diferentemente do ideal dos
cultos juristas, que na época da formagdo do nosso monossistema
civil, tiveram a intencdo de fazer do Cdodigo uma espécie de
Constituicdo do pais, com exclusividade para estar em um plano

superior, e desse modo regulasse todo o ordenamento civil.
Nosso trabalho, a par de uma exaustiva pesquisa técnica e cientifica,

coerente com a realidade atual, tenta mostrar que hoje, na maioria

dos casos, predomina as normas e principios decorrentes da nossa



Lei Maior, de aplicacao direta.

Conquanto, com o fito primordial de n&o recair em conjeturas,
visando a dar maior entendimento ao nosso proposito, vamos
especificar com a clarividéncia necessaria, o0 nosso primeiro enfoque,
qual seja, a necessidade de demonstrar um breve relato da
codificagdo, e o porqué ela foi perdendo o seu significado em favor
da Constituicdo Federal, para ao final, podermos ser melhor
entendido, assim como construirmos uma base solida de
comprovacgao da realidade da nossa pretensdo, que é o verdadeiro

conteudo e o esbogo coerente de nossas afirmativas.
Vamos sentir, no decorrer da leitura deste texto monografico, que

imediatamente apds a elaboragcdo do Cddigo Civil, ja comegaram a
surgir leis extravagantes, como ele incompativel. Isso porque, o
nosso legislador, na sua magnifica expectativa, de num so6 texto,
unificar toda a nossa legislacao civil, na idéia de ser mais eficaz a sua
operacionalidade e consulta, eis que compreendida por um sistema
unitario, tal perspectiva ndo se confirmou. ldéia espléndida, mas de
pratica ndo idealizada, posto que, a superveniéncia imensa de leis
extravagantes desde o periodo de sua elaboracdo até aos dias
atuais, tudo isso aliado com a promulgag¢do da Constituicdo Federal
de 1988, fez com que o ideal proposto para a codificacdo tomasse
outro rumo. Perdeu assim, definitivamente, o Cddigo Civil, a
supremacia do direito civil constitucional, como muitos imaginavam,
em favor da propria Constituicado Federal, que tratou de inserir no seu
texto, principios e normas de ordem civil, voltadas para a
modernidade dos tempos atuais, por vezes impondo normas de
ordem publica, interferindo e diminuindo a autonomia privada. Esse
procedimento fez muitos a pensarem que o nosso direito civil passou
a ser, na sua maioria, um direito publico, em decorréncia das novas
concepgdes introduzidas na Constituicdo Federal de 1988. Isso,

todavia, ndo corresponde a realidade como veremos a seguir, bem



desenvolvido na primeira parte, capitulos | e Il, mediante opinides dos
melhores doutrinadores civilistas.

No capitulo |, da primeira parte, preocupamos em demonstrar, como
o Cddigo Civil foi gradativamente perdendo o seu significado, e o
valor que o poder da interpretacdo se insere na vida do profissional
do Direito. No capitulo Il, ainda da primeira parte, demonstramos a
fundamental importdncia de se distinguir o que sao normas e
principios constitucionais, bem assim os métodos, também
sustentados noutros principios do Direito, que sdo utilizados para
dirimir determinados casos, quando houver conflito de normas com
normas, principios com principios, e etc.

Dividimos a ultima parte, ou seja, a segunda parte, também em dois
capitulos. No primeiro, a nossa demonstragcdo se atém a narrar
alguns aspectos dos ramos do direito civil, a nosso sentir, 0s mais
atingidos pela aplicagdo direta das normas e principios
constitucionais do nosso direito privado, que sao a familia, a criancga
e o adolescente, o direito a heranca, a protecdo ao idoso, a
propriedade e o seu fim social, os direitos da personalidade e a
protecdo do consumidor. O segundo capitulo, é fruto de uma
pesquisa profunda, e demonstra de forma evidente a importancia
fundamental que o aplicador do Direito, antes de qualquer
providéncia, deve em primeiro plano consultar o mais profundo
possivel, as normas e principios constitucionais de direito civil, em
razao do efeito devastador que provocaram no Codigo Civil, e em
toda legislac&o civil em geral.

O nosso respeitavel e digno monossistema, esta hoje, quase
totalmente falido. Dele restou alguma pratica, em decorréncia
daqueles notaveis juristas que o construiram e o dignificaram de
forma indelével, mas que mesmo assim, requer cuidadosa analise,
como ja advertimos inicialmente, antes de qualquer procedimento na

nossa vida profissional.



PRIMEIRA PARTE
APONTAMENTOS JUSTIFICADORES DA APLICAGAO DEIRETA
CAPITULO |
EVOLUCAO AO CONTEMPORANEO
1. Breve histérico.
Inicialmente torna-se necessario tragar um breve registro histérico da
formacao e elaboracédo do processo de codificagdo do direito civil em
nosso pais, a filosofia para que época foram codificadas as nossas
leis civis, e o porqué o Cadigo Civil perdeu o seu papel de
Constituicdo do direito privado em favor da propria Constituicao
Federal.
Codificagdo € o agrupamento de normas juridicas da mesma
natureza em um corpo unitario e homogéneo. Muito se discute a
respeito das vantagens e desvantagens da codificagdo. Nesse
sentido, entendemos, que a incompatibilidade do Cédigo Civil com a
ideologia constitucional atual ndo recomenda a sua continuidade.
Como conveniente,
"apresenta vantagens, como a de simplificar o sistema juridico,
facilitando o conhecimento e a aplicacado do direito, permitindo ainda
elaborar os principios gerais do ordenamento que ‘servirdo de base
para adaptar o direito a complexidade da vida real’, o que explica o
triunfo da codificacdo nos trés séculos. Como inconveniente, afirma-
se que a codificacao impede o desenvolvimento do direito, produto da
vida social que ndo pode ficar circunscrito, limitado, aprisionado por
estruturas formais e abstratas." [1]
Precede ao nosso Cdédigo uma lei de introdugao, Decreto-lei n® 4.657,
de 04 de setembro de 1942, parecido com o Cddigo Alem&o.
Divide-se em duas partes. Parte Geral (arts.1° a 179), e Parte

Especial (arts.180 a 1.807).
Era o Cddigo Civil a Constituicdo do direito privado, assim como

outros codigos de sua época. A sua concepcao € infinitamente



distante da realidade atual. O espirito de sua era tinha outro sentido,
porquanto, aquela altura o valor fundamental era o individuo. O
direito privado tratava de regular, do ponto de vista formal, a atuagao
dos sujeitos de direito, notadamente o contratante e o proprietario, os
quais, por sua vez, a nada aspiravam senao ao aniquilamento de
todos os privilégios feudais: poder contratar, fazer circular as
riguezas, adquirir bens como expansdo propria inteligéncia e
personalidade, sem restricdes ou entraves legais. Eis a filosofia do
século XIX, que marcou a elaboragdo do tecido normativo
consubstanciado no Cédigo Civil. Afirmava-se, significativamente — e
afirma-se ainda hoje nos cursos juridicos — que o Codigo Civil
Brasileiro, como os outros cddigos de sua época, era a Constituicao
do direito privado." [2 ]

Mas logo apds a sua vigéncia ja comegaram a aparecer as leis
extravagantes. O contingente de leis avulsas, a partir dos anos 30 é
fulminante. O velho Cdédigo Civil, esperanca de longevidade eterna
vai perdendo o seu carater de estatuto maior e Unico do ordenamento

civil, em favor dos microssistemas e da Constituicao.
Comecga a aparecer o dirigismo contratual pela intervengao do Estado

na vida privada. Diminui a autonomia privada. Urge a necessidade da
releitura dos dispositivos do Codigo Civil em harmonia com os
microssistemas e a Constituicdo Federal. Passamos do
monossistema ao polissistema; para as leis extracodificadas. Diante
dessa transformacéo, o Cédigo Civil perde, assim, definitivamente, o
seu papel de Constituicio do direito privado. Os textos
constitucionais, paulatinamente, definem principios relacionados a
temas antes reservados exclusivamente ao Codigo Civil e ao império
da vontade: a funcao social da propriedade, os limites da atividade
econdmica, a organizagdo da familia, matérias tipicas do direito
privado, passam a integrar uma nova ordem publica constitucional.

Por outro lado, o proprio direito civil, através da legislagao



extracodificada, desloca sua preocupacgao central, que ja ndo se volta
tanto para o individuo, sendo para as atividades por ele

desenvolvidas e os riscos delas decorrentes.

A legislacdo especial é o instrumento dessa profunda alteragao,
avalizada pela Constituicdo da Republica. O Cadigo Civil
preocupava-se em garantir as regras do jogo (a estabilidade das
normas); ja as leis especiais as alteram sem-ceriménia, para garantir
objetivos sociais e econémicos definidos pelo Estado. O Poder
Publico persegue certas metas, desenvolve nesta direcdo programas
assistenciais, intervém conspicuamente na economia, vale-se de
dirigismo contratual acentuado. O legislador trabalha freneticamente
para atender a demanda setorial crescente, fala-se mesmo em uma
‘orgia legiferante.™ [3]

O ponto de referéncia antes localizado no Cdédigo Civil mostra-se
fragil, deslocando-se grande parcela do seu ordenamento antigo para
a Constituicdo Federal. O jurista vé-se na obrigagdo de interpretar o
Cddigo Civil segundo a Constituicdo, e ndo a Constituicdo segundo o
Cadigo Civil. Destaca-se, pois, por essa razéo, o valor da aplicacao
direta das normas e principios constitucionais de direito civil.

Fazendo assim, um comparativo entre a realidade de ontem e a de
hoje, entendia Rui Barbosa, aquele tempo, que um Cdédigo teria que
ser um corpo de leis que, por sua natureza, nao devia responder as
necessidades de um momento historico, sendo reger uma época;
superestimada a sua elaboracdo ao ponto de querer que viesse a ter
longevidade secular e que, reclamava pela cultura intelectual do pais
para substituir leis e regulamentos acumulados sobre o fundo de
normas quinhentistas, fosse uma obra pura e duravel, ao nivel da
codificacdo alema, entéo recente.

Essa generosa expectativa ndo se confirmou. Ainda adolescente,
comecou a ser mutilado e, com o passar dos anos e O

desenvolvimento do pais, foi perdendo substancia e magnitude. Leis



avulsas em numero alarmante seguiram-se a politica de
institucionalizacdo de microssistemas, que, por sua vez, traduziam
novas diretrizes do pensamento juridico tragadas nas sucessiva
Constituicbes. E, assim, destinado a ter longevidade secular, o
Cddigo Civil agoniza ao perder o seu significado de repositério de
todo o direito privado e de centro da experiéncia juridica de um povo.

Esvaziou-se no seu conteudo e perdeu o seu sentido." [4]
2. O valor fundamental da interpretagao.
Com efeito, em face do rigor constitucional, as suas normas e

principios sdo dotadas de supremacia e aplicagao direta segundo o
caso a ser examinado pelo intérprete. Ha de haver uma interpretagao
metodoldgica, dentro dos padrdes juridicos da hermenéutica, a fim de
evitar aplicacéo de lei infraconstitucional ou mesmo lei ordinaria que
atendeu ao comando do ordenamento constitucional, evitando o seu
conflito com a Lei Maior. As normas de direito civil em geral tém
imperiosa necessidade de ser interpretadas, hodiernamente, como
reflexo das normas constitucionais. Todo ordenamento civil,
codificado ou n&o, deve ser interpretado conforme os principios e
regras da Constituicdo. Ndo somente na relagao entre o Estado e o
individuo, assim como na relagdo intermediaria individual, embutida
no patamar de modelos préprios de direito privado, a hermenéutica
do jurista moderno volta-se para a aplicacdo direta e efetiva dos
valores e principios da Constitui¢ao.

E nesse patamar que queremos expor o nosso entendimento no que

se refere a aplicacao direta da normas e principios constitucionais.
Queremos questionar e responder segundo a nossa 6tica, e mediante
aquilo que sera objeto de pesquisa no transcurso do trabalho. O que
importa ndo € tanto estabelecer se em um caso concreto se dé
aplicagao direta ou indireta (distincdo nao sempre facil), mas sim,
confirmar a eficacia, com ou sem uma especifica normativa ordinaria

da norma e principios constitucionais diante das relagdes pessoais,
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sociais e econémicas.
Um bom exemplo do que queremos mostrar, fato ja vulgar no seio

juridico de responsabilidade civil, € o caso da aplicacdo direta do
texto constitucional no que se refere a indenizagdo por dano moral
em decorréncia do art. 5°, X, da nossa Constituicdo, ao dispor que
"sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo" porquanto antes da sua
promulgagao, vacilava muito os nossos Tribunais acerca da
indenizagcdo a dano moral, principalmente nos casos de cumulagao
com o dano material. Hoje a aplicacdo cumulativa ja esta pacificada
em nossa doutrina e jurisprudéncia, ja que o velho Caédigo Civil pouco
trata a respeito, consoante a Sumula 37 do Superior Tribunal de

Justica.
Outro questionamento proveniente da aplicacdo direta das normas e

principios constitucionais, € no que respeita ao principio da igualdade
entre homens e mulheres. A Constituicdo dispensou tratamento
diferenciado a mulher somente ao servigo militar obrigatorio, assim

mesmo em tempo de paz. [5]
Tema tdo precioso modernamente, ndo se esgota ante aos

questionamentos antes referidos. Vai bem mais fundo do que
podemos imaginar. Vé-se, portanto, a importancia primordial da
aplicagao do direito civil em obediéncia aos principios e normas

constitucionais, que lhe estdo acima.
Ndo podemos pois, deixar fora de registro, colocagbes tdo bem

apropriadas relacionadas as mudancas de uma época para outra,

assim descritas:
"Ap6s evidenciado o profundo desajuste da codificagao civil brasileira

ante a realidade com que se apresentam as relacdes faticas da vida,
delineiam-se perspectivas e possibilidades de ‘repersonalizacdo’de

institutos essenciais, tais como a propriedade, o contrato, e a familia.
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O Cddigo Civil, dantes elaborado com a finalidade de centralizar o
sistema de regras juridicas destinadas a reger a rela¢des de natureza
privada, cede lugar a chamada publicizagdo ou despatrimonializagéo
do direito privado. Em consequéncia, a Constituicido sucede o Cddigo
Civil como ponto de atragao do sistema normativo, traduzindo, assim,
a perspectiva do Estado de Direito.

Afastada a dicotomia classica entre o privado e o publico, na medida
em que o ordenamento é visto como unidade e ‘o Direito Civil passa
a ser o direito dos cidadaos frente ao Estado’.

Nessa ordem de idéias, legislador e intérprete centralizam sua
preocupacao na funcdo social dos institutos privados, buscando
realizar os interesses existenciais e individuais da pessoa humana,

favorecendo, assim, o seu pleno desenvolvimento como tal.
Enfim, a pessoa humana passa a centralizar as cogitagdes juridicas,

na medida em que o ser € valorizado. O seu papel anteriormente
estabelecido pelas disposicbes do Cddigo Civil, determinado
fundamentalmente pela propriedade, pelo ter, assume funcao
meramente complementar. A excessiva preocupagdo com O
patrimdénio, que ditou a estrutura dos institutos basilares do Direito
Civil, ndo encontra resposta na realidade contemporanea, mais
voltada ao ser humano na sua total dimensdo ontologica, cujos
interesses de cunho pessoal se sobrepdem a mera abstracdo que o
situava com simples pdlo de relagdo juridica." [6]

De importante esclarecimento que principios € normas de direito civil
que devem ser aplicados no Estado brasileiro, estdo enumerados na
Constituicdo de 1988. Esses principios produzem efeitos na
interpretacdo das normas e na aplicagao do direito civil. Dentre esses
principios podemos destacar o da "dignidade da pessoa humana",
bem assim o objetivo fundamental inscrito na Lei Fundamental,
"promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao." [7]
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Entretanto, a coisa nao parece tdo facil assim, porquanto na
aplicacao direta da normas e principios constitucionais de direito civil,
a responsabilidade do intérprete requer aprimoramento de técnicas
juridicas; a clareza € de suma importancia para se almejar o
aperfeicoamento interpretativo; ndo pode, pois, ser algo mecanico
fragmentado, autébmato, sem sustentacdo de base nas ciéncias
hermenéuticas, posto que," [...] os intérpretes, se ndo sao copiadores
e repetidores, sdo autores, criadores, ‘sem mediacdes’, ‘extraindo do
principio do direito e trabalhando em torno das fontes do direito’; por
isso todos eles sao garantes, de modo qualitativamente igual, da
adequacao do que foi interpretado. E uma chamada a autoridade e a
responsabilidade da interpretacdo individual e coletiva que nao é
inutil no atual momento histoérico." [8]

Saindo do assunto referente a lei substantiva civil, mas conservando

a mesma linha de raciocinio, para demonstrar quanto teremos de
pesquisar mais adiante, a fim de chegarmos a uma concluséo eficaz,
saliente-se que o foro privilegiado da mulher consoante previsdo do
art. 100, |, do Codigo de Processo Civil, a jurisprudéncia entende que
conflita com o principio da igualdade entre os cdnjuges, instituido
pela Constituicdo Federal (art. 226, §5°). O aresto proferido nesse
sentido tem cunho unicamente interpretativo, fundamentado no
principio da igualdade antes referenciado, insculpido da Lei Maior,

negando vigéncia a dispositivo de lei infraconstitucional.
Atentem ao conteudo expendido na ementa da Terceira Turma do

Superior Tribunal de Justica — STJ, no REsp 27483/SP, de

04/03/1997, publicada no DJ, de 07/04/1997, p. 11.112 :
"PROCESSUAL CIVIL - AGCAO DE DIVORCIO DIRETO -

COMPETENCIA — CASAL ESTRANGEIRO - CASAMENTO

CELEBRADO NA ARGENTINA.
| — A norma do art. 100, |, do Cdédigo de Processo Civil, ndo é

absoluta. Se a mulher ndo oferecer excegao de incompeténcia do
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juizo, em tempo habil, a competéncia territorial estara prorrogada por

vontade das partes.
I — Consoante a doutrina e jurisprudéncia ‘em se tratando de

conjuges estrangeiros, com um deles domiciliado no exterior, ndo tem
prevaléncia o foro privilegiado da regra processual, eis que
preponderam para serem observadas as normas de sobredireito em
seu carater geral’. Tal privilégio assim estabelecido a beneficio da
mulher casada, ja ndo mais prevalece, porquanto conflita com o
principio da igualdade entre cbnjuges, proclamado no art. 226, § 5°,
da Constituicao Federal de 1988. Incidéncia na norma inserida no art.
94, do CPC.

