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RESUMO

Pela analise dos conceitos de conhecimento, cultura, valores, direito, dialética da
complementaridade, fenomenologia, culturalismo, positivacdo, dever-ser,
socialidade, eticidade e operabilidade busca-se, neste trabalho, evidenciar o
fendmeno da positivagdo do Culturalismo no Cdédigo Civil de 2002. O estudo da
teoria do conhecimento permite ver o Direito como ciéncia cultural, impregnada de
valores. Toda essa axiologia envolvida na historicidade forma a cultura. Desse
didlogo com a cultura, por meio de teorias inspiradas na fenomenologia, surge o
Culturalismo na tentativa de compreender o Direito a luz dos valores. No Brasil,
este movimento filoséfico teve grande fecundidade com o pensamento de Miguel
Reale, o qual através de sua teoria tridimensional do Direito, aliada a sua
ontognoseologia, entende o Direito como fato, valor e norma. Designado
supervisor da “comissao elaboradora e revisora do Cdédigo Civil’, Reale,
consciente da inadequacdo do Codigo Civil de 1916 a realidade social
contemporanea e guiado por suas convicgdes filosoficas culturalistas, elaborou um
novo Caodigo Civil fortemente influenciado por este movimento filoséfico. O Codigo
Civil de 2002 foi o instrumento juridico que trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro normas que permitem concluir pela positivacdo dos idearios da corrente
filosofica culturalista. Direcionado pelos principios da eticidade, da socialidade e
da boa-fé, o Cédigo Civil de 2002, imprimiu ao Direito privado um carater mais
social e ético ultrapassando os limites do estrito normativismo. Fundamentado na
idéia de complementaridade do ordenamento juridico, institui as clausulas gerais e
conceitos indeterminados possibilitando a comunicagdo intertextual do
ordenamento juridico e conferindo maior mobilidade ao sistema. As mais
importantes clausulas gerais sao a fungao social e a boa-fé e estdo presentes em
todo o Cédigo Civil. Diante dessa mudanga de paradigma, instituida pela nova Lei
Civil, o intérprete deve ajustar-se ao novo, pois interpretar o novo com os olhos do
velho seria extremamente prejudicial para a nova codificagdo. A interpretagdo do
novo Direito Civil deve ser consoante aos novos paradigmas e adequam as
normas ao contexto sociocultural permitindo uma justa e eficiente concregdo do
Direito.



NORTE, Janaina Braga. The Phenomenon of Positivation of Culturalism in the Civil
Code of 2002. 2006. Dissertation (Masters in Negotial Law), 174 p. Universidade
Estadual de Londrina — UEL, Londrina.

ABSTRACT

This study attempts to show the phenomenon of positivation of Culturalism in the
2002 Civil Code through the analysis of the concepts of knowledge, culture, values,
law, complementarity dialectics, phenomenology, culturalism, positivation, sociality,
ethicity and operability. The intertext with the theory of knowledge allows seeing
the law as a cultural science, impregnated with values. All of this axiology involved
in the historicity forms the culture. From this dialogue with culture, through theories
inspired in the phenomenology, Culturalism emerges in the attempt to comprehend
the law in light of the values. In Brazil, this philosophic movement had great
fecundity with the thought of Miguel Reale, which through his tri-dimensional theory
of Law, allied to his ontognosiology, understood Law as fact, value and norm.
Designated supervisor of the “elaborating and revising commission of the Civil
Code”, Reale, aware of the inadequacy of the 1916 Civil Code to the contemporary
social reality and guided by his philosophical culturalist convictions, elaborated a
new Civil Code strongly influenced by this philosophical movement. The 2002 Civil
Code was the legal instrument that brought norms to the Brazilian legal order that
allow to conclude by the positivation of the current philosophical culturalist
conceivers. Guided by the principles of ethicity, sociality, and good faith, the 2002
Civil Code communicated a more social and ethic character to the private Law,
going beyond the limits of strict normativism. It is founded on the idea of
complementarity of the legal order, instituting the general clauses and
indeterminate concepts making intertextual communication of the legal order
possible and conferring greater mobility to the system. The most important general
clauses are the social function and good faith and are present throughout the Civil
Code. Faced with this paradigm change, instituted by the new Civil Law, the
interpreter must adjust to the new, since interpreting the new with the eyes of the
old would be extremely harmful to the new codification. The interpretation of the
new Civil Code must be according to the new paradigms, adapting to the social-
cultural context and allowing a just and efficient solidification of the Law.
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INTRODUGAO

Esta pesquisa pretende relacionar o movimento filoséfico
culturalista ao Direito. Versa, de modo especial, sobre a influéncia do Culturalismo
no Caodigo Civil Brasileiro de 2002, enfatiza sua positivagdo no ordenamento e
analisa as principais alteragdes e consequéncias dos dispositivos legais que

regem as relagdes privadas.

Aborda o papel do Direito e da cultura na teoria do conhecimento.
Demonstra a relagao de conhecimento, os dois elementos que a integram, sujeito

e objeto, e a cultura como condi¢ao transcendental do ato de conhecer.

Para uma melhor compreensdo do movimento filosofico
culturalista, conta com a exposicao de seus principais precursores alemaes, a fim
de evidenciar seus fundamentos tedricos, bem como demonstrar o legado desta

corrente filoséfica no mundo até os dias correntes.

Mostra que o pensamento culturalista foi uma importante
contribuicdo para a producdo filoséfica brasileira. O interesse pelo estudo da
cultura sob o prisma filosofico remonta a Tobias Barreto, precursor da Escola de
Recife. No periodo contemporaneo, as teses culturalistas sdo retomadas e

aprofundadas, figurando, como seu maior expoente, Miguel Reale.

Evidencia que o jurista-fildsofo brasileiro situa-se no plano do

neokantismo da Escola de Baden, que se distancia bastante do neokantismo da



Escola de Marburgo. Nesta o Direito foi considerado estritamente formal e ensejou
o surgimento da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. Enquanto a Escola de

Baden contribuiu para a reflexdo sobre os conceitos de valor e de cultura.

Trata do fendmeno da positivagdo do Culturalismo por meio de
conceitos fenomenoldgicos capazes de evidenciar a relagdo entre os valores e o

dever-ser.

Pretende demonstrar a inadequacdo do Cdédigo Civil de 1916 a
Constituigdo Federal de 1988 e como o ordenamento juridico brasileiro, de

fundamento constitucional, autoriza aquele processo de positivacao.

Explica que tal positivacédo culmina na elaboragéo do Codigo Civil
de 2002 pelo fato do Direito Privado necessitar de uma atualizagdo de seus

conceitos aliada ao processo de constitucionalizagao do Direito Civil.

Demonstra que a nova Lei Civil cumpre a fungcédo de renovacao do
Direito Privado, afastando-o do liberalismo, do individualismo e do patrimonialismo
presentes no Codigo Civil de 1916 e aproximando as relagbes privadas aos
fundamentos e principios do Estado Democratico de Direito, socializante e

universalizante.

Diante deste contexto, a pesquisa pretende examinar o fenbmeno

da positivagdo do movimento culturalista no atual Cédigo Civil.

Explica que, em consonancia com o espirito culturalista, o Cédigo

Civil de 2002 conta com clausulas gerais e principios sociais, éticos e garantidores



de uma maior operabilidade de seus dispositivos, 0s quais proporcionam uma

maior mobilidade ao Direito para adequa-lo as situagdes concretas.

Destaca as clausulas gerais da funcdo social e da boa-fé.
Confronta a técnica aberta destas clausulas com os métodos de regulamentacgao

casuistica, para analisar a questdo da seguranga juridica.