[l — Recurso reconhecido e provido. [9]

O nosso objetivo em reproduzir a ementa acima, n&do tem finalidade

nenhuma de desvirtuar a nossa pretensao, que é a de restringir este
trabalho unicamente aos assuntos de natureza civil, ou seja,
tentaremos demonstrar o impacto que tomou determinados
dispositivos do Cédigo Civil, em decorréncia dos principios e normas
constitucionais proclamados pela Constituicdo de 1998. A nossa
demonstracdo com a matéria de cunho processual civil, tem razéo de
ser, isso porque é uma situagdo juridica que ja foi levada ao
judiciario, e assim, estabeleceu-se uma jurisprudéncia, mesmo que
ainda ndo sumulada. Inumeros casos outros que também ja sofreram
a repercussao da aplicacao direta da Constituicdo ainda nao tiveram
a oportunidade de serem apreciados pelo judiciario e, a doutrina,
nesse sentido, a nosso ver, n&do se mostrou muito sensibilizada com

o tema.
Esse entendimento assentado na ementa reproduzida nio é pacifico

entre os doutrinadores, mas ndo é aqui o momento oportuno de
adentrar em debate. Reservamos a nossa opinido para outra parte do

trabalho.
S&o poucas as fontes doutrinarias relativas ao que pretendemos
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demonstrar. As obras doutrinarias, embora falem sobre a aplicacao
direta da Constituicdo, nessa parte sdo muito lacénicas, reservam, na
sua maioria, a comentarem sobre o Direito Constitucional Civil,
Direito Constitucional da Familia, etc.

Voltamos a afirmar o valor da interpretacdo nos casos da aplicacéo
direta das normas e principios constitucionais. Para tanto, né&o
podemos deixar passar em branco ensinamentos tao brilhantes:
"Certamente, o carater sistematico da interpretacdo, que encerra em
si a propria atividade cognitiva, enquadrando cada normativa ao
panorama geral do ordenamento, deve inspirar-se nas normas
constitucionais. Todavia, a releitura da legislagao ordinaria a luz das
normas fundamentais, da dupla assercdo de mera interpretacao a
partir dos principios constitucionais e de individuagao da justificativa
da normativa ordinaria sob a o6tica funcional, n&do utiliza plenamente

as potencialidades das normas constitucionais.
Idéntico juizo também deve ser expresso aquela opinido — da dita

‘aplicabilidade (somente) indireta’ — pela qual a norma constitucional
poderia disciplinar uma relagdo civil unicamente através da
concomitante aplicacdo de uma norma ordinaria, de maneira que, a
falta de uma norma ordinaria aplicavel ao caso concreto, aquela
constitucional ndo poderia atuar sozinha. As normas constitucionais —
que ditam principios de relevancia geral — sao de direito substancial,
e nao meramente interpretativas; o recurso a elas, mesmo em sede
de interpretacao, justifica-se, do mesmo modo que qualquer outra
norma, como expressdo de um valor do qual a propria interpretacao
ndo pode subtrair-se. E importante constatar que também os

principios sdo normas.
Nao existem, portanto, argumentos que contrastem a aplicacdo

direta: a norma constitucional pode, também sozinha (quando nao
existrem normas ordinarias que disciplinem a fattispecie em

consideracgédo), ser a fonte da disciplina de relagao juridica de direito
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civil. Esta € a unica solugédo possivel, se reconhece a preeminéncia
das normas constitucionais — e dos valores por elas expressos — em
um ordenamento unitario, caracterizado por tais conteudos. Seria
facil extrair da analise de significativas orientagdes da doutrina e dos
Tribunais uma confirmagcdo da conclusdo alcangada. Pode-se,
portanto, afirmar que, seja na aplicagdo dita indireta — que sempre
acontecera quando existir na legislagdo ordinaria uma normativa
especifica, ou clausulas gerais ou principios expressos — seja na
aplicacao dita direta — assim definida pela auséncia de intermediagao
de qualquer enunciado normativo ordinario -, a norma constitucional

acaba sempre por ser utilizada." [10]

"O interprete deve buscar a aplicacdo do direito ao caso concreto,
sempre tendo como pressuposto o exame da Constituicdo Federal.
Depois, sim, deve ser consultada a legislacdo infraconstitucional a
respeito do tema." [11]

Mas dai decorrem viarios outros questionamentos necessarios e
imprescindiveis, para dar maior enfoque a compreensdo do tema.
Como por exemplo, se as normas e principios constitucionais de
natureza civil ttm o mesmo conceito ou ndo. Qual é a distingao entre
ambas ? A distincdo tem importancia relevante para o aplicador e
intérprete do Direito ? E justamente isso, aliado a tudo ja dito, que
tentaremos demonstrar mais adiante. E mais, em face da aplicacao
direta das normas e principios constitucionais de direito civil, quais
dispositivos do velho Cédigo Civil continuam vigorando, e quais
necessitam de uma releitura ? "O cientista, para reconhecer o
sistema juridico, precisa identificar quais os principios que o
ordenam. Sem isso, jamais podera trabalhar com o direito.™ [12] Nao
obstante, antes de recorrer acerca de quaisquer regras de
interpretacao, "é fundamental registar que as Constitui¢des, de modo
geral, ndo costumam trazer determinacdes a respeito de sua propria

interpretacdo. Essas regras podem, porém, ser extraidas do proprio
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sistema." [13]
E buscando interpretacéo idéntica, que iremos demonstrar que foram

fulminados varios dispositivos do Cddigo Civil. Simultaneamente
surgiram normas de ordem publica relacionadas a diversos ramos do
direito privado, tais como a protecao da crianca e do adolescente; do
idoso; direito de propriedade e o seu fim social; garantia a heranga,
defesa do consumidor, tornando-se "necessaria a adogédo de leis
especiais, em ritmo acelerado e em grande profuséo, na tentativa de
adequar os institutos tradicionais da sociedade civil (a pessoa, a

familia, a propriedade, o contrato e a responsabilidade civil)." [14]
Assim, temos que primeiramente identificar qual o sistema

interpretativo que o Direito nos permite, antes de qualquer
aprofundamento. A nosso sentir, a Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil
(Decreto-lei n°® 4,657, de 04 de setembro de 1942), nos fornece esse
alcance, ao dispor em seu art. 5 ° que, "na aplicacao da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncia do bem

comum." Por via de consequéncia,
" [...] o esforco hermenéutico do jurista moderno volta-se para a

aplicacao direta e efetiva dos valores e principios da Constituicdo, [...]
no mesmo sentido, os arts. 184, 186 e 192 da CF. Ao intérprete
incumbira, pois, em virtude da verdadeira clausula geral de tutela dos
direitos da pessoa humana, privilegiar os valores existenciais sempre
que leis se contrapuserem os valores patrimoniais.

Assim é que qualquer norma ou clausula negocial, por mais
insignificante que pareca, deve coadunar e exprimir a normativa
constitucional. Sob essa o6tica, as normas de direito civil necessitam
ser interpretadas como reflexo das normas constitucionais [...] e
consoante que técnica se torna possivel aplicar as regras
constitucionais no campo do direito civil.

A primeira referéncia diz respeito a teoria da interpretacdo, ao art. 5°

da LICC, dispositivo que, regulando a aplicacdo das normas juridicas,
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serve de porta de entrada para os valores constitucionais na
legislacdo civil, ao determinar que, ‘na aplicagdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum’. As
finalidades sociais da norma e exigéncias do bem comum foram ja
delimitadas pelo legislador constituinte quando da elaboragdo do
Texto Constitucional. Do que resulta que, a teor do disposto, a
interpretagdo das normas juridicas, ainda que importe sempre na sua
recriacdo pelo Juiz, ndo resta submetida ao livre arbitrio do
Magistrado ou dependente de sua exclusiva bagagem ético-cultural,
encontrando-se definitivamente vinculada aos valores primordiais do
ordenamento juridico.

Ampliando ainda a importancia dos principios constitucionais na
interpretacdo e aplicacdo do direito, pode-se afirmar que a leitura da
legislacdo infraconstitucional deve ser feita sob a otica dos valores
constitucionais. Assim, mesmo em presenga de aparentemente
perfeita subsun¢gdo a uma norma de um caso concreto, € necessario
buscar a justificativa constitucional daquele resultado hermenéutico.
[...] Dai a necessidade, para os operadores do direito, do
conhecimento da ldgica do sistema, oferecida pelos valores
constitucionais, pois que a norma ordinaria devera sempre ser
aplicada juntamente com a norma constitucional, que é a razdo de
validade para a sua aplicacdo naquele caso concreto. [...] Em
conclusdo, mesmo quando o legislador ordinario permanece inerte
devem o Juiz de o Jurista proceder ao inadiavel trabalho de
adequacao da legislacdo civil, através de interpretagdes dotadas de
particular ‘sensibilidade constitucional’ que, em dultima analise, e
sempre, verifiquem o teor e o espirito da Constituicdo." [15]

Razao assiste a Miguel Reale, quando afirmou que:

" [...] o Direito é feito para ser executado; Direito que ndo se executa
— ja dizia Jhering na sua imaginagao criadora — € como chama que

nao aquece, luz que nao ilumina. O Direito é feito para ser realizado;
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€ para ser operado. Porque, no fundo, o que € que nés somos — nos
advogados ? Somos operadores do Direito : operamos o Cédigo e as
leis, para fazer uma peticdo inicial, e levamos o resultado de nossa
operacao ao juiz, que verifica a legitimidade, a certeza, a procedéncia
ou nao da nossa operagao — o juiz também & um operador do Direito;
e a sentenca é uma renovagao da operacgao do advogado, segundo o
critério de quem julga. Entdo, é indispensavel que a norma tenha
operabilidade, a fim de evitar uma série de equivocos e de
dificuldades, que hoje ainda entravam a vida do Cédigo Civil." [16]

N&o se esgota aqui o valor da interpretacdo das normas juridicas,
especialmente aos principios e normas constitucionais de direito civil.
Nao é raro, e com frequéncia vemos nos noticiarios, bem assim na
nossa vida profissional, por exemplo, o presidiario saber
decoradamente, o numero do artigo do Codigo Penal que esta

incluso. Muitos chagam a decorar o Cédigo por inteiro.

Nos colégios aprendemos a decorar a tabuada, mas memorizagéo e
ciéncia ndo se confundem. Temos que reconhecer a hermenéutica
juridica verdadeiramente como ela €, ou seja, como ciéncia. Nao
basta, pois, decorar a tabuada, para ser um bom engenheiro. Dentro
dessa otica,

"a lei, todos podem conhecer. A hermenéutica, porém, sé os iniciados
na ciéncia juridica logram aplicar. E s6 os experimentados
jurisconsultos chagam a domina-la.

E nem se diga que a interpretacdo da norma juridica €, na maioria
das vezes, dispensavel, em face da clareza do texto. Este, mesmo
quando aparentemente claro, comporta, sempre, interpretacao.

A maxima, portanto, interpretatio cessat in claris, que se tornou para
muitos axioma, n&do tem razao se ser. A lei, mesmo clara, requer o
trabalho do intérprete. E é este que fixa, sem duvida, o valor do
advogado e do jurista. [...] Pouco importa, no caso, a denominada

mens legislatoris (o espirito do legislador). Embora tenha este
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influéncia capital na formagao da lei, torna-se esta auténoma, logo
que promulgada, decorrendo de seu préprio conteudo todas as
implicagbes exegéticas. [...] Nem sempre, quando os textos
envelhecem, se da a substituicdo da lei; dai, a necessidade, muitas
vezes, de sua atualizagcdo, em parte pelo menos, por via
interpretativa, para fugir-se a propria injustiga social. [...] Ja vai longe
o prestigio do método tradicional, empregado pelos intérpretes do
Codigo de Napoledo, da chamada escola da exegese, para qual a
norma legislativa era um dogma, marcada pela vontade do legislador,
[...] a lei € um dogma, de que se ndo deve afastar o intérprete.
Quando clara, reduz-se a interpretacado a pér em relevo o sentido dos
vocabulos, através do método literal; quando obscura, a descobrir 0
pensamento do legislador, nela implicitamente contido. E a era do
fetichismo e do formalismo legal, que hoje ja ndo podemos
compreender, diante de toda uma revolugdo que se processou no

setor da hermenéutica juridica." [17]

CAPITULO I
DEFINIGAO DE PRINCIiPIOS E NORMAS

1. Consideragoées iniciais.

A doutrina ndo define com precisdo o que sao principios e normas
constitucionais. Os dicionarios da nossa lingua limitam a definir
principio e norma, sem no entanto estabelecer uma definicao
aplicavel ao campo juridico. Nao poderia, pois, ser diferente,
porquanto exigir daqueles sem afinidade com as ciéncias juridicas
uma definicdo de assunto ndo afeto a sua area, seria um contra-
senso.

Dentre os principios fundamentais, os mais importantes, por escolha
do constituinte, estdo os previstos no titulo | da Constituigdo, que

englobam os seus quatros artigos iniciais.
Para o nosso trabalho, entretanto, destacamos o principio da
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dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), pois que, estabelece ao
aplicador do Direito ou ao intérprete um vasto campo de atuacéo e

aplicacao na esfera civil.

Mas n&o € somente nestes quatros primeiros artigos que a
Constituicao trata de principios. Noutros setores do seu texto vamos
encontrar outros principios, assim como normas de importancia
relevante. De se registar os principios gerais da atividade econémica
inscritos no art. 170, I, I, ILIV,V,VLVII, VIII e IX, que tém por fim
assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social.

2. Defini¢ao de principios.

Podemos definir principios, no plural, como:

" [...] as normas elementares ou os requisitos primordiais instituidos
como base, como alicerce de alguma coisa.

E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que
se fixam para servir de norma a toda espécie de agao juridica,
tracando, assim, a conduta a ser tido em qualquer operagao juridica.
Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o da propria
razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-as em
perfeitos axiomas.

Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos basicos, que
servem de ponto de partida ou de elementos vitais do proprio Direito.
E, nesta acepcdo, ndo se compreendem somente os fundamentos
juridicos, legalmente instituidos, mas todo axioma juridico derivado
da cultura juridica universal. Compreendem, pois, os fundamentos da
Ciéncia Juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis
cientificas do Direito, que tracam as nocdes em que se estrutura o
préprio Direito. [...] Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem
nas leis. Mas, porque de base ao Direito, sdo tidos como preceitos
fundamentais para a pratica do Direito e protecao aos direitos." [18]
Relativamente as normas, ndo encontramos nenhum registro no seu
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sentido plural como encontramos para a definicdo de principios. Mas
isso ndo importa. O que ¢é importante é estabelecer as duas
definicbes, para que, ao final, possamos estabelecer uma distincéo
compreensivel, isenta de duvidas. Essa € a nossa pretensdo, embora
muitos autores advirtam para a dificil distingdo entre principios e
normas. Essa adverténcia pode até ter fundamento, mas para os
iniciantes na graduagéao do Direito.

3.Conceito de norma.

Assim, norma,

" [...] dentro do sentido literal, € tomado como regra, modelo,
paradigma, forma ou tudo que se estabelece em lei ou regulamento
para servir de pauta ou padrdo na maneira de agir.

Assim a norma juridica (praecepatum juris), instituida em lei, vem
citar a orientagdo a ser tomada em todos os atos juridicos, impor os
elementos de fundo ou de forma, que se tornam necessarios, para

que os atos se executem legitimamente. E o preceito de direito.
Nela, pois, estd contida a regra a ser obedecida, a forma a ser

seguida, ou o preceito a ser respeitado.
A norma, portanto, bem se revela a esquadria legal que vem tracgar as

medidas necessarias para a regularidade juridica do que se pretende
fazer. [...] Do vocabulo se forma o adjetivo normativo, para designar
todo texto legal, ou que se firma uma regra ou um modelo, que deva
ser seguido na pratica dos negocios juridicos.

Normativo, destarte, € o que tem forca de norma ou vale como
norma." [19]

Reproduzidos os dois impecaveis magistérios, a conclusdo que se
extrai nos parece compreensivel. Nao pode haver tanto motivo para
dificuldade. Assim podemos determinar a distingcio.

4. Distingao.

De se notar que principios correspondem um grau de supremacia

diante das normas. Os principios ndo necessitam de disposicao
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expressa no texto da Constituichio. Podem ser implicitos.
Diferentemente das normas, os principios exigem do intérprete do
Direito, maior dificuldade na sua aplicagcdo e operabilidade. Assim,
em termos praticos, temos como exemplo o principio da dignidade da
pessoa humana. Veja que ndao ha norma estabelecida. Na sua
aplicacao, o poder interpretativo estd num grau bem mais elevado. A
sua norma sera estabelecida caso a caso, por via de interpretacdo do
caso concreto. Ja para as normas, o texto da constitucional oferece
um grau menor de interpretacdo, isso porque o seu texto € mais
amplo, ja vem praticamente regulando a sua aplicagéao direta. Como
€ 0 caso, por exemplo, do disposto no art. 5.°, IX, que determina ser
"livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagao, independentemente de censura ou licenga". Aqui o
texto € mais claro, amplo, ja esta determinado. O grau de
interpretacdo € menor, embora toda lei mesma clara, sempre requer
interpretacdo, como ja nos referimos na primeira parte, capitulo I,
item 2.

Ha casos outros, que a Constituicdo estabeleceu principios, todavia
estes principios foram regulados por lei ordinaria. Um exemplo disso
€ o principio de que trata o art. 5°, XXXII, dispondo que "o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;". [grifo nossO]
Ao dispor "na forma da lei", o constituinte remeteu as normas
disciplinadoras desse principio para a lei ordinaria. Esse principio é
conjugado com o art. 170, VI, das disposi¢cdes permanentes, e art. 48
do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias. [20] Outro caso
de norma constitucional, também de aplicacdo direta, € o contido no
art. 5° XXVII, disciplinando que "aos autores pertence o direito
exclusivo de utilizagdo, publicagdo ou reproducdo de suas obras,
transmissiveis aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar;". [sem grifo
no original] Neste caso as normas da Constituicdo ja foram

estabelecidas, ficando reservado a lei ordinaria, somente fixar o
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tempo.

A Constituicdo € uma lei em grau hierarquicamente superior as
demais. E por essa razdo que o seu texto tem aplicacdo direta, ou
seja, a Carta Magna recepcionou todas as legislagdes com ela
compativeis e, por via de consequéncia, ndo recepcionou aquelas
gue colidiram com seus principios € normas.

Quando entrou em vigéncia a nossa Constituicdo, em face da sua
aplicacao direta, aplicou-se o disposto no § 1° do art. 2° da LICC
(Decreto-lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942), que estabelece que
"a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior." Essa aplicacdo harmonizou-se

com seus §§ 1° e 2° do art. 5°. Sen&o vejamos:

"Art. 5°[...]

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte."

Duvida, pois, ndo existe quanto a aplicagcado direta das normas e

principios constitucionais.
Entretanto, no que se refere a distincdo de conceito, muitos

doutrinadores especializados em Direito Constitucional, costumam
enveredar em verdadeiras elucubragdes, o que vem tornar realmente
um pouco confusa essa distingdo. Diante do nosso trabalho, vamos

nos posicionar no sentido que,
" [...] as regras e os principios constituem duas espécies de normas

juridicas (normas-principio e normas-disposicdo), e, portanto, a
distincdo entre ambos seria uma distincdo entre normas diversas.
Como se pode observar, ndo € simples firmar essa distingdo, mas ha
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inumeros critérios sugeridos pela doutrina, [...] primeiro [...] seria o
grau de abstragdo: os principios teriam um grau bem maior de

abstragdo comparativamente as regras.
Outro critério apontado seria o grau de determinabilidade na

aplicagao do caso concreto. Em outras palavras, as regras seriam
suscetiveis de aplicacdo direta ao caso concreto, ao passo que 0s
principios, em razdo de sua indeterminagdo, necessitariam de
mediacdes concretizadoras.

Um terceiro critério a ser citado seria o carater de fundamentabilidade

no sistema das fontes do direito. Os principios s&do normas com papel
fundamental no ordenamento juridico, em virtude de sua posi¢cao
hierarquica no sistema das fontes.

A proximidade da idéia de direito poderia ser acrescentada como um
quarto critério. Os principios sdo padrdes juridicamente vinculantes,
centrados nas exigéncias da ‘justica’. Por sua vez, as regras podem

ser normas vinculativas com um conteudo simplesmente formal.
Para finalizar, a natureza normogenética seria o ultimo critério: os

principios constituem o fundamento das regras, desempenhando,

portanto, uma fungdo normogenética fundamentante.

Diante de tantos critérios, resta claro que a distingao entre principios
e regras se apresenta bastante complexa. Tal complexidade pode
resultar [...] do fato de ndo se saber qual a funcdo dos principios e,
ainda se existe um denominador comum entre regras e principios.
Pois bem, em relagdo a funcdo dos principios, temos que sao
multifuncionais, ora exercendo fungdo argumentativa, ora

funcionando como normas de conduta.
No que toca a segunda questdo, € necessario destacar que os

principios s&o verdadeiras normas, bem como regras juridicas.
Todavia, entre essas duas espécies de normas encontramos

diferencas qualitativas.
Primeiramente, cabe dizer que os principios sdo normas juridicas
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impositivas, compativeis com varios graus de concretizagao,
conforme os condicionantes faticos e juridicos. Podem coexistir
principios conflitantes. De outra parte, as regras sdo normas que
prescrevem, de modo imperativo, uma exigéncia, que € ou nao
cumprida. Entretanto, ndo é possivel a existéncia de normas
conflitantes: as regras antinbmicas se excluem.

Com efeito, em consequéncia, o0s principios permitem o
balanceamento de valores e interesses, sendo possivel encontrar a
partir dessa ponderacdo a solucdo para um eventual conflito entre
dois principios de um ordenamento juridico. Vale dizer, os principios

podem ser objeto de harmonizacao.
De modo contrario, no que concerne as regras juridicas, havendo

conflito entre duas delas, apenas uma deve ser valida e, portanto,
aplicada ao caso concreto. E insustentavel a validade simultanea de
regras contraditorias.

Em suma, os principios suscitam problemas de validade e de peso;
as regras semente ensejam questdes de validade." [21]

6. Métodos de interpretagao dos principios e normas de natureza
constitucional.

No tocante aos métodos utilizados para se interpretar os principios e
normas constitucionais, também utilizamos outros principios. Assim
temos: [22]

1.0 principio da supremacia;

2.0 principio da finalidade;

3.0 principio da resultante social;

4.0 principio da proporcionalidade; e,

5. razoabilidade.

O primeiro, estabelece a posi¢cao superior no que toca aos ditames
normativos postos no sistema, a nivel constitucional, por constituir o
seu fundamento essencial; o segundo, decorre do terceiro, cabendo

ao intérprete guiar-se sem desvio pelo fim pretendido pela norma,



que determina qual finalidade a ser seguida na interpretacao juridica;
o terceiro, tem a norma finalidade derradeira de alcancar a justica
material, que se traduz como necessidade; o quarto, tem duplo
aspecto, sendo que o primeiro, esclarece a sua aplicagao protegidos
pelos principios constitucionais, analisando de forma equanime os
valores; e 0 segundo, para a sua efetivagdo, considera a existéncia
de hierarquia entre o0s principios constitucionais e a sua
complementacgao e condicdo de mutuar.

Destaque-se, por conseguinte, o quinto principio, o da razoabilidade,
que dita a existéncia de sincronismo entre o que é colocado na
norma e o que dela é realizado na pratica vivida da politica social.
Nesses métodos de interpretacdo da Constituicdo destaca-se o
principio da proporcionalidade, como parédmetro de controle da
constitucionalidade das leis e demais atos judiciais e administrativos,
porquanto o principio € decomposto e examinado sob o prisma de
seus trés elementos ou sub-principios, que sdo: a adequacao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Portanto, se a
norma nao preencher qualquer desses trés elementos ou néo se
conformando com eles o ato administrativo ou judicial produzido pela
respectiva autoridade, deverao ser considerados inconstitucionais,
por violacdo ao principio da proporcionalidade.

Vamos exemplificar, a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Nesse sentido Nelson Nery Junior, com autoridade, descreve:
"Se o direito a inviolabilidade da intimidade (art. 5.°, X, CF) e das

comunicagdes telefénicas (art.5.°, Xll, CF) sao garantidos pela
Constituicdo Federal, ndo menos verdade é que existem outros
direitos igualmente tutelados pelo texto constitucional, como, por
exemplo, o direito a vida e liberdade, mencionados como bens
juridicos de extrema importancia, ja que vém no proprio caput do art.
5.° da CF, antes, portanto, da enumeracdo dos demais direitos

fundamentais.
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Como nao pode haver incompatibilidade entre preceitos
constitucionais, é preciso que direitos constitucionais aparentemente
em conflito ou antagbnicos, sejam harmonizados e incompatibilizados

entre si pelo intérprete e aplicador da norma.

Assim, se a vida estiver sendo ameacada por telefonemas, o direito a
intimidade e da inviolabilidade da comunicacao telefénica daquele
que vem praticando a ameaca a vida de alguém deve ser sacrificado
em favor do direito a vida. A justificativa decorre do sistema
constitucional, no qual encontra-se inserido o principio da
proporcionalidade, como corolario do estado de direito e do principio
do devido processo legal em sentido substancial (substantive due
process clause)." [23]

No Brasil o principio da proporcionalidade passou a ter aplicacao
mais eficaz, apds a promulgacdo da Carta Magna de 05 de outubro
de 1988, quando o Supremo Tribunal Federal passou a usar com
mais freqUéncia, o critério da razoabilidade na solugcdo de questbes
de ordem constitucional envolvendo direitos fundamentais, tendo por
espelho e inspiragdo a jurisprudéncia norte-americana do devido
processo legal substantivo.

Ressaltamos o principio da proporcionalidade como mais um
principio de interpretagdo, de significado maior para as normas e
principios de direito civii na Constituicdo. Entretanto, a
proporcionalidade ou razoabilidade ndo pode significar a concessao
de uma perigosa prerrogativa ao juiz de decidir a causa baseado
exclusivamente na sua prépria nogcado subjetiva de justica. Deve, ao
contrario, ser um principio cientificamente definido, que orientara o
magistrado na solugdo do conflito, em consonancia com o proprio

ordenamento constitucional. [24]

SEGUNDA PARTE
O IMPACTO DIRETO DOS PRINCiPIOS E NORMAS

CONSTITUCIONAIS DE DIREITO CIVIL
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CAPITULO |
PRINCIPIOS E NORMAS CONSTITUCIONAIS MAIS

SIGNIFICATIVAS
1. Consideragoées iniciais.
Nao ha duavida em afirmar que as maiores modificacbes

constitucionais que incidiram no direito civil, foram os principios e
normas constitucionais norteadores do Direito de Familia. Outros
pontos bastantes atingidos foram os da crianga e do adolescente; do
idoso, a propriedade e a sua funcao social, direitos da personalidade,
defesa do consumidor, e tantos outros de significativa importancia,
que tém aplicacao direta no ordenamento civil.

Assim temos legislacdes extravagantes e especiais recepcionadas
pela atual Constituicdo e as legislagbes avulsas e especiais criadas
apos o advento da Constituicdo em atendimento a determinacédo do
seu texto a época de sua promulgacdo, hoje ja devidamente
regulamentados por leis ordinarias, que ampliaram a eficacia dos
referidos mandamentos constitucionais.

Inimeras sao essas legislagdes avulsas e especiais. As que sofreram

0 processo da recepcao por nao colidirem com as regras e principios
constitucionais, destacam: o Decreto-lei n® 3.200, de 19 de abril de
1941, dispondo sobre a organizagao e protecédo da familia, permitindo
o casamento de colaterais de terceiro grau, mediante prévio exame
que demonstre a inexisténcia de inconvenientes sob o ponto de vista
de saude; a Lei n° 883, d 21 de outubro de 1949, dispondo sobre
reconhecimento de filho extramatrimonial; a Lei n® 4.728m de 25 de
julho de 1968, sobre acdo de alimentos; a Lei ° 1.110, de 23 de maio
de 1950, regulando os efeitos civis do casamento religioso, revogada
nos arts. 1° a 7° pela Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (cf.
arts. 71 a 75); a Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, alterando a
situagao juridica da mulher casada, dando-lhe novo estatuto; a Lei n°

6.015. de 31 de dezembro de 1973, que dispde sobre os registros
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publicos, na parte referente ao registro civil das pessoas naturais; a
Lei ° 6.515m de 26 de dezembro de 1977, que regula os casos de

dissolugado da sociedade conjugal do casamento. [25]
As leis ordinarias, que atenderam o comando da Constituicao,

destacam : a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que institui o
Estatuto da Crianca de do Adolescente; a Lei n° 8.560, de 29 de
dezembro de 1992, que regula a investigacdo de paternidade dos
filhos havidos fora do casamento; a Lei n°® 8.971, de 29 de dezembro
de 1994, que trata do direito dos companheiros a alimentacao e a
sucessédo; a Lei n°® 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que disciplina o
planejamento familiar previsto no § 7° do art. 226 da Constituicao
Federal; a Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, que regula o § 3° do
art. 226 da Constituicdo, que reconhece a uniao estavel entre homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversao em casamento, e tantas outras. [26]

2. Da familia.

O Direito de Familia, modernamente, encontra-se regido pela
Constituicao Federal (arts.226 a 230), Codigo Civil (arts.180 a 484), a
legislagcédo ordinaria especial no tocante a unido estavel e as relagdes
de parentesco, bem assim a referente ao matrimbnio, com
fundamento de validade em permissivo constitucional. [27]

Assim, pois, os principios de Direito de Familia sdo hoje de natureza
constitucional. Aos direitos familiares, como o principio do casamento
civil (CF, art. 226, § 1°); o principio da admissibilidade do divorcio
(CF, art. 226, § 6°); o principio da igualdade dos conjuges (CF, arts.
5° 1, e 277, 5°); o principio da igualdade dos filhos (CF, art. 277, §
6°); aos direitos familiares sociais, como o principio protetivo da
entidade familiar (CF, art. 6° e art. 226, § 8°), bem assim o da
protecado da infancia e da adolescéncia (CF, art. 277, e seu paragrafo
unico). [28]

De suma importancia que se registre o disposto no art. 229, que
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determina o dever dos pais: "os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice ou enfermidade." A previsado do art. 230,
que visa a proteger o idoso, textuando o seu caput que "a familia a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida." E arremata
os paragrafos 1° e 2° do artigo antecedente, respectivamente, que
"os programas de amparo aos idosos serao executados
preferencialmente nos seus lares." E, "aos maiores de sessenta e
cinco anos € garantida a gratuidade dos transportes coletivos
urbanos."

Com essas colocagbes, ndo se pode negar um grau de maior
importancia as necessarias e profundas modificagcdes procedidas no
Direito de Familia pelo constituinte, todas de aplicagdo direta ao
ordenamento  civil, recepcionando  disposicbes  de leis
infraconstitucionais compativeis com principios € normas de direito
civil constitucional, e revogando disposi¢cdes do Codigo Civil e de leis
extravagantes incompativeis com referidos principios e normas de
cunho constitucional.

Sao , pois, de aplicacdo direta as profundas alteracdes trazidas ao
Direito de Familia. Diante dessa colisdo, em que predomina o texto
constitucional,

" [...] aumenta o numero de unido livres e o Estado reconhece-as,

dando assim eficacia juridica a situagdes de fato. Disciplina-se o
divorcio, desenvolvem-se os meétodos de prova no reconhecimento
da filiagédo, regulamenta-se a inseminacéao artificial. Socializam-se os
deveres familiares e o Estado intervém na disciplina desses deveres.
Desaparece o0 poder marital, os cOnjuges equiparam-se na
titularidade de direitos e deveres (CF, art. 5°, 1), assim como os filhos.

O patrio poder transforma-se em patrio dever. Em resumo, os
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principios da liberdade e da igualdade compatibilizam-se com os
interesses superiores da familia, como realidade subjacente, fixando-

se, como regras juridicas, no texto constitucional." [29]
O Cadigo Civil, assim, sofre o impacto direto da isonomia, nao

poderia, pois, ser de outra interpretagao, ante a todos os argumentos
ja citados, retirando diversos artigos do seu velho texto, que
proclamava uma "época de patriarcalismo, em que o casamento
formal importava mais do que a efetividade de suas relagcbes
internas."” [30]

A inseminacdo artificial, fecundagdo in vitro, transferéncia de
embrides, sdo técnicas novas de reproducdo, no que se refere a
medicina e da biologia. Reflete na familia " [...] , colocando-nos no
umbral de um novo direito de familia e superando a instituicdo
tradicional, centrada no casamento [...] hoje insubsistentes
presungoes legais." [31]

O progresso na relacéo do conceito de paternidade € de um avango

espetacular, porquanto
" [...] o Estado passou a reconhecer outras formas de familia além

daquela constituida pelo casamento; alterou o sistema de filiacao,
igualizando filhos havidos no casamento e fora dele, proibindo
designacgdes discriminatorias (art.226). [...] Por exemplo, até 1988, os
nascidos de uma relacdo extramatrimonial nao podiam ser
registrados com o nome do pai, mesmo que este quisesse. Isso em
nome da moral dos bons costumes, pois se considerava que esse
registro era uma afronta as familias. [...] O filho existia no mundo real,
mas nao existia no mundo juridico, ja que n&o podia ser registrado
em cartorio com o nome do pai. Até mesmo as agdes de investigagao
de paternidade eram proibidas, a ndo ser que fossem exclusivamente
par fins de busca de pensao alimenticia. [...] Sabemos todos que,
enquanto houver desejo sobre a face da Terra, continuardo nascendo

filhos de relagbes extraconjugais de pais ndo-casados [sic] ou
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solteiros e de "produgdes independentes”. [...] Assim, desde 1998
ndo se pode mais, no campo juridico, nomear os filhos como
legitimos ou ilegitimos, naturais, espurios ou adotivos. Filho é filho, e
nao comporta nenhuma adjetivagdo. [...] Com isso, podemos
entender que a Constituicdo de 1988, ao interferir no sistema de
filiacdo, estd a um passo do entendimento da paternidade em seu
sentido mais profundo e real. Ela esta acima dos lagos sanguineos.
Um pai, mesmo biolégico, se ndo adotar seu filho, jamais sera pai.
Por isso, podemos dizer que a verdadeira paternidade é adotiva e

esta ligada a escolha, enfim, ao desejo." [32]
O desenvolvimento da personalidade do menor, por exemplo, passa

a ser alvo e tutela constitucional, em face do principio do maior
interesse ca crianca. Portanto, na fixagdo do domicilio familiar,
viagens com filhos, mudanga de escolas, devem ser decididos com
base no interesse de todos os membros da familia, sempre
prevalecendo, entretanto, o maior interesse da crianga. E isso vale
para os demais casos envolvendo a crianga (separagao judicial,
consensual ou litigiosa, etc.).