Mostra que, com esse espirito renovador, o Codigo Civil trouxe
dispositivos legais aptos a conferir uma nova racionalidade ao Direito Privado.
Evidencia essa nova feicdo do Direito Civil Brasileiro indicando alguns artigos do
novo diploma civil que traduzem a positivagdo do Culturalismo no ordenamento

juridico brasileiro.

Diante destas inovacdes, busca analisar quais as perspectivas do
atual Cédigo Civil perante o Estado Democratico de Direito e estuda como esses
novos paradigmas poderdo assegurar maior justica social em um pais marcado

por desigualdades.

Analisa, ainda, que o atual Cddigo Civil, de embasamento
filosofico culturalista, impde uma mudanga de paradigma e uma proposta de uma

nova racionalidade para a interpretacao do Direito Privado.

Propde um novo olhar para o Direito Civil, através de uma
hermenéutica constitucional, pds-positivista, capaz de concretizar as promessas

do Estado Democratico de Direito.



1 O DIREITO COMO CIENCIA CULTURAL

1.1 O Direito na Teoria do Conhecimento

E importante esclarecer a idéia de conhecimento. Embora muitos
procurem adquiri-lo a vida inteira, poucos conseguem conceitua-lo, uma vez que é

dificil conhecer seus limites e suas caracteristicas.

Conhecimento estabelece e quer significar, sempre, uma relagéo.
Os gregos chamavam o conhecimento de gnose (relagado do saber), de onde vem
o termo Gnoseologia (estudo da relagdo do saber, do conhecimento). Essa
relacdo, para os filésofos classicos (de Socrates a Sdo Tomas de Aquino), era
denominada ontologia, pois compreendia o ser enquanto ser. Por ser
extremamente metafisica, nunca foi considerada uma teoria do conhecimento
auténoma. Na filosofia moderna, Kant a chamou de Gnoseologia', retomando o

termo grego, e compreendeu o conhecimento em funcéo do sujeito cognoscente?.

Afirma-se que, na relagdo de conhecimento, o sujeito tem a
capacidade de apreender, em termos intelectuais ou em termos abstratos, o objeto

a ele apresentado. Com isso, € possivel alegar que a gnose é justamente a

' “Nao é exato dizer que a Gnoseologia tenha se constituido como parte autbnoma gragas ao

criticismo de Kant. Kant marca um ponto culminante no processo de pensamento, que ja encontra
suas raizes no proéprio periodo classico ou medieval’. REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 192
ed., Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 44.

2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 44-45.



apreensao do objeto pelo sujeito, desde que o objeto seja dado a este sujeito e

este sujeito dado ao objeto.

Tém-se dois elementos nesta relagio: sujeito de um lado e objeto,

de outro; sujeito que quer conhecer e objeto que quer ser conhecido.

N&o basta um sujeito e um objeto, isolados. O sujeito em si ndo
estabelece uma relagcdo de conhecimento, tampouco o objeto. A relagcdo de

conhecimento s6 se verifica quando ha uma interligagcao entre sujeito e objeto.

O conhecimento nao é apenas uma relacdo, mas uma correlagao
entre sujeito e objeto (filosofia contemporanea — Ontognoseologia — Miguel Reale),
porque o sujeito sé é sujeito se estiver em relagéo ao objeto e o objeto s6 € objeto
se estiver em relagdo ao sujeito, quer dizer, no que concerne ao conhecimento
tanto o sujeito como o objeto por si s6 ndo significam nada. Um existe somente
enquanto existe para o outro, logo € muito mais uma correlagao entre dois entes,

do que uma relagao®.

Nessa correlagido, para que o sujeito consiga apreender, captar a
esséncia ontognoseologica do objeto (segundo Miguel Reale), quer dizer, o seu
ser, para conhecer a sua esséncia, seu nucleo, tem que utilizar determinado

caminho, o qual € chamado de método.

* REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 86.



[

Segundo Aquiles Cértes Guimaraes, “...0 método pressupde um
conjunto de racionalidades a serem obedecidas visando a explicitagdo de um dado

objeto como finalidade primordial da investigagao™.

E um instrumento, ndo um elemento da relacdo gnoseoldgica,
utilizado pelo sujeito para conhecer o objeto. Sem ele ndo se pode falar em
ciéncia. Para o conhecimento, tem-se, entdo, uma trilogia: sujeito, objeto e

método.

O método varia de acordo com o objeto e ndo de acordo com o
autor (sujeito). O objeto determina os limites do sujeito e, em tese, da relagcdo de

conhecimento.

Para os objetos das hard ciences, as ciéncias “duras”, como a
Matematica, Fisica ou Biologia (também chamadas de ciéncias naturais), aplica-se
um meétodo para que o sujeito conhega aqueles objetos determinados. Nas
ciéncias culturais, como, por exemplo, o Direito e a Etica, para que o sujeito atue
na relacdo de conhecimento, o método utilizado sera outro. Recorda Reale que
“...cada método deve adaptar-se a seu objeto, de maneira que muitos equivocos
resultaram do fato de se pretender transladar para o campo das ciéncias culturais

meios de pesquisa consagrados no setor das ciéncias fisico-matematicas (sic)”.

* GUIMARAES, Aquiles Cortes. Cinco Ligoes de Filosofia do Direito, 32 ed., Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 05.
® REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 148.



Da mesma forma que o método empregado para conhecer as
ciéncias naturais ndo € o mesmo utilizado para conhecer as ciéncias culturais, o

papel que o sujeito desenvolve também é diferente.

Nas ciéncias naturais, o sujeito exerce um papel de valor neutro,
pois se trata do mundo do dado, do ser (e o que €&, simplesmente, €). Nas ciéncias
culturais (e, especificamente, na ciéncia do Direito), o sujeito exerce papel de
valoragao, ja que trata do mundo do construido; ndo do ser, mas do dever-ser®. O
papel do sujeito nessa relacdo € relevante, porque influencia diretamente a
relacdo do conhecimento, da a essa relacdo um conteudo material, informando-a

axiologicamente, e mais ainda, constituindo-a.

Recasens Siches assevera:

“As ciéncias da natureza explicam seus objetos, os fendmenos naturais,
descobrindo suas causas e registrando os efeitos ulteriores que Ihes dao
lugar, e nada mais. Contrariamente, tal método da explicagado causal ndo
serve as ciéncias que se preocupam com objetos humanos, ou seja, as
chamadas disciplinas de objetos culturais ou histéricos. Esses objetos
humanos, a vida objetivada, fogem de uma simples e Unica explicagéo
causal; somente sdo aprendidos em sua esséncia a medida em que sao
entendidos, compreendidos, enquanto seu sentido.”’.

® SCHNAID, David. Filosofia do Direito e Interpretacgao, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 46-47.

" “Las ciencias de la naturaleza explican sus objetos, los fendmenos naturales, descubriendo sus
causas Yy registrando los ulteriores efectos a que dan lugar, y nada mas. Por el contrario, tal
método de explicacién causal no les sierve a las ciencias que se ocupan de objetos humanos, es
decir, a las llamadas disciplinas de objetos culturales o histéricos. Esos objetos humanos, la vida
objetivada escapan a una mera y exclusiva explicacion causal; solo son aprehendidos en su ser
peculiar en la medida en que ademas son entendidos, comprendidos, en cuanto a su sentido.” -
SICHES, Luis Recasens. Tratado General de Filosofia del Derecho, 5 ed., México: Editorial
Porrua S.A., 1975, p. 100.



O Direito € uma ciéncia cultural, posto que, se for eliminado da
mente do homem o que é juridico, nada sera juridico. O juridico estad no

consciente humano, uma vez que € criagao da humanidade.