2. A propriedade.

A nosso ver, na propria Constituicdo ha um conflito entre ideologias.
A do liberalismo e do igualitarismo. No Estado democratico e social
de direito, o direito de propriedade determina esse confronto. As
regras dispostas nos incisos XXIl e XXIIl do art. 5.° da Constituicao,
estabelecem essa confrontagédo, determinando uma antinomia. Veja
pela clareza da redagao do primeiro inciso (XXIl) antes referenciado:
"é garantido o direito de propriedade;". Dessa redagao o que se infere
€ que ficou mantida a garantia da propriedade privada, como outrora,
no Estado liberal. Quanto ao segundo inciso (XXIIl), o texto
constitucional diz que "a propriedade atendera a sua funcao social ".
Assim, demonstra o constituinte a sua preocupacao, de intervencao

do Estado social. No art. 170, que se refere a atividade econémica,
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essa antinomia é repetida. Portanto, entendemos, que claro esta, a
dicotomia posta na Constituicdo, em outras palavras, o interesse
individual conflitando com o interesse privado. [33] Esse choque,
aparentemente anormal, ndo é assim tao polémico, como aparenta
ser.

A via indicativa a superacdo de tal conflito, remete ao campo da
interpretagdo da ciéncia hermenéutica do principio da
proporcionalidade, amplamente difundido pelos especialistas da
interpretacdo constitucional, como ja tivemos a oportunidade de
registar na primeira parte, capitulo Il, item n°® 5, deste trabalho. Eis
que, a nosso entendimento a fungcdo social € incompativel com o
simples e puro direito de propriedade. A fungdo social estd num
patamar bem mais elevado. Alias houvesse uma conjugac¢ao desses
interesses, dito de outra forma, a realizacdo do interesse individual
realizado em harmonia com o social, teriamos uma melhor aplicagao,
efetivamente. [34]

Na pratica, entretanto, pouco acontece no que toca a funcido da

propriedade, em seu sentido amplo. Chega-se ao ponto de
implementar impostos progressivos que recaem sobre terrenos
urbanos sem atividade, que ndo atendem a sua funcdo social, como
meio coercitivo para que verdadeiramente venham essas
propriedades a atingir essa meta, deixando, por conseguinte de fonte
especulativa, destinadas a outros fins, em detrimento da sua funcao
social. [35] O Estado, em face do principio constitucional do fim social

da propriedade, passa a intervir, com medidas extrajudiciais.
Outros meios de intervencdo do Estado, no sentido de impedir a

formacao de propriedade que néo atinge a sua finalidade social, no
que se relaciona a propriedade urbana, é a medida adotada com o
parcelamento ou edificagdo compulsorios e o imposto progressivo no
tempo. Dai, se extrai, evidentemente, que a funcéo social esta num

grau de importancia superior ao mero direito de propriedade. [36]
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O velho Cddigo Civil ainda mantém o modelo tradicional, dito de outra
forma, conserva incolume o dominio sobre as coisas corporeas, mais
precisamente a imoéveis, conflitante, pois, com a fung¢do social
proveniente da Constituicdo, de sentido mais abrangente, e de
aplicagao direta.38

O mandamento constitucional da funcdo social, deve ser o fim

precipuo de toda propriedade.
Como sustentaculo da vida econdmica individual, no que trata ao

direito de propriedade (Codigo Civil, art. 524), o mais complexo e
absoluto definido da lei civil e garantido constitucionalmente (art. 5.°,
XII), é o direito subjetivo por exceléncia. [38]

Porém,

"quanto a concepgao de propriedade privada, a Constituicdo de 1988
manteve a garantia do direito mas vinculada ao atendimento de sua
funcédo social. A clara redagcdo do inciso XXIIlI, do art. 5.° nesse
sentido foi retirada nos arts. 182 § 4° e 184, pela possibilidade de
desapropriagdo no caso de descumprimento da disposi¢cao. Além de
prevista como direito individual, a propriedade foi também incluida na
qualidade de principio da ordem econbmica, ficando, portanto,
condicionada a consecugao dos seus objetivos, quais sejam,
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social.

Dentro do conceito constitucional classico de propriedade lato senso,
a Lei Maior de 1998, assegurou o direito em geral, explicitando,
contudo, cada uma de suas modalidades: a propriedade rural (art.
184), a urbana (art.182), a de recursos minerais (art.176), a de
empresas jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens
(art.222), a de inventos e de marcas e patentes (art. 5.°), e afinal, a
propriedade autoral, dispondo, inclusive, de normas relativas a sua
transmisséo a herdeiros. Trata-se da consagragao de tese doutrinaria

de origem italiana, segundo a qual ‘a propriedade nao constitui uma
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instituicdo unica, mas varias instituicbes diferenciadas, em correlagao
com diversos tipos de bens e de titulares, de onde ser cabivel falar

nao em propriedade, mas em propriedades.™ [39]
Assim, em termos comparativos, podemos afirmar que,
"durante o periodo temporal que separa a Carta Imperial de 1824 do

Estatuto Maior de 1946, e este do de 1988, é inegavel o progresso
desenvolvido no ambito dos direitos fundamentais — entre eles o de
propriedade como parte integrante das constituigdes [...] nos Estados
liberais do século XIX as cartas politicas regulavam apenas o poder
estatal e os direitos individuais — civis e politicos — o Estado social do
século XX disciplina uma esfera muito mais ampla, que engloba o
poder estatal, o individuo e a propriedade Civil. [...] Assim como a
propriedade transmudou seu carater constitucional individualista em
um instituto de natureza social, € possivel que o direito — como
sistema funcionalmente orientado — venha a gerar-lhe um novo
conceito, fundado na emergéncia de novas realidades a exigirem
continuo reconhecimento, ao lado da necessidade de adequacéao e
de interpretacdo das ja existentes, tudo para a adequada interacéo
da legislagao com a dinamica da sociedade." [40]

Assim, a propriedade deixa de ocupar a posi¢cao central que lhe
reconhecia o Codigo Civil, de modo coerente com a evolugao social e
econdmica, porquanto semelhante nao é a funcao da propriedade em
uma economia agraria como dantes, e uma de capitalismo avangado,
como nos dias atuais. O interesse social vai além do interesse
individual e, € essa a inteligéncia constitucional que merece aplicagao

direta.
O constituinte foi extremamente cuidadoso, ja que mediante

principios e normas interveio nas relagbes de direito privado,
determinando, por conseguinte, os critérios interpretativos de cada
uma das leis especiais. Desta feita, o sistema foi reunificado,

recuperando-se o universo desfeito.42 Portanto, ha de haver uma
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harmonia de interpretacdo da ordem econdémica prevista na
Constituicdo, mediante os seus principios fundamentais, evitando-se

a desconfiguragao da técnica constitucional que fixou os principios.
Esses principios constitucionais devem ser base de informagao ao
Cddigo Civil e as leis infraconstitucionais. Nessa vertente, a
erradicacdo da pobreza, a distribuicdo mais justa de renda, é
conjungao dos principios fundamentais da Republica com a fungao
da propriedade privada. Assim, a normativa especial, ou seja, a Lei n°
8.245, de outubro de 1991, Lei de Locacdes de Imédveis Urbano, nao
pode ser isoladamente lida, posto que, ndo pode prever todos os
conflitos entre locador e locatario. Por via de consequéncia, os seus
preceitos setoriais, como microssistemas, encontram-se vinculados
aos principios constitucionais de aplicacéo direta. [42]

A titulo exemplificativo, a

" [...] Lei de Locagbes, em seu artigo 30, fixa como critério de

desempate na hipotese de multiplos locatarios, com contratos
iniciados na mesma data, que queiram igualmente exercer o direito
de preferéncia, a idade do inquilino, decidindo o legislador em favor
do locatario mais idoso. Alguns magistrados ja se pronunciaram no
sentido da inconstitucionalidade e desse dispositivo, que feriria o

direito a isonomia.
Entretanto, ha uma enorme diferenca entre a discriminagao arbitraria

e o tratamento legitimamente diferenciado. Se a Constituigdo
determina o dever do Estado em amparar os idosos, conforme dic¢ao
expressa do artigo 230, esse dever n&do pode ser interpretado apenas
como um estimulo a construgcao de asilos. O tratamento diferenciado
do legislador das locagbes corresponde justamente ao ditado
constitucional que, expressado do principio da dignidade da pessoa
humana, imagina ser tormentoso para o locatario mais idoso a
mudanca de residéncia, dai correto o desempate a seu favor no

exercicio do direito de preferéncia. Muitos exemplos poderiam ser
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oferecidos no sentido de construir uma interpretagcdo que reunifique o
direito privado, fornecendo revigorado félego a norma ordinaria,

atraves dos principios constitucionais." [43 ] [grifo nosso]
Razéao, sem duvida, assiste ao magistral entendimento do professor

Gustavo Tepedino, com o qual ndo podemos deixar de concordar,

especialmente quanto ao contido na parte final, que grifamos.
4. Direitos da personalidade.
O Estudo dos direitos da personalidade € um dos temas mais

fascinantes da dogmatica civilista, com reflexos multidisciplinares. A
vida, a honra, o nome, a integridade fisica e moral, entre outros,
representam valores dos mais sublimes para o homem. O
ordenamento juridico ndo confere apenas as pessoas naturais a
qualidade de ser parte numa relagdo juridica; entes ficticios,
igualmente sado destinatarios de direitos subjetivos, inclusive os de
personalidade, desde que obtenham o reconhecimento de sua

personalidade pelo direito positivo. [44]
Sao esses direitos de aplicacdo direta em face dos principios e

normas constitucionais e infraconstitucionais. Vale registrar, os arts.
1°, 1ll, e 5.°, X, Xl, e XIlI da Constituicdo da Republica, segundo os
quais protegem "a dignidade da pessoa humana"; a inviolabilidade da
"intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral de-
corrente de sua violagao". Na mesma esteira, o art. 220 também do
Texto Maior, assegura a liberdade de "manifestagcdo de pensamento,
a criagao, a expressao e a informacao, sob qualquer forma, processo
ou veiculo", em conformidade com o art. 5.°, IV e V, do rol das
garantias fundamentais, bem assim a Lei n°® 9.934, de 04 de fevereiro
de 1997 e seu regulamento (Decerto n° 2.268/97) que respondendo
ao comando do art. 199, § 4°, da Constituicao, regula o transplante
de o6rgéos; o art. 5.°, XXVIl e XVII, e a Lei 9.610, de 19 de fevereiro

de 1998, que atualizou e consolidou a legislagdo sobre direitos
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autorais. [45]
Os direitos da personalidade sido absolutos, intransmissiveis,

indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis,
impenhoraveis e inexpropriaveis. Decorrem, evidentemente, de
previsdo constitucional, cujas normas e principios tém aplicacéo
direita, e das leis especiais que, pontualmente, fornecem elementos
normativos capazes de permitir sua configuracdo dogmatica. [46]
Sublinhe-se, ainda, o Projeto do novo Codigo Civil, arts. 11 a 21.48

5. Defesa do consumidor.

A defesa do consumidor decorre de principio constitucional inscrito

nos arts. 5.°, XXXII, 170, V, e art. 48 do Ato das Disposicdes

Constitucionais Transitorias.
Em decorréncia dos mandamentos constitucionais antes

referenciados, que outorgou ao Estado a promover, na forma da lei, a
defesa do consumidor, editou-se a Lei n® 8.078, de 11 de setembro
de 1990, instituindo do Cdodigo de Defesa do Consumidor — CDC,
estabelecendo normas de ordem publica e interesse social, o maior

avanco, sem duvida, no tocante as relacées de consumo.
Em face do mesmo principio constitucional, surge a Lei n° 8.884, de

11 de junho de 1994, definindo as infragcbes de ordem econbmica —
CADE, transformando-o em Autarquia, e o Decreto n°® 2.181, de 20
de margco de 1997, dispondo sobre a organizagdo do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC, estabelecendo as
normas gerais de aplicagcdo administrativas previstas no Cédigo de
Defesa do Consumidor — CDC, revogando o Decreto n°® 861, de 09 de

julho de 1993.
Assim, fica definitivamente organizado o Sistema Nacional de Defesa

do Consumidor — SNDC e estabelecidas as normas gerais de

aplicacao das sanc¢des administrativas, nos termos do CDC.
Importantissima essa regulamentacgéo, cujo o objetivo, sem duvida,

veio a permitr as camadas menos favorecidas a proceder



orientagdes, receber, analisar, avaliar e apurar consultas e denuncias
apresentadas por entidades representativas ou pessoas juridicas de
direito publico ou privado ou por consumidores individuais, bem
assim a prestar ao consumidor orientacdo permanente sobre seus
direitos e garantias, levando ao conhecimento dos Orgaos
competentes as infracbes de ordem administrativas que violarem os

interesses difusos, coletivos ou individuais dos consumidores.
Referida regulamentacdo, da qual integram a Secretaria de Direito

Econbmico do Ministério da Justica — SED, por meio do seu
Departamento de Protecdo de Defesa do Consumidor — DPDC, e os
demais 6rgaos federais, com amparo na lei de regéncia, deu
autonomia aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios, para no
ambito de suas jurisdigdes, na forma de lei ordinaria de cada uma
dessas pessoas de juridicas de direito publico, o poder de criar

mecanismos de protecao e defesa do consumidor.
A nosso ver, os maiores avangos do Cddigo de Defesa do

Consumidor, erigido de principio constitucional, destacam-se: a
manutengdo de assisténcia juridica integral e gratuita para o
consumidor carente; a instituicdo de Promotorias de Justica de
Defesa do Consumidor, no ambito do Ministério Publico; a criagdo de
delegacias e policia especializadas no atendimento de consumidores
vitimas de infracbes de consumo; a criagao de Juizados Especiais de
Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solugéo de litigios
de consumo; a concessao de estimulos a criacdo e desenvolvimento
das Associacdes de Defesa do Consumidor; 0 acesso aos 0rgaos
judiciais e administrativos, com vistas a prevencédo ou reparacado de
danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos,
assegurados a protecdo juridica, administrativa e técnica aos
necessitados; a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova a seu favor, no processo civil, quando, a

critério juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
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hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias; a
desconsideracao da personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito excesso de poder;
a proibicdo de publicidade enganosa ou abusiva; a interpretacao das
clausulas contratuais de maneira mais favoravel ao consumidor; o
principio da boa-fé objetiva; o exercicio do direito de arrependimento,
no prazo de até sete dias da assinatura do contrato ou do ato de
recebimento do produto ou servico; a ineficacia das clausulas
abusivas que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou que sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade; bem assim
as que estabelegam a inversdo do 6nus da prova em prejuizo do
consumidor; a que assegura ao consumidor a liquidacdo antecipada
do débito, total ou parcial, mediante redugao proporcional dos juros e
demais acréscimos; o direito assegurado ao consumidor, quando
relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificagao prévia, citado o réu; dentre outras

garantias.
Com as colocagdes postas nos itens 1 a 5 deste capitulo, da para se

ter uma dimensao do que as regras e principios constitucionais de
direito civil, provocaram nas leis infraconstitucionais com elas
incompativeis. Foi devastadora essa colisdo. O relevante interesse
social trazido pela Carta Magna do pais, sobre todos os aspectos,
superam interesses outros. O ser passa a ser mais valorizado que o
ter. E assim no Direito de Familia, atingindo a crianga, o adolescente
e 0 idoso, no direito de propriedade, nos direitos da personalidade, na
defesa do consumidor, enfim, em todo ordenamento civil como um

todo.
Nas relagdes de consumo um aspecto determinante fica bastante

nitido, com "a ruptura do legislador especial para com a técnica

regulamentar e patrimonialista do Cdédigo Civil. [...] O respeito a
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dignidade, a saude, a seguranca; a protecdo de interesses
existenciais; qualidade de vida; [...] os interesses econdmicos" de
concorréncia livre. Essa nova roupagem tem que ter acesso a
inteligéncia do magistrado, para uma perfeita aplicacdo da lei
protetiva do consumidor, consubstanciada em principio constitucional

de ordem publica. [48]

CAPITULO I

O IMPACTO NO CODIGO CIVIL
1. Na parte geral (arts. 1° a 179).
1.1. Das pessoas naturais (arts. 2°, 5% 1,6°1ll,9 § 1°, e 12, 11)
O art. 2° do Cddigo Civil estabelece que "a lei ndo distingue entre
nacionais e estrangeiros quanto a aquisicado e ao gozo dos direitos
civis. Por conseguinte a Constituicdo Federal estabelece no art. 5.°,
caput, a igualdade desses direitos, entretanto algumas exce¢des sao
verificadas no inciso XXXI| do artigo anterior, e no art. 227, § 5.° A
redagao do inciso XXXI é a seguinte: "a sucessdo de bens de
estrangeiros situados no Pais sera regulada pela lei brasileira em
beneficio do cdnjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nao lhes
seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus." E o § 5.° do art. 227,
arremata ao dispor que "a adogao sera assistida pelo Poder Publico,
na forma da lei, que estabelecera casos e condicbes de sua
efetivacdo por parte de estrangeiros." Portanto, o citado artigo do
Cddigo Civil ndo pode mais ser lido isoladamente, merece uma
releitura em face de certas excec¢des estabelecidas pela Constituicao.
O art. 5.° |, do Cdédigo Civil, dispbe "que séo absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: os menores
de dezesseis anos." Esse dispositivo permanece vigorando, mas ha
necessidade de uma leitura conjunta com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, que obedecendo ao comando constitucional,
disciplinou regras especiais aos menores de dezoito anos.
O art. 6°, lll, do Cdédigo Civil diz que "sao incapazes, relativamente a
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certos atos (art.147, n 1), ou a maneira de os exercer: lll - os
silvicolas." Este dispositivo do Cdodigo, ha de ser relido em face dos
arts. 231 e 232 da Constituicdo, especialmente com relacdo a este

ultimo artigo, porquanto "os indios, suas comunidades e
organizagdes sao partes legitimas para ingressarem em juizo em
defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico

em todos os atos do processo."
"Cessara, para 0s menores, a incapacidade, por concessido do pai,

ou se for morto, da mée, e por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o
menor tiver dezoito anos cumpridos." Essa é a redagdo do § 1° do
art. 9° do Cadigo Civil. A Constituicdo, no art. 226 § 5.°, estabelece
que "os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher." E mais,

"a LRP 89 ja nao fala, como o CC, em ‘concessao do pai ou, se for
morto, da mae, mas em ‘atos dos pais’; e desde que, na redacgao
dada ao art. 380 pela Lei 4.121, de 27.8.62, o patrio poder compete
‘aos pais, exercendo-o marido, com a colaboragdo da mulher (ao
contrario do texto primitivo, segundo o qual o patrio poder era
exercido pelo marido e, na sua falta ou impedimento, pela mulher),
deve-se entender que a emancipagcdo requer, para validade, o
assentimento tanto paterno como materno." [49]

E, nesse mesmo sentido,

"o patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e
pela mae, na forma do que dispuser a legislacao civil, assegurado a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a

autoridade judiciaria competente para a solugéo da divergéncia." [50]
E bom repetir, o ECA é fruto de normas e principios constitucionais.