E a consciéncia que permite ao homem conceber uma teoria do
conhecimento capaz de perceber o universo juridico. Aquiles Cértes Guimaraes

ensina:

“Os fundamentos do direito estdo situados no plano da intencionalidade
descritiva das esséncias. Ou seja, a consciéncia intencional, ao
descrever as esséncias, estad doando sentidos a vida juridica, que é,
fundamentalmente, conduta humana nas suas relagdes intersubjetivas
(Cossio). Portanto, é a consciéncia humana que descobre o direito na
sua facticidade e na sua normatividade.”®

O Direito existe porque a consciéncia intenciona, o que quer dizer,
“...0s fundamentos do direito estdo vinculados a esse nucleo comum que € a
consciéncia doadora de sentidos, unica fonte de toda a articulagéo da vida social e

historica”™.

Sendo o Direito uma ciéncia cultural, eminentemente influenciada
pelo pensar do homem, é certo que deve ser compreendida e ndo simplesmente
explicada. “Explicar implica o uso de categorias explicativas previamente
elaboradas. Compreender implicar ir as ‘coisas mesmas’, voltar ao mundo com a

visada compreensiva do ser da realidade do mundo da vida”'°.

® GUIMARAES, Aquiles Cértes. Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.
53.

o GUIMARANES, Aquiles Cortes. Cinco Li¢cdes de Filosofia do Direito, p. 16.

' GUIMARAES, Aquiles Cértes. Fenomenologia e Direito, p. 47.



Enquanto o mundo do ser (nas ciéncias naturais) é de
demonstragao, de explicagdo, 0 mundo da cultura (0 mundo dos valores) nao se

explica, nao se demonstra, mas se intui e se compreende.

Ser e dever-ser, entdo, presidem dois hemisférios no plano
gnoseoldgico''. E, segundo Windelband, Rickert ou Radbruch, a cultura é

inconcebivel sem a dialética entre ser e dever-ser'?.

A idéia de dever-ser, para o Direito, segundo Reale (teoria
tridimensional), pressupde a idéia de valor e norma. So6 valores e normas podem
ser objetos do dever-ser. Se nao houvesse valores e normas, nada deveria-ser.
Assim, “...sendo o Direito um fato historico-cultural, que é e, concomitantemente,

deve-ser, a sua ciéncia ndo pode deixar de ser compreensiva”’>.

O conhecimento pode ser classificado em varias espécies.
Conforme o critério adotado por Miguel Reale', Luiz Fernando Coelho' e David
Schnaid'®, os quais o identificam de acordo com o seu grau de alcance, é possivel

identifica-lo como:

" Ao falar de Gnoseologia, ha referéncia ao conhecimento /ato sensu, do conhecimento em geral
pertencente ao plano da Filosofia. Quando houver referéncia a Epistemologia, tem-se um contetudo
especifico do conhecimento. Por isso, fala-se de uma teoria da ciéncia (juridica, sociolégica,
médica), no sentido epistemoldgico e ndo mais no sentido genérico, ou no sentido gnoseoldgico,
de pura teoria do conhecimento.

> REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 189.

" REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito, 242 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 87.

' REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 54-56.

'® COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito, 3% ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
27-29.

'® SCHNAID, David. Filosofia do Direito e Interpretagio, p. 25-31.



A) Conhecimento vulgar ou de primeiro grau: € conhecido como o
conhecimento casuistico, ou casual, sem qualquer base cientifica ou
demonstrativa. E um conhecimento irregular, desordenado, assimilado de forma
assistematica e muitas vezes incompleta. Isso n&o significa que este
conhecimento seja errbneo. Dentro de suas caracteristicas pode ser um
conhecimento tdo correto quanto o cientifico. E adquirido durante a vida e, talvez,
a maior parte do aprendizado tenha sua origem no conhecimento espontaneo.

B) Conhecimento cientifico ou de segundo grau: € um
conhecimento ordenado. E o chamado saber pelas causas, em que se buscam a
origem do conhecimento, a sua causa, a sua base ontoldgica e epistemolégica. E
um conhecimento disciplinado, ordenado. Nas ciéncias fisicas é demonstrado, e
nas ciéncias culturais € compreendido, entendido. E fundamentado em forma
l6gica, em bases conceituais solidas, vinculado a principios vetores e, sobretudo,
€ um conhecimento inter-relacional. Assim, quem tem conhecimento cientifico nao

tem conhecimento isolado.

Ademais, ¢ um conhecimento que estabelece a causa, o motivo, o fundamento do ser enquanto ser. Tem regras

proprias e leva a sistematizagdo, sendo intra- e parassistematico.

C) Conhecimento filos6fico ou conhecimento de terceiro grau: é um conhecimento livre, altamente critico. Nao
pertence a ciéncia, situa-se fora dela. Enquanto o conhecimento cientifico (a ciéncia) pode ser critico quanto ao seu objeto, o
conhecimento filosofico vai mais longe, criticando a propria ciéncia que ele tem como objeto; é por isso que se fala em Filosofia da

Ciéncia.

O que caracteriza o conhecimento filosofico € seu alto nivel, o fato de ser um conhecimento aberto, livre,
fundado em pressupostos axioldgicos. E por exceléncia critico. Nao se prende a sistemas e ordenagdes. E extra-sistematico, vinculado a

historia, ao desenvolvimento do pensamento e, portanto, fluido.



A ciéncia ndo pode ser “enjaulada” na Filosofia, pois o conhecimento filosofico ndo esta preso a logica; esta
pode ser utilizada para a critica da ciéncia, ao passo que o conhecimento cientifico estd vinculado a logica, caso contrario ndo havera
sistematizagdo da ciéncia. Eis ai a diferenca: a Filosofia ndo precisa ordenar, precisa indicar pontos positivos e negativos, e tem a propria

ciéncia como seu objeto de critica, por isso ¢ conhecimento de terceiro grau.

A exterioriza¢do do conhecimento se da através da linguagem. Lourival Vilanova afirma: “...mediante a

linguagem fixam-se as significagdes conceptuais e se comunica o conhecimento™"”.

Os mencionados tipos de conhecimento sao expressoes da linguagem segundo o grau e o modo de elaboragado
das mensagens. A linguagem natural exterioriza o conhecimento vulgar e aparece como instrumento por exceléncia da comunicagao entre
as pessoas. E espontaneamente desenvolvida e ndo encontra limitagdes rigidas. A linguagem cientifica que exprime o conhecimento
cientifico, apesar de ter origem na linguagem comum, passa por um processo de depuracdo, em que se substituem as locugdes carregadas
de imprecisdes significativas por termos, na medida do possivel, univocos e suficientemente aptos para indicar, com exatidao, os
fendmenos descritos. E, a linguagem filosofica, responsavel pela expressdo do conhecimento filosofico, € peculiar, requer uma linguagem
saturada de valores, com terminologia propria, para habilitar a investigagdo que retroverte sobre o proprio conhecimento, a realidade

circundante, o universo interno, na procura do ser em sua totalidade universal'®.

Como expressdo do conhecimento a linguagem atua em varios sentidos. “Ora expressa estados interiores do
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sujeito, ora expressa situagdes e objetos que compdem a textura do mundo externo”"”. Assim como o Direito, ela deve ser compreendida,

pois,

“...compreender ¢ ultrapassar os limites das categorias, dos conceitos e atingir a
ordem daquilo que € proprio ao universo humano, do espirito. Compreender é
operar um salto qualitativo do universo da normatividade impositiva ao reino da
luminosidade hermenéutica onde estdo situados os sentidos e os horizontes
infinitos da vida social.”*

A linguagem ¢ utilizada como instrumento decisivo na positiva¢ao do conhecimento, uma vez que, utilizando a

razdo, exterioriza o mundo da experiéncia e toda a transcendentalidade do saber.

" VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 01.

'® CARVALHO, Paulo de Barros. Lingua e Linguagem — Signos Lingisticos — Funcdes, Formas e
Tipos de Linguagens — Hierarquia de Linguagens (Capitulo Il — Apostila do Curso Filosofia do
Direito | — Ldgica Juridica), Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo — PUC, Sao Paulo, p. 27-
31.

" VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1977, p. 02-03.

% GUIMARAES, Aquiles Cértes. Cinco Ligdes de Filosofia do Direito, p. 20.



O Direito ¢ uma forma de conhecimento, visto que ¢ uma relagdo bipolar que envolve sujeito e objeto. Dentro
da ciéncia do Direito, esta relagdo entre sujeito e objeto, ¢ chamada de relagdo juridica, cuja definig¢do deriva do proprio conceito de
relagdo, ou seja, de referéncia, de ligagdo, de vinculagdo. O que o Direito faz €, apenas, utilizar um método para estudar o fendmeno de

relacionamento dos seres humanos entre si, os quais se entrelagam em relagdes juridicas.

Para esta pesquisa, o Direito sera analisado sob o prisma ontognoseologico proposto por Miguel Reale, o qual
ndo vé, sendo sob esse prisma, sentido no estudo do conhecimento que analisa separadamente uma teoria do sujeito e outra teoria do

objeto, em razdo de considerar a interdependéncia entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel.

Reale afirma:

“No nosso modo de ver, no entanto, ndo existe propriamente retorno a teoria
classica do ser, como um ‘dado’ de que devesse partir a Gnoseologia, mas ao
contrario, uma tendéncia no sentido de uma indagagdo do conhecimento que seja,
inseparavelmente, uma teoria do ‘objeto’ e do ‘sujeito’, levando em conta a

correlagio essencial e dinimica entre o sujeito pensante e o ‘algo’ cognoscivel™'.

Outro ponto a ser fixado ¢ o Direito como uma ciéncia cultural, visto ser uma ciéncia impregnada de valores.

1.2 A Cultura e os Valores na Teoria do Conhecimento

As ciéncias sao momentos essenciais de uma cultura, e sua dimensao historica sé

pode ser entendida através de uma compreensio universal.

Nesse sentido, Miguel Reale afirma:

“...a questio do conhecimento nao pode se reduzir a uma relacio puramente
logica entre ser cognoscente e realidade cognoscivel, porquanto um e outra
se situam ab initio em um contexto cultural, alargando-se, desse modo, o

espectro da transcendentalidade.”?.

2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. p. 50.
22 REALE, Miguel. Cinco Temas do Culturalismo, S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.28.



O sujeito cognoscente em um determinado meio sofre influéncias e nio pode ser
considerado abstratamente, visto que é um ser em constante evolucio submetido a

fatores historicos e culturais.

Ao conhecer, isto é, valorar determinado objeto, 0 homem lhe atribui um
predicado capaz de traduzir seus interesses e impressdes>. Esta doagio de sentido

aos objetos é fruto da consciéncia, que sé os seres racionais possuem.

“Doar sentido significa, antes que tudo, um empreendimento de
redescoberta do mundo. Toda a historia do processo civilizatorio da
humanidade esta comprometida com a intencionalidade da consciéncia,
tendo em vista que nenhuma civilizagao foi construida sem que consciéncias
engendrassem os seus valores, impondo suas regras, criando e orientando a
formacio da sua cultura”.

No mesmo sentido, Aquiles Cortes Guimaraies segue afirmando que “...nada existe
. . . ~ oA . 2 .

no mundo da cultura fora dos horizontes da iluminac¢do da consciéncia” 5, ou seja,

“...todos os valores emanam da consciéncia, assim como todos os desvalores

também nela se enraizam”2®,

Verifica-se, entdo, que em uma relacio de conhecimento “...0 objeto esta diante do
sujeito, da pessoa humana, da intencionalidade da consciéncia como nica

possibilidade de captacio dos seus sentidos”>’.

O papel assumido pelo sujeito nessa relacio esta inserido em um processo

historico-cultural, fazendo com que haja uma altera¢io no paradigma da teoria do

2 SCHNAID, David. Filosofia do Direito e Interpretagio, p. 47.

2 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e Direito, p. 11-12.

% GUIMARAES, Aquiles Cortes. Cinco Li¢cdes de Filosofia do Direito, p. 25.
% GUIMARAES, Aquiles Cortes. Cinco Ligdes de Filosofia do Direito, p. 36.
" GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e Direito, p. 13.



conhecimento, pelo fato de tornar o sujeito mais concreto afastando-o da
abstracdo. Assim, Kant limitou-se a perquirir o conhecimento a partir da analise
do sujeito transcendental, Husserl se preocupou com o objeto para o qual se volve
a consciéncia intencional do sujeito e Reale considerou que tal indagacio deveria

situar-se em um contexto cultural.?®,

O plano cultural do conhecimento é importante para as ciéncias ideograficas,
principalmente, para a ciéncia do Direito. Judith Martins-Costa, com muita

propriedade, destaca:

“...para conhecer & necessario ndo apenas ter em conta o objeto do
conhecimento ou o sujeito cognoscente, mas a circunstancialidade em
que o conhecimento se processa. Dai o a priori cultural, o qual nao é
todavia absoluto e imutavel: toda cultura é histérica, constituindo, sempre
um processo de realizagao de valores que se compde, continuamente,
na dimenso do tempo cultural”.?®

Contudo, foi Nicolai Hartmann que, ao formular a teoria dos valores, aproximou a
cultura da teoria do conhecimento. Segundo aquela teoria, os valores “...na0 sdo
criacio humana mas existem no universo independentemente de serem ou nao
realizados, compreendidos ou sequer (sic) percebidos por quem quer que seja”’.

Nao obstante o idealismo platonico dos valores, seu pensamento influenciou o de

diversos filésofos do Direito, inclusive, no Brasil, Miguel Reale.

Reale considera que a cultura “...marca uma referibilidade perene do que é

natural ao mundo dos valores, nio ¢ menos certo que, sem ela, a natureza nao

8 REALE, Miguel. Cinco Temas do Culturalismo, p. 27.

% MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo e Experiéncia no Novo Codigo Civil. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, n.819, p. 28, 2004.

% ADEODATO, Jo3o Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia,
22 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 07.



teria significado e os valores mesmos nao seriam possiveis”31. Sendo assim,

somente com uma consciéncia cultural é possivel admitir a existéncia de valores.

Miguel Reale, em sua obra O homem e seus horizontes, aplica
ao mundo da cultura o esquema da teoria tridimensional, segundo a qual toda
experiéncia historico-social € “...uma forma resultante da correlagdo tensional

entre fatos e valores”.*?

Nas ciéncias culturais, entre as quais se encontra o Direito, o sujeito desempenha
um papel axiologicamente orientado. Afirma-se, assim, que ele nio constroi juizo

de valor sem fim e, por isso, toda valoracio aponta uma significacao.

Nesse universo dinamico, integrativo e interdisciplinar, o Direito €,

por sua vez,

“...uma espécie de experiéncia cultural, uma realidade que resulta da
natureza histérica e social do homem, apresentando-se sempre como
sintese ou integracdo do ser e do dever-ser, de fatos e valores, quer em
experiéncias particulares, quer na experiéncia global dos ordenamentos
objetivados na histdria”.*®

Reale afirma: “...a Teoria do Conhecimento deve ser estudada em conexio com a Teoria da Cultura™*. Desse
modo, ndo ha conhecimento completo e absoluto sem que seja considerado o mundo circundante, da mesma forma como nao se pode
analisar o Direito desconsiderando-se as condigdes historicas, socioculturais da sociedade, pois, ao ser o conhecimento sempre um ato

cultural, deve-se reconhecer que a cultura estéa tdo presente no ato de conhecer, quanto o sujeito e o objeto.

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 189.

%2 REALE, M. O homem e seus horizontes. S3o Paulo: Topbooks, 1997.p.20.

* REALE apud MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo e Experiéncia no Novo Cdédigo Civil.
Revista dos Tribunais, p. 28.

* REALE, Miguel. Cinco Temas do Culturalismo, p. 29.



1.3 Direito e Cultura

Cultura é “...o complexo dos padrdes de comportamento, das crengas, das institui¢des e doutros valores
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espirituais e materiais transmitidos coletivamente e caracteristicos de uma sociedade™”, ou ainda pode ser “o desenvolvimento de um

grupo social, uma nago, etc.,que ¢ fruto do esfor¢o coletivo pelo aprimoramento desses valores™*.

Miguel Reale a define como *“...o conjunto de tudo aquilo que, nos planos material e espiritual, 0 homem

constrdi sobre a base da natureza, quer para modifica-la, quer para modificar-se a si mesmo.”’.

Luis Recasens Siches afirma:

“...a cultura se desenvolve como um conjunto da vida humana; e tem seu sentido
primordial dentro da existéncia do homem. A cultura é algo que o homem faz em
sua vida; e que faz ndo por acidente nem por causalidade, mas porque lhe vem
imposto pelas suas necessidades vitais.” **.

Dessas definigdes, infere-se que todas as relagdes estabelecidas entre os homens envolvem lagos culturais e,

conseqiientemente, juizos de valor.

Sabe-se que as relagdes humanas sdo todas valoradas, em maior ou menor intensidade e sdo regidas por leis,

chamadas de leis culturais.

Estas caracterizam-se por se referirem a valores (axiologia) e se direcionarem a uma finalidade (teleologia).
Diferem, portanto, das leis naturais que exprimem simplesmente uma situagdo de causa e efeito, circunstancias que iriam acontecer ou

ndo, independentemente de qualquer juizo de valor emitido pelo homem.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio Basico da Lingua Portuguesa.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1988, p. 191.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio Basico da Lingua Portuguesa. p.
191.

¥ REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito, p. 25.

3% «__la cultura se desenvuelve como un conjunto de la vida humana; y tiene su sentido primordial dentro de la
existencia del hombre y para este. La cultura es algo que el hombre hace en su vida; y que lo hace no por
accidente ni por casualidad, sino porque le viene impuesto por las necesidades de su vida.” - SICHES, Luis
Recasens. Tratado General de Filosofia del Derecho, p. 101.



As leis naturais decorrem das ciéncias descritivas do real e exprimem sinteses do fato natural. Enquanto que as
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culturais caracterizam-se por sua referibilidade a valores®.

Quando uma lei cultural implica o reconhecimento de um comportamento obrigatdrio, sujeito a uma sangéo,

tem-se a chamada regra ou norma. Sem perder de vista que o Direito é uma ciéncia cultural*’ afirma-se que a norma juridica é uma lei

cultural. “Por isto mesmo, toda norma juridica cristaliza um valor que, em tltima instancia, decorreu da cultura. Ou seja, norma juridica é

fruto da cultura.”'.

O Direito ¢ obra de uma experiéncia racional e axioldgica, ditada pelas efetivas relagdes sociais que, de acordo

com determinados valores, se afirmam e confirmam no tempo cultural.

Lourival Vilanova assinala:

“O direito é um fenomeno histérico. Tem origem e tem uma trajetoria de
evoluciio propria. Nio € algo estavel. A sua variacdo obedece as
circunstiancias de tempo, de lugar e de cultura. As normas, cuja pluralidade
constitui o sistema juridico vigente para cada cultura, apresentam contetido
vério e mutavel.”*,

Por ser o Direito fenomeno historico e social, ¢ mutante por natureza, reflete o
ideario e as aspiracoes de um povo em um determinado espaco e tempo. Aquiles

Cortes Guimaraes ensina:

“...a producio do direito se da na constincia do fluxo do tempo e se
subordina a trama das circunstincias historicas nas suas oscilacoes
inesperadas. Ou seja, posto em circula¢io num determinado momento, o
direito é, constantemente, objeto de confronto com a facticidade, que o leva a

reinvencdes infinitas no curso obscuro da histéria”*.

% REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito, p.27 e 29.

9 «Q conceito de direito € um conceito cultural, quer dizer, um conceito de uma realidade referida a
valores, uma realidade cujo sentido € o de estar a servigo de valores.” — RADBRUCH, Gustav.
Filosofia do Direito, trad. Marlene Holzhausen, Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 47.

*I GUIMARAES, Aquiles Cortes. Cinco Ligdes de Filosofia do Direito, p. 14.

*2 VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos, Vol.1. Sdo Paulo: Axis Mundi: IBET,
2003, p. 33.

*3 GUIMARAES, Aquiles Cértes. Cinco Ligdes de Filosofia do Direito, p. 22.



Partindo do principio de que todos os conhecimentos derivam da experiéncia, o
Direito também possui a mesma origem. Lourival Vilanova afirma: “...para a
experiéncia o Direito apresenta-se como um objeto inconfundivel, dotado de
atributos proprios, uma sintese numa multiplicidade de propriedades
especiﬁcas.”“. Nesta aglutinacio ha a invocacio de fundamentos da
fenomenologia: incita-se a reflexdo sobre o homem com todos os significados

historicos que dele possam emanar.

O pensamento fenomenoldgico surge como resposta as Escolas da Exegese
(francesa) e Pandectista (alema), bem como a toda positividade que delas

emergiram.

Aquiles Cortes Guimaraes explica:

“...a fenomenologia, tal como concebida por Edmund Husserl, se constitui
numa légica transcendental a servico da evidenciacio do mundo da vida
(Lebenswelt). Mundo da vida que se mostra a consciéncia na sua
‘primatividade’, mas que deve ser concebido como objeto de constituicio na
subjetividade transcendental”®,

A partir da fenomenologia, Miguel Reale desenvolve sua filosofia da cultura e

realiza o estudo de valores que determinam a experiéncia juridica.

E através do confronto das visoes da teoria do conhecimento e da teoria da cultura
sobre o Direito, da chamada dialética da complementariedade, “...em virtude da

qual o momento normativo se afirma como momento por exceléncia, mas sem se

*“ VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos, p. 21.
*> GUIMARAES, Aquiles Cortes. Conferéncia em homenagem a Miguel Reale pronunciada na
Academia de Filosofia no dia 27 de julho de 2005.



destacar, como mera forma abstrata, dos complexos faticos e axiolégicos a que se

referem”*®, que surge o Direito de base ontognoseolégica.

Diz Miguel Reale:

“O processo ontognoseolégico é um processo de concregio e de
complementariedade ‘subjetiva-objetiva’, cujos pressupostos
transcendentais cabem a Filosofia perquirir: essa unidade é suscetivel, no
entanto, de uma analise abstrativa, ou no sentido do sujeito ou no sentido do
objeto, passando-se, desse modo, a um plano diverso, necessariamente
realistico e abstrativo, que é o plano das ciéncias positivas, mas, nem por
isso, concebivel fora do Ambito ontognoseoldgico, que é comum a todas as
formas de conhecimento.””’.

Considerando-se o Direito, essencialmente, composto por relagdes sociais, dotadas
de valores individuais, pode-se afirmar que a ciéncia juridica é de ordem

axiologica.

Na ordem axioldgica, para a existéncia dos homens, ha possibilidade de alguns
valores se sobreporem aos outros, como condi¢io para sua realizaciao. Esta
hierarquizacio, construida pelo homem, pode ser identificada em diferentes

momentos historicos e é fruto de anseios e conquistas.