Portanto essa disposi¢ao da lei substantiva civil também merece ser
relida. E nesse mesmo raciocinio, a incidéncia do disposto no art.
226, § 5°, da Constituicdo, e do art. 21 do ECA, antes transcrito,

atinge o art. 12, I, do Cdédigo Civil, que dispde: "Serao inscritos em
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registro publico a emancipagao, por outorga do pai ou mae, ou por
sentenga do juiz [...] ".

1.2. Das pessoas juridicas (art. 15)

Esse dispositivo, ainda em sua redagao original, dispoe:

"Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico s&o civilmente
responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade
causarem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito
ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito de regresso contra
os causadores do dano." [51]

Por sua vez a Constituicdo Federal, na esteira do art. 107 da
Constituicdo de 1969, traz, no §6° do art. 37 a seguinte redagao:

"Art. 37 [...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o

direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
Vamos verificar a maior abrangéncia da Constituicdo, com seu texto

voltado a responsabilidade civili do Estado, acompanhando a
evolugdo do tempo. O mandamento constitucional consagrou a
responsabilidade objetiva. Estendeu a responsabilidade obijetiva
também as pessoas de direito privado prestadoras de servigos
publicos, ndo somente as pessoas juridicas de direito publico.
Eliminou também, da redacao do ordenamento civil a expressao " [...]
civiimente responsaveis por atos dos seus representantes [...] ",
introduzindo nova concepc¢ao, que diz " [...] responderao pelos danos
que seus agentes [...] ". Restringiu o direito de regresso somente aos
casos de dolo ou culpa, expressamente. Assim, Nno noOSso
entendimento, aplica-se diretamente o disposto na Constituicdo. Nao
tem, pois, mais raz&o de ser, o art. 15 do Cadigo Civil. Nesse mesmo
sentido, o Superior Tribunal de Justica, expediu acérdao, entendendo

que "a responsabilidade objetiva do Estado é tema de Direito
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Constitucional. O art. 15 do C. Civil [sic] é repeticdo mitigada do art.
37, § 6.°, da Constituigdo Federal. Acordao que versa sobre esse
tema deve ser enfrentado por recurso extraordinario." Nessa ementa,
o raciocinio do STJ, guarda sintonia com o nosso, tanto é assim, que
diz ndo ser cabivel recurso especial, cuja matéria € de sua algada.
Reclamou o STJ, que ao caso, o recurso apropriado seria o

extraordinario, por se referir a matéria constitucional. [52]

Registre-se, que as autarquias também s&o pessoas juridicas de
direito publico (INSS, USP, CADE), etc. [53]

1.3. Do domicilio (arts. 35, § 1°, e 36)

O § 1° do art. 35 do Cddigo Civil:

"Art. 35 [...]

§ 1° Quando o direito pleiteado se originar de um fato ocorrido, ou de

um ato praticado, ou que deva produzir os seus efeitos, fora do
Distrito Federal, a Unido sera demandada na secéo judicial em que o
fato ocorreu, ou onde tiver sua sede a autoridade de quem o ato
emanou, ou este tenha de ser executado." [54]

Este dispositivo esta revogado por colidir com o § 2° do art. 109, da
Constituicdo. Essa norma constitucional dispde que "as causas
intentadas contra a Unido poderdo ser aforadas na secao judiciaria
em for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido o ato ou
fato que deu origem a demanda ou onde esteja situada a coisa, ou,
ainda, no Distrito Federal."

"Os incapazes tém por domicilio o dos seus representantes. A mulher

casada tem por domicilio o do marido, salvo se estiver desquitada
(art.315), ou lhe competir a administracdo do casal (art. 251). E,
efetivamente, o que dispde o caput do art. 36, do Cdodigo Civil, e seu
paragrafo unico, respectivamente. Este dispositivo do Codigo, ha de
ser relido, em face do principio da isonomia entre os conjuges, de
que trata o art. 5.°, |, c/c o art. 226 § 5°, da Constituicdo. Até porque

nao deve ser lido mais "desquitada", e sim "separacgao judicial”, bem
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assim os direitos e deveres referente a sociedade conjugal sao

igualmente exercidos pelo homem e pela mulher.
1.4. Dos bens imoéveis (art. 43, 1)
"Sd0 bens iméveis: [...] o0 solo com a sua superficie, os seus

acessorios e adjacéncias naturais, compreendendo as arvores e
frutos pendentes, o espago aéreo e subsolo." E o que dispde o art.
43, inciso, |, do Cddigo Civil. Entretanto, em sentido diametralmente
oposto, reza a Constituicdo no seu art. 20, incisos VIII a X,
respectivamente, que : Sdo bens da Unido: VIIl — os potenciais de
energia hidraulica; IX — os recursos minerais, inclusive o subsolo; X —
as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueologicos e pré-
histéricos; ". Entendemos, pois, que o inciso |, do artigo antes
referenciado, esta derrogado pela Lei Maior. [55]

1.5. Dos bens reciprocamente considerados (art. 61, 1l)

N&o mais procede o disposto no inciso Il do art. 61 do Cddigo Civil,
que dispunha ser acessorio do solo os minerais nele contidos. Em
sentido oposto o art. 20, IX, da Constituicdo, diz que os recursos

minerais, inclusive o subsolo, sao bens da Unido. [56]
1.6. Dos bens publicos e particulares (art. 65)
"S&0 publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Unido, aos

Estados, ou aos Municipios. Todos os outros sédo particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem." Esta € a redacao do art. 65 do
Caddigo Civil que, no que toca a expressao "aos Estados", necessario

a sua releitura, em face do disposto no art. 26 da Constituigcao:
"Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:
| — as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em

depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, a decorrentes de

obras da Uniao;
Il — as areas, na ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem no seu

dominio, excluidas aquelas sob dominio da Unido, Municipios ou

terceiros;

46



lIl — as ilhas fluviais e lacustres ndo pertencentes a Uniao;

IV — as terras devolutas ndo compreendidas entre as da Unido." [57]
1.7. Das coisas fora do comércio (art. 69)

Sao0 coisas fora do comércio as insuscetiveis de apropriacédo, e as
legalmente inalienaveis (art. 69 do CC). Este artigo ha de ser relido,
em face das disposicdes emergentes da Constituicdo nos seus
artigos 20, XI, c/c o art. 231 §§ 1° e 4°, que dispdem :

"Art. 20. Sao bens da Uniao:

XI — as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios;

Art.231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencgas e tradi¢gdes, e os direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido

demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles

habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua
reproducédo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e

tradicoes.

§ 4° As terras de que trata este artigo s&o inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis." [58]

1.8. Da forma do ato juridico e da sua prova (art. 134, 1)

No que se refere ao art. 134, I, do Cdodigo Civil, que fala que é da
"substancia do ato a escritura publica nos pactos antenupciais e nas
adocdes"; no caso "das adocdes", ha de ser observado o disposto no
caput do art. 47 do ECA, assim redigido: "O vinculo da adog¢do
constitui-se por sentencga judicial, que sera inscrita no registro civil
mediante mandado do qual ndo se fornecera certiddo. [grifo nosso] .
1.9. Dos prazos de prescricao (art. 178, §§, 1°, 2° 3°, 4 °, 6°, 7°,VI|,
9% 1l,a,b,c LI Vie § 10, V)

O art. 178, § 2°, do Cddigo Civil, diz que prescreve:

Art. 178 [...]
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§ 2° Em quinze dias, contados da tradicdo da coisa, a acado para
haver abatimento do preco de coisa modvel, recebida com vicio
redibitério, ou para rescindir o contrato e reaver o pre¢co mais perdas
e danos."

Esta disposi¢cdo confronta com o art. 26 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor — CDC, que determina o prazo de decadéncia, nao mais
prescricional, bem assim aumenta o prazo para trinta dias, quando se
tratar de fornecimento de servico e de produto ndo duraveis, e de
noventa dias, quando se referir ao fornecimento de servico e de
produto duraveis. E aconselhavel que se leia também, os §§ 1°, 2° e
3° do artigo anterior, que ditam regras relativas ao obstaculo da
decadéncia, e o seu marco inicial em se tratando de vicio oculto.

Deve, pois, prevalecer, as disposi¢gdes do CDC, a nosso juizo. [59]

O inciso Xll, do § 6°, do art. 178 do Cddigo Civil, estabelece o prazo
de seis meses para "a acdo dos herdeiros do filho para prova da
legitimidade da filiagdo." Por conseguinte o § 6° do art.227, da
Constituicdo, que tem aplicacdo direta, determina que os filhos,
"havidos ou n&o da relacdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiacdo." Assim, compartilhando com o
mesmo entendimento de Theotonio Negrdo, [60] esta disposi¢cao
deve ser lida assim: "A acdo dos herdeiros do filho, para prova da
filiacdo".

No que se refere ao disposto no inciso VI, do § 9° do art. 178, do
Cadigo Civil, que preceitua a ocorréncia prescricional de quatro anos
para "a acdo do filho natural para impugnar o reconhecimento;
contado o prazo do dia em que atingir a maioridade ou se
emancipar." Entende O Superior Tribunal de Justica, que essa
disposicao, nas acdes ajuizadas posterior ao advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 11 de abril de 1990), ndo

mais existe no mundo juridico. Entendeu aquela Corte, em acérdao
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proveniente do REsp 112208/RS, DJ de 28 de junho de 1999, p. 114,
Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, em decisdo da 42
Turma, datada de 08 de junho de 1999, que " [...] em face do Estatuto
da Crianca do Adolescente, tem-se por revogados os arts. 178, § 9°,
VI, e 362, do Cadigo Civil, que fixavam em quatro anos o prazo da
acao de impugnacgao ao reconhecimento, contados da maioridade ou
da emancipacao [...] ." [61] E a seguinte a redac&o do art. 27 do ECA:
" O reconhecimento do estado de filiagao € direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais
ou seus herdeiros, sem qualquer restricao, observado o segredo de
justica." Como podemos ver, o mandamento é fruto de normas e
principios constitucionais de direito civil, e se refere a direitos da
personalidade, como tivemos a oportunidade de observar no capitulo
anterior, item 4.

Prescreve em cinco anos "a acado dos servicais, operarios e
jornaleiros, pelo pagamento dos seus salarios (Cédigo Civil, art. 178,
§ 10, V). Este dispositivo colide com o art. 7°, inciso, XXIX, "a", da
Constituicao:

"Art.7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de

outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

[.]

XXIX — acdo, quanto a créditos resultantes das relacdes de trabalho,

com prazo prescricional de:
cinco anos para o trabalhador urbano, até o limite de dois apds a

extingao do contrato;"

Quanto ao Direito de Familia, "os prazos [...] do art. 178 do Cddigo
Civil [..] foram revistos, como uma nova interpretacdo, em
homenagem ao principio da verdade real e da efetividade das
relacdes sociais, principalmente no que se refere a paternidade." [62]
Nesse sentido transcrevemos acordao do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, na Apelacédo Civel n° 596035790,

49



da 82 Camara Civel, de relatoria do eminente Desembargado Eliseu

Gomes Torres, j. em 25 de abril de 1996:
"Agao Anulatéria de Registro de Nascimento. Imprescritibilidade. Nao

ha como admitir que continuemos regrados por normas da
antigliidade e vetustez como, v.g., 0s exiguos prazos prescricionais e
decadenciais contidos no Cdédigo Civil. Ndo ha como nao reconhecer
que alguns dispositivos do Codigo Civil estdo revogados diante da
Carta Magna. Um deles é o invocado pelo réu, na qual o art. 178, §
3°, do Cadigo Civil. Assim, envolvendo a questao estado de pessoa e
ante a vigente Constituicdo Federal, ndo incide o prazo decadencial
previsto no referido art. 178, § 3°. A acédo de anulacao de registro civil
€ imprescritivel. Precedente jurisprudencial. Apelo provido a
unanimidade." [63]

Na mesma inteligéncia do aresto supra transcrito, estdo os prazos
previstos no art. 178, § 1°,§4°% §7°, VI, §9° I,a,b,c, 1I,§9° 1ll,e §
9° VI. [64] Eis, em ordem sequencial, a redagcdo dos dispositivos
antes referenciados: "Art.178, § 1°. Prescreve [...] em dez dias,
contados do casamento, agdo do marido para anular o matriménio
contraido com mulher ja deflorada (arts. 218, 219, n. IV, e 220)." Art.
178, § 4°:

"Art.178 [...]

§ 4° Em trés meses:
| - A mesma acao do paragrafo anterior, se o marido se achava

ausente, ou lhe ocultaram o nascimento; contado o prazo do dia de
sua volta a casa conjugal, no primeiro caso, da data do conhecimento

do fato, no segundo.
Il — A acdo do pai, tutor, ou curador para anular o casamento do filho,

pupilo, ou curatelado, contraido sem o consentimento daqueles, nem
0 seu suprimento pelo juiz; contado o prazo do dia em que tiveram
ciéncia do casamento (arts. 180, n. lll, 183, n. XI, 209 e 213."

Art. 178, § 7°, VII: "em dois anos [...] a agdo do marido, ou dos
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herdeiros para anular atos da mulher, praticados sem o seu
consentimento, ou sem o suprimento do juiz; contado o prazo do dia
em que e dissolver a sociedade conjugal (arts.252 e 315)." Art. 178, §
9° 1. a.,b,cll:

"Art. 178 [...]

§ 9° Em quatro anos:

| — Contados da dissolugdo da sociedade conjugal, a agédo da mulher
para: desobrigar ou reivindicar os imdéveis do casal, quando o marido
0s gravou, ou alienou sem outorga uxadria, ou suprimento dela pelo
juiz (arts. 235 e 237); anular as fiancas prestadas e as doacgoes feitas
pelo marido fora dos casos legais (arts. 235, n.s lll e IV, e 236);
reaver do marido o dote (art. 300) ou os outros bens seus, confiados
a administracdo marital (arts. 233, n. VIl e IX, 269, 289, n. [sic] 300,

311, n. ll);
Il — A agdo dos herdeiros da mulher, nos casos das letras "a", "b" e

"c" do numero [sic] anterior, quando ela faleceu, sem propor a que ali
se |he assegura; contado o prazo da data do falecimento (arts. 239,

295, n. 1l, 300 e 311, n. III)."
Art. 178, § 9°, lll: "em quatro anos [...] a acdo da mulher ou seus

herdeiros para desobrigar ou reivindicar os bens dotais alienados ou
gravados pelo marido; contado o prazo da dissolugao da sociedade
conjugal (arts. 293 a 296)." Art. 178, § 9°, VI: "em quatro anos [...] a
acao do interessado em pleitear a exclusdo do herdeiro (arts. 1.595 e
1.596), ou provar a causa da sua deserdacao (arts. 1.741 a 1.745), e
bem assim a agao do deserdado para a impugnar; contado o prazo

da abertura da sucesséo."
Repise-se, as disposi¢des do art. 178, que reproduzimos, merecem

ser interpretados em sintonia com o venerando acérdao do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, antes transcrito, diante
da aplicacao direta das normas e principios constitucionais de direito

civil, proveniente da atual Constituicao. E esse O nosso
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entendimento.

2. Na parte especial (arts. 180 a 1.807).

2.1. Consideragoes iniciais.

A parte especial do Cdédigo Civil, inicia-se com o livro |, tema

relacionado a Direito de Familia, que foi o que mais sentiu o efeito da
aplicagao direta das normas e principios constitucionais de direito
civil, indubitavelmente.