A medida que vivencia os valores, a sociedade passa a considerar alguns como
irrenunciaveis. Estes se tornam universais e, ao serem positivados, sio qualificados
como valores juridicos ganhando protecio do ordenamento. Podem-se citar como
exemplos: a dignidade da pessoa humana, a funcio social de entes publicos e

privados, a boa fé objetiva, entre muitos outros.

6 REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, p. 259.
*" REALE, Miguel. Experiéncia e Cultura. 2%ed.,Campinas: Bookseller, 2000, p. 108.



Para haver coexisténcia entre os diversos valores, 0 mundo da cultura impde a
ordem do dever-ser. “A tutela juridica da vida, da honra, da liberdade, do
patriménio e tantas outras tutelas denunciam simplesmente que existem valores
fundamentais concebidos pelo homem que ndo podem ser deixados ao sabor da
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sua suposta racionalidade”™".

Uma das finalidades do Direito € preservar e garantir estes valores supremos e os que deles defluem. Conclui-
se que a experiéncia juridica ¢ marcada pela positivagdo de valores e que este processo garante a preservagdo e vivéncia de ideais como

liberdade, igualdade e fraternidade.

2. O CULTURALISMO

A origem do movimento culturalista fundamenta-se nos estudos
kantianos sobre natureza, valor e cultura. Tal movimento surgiu como tentativa de
explicar questbes deixadas em aberto por Kant e nao respondidas pelo

neokantismo.

O neokantismo ou criticismo juridico, por sua vez, é a
denominacido dada as doutrinas que pretendem aplicar os principios e métodos

criticos do sistema de Kant no ambito da Filosofia do Direito, afirmando que o

*8 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Cinco Ligdes de Filosofia do Direito, p. 38.



conhecimento do Direito ou da Justica resulta ndo apenas da experiéncia mas

também de conceitos existentes a priori na consciéncia humana®.

O Culturalismo busca explicar mais claramente esses conceitos
preexistentes, estudando toda a cultura, toda a experiéncia para chegar ao

conhecimento do Direito.

Este movimento filoséfico nasceu como reacdo ao cientificismo
positivista, marcando o caminho para um ordenamento juridico voltado a

reconstrucao social.

Tem seu campo de atuacio, também, nas ciéncias juridicas, em razio de ser o
Direito é pleno de elementos axiologicos, que s6 podem ser admitidos pela atuacio

do sujeito na relacio de conhecimento.

Luiz Fernando Coelho explica: “...as correntes culturalistas entendem que os
valores integram o ser juridico e que a interpretacio das leis deve enfatizar a

efetiva realizaciio desses valores.””.

Através da aproximacao da filosofia culturalista a ciéncia do Direito
pretende-se, por meio dos estudos da cultura e da experiéncia, alcangar o
conhecimento do Direito. Segundo este movimento, 0 homem n&o € mais visto
dentro de uma visédo determinista, mas inserto no mundo da cultura e encarado do

ponto de vista da consciéncia. Assim, o Direito pertence ao reino cultural, pois ndo

*9 LIMA, Paulo Jorge. Dicionario de Filosofia, Sao Paulo: Sugestdes Literarias S.A., 1968, p. 56.
% COELHO, Luiz Fernando. Aulas de Introdugao ao Direito, Barueri, SP: Manole, 2004, p. 361.



pode ser explicado segundo suas causas, mas deve ser entendido por seus

sentidos ou valores.

Carlos Cossio, em sua obra La Teoria Egoldgica del Derecho y el Concepto Juridico
de Liberdad, exprime essa tentativa de aproximacao. Mas, como bem alerta

Coelho,

“...a tridimensionalidade da relagao entre os componentes do fendbmeno
juridico, em Cossio, ndo é uma tridimensionalidade dialético-objetiva de
fato, valor e norma, presente no histérico e no ideoldgicol...], pois, o
egologismo, ao identificar o direito com o factum da conduta em
interferéncia intersubjetiva, concede prevaléncia no plano ontolégico ao
puro fato”.*'

Esse aspecto ndo passou despercebido pelo jurista-fildsofo
brasileiro Miguel Reale, que agrupou a essa doutrina o seu tridimensionalismo
genérico — fato, valor e norma. Para este autor, a Teoria do Direito volta-se

efetivamente para a concrecéo da experiéncia histérico-cultural:

“‘No contexto da ontogneseologia realeana, a dialética é vista como
implicagao polaridade, decorréncia da correlagdo necessaria entre sujeito
e objeto, a qual preside o processo gnésico tanto no plano tedrico quanto
no da experiéncia, ou seja, considera-se ‘uma correlagdo permanente e
progressiva entre dois ou mais termos, os quais ndo se podem
compreender separados uns dos outros, sendo, a0 mesmo tempo,
irredutiveis uns aos outros; tais elementos distintos ou opostos da
relacdo, por outro lado, s6 tém plenitude de significado na unidade
concreta da relagao que constituem, enquanto se correlacionam e dessa
unidade participam’”.>?

Acresce Miguel Reale, o Culturalismo € “...uma concepc¢éo do

Direito que se integra no historicismo contemporéneo e aplica, no estudo do

" COELHO, Luis Fernando. Teoria Critica do Direito, p. 285.
2 REALE apud COELHO, L.F. Teoria Critica do Direito, p. 285-286.



Estado e do Direito, os principios fundamentais da Axiologia, ou seja, da teoria dos

valores em funcéo dos graus de evolugado social”®.

Para o Culturalismo, o Direito, s6 ¢ compreensivel como bem cultural: quando o momento normativo da

elaboragdo legislativa consistir no momento da concregéo de fatos e valores.

2.1 As Raizes do Culturalismo

Antbnio Paim, ao sistematizar historicamente a filosofia
culturalista, em sua obra Problematica do Culturalismo®*, discorreu, no capitulo
I, sobre a evolucdo histérica do Culturalismo. Ao iniciar suas ponderagdes
considera que a razdo da Alemanha ter sido o pais precursor das idéias

culturalistas deve-se, principalmente, a duas circunstancias.

A primeira seria a histéria politica deste pais. Ao grande
florescimento cultural que teve durante sua reconstrucdo na pds Primeira Guerra
Mundial. Seguido pela imposigéo da ditadura nazista, em 1933, responsavel pelo
destrocamento dos principais centros culturais, que foram definitivamente banidos
com a Segunda Guerra Mundial. E, a segunda é decorrente da propria tradigdo

filosofica alema, fortalecida pela sua historia de destruigao e construcio.

Lembra o referido autor que a escola culturalista alema tem

marcado presencga, mais fortemente, desde 1890 e teve trés grandes ciclos.

*® REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado, 5° ed. S0 Paulo: Saraiva, 2003, p. 08.
* PAIM, Antonio. Problematica do Culturalismo, Porto Alegre: Edipucrs, 1996, p. 15 e segs.



O ciclo inicial ficou conhecido como Escola de Baden, pelo fato de
grandes filosofos expoentes desse pensamento, como Wilhen Windelband,
Heinrich Rickert, Emil Lask, Gustav Radbruch, terem ensinado em Heidelberg,
cidade da regidao alema Baden (atualmente estado de Baden-Wditenberg, cuja
capital é Stuttgart). Esta Escola foi responsavel por dirigir o pensamento filoséfico

aos conceitos de valor e cultura.

Windelband admitiu a existéncia de dois tipos de ciéncias, as
nomotéticas e as idiograficas. As primeiras seriam as ciéncias naturais (Fisica,
Matematica, etc.), enquanto as segundas seriam as ciéncias culturais (Direito,
Sociologia, etc.). E pertinente dizer que este filésofo ndo teve a intencéo de criar
classes para os objetos, mas sim de criar uma divisdo epistemoldgica, ou seja,

uma biparticdo do mundo de um conhecimento especifico, no caso o Direito.

Outro nome importante dessa fase € Heinrich Rickert, que
substituiu Windelband em Heidelberg, com posi¢bes muito semelhantes a de seu

antecessor.

Rickert considera que a ciéncia natural desenvolve-se
independentemente de valores, enquanto a ciéncia cultural a estes se encontra
intimamente relacionada. Utilizando as no¢des de valor e cultura defende que
natureza e histéria nao sao duas realidades, e, portanto, o0 mundo histérico é o
mundo da concre¢ao de valores. Para esse filésofo, a cultura deve ser vista como

uma ponte, um mundo de ligacéo, entre os mundos do ser e do dever-ser.



Um terceiro expoente do primeiro ciclo do Culturalismo foi Emil
Lask, filésofo que foi aluno de Windelband e Rickert e também professor em
Heidelberg. Seu pensamento ganhou relevancia ndo sé ao sugerir que seria
necessaria uma logica para explicar e justificar a propria légica transcendental,
mas também ao renovar a concepcgao culturalista para o Direito, que, até entéo,

era muito mais préxima da Sociologia e da Etica.

Influenciado pela Filosofia dos Valores de Windelband e Rickert e
pela Fenomenologia de Husserl, Lask discriminou as implicagdes dogmaticas,
filosoficas e sociais do Direito. Demonstrou que, embora distintos, estes trés
elementos devem ser interpretados de maneira intra-sistémica. Assim, o Direito
pertence ao mundo da cultura, intermediario entre valor e realidade, podendo ser
examinado sob trés aspectos: como realidade normativa pela Ciéncia do Direito,

como fato social pela Sociologia Juridica e como valor pela Filosofia do Direito.

Gustav Radbruch deu continuidade a obra de Lask, ao adotar
como fundamento doutrinario as diferengas entre as ciéncias naturais e culturais.
Entendeu o Direito como fenémeno cultural. Seguindo seu fundamento doutrinario,
reafirmou a distingdo entre os mundos do ser e do dever-ser. O pensamento
culturalista de Radbruch foi marcado pelo tridimensionalismo, segundo o qual a
Ciéncia do Direito trata das realidade juridicas referidas a valores; a Filosofia do
Direito, que considera o Direito como um valor cultural; e a Teoria Social do Direito

(Sociologia Juridica) que nao é valorada, apenas retrata a realidade como ela é.



Radbruch vai além e o seu tridimensionalismo se torna um
tetralismo quando afirma que, se o Direito for considerado em sua esséncia, em
uma atitude superadora de valor, estar-se-ia diante de uma Filosofia religiosa do

Direito.

A Escola de Baden e quase todos os seus culturalistas primam
pela cultura sobre a pessoa, ou seja, retratam um carater transpersonalista do

Direito.

O segundo ciclo do Culturalismo, discorre Paim, foi marcado pelo
pos Primeira Guerra Mundial. Nesse periodo, o pensamento filoséfico navegava
entre o neokantismo de Cohen e a fenomenologia de Husserl. E & justamente
nesse meio que sobressaem as idéias dos filésofos Max Scheler e Nicolai

Hartmann, expoentes da segunda fase culturalista.

Max Scheler, durante as duas primeiras décadas do século XX, foi
fortemente influenciado por Husserl. Mas foi depois do periodo da Primeira Guerra
que ele atingiu uma posicao filosofica independente e significativa para a corrente

culturalista.

Para Scheler, os valores sdo fenbmenos de carater ultimo, os
quais nao podem ser definidos. Segundo este autor, eles formam uma esfera de
objetos com conexdes e relagdes especiais. Acham-se ordenados segundo uma
hierarquia a priori, independentemente dos bens em que aparecem. Nao séao

abstragdes das coisas nem suas propriedades. Sdo dados intuitivos.



Dessa forma, o homem, ao apreender um objeto, primeiro observa
seu valor, e, somente, a partir dele € que compreende sua esséncia e as suas

caracteristicas.

Ao analisar a relagdo existente entre o dever-ser e os valores,
afirma que ela se rege fundamentalmente por dois axiomas, o positivo e 0
negativo, nado sendo, entdo reciproca a conexao estabelecida entre dever-ser e
valores, mas sim unilateral. Conclui que todo dever esta fundado sobre os valores,

mas 0s valores ndo estdo de maneira alguma fundados no dever-ser.

Nicolai Hartmann, por sua vez, segue Scheler, ao situar a
problematica do valor no centro da ética. Concebeu brilhantemente a idéia do

Direito como um processo de concregao axioldégica normativa.

Nesse segundo ciclo, ocorreu uma evolugdo do Culturalismo na
medida que se foram evidenciando os valores, seja quando eles iam sendo
captados emocionalmente, segundo Scheler, seja quando eles iam sendo

apreendidos platonicamente, conforme Hartmann.

O terceiro ciclo do Culturalismo alemao se deu justamente no
periodo em que o0 nazismo se abateu sobre a Alemanha. Este terrivel periodo da
histéria mundial contribui para a desorganizacdo de toda Escola Culturalista

daquele pais.

Os filésofos que ali se mantiveram permitiram que o movimento

culturalista tivesse continuidade. Entre os alemaes, foi Hartmann quem continuou



abrilhantando a Escola Culturalista, seja as suas grandes contribui¢des filosoéfica,
seja ao seu legado de obras, objeto de pesquisa de muitos outros estudiosos,

finaliza Paim.

Hartmann anteviu a Ontologia, o que era, para a época, uma
grande mudanca na forma de pensar, uma vez que o pensamento preponderante
na Filosofia era a Gnoseologia. Afirmava que havia uma sucessiva dependéncia
entre as camadas do ser, e dizia: “...ha assim uma dependéncia do mais alto em
relagdo ao mais baixo: sem matéria, ndo pode haver vida; sem vida, ndo pode
haver consciéncia; sem consciéncia, ndo pode haver espirito.55”. Esta
dependéncia nédo anula a autonomia das diversas camadas. “A camada 6ntica
subjacente é para a sobrejacente apenas o terreno que a suporta — uma condicio

sine qua non™®.

A reflexdo de Hartmann e toda a sua construcéo filoséfica foram,
certamente, o referencial para esta época ndao s6 na Alemanha, mas em diversos

outros paises.

Na Espanha, Ortega y Gasset deu continuidade ao estudo da
problematica culturalista. Suas idéias tiveram forte influéncia sobre o pensamento
de Luis Recasens Siches, jurista, filésofo e socidlogo espanhol, naturalizado
mexicano, que deu grande impulso ao pensamento juridico-filosofico latino-

americano.

®® HARTMAN, Nicolai apud HESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores, Trad. L. Cabral de
Moncada, Coimbra: Almedina, 2001, p. 165.
¢ HESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores, p. 165-166.



Paulo Dourado de Gusmao entende que Recasens Siches:

“...orteguianamente afastou o direito do reino da ‘natureza fisica’, como
também da ‘natureza psicoldgica’ e do ‘reino dos valores’, situando-o no
humano, como projecdo histérica e inacabada da vida humana sob a
forma dg norma, formulada segundo valores sob a presséo de fatores
sociais™".

Siches também sofreu influéncia, especialmente, das teorias de
Scheler e Hartman. Sua preocupacdo fundamental foi a insercdo do homem

dentro do universo e os juizos de valor como fonte inspiradora da norma juridica.