A nosso entender, € de suma importancia mencionar as leis
infraconstitucionais que, obedecendo ao comando das normas e
principios constitucionais relacionados com a familia, surgiram no
mundo juridico apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, no
sentido de completar as inovagdes trazidas. S&o elas: a Lei n° 7.841,
de 17 de outubro de 1989, revoga o art. 358 da Lei n°® 3.071, de 1° de
janeiro de 1916 (Codigo Civil) e altera dispositivos da Lei n°® 6.515, de
26 de dezembro de 1997; Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990,
dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, e da outras
providéncias; Lei n° 8.408, de 13 de fevereiro de 1992, da nova
redacao aos dispositivos da Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de
1977; Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992, regula a
investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento e
da outras providéncias; Lei n° 8.648, de 20 de abril de 1993,
acrescenta paragrafo unico ao art. 399 da Lei n° 3.071, de 1° de
janeiro de 1916 (Cddigo Civil); Lei n° 8.742, de 07 de dezembro de
1993, dispde sobre a organizagao da Assisténcia Social e da outras
providéncias; Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994, regula o
direito dos companheiros a alimentos e a sucessao; Lei n°® 9.263, de
12 de janeiro de 1996, regula o § 7° do art. 226 da Constituigdo
Federal, que trata do planejamento familiar, estabelece penalidades e
da outras providéncias; e, a Lei n°® 9.278, de 10 de maio de 1996, que

regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.
Os principios conservadores do Codigo Civil, foram rechacados pela
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Constituicao vigente, estabelecendo um moderno "sistema de novos
critérios interpretativos para avaliar as relagdes familiares. Pode-se,
portanto, dizer que é na Constituicdo Federal que se encontra,

apoiado o nosso sistema de Direito de Familia." [65]

A base do Direito de Familia, no que se refere a protecédo dos direitos
da pessoa humana, sao: direito a celebracdo do casamento; direito
de constituir familia; igualdade dos cénjuges; igualdade dos filhos;
responsabilidade dos pais em relacdo aos filhos; dever de amparo
aos pais na enfermidade e velhice. Relativamente aos direitos do ser
humano perante outrem, estdo: o principio da prote¢cao da familia;
protecdo da paternidade e maternidade; e a protecdo da infancia,
com garantia dos direitos fundamentais a crianga e ao adolescente.
[66]

De se destacar "o principio da paternidade responsavel, que ratifica a
obrigacdo alimentar em ralagdo aos filhos, desestimulando a
desagregacao e a disseminagao de proles desamparadas." [67]

" [..] Interpretar uma norma da Constituicdo, que superou o proprio
avango jurisprudencial, de moldes a que dependa de
complementagéo infraconstitucional, é regredir no tempo, voltar as
costas as conquistas da sociedade." [68] [grifo nosso] Dai por que as
normas e principios constitucionais, aplicam-se, diretamente. O que
vai influir € o grau maior ou menor de interpretacdo dependendo de
cada situacao a ser analisada.

O impacto que os principios € normas constitucionais de direito civil
de familia provocou no Cadigo Civil, foi devastador. Dentro dessa
assertiva, vamos colocar em questdo o caso dos bens reservados a
mulher de que trata o art. 246 do Cddigo Civil, com redacéo do capuft,
de acordo com o Estatuto da Mulher Casada — EMC, que também
acrescentou o paragrafo unico. Vejamos o que diz essa disposicao :
"Art. 246. A mulher que exercer profissdo lucrativa, distinta da do

marido, tera direito de praticar todos aos atos inerentes ao seu
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exercicio e a sua defesa. O produto do seu trabalho assim auferido, e
os bens com ele adquiridos, constituem, salvo estipulagcédo diversa em
pacto antenupcial, bens reservados, dos quais podera dispor
livremente, com observancia, porém, do preceituado na parte final do
art. 240 e nos ns. Il e lll, do art. 242.

Paragrafo unico. Ndo responde, o produto do trabalho da mulher,

nem os bens a que se refere este artigo, pelas dividas do marido,

exceto as contraidas em beneficio da familia."
Leciona Arnoldo Wald, [69] que os bens reservados a mulher néo

tem mais razdo de ser, asseverando seu entendimento "que o
privilégio ndo mais se justifica, seja em razdo do que dispde a
Constituicao Federal, seja pelo fato de que a mulher de hoje em tudo
se iguala ao homem na conquista do mercado de trabalho." E assim

prossegue o mestre com seu raciocinio:
"[..] A regra a seguida é que os atos de um dos cbnjuges, quando

autorizados pelo outro, obrigam todos os bens do casal. Se a
obrigagcdo foi assumida por apenas um dos cbnjuges sem a
autorizacao expressa do outro, somente 0os bens pessoais do que se
obrigou e a sua meagao € que responderdo, salvo se comprovado
que as obrigagao resultou em beneficio para a familia ou para outro
coénjuge." [70]

Anoldo Wald nédo esta solitario na sua doutrina. Lourival Serejo, [71]
entende, "que, por conta da isonomia, o art. 246, que trata dos bens
reservados (surgidos com a Lei n. 4.121/62) perdeu sua razao de ser.
Sao considerados, ainda revogados os arts. 247, 1 e II."

Palmilhando o mesmo entendimento a jurisprudéncia ja comecga
entender, que ndo mais subsiste os bens reservados da mulher, por
revogacao do art. 246 do Caodigo Civil, dentre outros preceitos do
velho Codigo que concediam direitos especiais a um dos cbénjuges,
porquanto conflita com o principio da isonomia entre os conjuges de

que trata os arts. 5° |, e 226, § 5.°, da Constituicdo. O Tribunal de
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Justica do Estado do Rio de Janeiro, entende que a" [...] Constituicdo
Federal de 1988 ao estabelecer a isonomia entre os cénjuges (arts.
5.9 1, e 266, § 5.°) — Revogacgéo [sic] do art. 246 do CC, entre outros
preceitos que concediam direitos especiais a um deles, ressalvados

os direitos adquiridos." [72] [sem grifos no original]
Note-se que o entendimento jurisprudencial somente fez ressalva,

aos direitos adquiridos, e assim também o fez, em sintonia com
previsao constitucional de aplicagao direta inserida no art. 5.2, XXXV,
que diz: "a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada;". Ndo se pode negar, s&o as normas e
principios constitucionais vinculando o operador do Direito, em todos
os sentidos.

O Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul, ja em 29 de

setembro de 1994, também firmou entendimento no mesmo sentido,
em acordao proveniente da Apelacao Civel n°® 594086415, da 82
Camara Civel de Porto Alegre, cuja parte da ementa que nos
interessa é a seguinte: "Unido Estavel. Partiiha de Bens. Agravo
Retido. Preliminar de Nulidade da Sentencga. Auto-Aplicabilidade do
art. 226, § 3°, da CF. Bens Reservados : Revogacao do art. 246 do
Cddigo Civil." [sic] . E, ao final, a ementa conclui pela revogacéo do
art. 246, e reconhecendo o direito do varao: " [...] Sua admissao ao
vardao com respaldo na isonomia, coexistindo com o direito a meagao
decorrente da uniao estavel, interpretacdo paradoxal inadmissivel.
Acéo julgada procedente. Sentencga confirmada." [73]

Dai, vé-se que importancia da aplicacdo direta das normas e
principios constitucionais de direito civil € muito mais abrangente do
que podemos imaginar. A amplitude de sua aplicagdo € vasta. Cada
situacdo torna-se um caso a parte. Nao é, pois, aconselhavel, a
nosso sentir, prever que um determinado caso é extensivo de
aplicagao direta a outro, por semelhanca. A maxima que diz "os autos

sdo o mundo do juiz ", faz sentido na aplicagao pratica.
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Diante dessa circunstancia, ja temos jurisprudéncia afastando a
incidéncia do art. 258, paragrafo unico, inciso Il, do Cédigo Civil, por
incompativel com o principio da dignidade humana, porque conflita
com os arts.1°, 1ll, 5.°, 1, X, e LIV, todos da Constituicao Federal.

O Egrégio Tribunal de Justica de Sédo Paulo, ja se manifestou nesse

sentido, mediante acordéo, cuja ementa é a seguinte:
" [...] E valida, embora feita por doador ja sexagenario & companheira

com que veio a casar-se ao depois, doagdo nao ajustada em pacto
antenupcial, nem condicionada doutro modo a realizagdo do

casamento.
Casamento — Regime de bens — Separacédo legal obrigatoria —

Nubente sexagenario — Doagao a consorte. Validez. Inaplicabilidade
do art. 258, paragrafo unico, Il, do CC, que nao foi recepcionada pela
ordem juridica atual. Norma juridica incompativel com os arts. 1°, I,
e 5.% |, X e LIV, da CF em vigor — Improcedéncia da agédo anulatéria

— Improvimento aos recursos.
Ementa oficial : E valida toda doac&o feita ao outro pelo conjuge que

se casou sexagenario, porque, sendo incompativel com as clausulas
constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como a garantia do justo
processo da lei, tomando na acepc¢ado substantiva (substantive due
process of law), j@ ndo vige a restricido constante do art. 258,

paragrafo unico, Il, do CC.

Ap. 007.512-4/2-00 — 22 Cam. — j. 18/8/98 — Rel. Des. Cezar Peluso."
[74]

Nao obstante a doutrina e a jurisprudéncia entenderem pela
revogacao dos dispositivos do Cddigo Civil antes citados (arts. 246 e
258, paragrafo unico, Il), assim como tantos outros, em face de
prevalecer a aplicacao direta das normas e principios constitucionais
de direito civil, outros artigos do Cddigo, com é o caso dos arts. 243 e

244, geram uma certa polémica se estariam revogados ou n&o.
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Lourival Serejo, [75] em seu magistério entende que esses artigos
nao estdo revogados: " [...] ndo trazem qualquer nota discriminatoria
porque a autorizacdo de que tratam tanto pode ser do marido a
mulher como vice-versa. [...] O art. 242 esta equilibrado com o art.
235, sob o péndulo da isonomia."

A nosso entender, assiste razao a referida interpretacédo, posto que
uma sociedade conjugal, como o instituto do casamento, ndo pode
merecer interpretacdo isolada por apenas um desses dispositivos,
ambos se completam, mercé de interpretacdo em harmonia. H4 um
equilibrio entre o art. 242 e 235. Mas, ndo é por isso que tais
dispositivos dispensam uma releitura, dependendo do caso a ser
enfrentado, com as normas e principios constitucionais,
especialmente no que se refere ao art. 236, § 5°, da Constituicéo.

Os exemplos referenciados ao Direito de familia, sdo aplicaveis a
quaisquer outro ramo do Direito Civil. Optamos, pois, por preferir
tecer uma melhor explicagdo ao Direito de Familia, porquanto foi
esse o0 ramo do Direito Civil o mais atingido pelas mudangas sociais

imposta pelo constituinte.
Deixando um pouco de lado o Direito de Familia, veremos outra parte

do Cdédigo atingido por norma constitucional, relacionado, inclusive
com o nosso cotidiano profissional. Norma constitucional inserta no
art. 133 da Constituicdo diz que: "Art. 133. O advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus

atos e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei."
Em face dessa norma constitucional, veio ao mundo juridico a Lei n°

8.906, de 04 de julho de 1994, que estabeleceu uma série de
mudangas no Cddigo Civil, arts.1.288 a 1.330. Assim, a par do
mandamento constitucional regulamentado pela lei antes referida, os
arts.1300, 1.316, 1.320, 1324, 1.325, 1.326, 1.328, 1.329, que tratam
do mandato, tém de ser relidos juntamente com a norma

constitucional e o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
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do Brasil (Lei n°® 8.906/94), que alterou substancialmente a Lei Civil,
no que se refere a esse assunto. [76]

Outro exemplo, assunto estritamente ligado a locacédo de servicos, a
que se refere o titulo IV, capitulo 1V, sec¢ao Il, arts.1.216 a 1221, do
Cddigo Civil. Esses dispositivos ndo podem ser lidos isoladamente,
em face do Codigo de Defesa do Consumidor - CDC, que embora
seja lei especial, atende a comando constitucional, e deve ser
aplicado em harmonia, especialmente os seus arts. 12 a 27, que
aconselhamos a leitura. [77]

O certo € que com a promulgacao da Constituicdo, em 05 de outubro
de 1998, o velho Cédigo Civil praticamente desmoronou, em razéo da
incidéncia direta das normas e principios constitucionais de direito
civil.

Assim, poderiamos, exemplificar centenas de situagdes, iguais as
que ja citamos, o que certamente iria tonar cansativa a leitura do
trabalho. Repetimos, centenas de situacdes. Achamos mais
conveniente, transcrever os artigos do Codigo Civil, que se tornaram
incompativeis com a nova ordem constitucional ou que necessitam
uma nova leitura, em razdo da aplicacdo direta das normas e
principios constitucionais de direito civil.

2.2. Do Direito de familia.

Relativamente ao Direito de Familia foram atingidos os artigos ja
mencionados no item 1 deste capitulo, e mais os seguintes : arts.
183, 11, IV, X, XII, 184, paragrafo unico, 185, 186, paragrafo unico, art.
200, § 4°, 203, 205, 207m 213, 217, 219, IV, 221, paragrafo unico,
224, 229, 233, I, 1, 1l, e IV, 234m 235, I, II, Il, e IV, 236, 237, 238,
239, 240, paragrafo unico, 241, 242, |, Il, Il, e IV, 244, 245, 1, Il e
paragrafo unico, 247, |, Il, lll, paragrafo unico, 246m paragrafo unico,
248, 1, 1, lll, IV e seu paragrafo unico, V, VI, VIl e VIII, 249, 250, 251,
[, 1, Il e IV, 252, paragrafo unico, 254, 255, 260, 263, X, 266,
paragrafo Unico, 271, 274, 275, 277, 278, 279, 280, 281, 282, 283,
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284, 285, 286, 287,288, 289, 290, 291, 292, 293, 294, 295, 296, 297,
298, 299, 300, 301, 302, 303, 304, 305, 306, 307, 308, 309, 310, 311,
312, 313, 314, 315, 316, 317, 318, 319, 320, 321, 322, 323, 324, 325,
326, 327, 328, 329, 330, 331, 332, 333, 334, 3335, 336, 337, 338,
339, 340, 341, 342, 343, 344, 345, 346, 347, 349, 359, 351, 352, 353,

354, 355, 356, 357, 358, 359, 360, I, Ill, 364, 367, 368, 377, 279,
380, paragrafo unico, 382, 383, 385, 390, I, 391, |, 393, 405, 407,
408, 409, |, Il, 1ll, 414, 442, 1I, 447, |, 454, § 1°, 455, §§ 1° e 2°, 460,

461, paragrafo unico, 467, paragrafo unico, 484 e art. 827, | [78]
Os dispositivos citados sofreram o impacto direto dos arts. 5.°, |, 226,
§ 5.9 e 227, § 6 °, da Constituicdo, que sao os principios da isonomia
dos cénjuges e dos filhos, devastador para o Direito de Familia.
2.3. Da propriedade imoével (arts. 526, 532, 537, 538, 540, 550, 551,

563, 564, 565, 566, 567, 568, 575, 585, 586 e 590) [79]
Todo assunto referente com a propriedade, em face do seu interesse

social constitucionalmente previsto, ha de ser lido, em primeiro plano,
os arts. 5.2, XXII, XXIII, XXIV, XXV, XXVI, LXIII, 20, lll, IV, V, VI, VII,
VIILL 1X, X, XI e § 2°, 21, XXIII, 23, lll, IV 24, VIl e VIII, 26, 176, 177,
com redacdo da Ementa Constitucional 9/95, 182, § 2° 186, 216 e

225, § 6°, da Constituigcdo Federal.
A nosso pensar, os arts. 526 e 532 do Cddigo Civil, estao

derrogados. O primeiro, pelos arts. 176 e 177 da Constituicdo; e o
segundo, pelo art. 20, VIl a X.. Cf. comentarios ao art. 43, |, do

Cadigo Civil, no subitem 1.3, deste capitulo.
O art. 537 do Cadigo, deve ser lido em sintonia com os arts. 20, IV,

26, Il e IV, da Constituicdo. O Decreto n°® 24.643, de 10 julho de 1934
— Codigo de Aguas, regula essa matéria nos seus arts. 23, 24, 25,
devidamente recepcionados pelo texto constitucional. Os arts.538,
540, 541, 542, e 543, estao integrados com o Cédigo de Aguas. Jao
art. 550 do Caodigo, deve ser relido em sintonia com os arts. 33, 38,

183, §§ 1° a 3°, da Constituicao Federal. Cf. as Sumulas numeros 11,
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119 e 193 do Superior Tribunal de Justica — STJ, e Sumulas 237,
263, 349, 391 e 445 do Supremo Tribunal Federal — STF.

O art.551 do Caddigo Civil, necessario a releitura em face do art.191,
paragrafo unico da Constituicdo. Cf. a Sumulas 340 e 445 do
Supremo Tribunal Federal — STF e, ainda a Lei n® 2.437, de 07 de

marco de 1955, que reduz o prazo prescricional.

Os arts. 563 a 568 do Cdédigo Civil, hdo de ser integrados e lidos em
harmonia com os arts. 22, lll, da Constituicdo Federal e 68 a 138 do
Cadigo de Aguas — CA.

Os arts. 575, 585 a 586 do Cadigo Civil foram alterados pelo Cdodigo
de Aguas — CA. O primeiro pelo art. 100. Os dois Ultimos pelos
arts.96 a 98.

Relativamente ao art. 590 do Cddigo Civil, veja a Constituicao

Federal, arts.5.°, XXIV, 182, 184, 185 e 234.
2.4. Da propriedade literaria, cientifica e artistica (arts. 649 a 673)
Os arts. 649 a 673 do Cddigo Civil foram implicitamente revogados

pelo art. 134 da Lei n° 5.988, de 14 de dezembro de 1973, e
explicitamente, pela Lei n °© 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que
alterou, atualizou e consolidou a legislagao sobre direitos autorais,
trazendo uma nova roupagem em face dos principios e normas
constitucionais que versam sobre o assunto, especialmente os

arts.5.°, XIllI, IX, XIll, XXIX, XXVII e XXVIII.
2.5. Do penhor agricola (arts. 781, 782, 783, 784, 785, 786, 787 e

788) [80]
Os arts. 781 a 788, estao revogados pelos arts. 1° a 13 e 31, da Lei

n° 492, de 30 de agosto de 1937. Entretanto esta lei também ja
sofreu varias alteragdes, notadamente pelos Decretos-lei numeros
182, de 05 de janeiro de 1938, que dispbde sobre limitacdo de juros
nos contratos, 1.003, de 29 de dezembro de 1938, que dispdes sobre
o penhor agricola e da outras providéncias, 2.612, de 20 de setembro

de 1940, que dispbe sobre o registro para o penhor agricola e
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pecuario. O penhor dos produtos agricolas é disciplinado pela Lei n°
2.666, de 06 de dezembro de 1955. Sobre titulo de crédito rural, cf. o
Decreto-lei n° 167, de 14 de fevereiro de 1967. Relativamente a
penhor agricola e pecuario, cf. a Lei n°® 4.829, de 05 de novembro de
1965, que institucionalizou o crédito rural. Sobre penhor agricola em
caso de parceria, cf. os arts. 54 a 57 do Decreto n° 59.566, de 14 de
novembro de 1966.

2.6 Da hipoteca (arts. 814, § 1°, 816, 817, 818 e 856) [81]

No que se refere aos arts. 814, § 1°, 816, 817 e 818, ndo poderiamos
deixar de registar, a expressdo "remissao" contida nos seus textos.
Ndo devemos ler "remissao", que significa perdédo, derivando do
verbo remitir. O correto é a substituicdo para a expressao "remicao",
que deriva do verbo remir, significando indenizar, compensar, pagar,
etc.

O art. 856 do Cadigo Civil, antes de aplicado ao caso concreto, ha de
ser consultada primeiramente a Constituicdo Federal, arts. 22, XXV,
176, § 2°.

2.7. Das obrigagoes, do pagamento, do compromisso e juros
legais (arts.863, 896, 900, 920, 955, 1.037 a 1.048, 1.062, 1.063)
[82]

O Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, como ja vimos, deriva de
mandamento constitucional, e suas disposi¢cdes que colidirem com o
velho Cdédigo Civil, em se tratando de relagdo de consumo, tém
primazia na aplicagdo, embora seja lei especial.

Nesse sentido, devemos seguir o raciocinio que as leis

" [...] especiais sao, vida de regra, posteriores ao Codigo Civil e, em
principio, deve-se aplicar, em caso de incompatibilidade, a regra lex
posterior priori dirogat, valendo, desse modo, o critério cronoldgico.
Sucede, porém, que o art. 2°, § 2° da Lei de Introducdo ao Cdédigo
Civil preceitua: ‘a lei nova que estabeleca disposi¢cdes gerais ou

especiais a par das ja existentes ndo revoga nem modifica a lei
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anterior'. Contudo, as leis especiais que ‘limitam a extensdo de
eficacia na norma geral’ subtraem desta a disciplina dos casos que
especificam, hipotese na qual se aplica lex specialis derogat generali.
Devem sem observados, em sintese, 0os seguintes critérios:

havendo incompatibilidade entre duas normas especiais, prevalece a
posterior; se a norma especial sobrevém a uma norma geral e com
esta é incompativel, tem primazia sobre esta. Em resumo: a diferenga
entre a logica geral do Cédigo Civil e a logica setorial das leis
especiais autoriza a rejeicdo dos mesmos critérios interpretativos e,
do mesmo passo, atribui prioridade aos microssistemas no choque
com a norma geral." [83]

Esta evidentemente claro, que o art. 863 do Codigo Civil, ha de ser
relido em sincronia com o art. 35, I, do Codigo de Defesa do
Consumidor — CDC (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990).
Tendo este ultimo preferéncia, no caso de colisdo, dependendo do
caso a ser analisado. Veremos, mais adiante, outros casos

parecidos.

Ao art. 896 do Cdodigo Civil, aplica-se o0 mesmo entendimento acima
exposto, referente ao art. 863. Aqui, as disposicdes do CDC
merecedoras de exame sao os seus arts. 7°, paragrafo unico, 18. 19,
25,88 1°e 2°, 28, § 3° e 34.

No art. 900, novamente surge o caso da expressao "remissao"
contida no texto. Ja fizemos essa observacdo anteriormente no
tocante aos arts. 814, § 1°, 816, 818, 817. Entendemos que o correto

e substituir a expressao para "remicao".
Voltamos ao CDC no respeitante ao art. 920 do Codigo Civil.

Preceitua o art. 52, § 1°, da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990,
com redacao determinada pela Lei n® 9.298, de 01 de agosto de
1996: "As multas de mora decorrentes do inadimplemento de
obrigagdes no seu termo nao poderéo ser superiores a dois por cento

do valor da prestacao." Nao pode, pois, o0 artigo do Caodigo Civil antes
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citado ser mais lido isoladamente. O mesmo entendimento aplica-se
ao art.955 do Cddigo Civil, que dependendo do caso examinado,
incide o art. 52, § 2°, do CDC: "E assegurada ao consumidor a
liquidagdo antecipada do débito total ou parcialmente, mediante

redugao proporcional dos juros e demais acréscimos."
Estdo revogados os arts. 1.037 a 1.048 do Cdodigo Civil, pela Lei n°

9.307, de 23 de setembro de 1996 — Lei de Arbitragem. Revogacao

expressa.
Vejamos o caso dos juros. Codigo Civil, arts. 1.602 e 1.603.
"Art.1.062. A taxa dos juros moratorios, quando nao convencionados,

[...] sera de seis por cento ao ano. Art. 1.063. Serao também seis por
cento ao ano os juros devidos por forga de lei, ou quando as partes
convencionarem sem taxa estipulada."

Do que podemos deduzir € que, quando nido houver pactuacao, ou
seja, se ndo convencionada a taxa entre as partes, os juros serao de
seis por cento ao ano. Ambos os artigos (1.062 e 1.063), continuam
em vigor, mesmo que timidamente. Nao podemos, entretanto, deixar
fora de comentario, que grande parte da doutrina e a jurisprudéncia
entendem que o art. 192, § 3°, da Constituicdo Federal € norma que
tem aplicagdo direta. Esse € também o nosso entendimento. Eis a
redacao do § 3°, do art. 192 antes referenciado:

Art. 192 [..]

§ 3° As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer
outras remuneracdes direta ou indiretamente referidas a concesséao
de crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por cento ao ano; a
cobranga acima deste limite sera conceituada como crime de usura,
punido, em todas as suas modalidades, nos termos que a lei
determinar."

No entanto, a nosso ver, a regra € a seguinte: no caso de nao
estipulacéo dos juros, os arts. 1.062 e 1.063, do Cdédigo Civil, devem

ser aplicados ao caso. No caso de convencao até doze por cento,
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nada ha de anomalia, eis que dentro da norma constitucional.
Entretanto, a convengao acima de doze por cento, transgride a norma
constitucional, de aplicagdo direta. Vejamos algumas ementas de

acordaos do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:
"Agao de Execucgao. Juros. Limite de 12%. Artigo 192, paragrafo 3.,

[sic] da CF. Anatocismo. Claro como o sol que as taxas de juros,
excluida evidentemente a correcdo monetaria, ndo poderao
ultrapassar a 12%, sob qualquer alegacao, pois este é o teto maximo,
independendo da lei complementar, que s6 é exigida, no caso, para
punicdo ao crime de usura. A taxa de juros cobrada hoje pelas
instituicdes financeiras sdo escandalosamente altas e irreais, ja que
contam com a complacéncia do governo. O que a norma
constitucional prevé é medida altamente moralizadora e de grande
interesse social, pois 0s unicos que lucram com a ciranda financeira
sdo os Bancos (basta que se veja os ultimos resultados de seus
balangos (que demostraram enormes lucros, sem contar aquilo que
nao aparece oficialmente). Sdo eles os grandes interessados em
fazer letra-morta de tal dispositivo. E auto-aplicavel a disposicdo do
art. 192, paragrafo 3., [sic] da CF. A cobranca de juros sobre juros,
conhecida como anatocismo, mesmo permitida pelo contrato, é
proibida por lei. Aplicacdo da Sumula 121, do STF. Provimento do

recurso. (MGS)." [84]
"Embargos a execugdo. Cédula de credito comercial. Cerceamento

de defesa. Producdo de provas. Capitalizagcdo e excesso de juros.
Aplicacdo do art. 192, par. 3., [sic] da CF. Comissao de permanéncia.
Revogacao do beneficio de gratuidade de Justica. O anatocismo,
capitalizacédo de juros sobre juros € pratica vedada por lei, ndo tendo
sido revogado o art. 4. do Decreto 22.626/33. No caso das cédulas
de crédito comercial, a capitalizacdo dos juros é possivel, ante a
expressa permisséo do art. 5. do decreto-lei n. 413/69. A cobranga de

juros superiores a 12% (doze por cento) ao ano, constitui violagéo ao

64



direito do devedor, ‘ex vi’, do par. 3., [sic] do art. 192, da CF. (WLS)"
[83]

"Embargos do Devedor. Taxa de juros. Comissdo de permanéncia.
Cddigo de Defesa do Consumidor. Aplicam-se as regras do Cddigo
de Consumidor aos contratos que envolvam créditos, como os de
mutuo, de abertura de crédito, de cartdo de crédito, de aquisicdo de
produto além de outros desde que configurem relacdo juridica de
consumo. A cobranga de juros de 12% (doze por cento) ao ano
constitui violacdo ao direito do devedor, ‘ex vi’, do par. 3, [sic] do art.

192, da CF. (MTC) [86]
Reproduzidas as ementas capturadas on line, com algumas

incorregdes de digitagdo, verifica-se a correcdo do nosso
entendimento. E mais, continua vigorando o Decreto n® 22.626, de 07
de abril de 1933, que dispde sobre os juros nos contratos,
inteiramente recepcionado pela Carta Magna atual. Prescreve o
caput do art. 1° do referido decreto que: "E vedado, e sera punido nos
termos desta lei, estipular em quaisquer contratos taxas de juros
superiores ao dobro da taxa legal (Codigo Civil, art. n. 1.062)". Por
seu turno o § 3° do art. 1°, do mesmo diploma legal, dispde que: "A
taxa de juros deve ser estipulada em escritura publica ou escrito
particular, e ndo o sendo, entender-se-a que as partes acordaram
nos juros de 6% ao ano, a contar da data da propositura da
respectiva agao ou do protesto cambial." E arremata o decreto no seu
art. 4° "E proibido contar juros sobre juros; esta proibicdo ndo
compreende a acumulagao de juros vencidos aos saldos liquidos em

conta-corrente de ano a ano."
Ha de ser examinado também detidamente e harmoniosamente, em

se tratando de relagcdo de consumo, os arts. 46 € 52, |l, do CDC:
"Art. 46. Os contratos que regulam as relagdes de consumo nao

obrigardo os consumidores, se néo |lhes for dada a oportunidade de

tomar conhecimento prévio de seu conteudo, ou se os respectivos
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instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensao de

seu sentido e alcance.

[.]

Art. 52. No fornecimento de produtos ou servicos que envolva
outorga de crédito ou concessao de financiamento ao consumidor, o
fornecedor devera entre outros requisitos, informa-lo prévia e

adequadamente sobre:

[.]

[I- montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros.

E imprescindivel essa analise, eis que, com ressalvas as relacdes de
carater trabalhista, "servico € qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracgao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito de securitaria, [...] "(§ 2°, art.

3°, do CDC). [grifo nossoO]
Para englobar o assunto, temos ainda a Sumula 121 do Supremo

Tribunal Federal a dizer:

"E vedada a capitalizacdo de juros, ainda que expressamente
convencionada." Essa é a regra, pois que a Sumula 596, que muitos
usam para confundir esse entendimento, ndo guarda sintonia ao
caso. Se nao vejamos: "Embargos a execugdo. Excesso de
Execugdo. Juros infringentes. Lei da Usura. Desatualidade da
Sumula 596. Procedéncia dos embargos." [87]

2.8 Dos contratos e das varias espécies (arts. 1.079, 1.081, 1.101,
1.105. 1.119, paragrafo unico, 1.122, 1.134, 1.216, 1.245, 1.263,
1.287, 1.325, 1.299, 1.346, 1.359, 1.360, 1.361, 1.262, 1.371, 1373 e

1.399) [88]
O art. 1.079 do Cdédigo Civil, ndo pode deixar de ser lido com o os

arts. 18, § 2° segunda parte, e 54 do Cddigo de Defesa do
Consumidor — CDC. Idem o art.1.081, com os arts. 33 e 49 do CDC,
pois que, considera-se também presente a pessoa que contrata por

meio de telefone ou em domicilio. Idem o art.1.101, com os arts. 18, §
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1°, 20 1l, 26, 27, 35, I, 41, 51, 1l do CDC. Idem o art. 1.105, com o

art. 18, §§ 1°a 6°, do CDC.
Relativamente ao art. 1.119, paragrafo unico, deve-se ler "alienante",

nao "adquirente", como se encontra no texto. Fica registrado.
O art. 1.122 do Caodigo Civil. Sobre contrato de adeséo, cf. os arts.

18, § 2° segunda parte, e 54 do CDC. Cf. Sumulas 423 e 489 do

Superior Tribunal Federal e 49 do Superior Tribunal de Justica.
Somente para ndo passar sem registro. No texto deste artigo esta "o

meu pagamento da divida." Entretanto, nos cdédigos consultados,

ambos constam "ou em pagamento da divida."
O art. 1.216 do Cadigo Civil, ha de ser lido em conjunto com os arts.

12 a 27 do CDC.

O art. 1.245 do Cddigo Civil. A Sumula 194 do Superior Tribunal de
Justica diz que: "Prescreve em vinte anos a agdo para obter, do
construtor, indenizagao por defeitos da obra." Referido artigo, ainda
fala em cinco anos.

O art. 1.263 do Codigo Civil, tem imperiosa necessidade de ser lido
conjuntamente com o art. 52, § 2°, do CDC, pois que, em se tratando
de relagdo de consumo, a amortizacdo do deébito antecipada, é
permitida, "total ou parcialmente, mediante redugao proporcional dos
juros e demais acréscimos." Ainda nesse sentido, temos em plena
vigéncia, o Decreto n° 22.626, de 07 de abril de 1933, recepcionado
pela atual Carta Magna, que em seu art. 7°, diz: "Art. 7° O devedor
podera sempre liquidar ou amortizar a divida quando hipotecaria ou
pignoraticia antes do vencimento, sem sofrer imposicdo de multa,
gravame de qualquer natureza por motivo dessa antecipacao."

Nao pode, jamais, a nosso ver, ser lido isoladamente, sendo em
sincronia com o art. 5.°, LXVIl, da Constituicdo, o art. 1.287 do

Cadigo Civil. Cf. a Sumula 619 do Supremo Tribunal Federal.
Relativamente a mandato (art. 1.325 do Cddigo Civil), ja tivemos a

oportunidade de nos pronunciar anteriormente no subitem 2.1, supra.



Os arts. 54, I, "c", e 128, § 5° Il, "b", da Constituicdo Federal,
também devem ser lidos, conforme o caso.

O art. 1.299 do Cddigo Civil, esta implicitamente revogado. Cf.
Constituicdo Federal, art. 226, § 5°. Além do que, o Estatuto da
Mulher Casada — EMC, suprimiu a restricdo do referido artigo. A
nosso ver esta implicitamente revogado, em face da redacéo do art.
242, pela Lei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962, que € compativel
com as normas e principios constitucionais de direito civil, trazidos
pelo sistema constitucional atual.

Os arts. 1.346 a 1.362 estao explicitamente revogados pela Lei n°
9.610, de 19 de fevereiro de 1996, que alterou, atualizou e consolidou
a legislagdo sobre direitos autorais. Cf. o art. 115 da lei antes

referida.

"Celebram contrato de sociedade as pessoas, que mutuamente se
obrigam a combinar seus esforgcos ou recursos, para lograr fins
comuns." E a redacéo do art. 1.363 do Codigo Civil. Esta disposicéo
ha de se lida em total harmonia com o art. 5.°, XVII a XXIlI, de
aplicagao direta.

No tocante ao art. 1.371 do Cdédigo Civil. Cf. os arts.15 a 17 da Lei n°
8.906, de 04 de julho de 1994, que dispbe sobre o Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil — OAB.

Antes de se aplicar os arts. 1.373 e 1.399 do Cddigo Civil, necessario

que examinemos o art. 3° da Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de
1994, que regula o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo (UNIAO ESTAVEL); o art. 5.° da Lei n° 9. 278 de 10 de
maio de 1996, que regulamentou o § 3° da Constituicdo Federal. Por
sua vez a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal diz:
"Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos,
€ cabivel a sua dissolugéao judicial, com a partilha do patriménio pelo
esforco comum." Entendemos que a sumula antes reproduzida,

perdeu o seu significado, em face das disposi¢cdes emergentes dos
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arts. 3° e 5° das leis anteriormente citadas (Leis 8.971/94 e

9.278/96), microssistemas derivados de normas constitucionais.
2.9. Das obrigacoes por atos ilicitos e liquidagoes resultantes

(arts.1.518, 1.547 a 1.552) [89]
O art. 1.518 do Cddigo Civil, antes de qualquer aplicacdo devemos

fazer uma leitura comparativa com os arts. 5.°, V, X, e LXXXV, e 37, §
6° e 220, § 1°, da Constituicao, todos de aplicagao direta. As Sumulas
28, 161, 229 do Supremo Tribunal Federal, sdo muito importantes.
Vejamos o que dizem, por ordem. A 28: "O estabelecimento bancario
€ responsavel pelo pagamento de cheque falso, ressalvadas as
hipéteses de culpa exclusiva ou concorrente do correntista." A 161:
"Em contrato de transporte, € inoperante a clausula de néo
indenizar." A 229: "A indenizagao acidentaria ndo exclui a do direito
comum, em caso de dolo ou culpa grave do empregador." Cabe-nos,
observar, que "atualmente, a culpa, ainda que leve, também da lugar
a indenizacdo de direito comum" [90] Nesse contexto, também
julgamos importantes as Sumulas 37, 130, 132 e 145 do Superior
Tribunal de Justica. Eis o que dizem, por ordem. A 37: "Sao
cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos
do mesmo fato. A 130: "A empresa responde, perante o cliente, pela
reparagdo do dano ou furto de veiculo ocorrido sem eu
estabelecimento." A 132: "A auséncia de registro de transferéncia
nao implica a responsabilidade do antigo proprietario por dano
resultante de acidente, que envolva o veiculo alienado" e a 145: " No
transporte desinteressado, de simples cortesia, o transportador so6
sera civilimente responsavel por danos causados ao transportado

quando incorrer em dolo ou culpa."
Entretanto, na fixacdo do dano moral, devemos levar em conta

critérios de proporcionalidade e razoabilidade. Esse entendimento é
proveniente da conclusao 11 do IX Encontro dos Tribunais de Algada

do Brasil, realizado em S&o Paulo, nos dias 29 e 30 de agosto de
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1997, a unanimidade. A proporcionalidade e a razoabilidade, devem
atender, entretanto, as condicées do ofensor, do ofendido e do bem
juridico lesado. No mesmo Encontro a conclusdo 9, também por
unanimidade diz: "O dano moral e o dano estético nao se cumulam,
porque ou o dano estético importa em dano material ou esta

compreendido no dano moral."
Os arts. 1.547 a 1.552, designam algumas hipéteses de reparacéo de

danos morais. Entretanto, a Constituicdo permite em mais algumas
hipéteses (art. 5.°, V e X). Em suma, os principios e normas
constitucionais de direito civil estdo acima de qualquer aplicacéo
infraconstitucional. Basta ver, as sumulas citadas e a conclus&o 10 e

9 do IX Encontro dos Tribunais de Alcada do Brasil, em 1997.
A doutrina enfrenta diferentes posicées no que se refere a dano

moral a pessoa juridica. O Superior Tribunal de Justica, entretanto,
mediante expedicdo da Sumula n° 227, passou a entender que "a

pessoa juridica pode sofrer dano moral." [91]
2.10. Direito das sucessodes (arts. 1.572, 1.603, 1.605, § 1°, 1.609,

1.610, 1.611, 1.618, 1.626, 1.719, 1.720 e 1.744) [92]
O art. 1.572 do Cadigo Civil, ndo pode ser aplicado ao caso concreto

sem antes ser consultada a Constituicdo Federal, art. 5.°, XXVII, XXX
e XXXI, conjugado com o art. 2° da Lei n° 8.971, de 29 de dezembro
de 1994, que regula o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo. Isso porque hoje o companheiro ou companheira, com
nova nomenclatura "conviventes", podem, dependendo da situagao,
ser sucessores do autor da heranga. O mesmo acontece com o art.
1.603 do Cddigo Civil. Na sua aplicagdo ha de ser lido em primeiro
plano os arts. 5.°, XXXI, 227, § 6° da Constituigdo, arts. 2 ° e 3° da
Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Cf. ainda a Lei de
Introducdo ao Cadigo Civil (Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro
de 1942), art. 10, § 1°, com redacgao atualizada pela Lei n°® 9.047, de
18 de maio de 1995.
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O art. 1.605 do Cadigo Civil, requer sua releitura com o art. 227, § 6°,
da Constituicao, reproduzido no art. 20 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA, que dispde que "os filhos adotivos passaram a
ter, em tudo, os mesmos direitos que os demais, ndo podendo negar-
Ihes equiparagdo com os outros em matéria de sucessao."
Entretanto, o § 1°, do citado artigo do Cadigo Civil, foi expressamente
revogado pela Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, que regula
os casos de dissolugcao da sociedade conjugal e do casamento, seus
efeitos e respectivos processos.

O nosso ver, o art. 1.609 do Cddigo Civil, esta implicitamente
revogado pelo art. 41, § 2° do ECA, que colidindo com o texto do
Cddigo, estabelece que "é reciproco o direito sucessoério entre o
adotado, seus descendentes, o adotante, seus ascendentes,
descendentes e

colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagao hereditaria."

Assim dispunha o art. 1.069 antes citado: "Art. 1.069. Falecendo sem
descendéncia o filho adotivo, se Ihe sobreviverem os pais e o
adotante, aqueles tocara por inteiro a heranga. Paragrafo unico. Em
falta dos pais, embora haja outros ascendentes, devolve-se a
heranca ao adotante."

O art. 1.610 do Cddigo Civil, ndo pode ser aplicado, sem
primeiramente uma leitura dos arts. 227, § 6° da Constituicdo e 41
do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, porquanto o
descendente ilegitimo, atualmente, tem sempre direito a sucessao do
ascendente, nas mesmas condigbes do filho nascido de legitimo
matriménio. Idem o art. 1.611 do Cddigo Civil, que ndo podemos
aplicar mais isoladamente. Antes temos que ler atentamente o art.
226, § 3° da Constituicdo Federal, conjugado com os arts. 1° a 3° da
Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que regula o direito dos
companheiros a alimentos e a sucesséao, e a Lei n° 9.278, de 10 de

maio de 1996, que regula o § 3°, do art. 226, da Constituicdo Federal.
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Cf. ainda, o art. 10, § 1°, da LICC — Decreto-lei n® 4.657, de 04 de
setembro de 1942, com redacdo determinada pela Lei n°® 9.047, de

18 de maio de 1995.

O art. 1.618 do Caodigo Civil é incompativel o art. 41, § 2°, do ECA.
Entretanto, subsiste o art. 1.618, nas ado¢cdes de maior de dezoito
anos, haja vista que o ECA restringe-se a regular a adogao de
criangas e de adolescentes, consoante previsto no seu art. 39, caput.
No que se refere a testamento (art. 1.626 do Codigo Civil), o testador
também pode nomear tutor a menor (art. 407, paragrafo unico do
Cadigo Civil), instituir beneficiario em seguro de vida (art. 1473,
primeira parte do Cdodigo Civil), e reconhecer filho havido fora do
casamento, consoante previsao do art. 26, da Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA)

Quanto ao art. 1.719 do Cadigo Civil, € bem apropriada a Sumula 447
do Supremo Tribunal Federal que diz: "E valida a disposicdo
testamentaria em favor de filho adulterino do testador com sua
concubina." Entretanto, com mais propriedade a evolugdo trazida
pelas normas e principios constitucionais de direito civil esta o
seguinte julgado:

"Validade de instituicdo de lagado a companheira. Distincdo entre
companheira e concubina. Inteligéncia do art. 1.719 do Cdéd. Civil.
refletindo as transformacgdes vividas pela sociedade dos nossos dias,
impbe-se construgdo jurisprudencial a distinguir a companheira da
simples concubina, ampliando, inclusive com suporte na nova ordem
constitucional, a protegdo a primeira, afastando a sua incapacidade
para receber legado em disposicdo de ultima vontade, em exegese
restritiva do art. 1.719, lll, do Cddigo Civil. Impende dar a lei,
especialmente em alguns campos do Direito, interpretacéo

construtiva, teoldgica e atualizada."(RSTJ 3/1.075). [94]
De se observar a magnitude do julgado antes reproduzido, que nao

teve outra inteligéncia sendo negar interpretacao literal ao texto do
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art. 1.719, lll, do velho Cédigo, palmilhando a modernidade trazida

pelos pelas normas e principios constitucionais de direito civil.

O art. 1.720 do Cadigo Civil. Cf. os arts. 5.° |, e 226, § 5° da
Constituicdo Federal. Assim, "homem casado podera contemplar filho
de sua amante no testamento, desde que ele seja também seu filho
(AJ, 70:2229; RF, 212:86). [95]

No que toca ao art. 1.744 do Cédigo Civil, é aplicavel também ao filho
contraido fora do casamento (arts. 5.°, I, 227, § 6°, da CF) e Lei n°
883, de 21 de outubro de 1949, que dispde sobre o reconhecimento
de filhos ilegitimos; Lei n° 7.841, de 17 de outubro de 1989, o art. 26
do ECA - Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, bem assim a Lei n°
8.560, de 29 de dezembro de 1992, que regula a investigacdo de
paternidade dos filhos havidos fora do casamento.

Por ultimo, temos o art. 1.746 do Cddigo Civil. Cabe-nos aqui

observar, que de acordo com o art. 1°, caput e inciso lll, da Lei n°
8.560, de 29 de dezembro de 1992, pode haver testamento de filhos
contraidos fora do matrimbénio, entretanto, uma vez feito, o

testamento é irrevogavel.

CONCLUSAO
Antes da vigéncia da Constituicdo atual, em 1985, disse Orlando

Gomes [96] de forma irretocavel, ja aquela altura, que " [...] , apesar
de continuar a ser o ponto de referéncia das reflexdes habituais, o
Caddigo civil entra em agonia." E mais, que decaia " [...] em perigoso
equivoco os aplicadores do Direito que interpretam as leis especiais
utilizando critérios e diretrizes da exegese do Cédigo Civil." Queria o
saudoso mestre, de irrepreensivel saber juridico nos advertir, que o
sistema estava morrendo, padecia de agonia, sentia-se abatido,
destruido em face da incontestavel evolugdo social, econbmica e
industrial que o tempo autorizou. O Cédigo, aquela altura ja era um
enfermo, portanto nado funcionava bem. Dependia de uma forca maior

do que a sua e apta a diuturnamente e lhe prestar socorro. Essa
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forca, era e é a Constituicdo Federal, que como se estivesse de
prontiddo, similar a um pronto-socorro movel, tal como um médico
destituido de pretensbes patrimoniais materiais econdmicas, se
insere no contexto social das camadas da populagdo mais humildes,
e mediante remédio e alimentacdo adequados, o alimenta com as
suas normas e principios constitucionais de direito civil, e ainda o
vivifica.

Em 1916, toda legislacdo civil foi unificada em um s6 corpo, na
tentativa bem justificada de que o manuseio e a consulta em um
unico repertério seria bem mais eficiente. Conquanto, em 1985, o
Cadigo Civil ja agonizava, segundo afirmativa que ja nos referimos
em nota anterior, e hoje, pela repercussao direta das normas e
principios constitucionais de direito civil, que trouxe sensivel
alteracdo na parte social, dando-se mais valor ao homem pelo ser
que é do que pelo o ter no seu sentido patrimonial, assim como, um
moderno e atualizado enfoque ao conceito de familia, equiparando
homens e mulheres em direitos e deveres, os filhos em igualdade,
sem distingdo, o principio da dignidade humana, a protecdo do
consumidor, os direitos da personalidade, o fim social da
propriedade, objetivando a constituir uma sociedade livre, justa e
solidaria, erradicar a pobreza, marginalizagdo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos, sem
distingdo de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo, a prevaléncia dos direitos humanos, inclusive. A
garantia do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga. A
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem
das pessoas. A nosso pensar, foi progresso demais para que uma
legislagao, que teve o seu ideal em idos 1916, aglentasse tamanho
impacto.

A incidéncia da Carta atual, requer do operador do Direito tremenda

capacidade interpretativa, para fazer valer a aplicacao direta de suas
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normas e principios.
Nesse conflito do Pacto Fundamental com as leis infraconstitucionais,

podemos afirmar que o Cddigo Civil, deixou de agonizar. Esta, na
realidade, em estado comatoso, a beira da morte, necessitando,
portanto, de uma extrema-ungao, em respeito aos seus criadores que
aquela época palmilharam a modernidade da codificacdo, ao nosso
raciocinio, hoje ndo mais operacional. E assim mesmo que ocorrem
as mudancgas sociais e econémicas. Embora ndo estejam sujeitas
aos nossos sentimentos, mas sim as necessidades sociais em
sentido mais amplo da palavra. E assim a humanidade vai
caminhando, tendo a necessidade de acompanhar e seguir a sua
prépria evolugao. E o tempo, sempre foi um grande conselheiro, por
sinal, muito respeitado.

Juristas de impar respeitabilidade, em 1916, jamais poderiam
imaginar ou ser adivinhos de que hoje teriamos a internet ligando o
mundo, o transplante de érgaos, a fecundagao artificial e a filiagcao
dela resultante, possiveis pai e mée bioldgicos, o reconhecimento da
paternidade  mediante do simples exame DNA (acido
desoxirribonucléico), a igualdade entre homens e mulheres, entre os
filhos, sem distincdo, o projeto genoma, e mais recentemente a
clonagem. Estamos aqui para exalta-los, pelo que fizeram, o genial
Teixeira de Freitas, Clovis Bevilacqua, e tantos outros memoraveis
profissionais do Direito.

Hoje, o advogado, o jurista, hdo de ter resposta ao seu
questionamento de forma rapida e eficiente, o que, no tempo da
codificagao, era impossivel.

Miguel Reale, presidente da comissdo encarregada de elaborar o
projeto do novo Cédigo Civil, de inegavel saber juridico, com todas as
garras defende ferrenhamente, o imediato langamento do novo
Cddigo. Trata-se de projeto que atuou como profissional, e de quem,

respeitosamente, discordamos.
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Esse projeto, elaborado em 1975, diante da sua vagarosa tramitagao,
sobreveio a Constituicdo de 1988. Assim, a obra adormecida no
Congresso Nacional, feita para uma época, teve que ser revista e
emendada, em decorréncia da modernidade trazida ao seio da

sociedade, pela Constituicdo em vigor, fundada em outros principios.
Produzidas as emendas, no pensamento de se adaptar o projeto do
novo Cadigo Civil a atual Carta Politica, tal perspectiva, a nosso ver
nao se consumou, pois que " [...] a transformacéo ja efetuada por
normas como lei de divorcio, [...] ou a lei instituidora do cdédigo de
protecdo ao consumidor, levou a cabo a mais radical transformacao
do direito privado brasileiro, avangando muito mais do que o atual
Projeto do Cadigo Civil." [97]

E mais, sendo o projeto apresentado, em 1975, portanto ha vinte e
cinco anos. "A época era outra; os principios constitucionais, que
representavam toda a base do nosso direito, eram, em muitos
aspectos, diferentes daqueles presentes em nossa atual
Constituicdo. [...] A lei é para ser aplicada ao futuro e n&do ao

passado." [98]
O importante, entretanto, para nés, é o fato de que se as normas e

principios constitucionais de direito civil, incidem diretamente ao caso
juridico a ser examinado pelo operador do Direito, uma singela lei
infraconstitucional, jamais obstara que isso aconteca.

O legislador ordinario, com sua competéncia, pode até diminuir que
tal repercussdo ocorra, em face de um melhor esclarecimento
interpretativo da norma ordinaria. Fato inegavel portanto, sdo que as
normas e principios constitucionais, hdo de merecer aplicacao direta,
em qualquer fase da vida juridica. Outrora, como hoje, sempre
tiveram e terdo a sua aplicacdo, em grau maior ou de menor

intensidade, mas sempre.
Queda em equivocado raciocinio aqueles que, por conta do advento

do novo Coddigo Civil, pensam que as normas e principios
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constitucionais de direito civil estardao todos disciplinados dentro do

Cddigo, e assim regulamentados.

Compulsar tao-somente uma legislagcdo infraconstitucional, para
aplicar o Direito, € o0 mesmo que deixar uma embarcacdo sem o
timao, retirar o seu leme, desvirtuar o verdadeiro caminho do Direito
no seu sentido cientifico, agir amadoristicamente. Devemos sim,
antes de qualquer providéncia, em primeiro plano, ter acesso a
Constituicdo. Verificar cuidadosamente quais os dispositivos de leis
anteriores a sua vigéncia que n&o colidiram com o seu texto, assim
permanecendo em vigor pela via da recepgao, e quais os dispositivos
de leis anteriores ou editadas apds a sua vigéncia, colidente com o
seu texto, e assim, ndo foram recepcionados ou se encontram
revogados, e isso valera, caso venha a entrar em vigor o novo
Cadigo Civil.

A experiéncia nos ensinou, o tempo é bom conselheiro, e hoje a
cultura juridica mostra, que os Cddigos ditos setoriais, apresentam
melhores resultados, assim como sdo mais modernos e eficientes. O
Caodigo de Defesa do Consumidor — CDC, e o Estatuto da Crianca e

do Adolescente — ECA, séo alguns exemplos disso.
Diante da dindmica do Direito, a codificacdo nao resolve a sua rapida

evolugcdo. A sua incessante atualizacdo nao sera objeto de pratica
constante, e por via de consequéncia nao acontecera a constante
atualizagdo como requer a transformacéo juridica moderna. Defensor
da edigdo do "novo Codigo" [?] , Jones Figueiredo Alves reconhece
que: "A sua atualizacio, induvidosamente, ha de ser permanente, em
compasso com as mudangas e as expectativas de uma sociedade

cada vez mais consciente do seu exercicio de cidadania." [99]
Parece-nos, que assiste razdo a Gustavo Tepedino, [100] quando

escreveu o seu artigo intitulado "O Velho Projeto de um Revelho
Cddigo Civil", o insigne professor registrou a sua insatisfacao,

enfatizando a pretensdo de "o Senado Federal fazer a sociedade
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brasileira engoli-lo, garganta abaixo, sem a necessaria discussao
quanto a sua conveniéncia, bem ao estilo dos anos sombrios e

autoritarios em que foi originariamente redigido."
Em suma, sdo os principios € normas constitucionais de direito civil,

orientando o operador do Direito o caminho exato a ser seguido,
quando conflitante com quaisquer outras normas, codificadas ou néo,
que todos devem conhecer e aplicar, em sintonia, mas sempre com
supremacia ao ordenamento infraconstitucional que se esteja

examinando.
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