Luis Recasens Siches explica:

“‘No momento, compreendemos que o Direito tem algo a ver com o
mundo dos valores, uma vez que nao se pode falar do mundo juridico
sem fazer referéncia a alguns valores. Mas, de outro lado, sentimos que
o Direito, apesar de sua conexao com o mundo dos valores, néo € pura e
simplesmente um valor, mas € um conjunto de obrigagdes que ocorrem
no seio da vida humana, na historicidade e, que tem, por conseguinte,
uma série de ingredientes que ndo podem ser encontrados pura e
integralmente no reino dos valores.”*®.

Segundo o0s ensinamentos de Luiz Fernando Coelho, o

pensamento de Recasens Siches fundamenta-se em cinco causas:

“... - a mutabilidade da realidade social;
- a diversidade de obstaculos para materializar um valor em determinada
situacao;

" GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao Estudo do Direito, 222 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 379.

*® “De momento, comprendemos que el Derecho tiene algo que ver con el mundo de los valores,
pues parece que no se puede hablar de lo juridico sin referirlo a algunos valores. Pero, de otro
lado, barruntamos que el Derecho, a pesar de su conexion con el mundo de los valores, no es pura
y simplemente un valor, sino que es un conjunto de hechos que ocurren en el seno de la vida
humana y en el area de la historia, y que tiene, por consiguiente, una serie de ingredientes que no
pueden ser domiciliados pura e integramente en el reino de los valores.” - SICHES, Luis Recasens.
Tratado General de Filosofia del Derecho, p. 70.



- a experiéncia enquanto a adequagao de meios para materializar um
valor;

- as prioridades emergentes das necessidades sociais, em fungdo dos
acontecimentos histéricos; e,

- amultiplicidade de valores.*®

Dessa forma, ele se preocupou em analisar os valores, dentro de
um contexto social. Procurou demonstrar qual a influéncia desta realidade sobre
as regras de Direito, sobre sua produgdo, bem como, posteriormente, e de
maneira brilhante (quando elaborou a /6gica do razoavel), sobre a sua aplicagéo.
Exerceu um grande papel na difusdo da filosofia culturalista no Direito latino-

americano.

Na Argentina, Carlos Cossio contribuiu para o florescimento da
Escola Egoldgica. Sua teoria afirma que todo estudo do Direito que nao tiver por
base as concepg¢des fenomenoldgicas, ancorando-se tdo somente no estudo da
norma juridica é incompleto, ja que as normas juridicas nao tém o condao de
resolver todos os casos concretos que se apresentam; o substrato do Direito esta
na conduta humana, sobre a qual incidem valores. Considerou o Direito como um

objeto cultural e n&o natural.

Assevera Cossio:

‘Hoje se admite, sem sérias discrepancias, que o Direito positivo é
cultura. Se este for definido como todo o fazer do homem agindo
segundo valoragdes (Rickert), essa posicdo é incontestavel. Mas, esse
ponto de vista ndo tem encontrado tradugdes na ciéncia que fazem os

% COELHO, Luiz Fernando. Logica Juridica e Interpretagcao das Leis. Rio de Janeiro: Forense,
1981, p. 211.



juristas. A rigor, a teoria egolégica € a primeira tentativa sistematica de
desenvolvé-la.”.

Paulo Dourado de Gusméo lembra que Cossio define o Direito
como “...objeto cultural cujo substrato pertence a natureza humana, constituido por
condutas, consideradas manifestacbes da liberdade humana, cujo sentido ou

significagao € dado pela norma, estabelecedora do limite da liberdade™®".

Continuando em expansao pela América Latina, o Culturalismo

chega ao Brasil.

2.2 O Culturalismo no Brasil

Na trajetéria do Culturalismo brasileiro, é possivel identificar

autores que contribuiram significantemente para seu amadurecimento.

Tobias Barreto, fundador da Escola de Recife, considerou a
cultura como elemento imprescindivel para afastar a idéia do determinismo social

posta em circulagcdo pelo positivismo. Segundo este autor, “..a cultura

€0 “Hoy se admite, sin serias discrepancias, que el Derecho positivo es cultura. Si ésta se define

como todo lo que hace el hombre actuando segun valoraciones (Rickert), aquella ubicacion es
inobjetable. Pero este punto de partida todavia no ha encontrado traduccion en la ciencia que
hacen los juristas. En rigor, la teoria egologica es el primer intento sistematico de desarrollarlo.” -
COSSIO, Carlos. Radiografia de la Teoria Egolégica del Derecho, Buenos Aires: Ediciones
Depalma, 1987, p. 94.

" GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugéo ao Estudo do Direito, p. 379.



correspondia ao sistema de forgas erigidas para humanizar a luta pela vida.”®2. Em
consequéncia disso a forgca era responsavel por tudo que o homem criava,
inclusive o Direito, que em ultima analise ndo é um produto natural, mas um

produto cultural, uma obra do homem mesmo®.

Destacou-se, principalmente, por distanciar o homem natural e do
cultural, porque “...0 homem dominado por instintos, que n&o reconhece normas
ou convencgdes € muito diferente daquele que constréi o mundo moral, segue uma

religido e elabora normas juridicas.”®.

Essas idéias permitiram a Tobias Barreto a compreensao filoséfica
do conceito de cultura, fazendo com que ele refutasse a idéia de cultura como
apenas uma categoria restrita a Sociologia, conforme asseveraram os positivistas.
Para ele, este conceito era algo bem mais amplo; assim, a cultura “...é um
resultado da luta pela vida que haja grandes e pequenos, fortes e fracos, ricos e
pobres, em atitude hostil uns aos outros; o trabalho cultural consiste, porém, na

harmonizagao dessas divergéncias, medindo a todos por uma sé bitola.”®.

De acordo com seu pensamento, a cultura deve ser compreendida
como forma de auto-aperfeicoamento do individuo, passando a ser entendida

como um sistema de for¢as que aponta para objetivos éticos.

Farias Brito também contribuiu significantemente para o

52 PAIM, Antonio. A filosofia da Escola de Recife, 22ed., Sdo Paulo: Convivio, 1981, p. 79.

% MENEZES, Tobias Barreto. Estudos de Filosofia, 22 ed., Sdo Paulo: Grijalbo, 1977, p. 311-313.
% CARVALHO, José Mauricio de. Contribuicdo contemporanea a histéria da filosofia
brasileira, 22 ed., Londrina: CEFIL — Ed. UEL, 1999, p. 77.

% MENEZES, Tobias Barreto. Estudos de Filosofia, p. 330.



florescimento do Culturalismo no Brasil. Critico intransigente do positivismo,
representou um singular pensamento que corou a Filosofia brasileira, colocando-a
ao lado do pensamento filoséfico contempordneo no que diz respeito a
tematizagdes de carater existencial e a fenomenologia como método. Suas idéias

permeiam toda a questdo da cultura e tratam do problema do conhecimento em

si®.

Luiz Alberto Cerqueira recorda:

“E justamente do ponto de vista da intencionalidade da consciéncia que,
segundo as palavras de Farias Brito, ‘a matéria adquire caracteres
especiais que a constituem um principio a parte e sui generis, que é o
ponto de partida para uma série de fendmenos que sao essencialmente
distintos da matéria’. Neste sentido, deve entender-se ‘a matéria como
fendbmeno do espirito’ (Brito, 1914: §78), isto é, mediante a intervengao
da inteligéncia e da vontade os corpos ganham alma, a comecar pelo
proprio corpo; os corpos ganham significado, adquirem valor como sendo
verdadeiros, bons e belos, constituindo-se, assim, o mundo da cultura, o
mundo da vida. Tais s&o os objetos culturais por oposi¢cao aos objetos em
estado de natureza (como diria Tobias Barreto) ou meramente
materiais.”’.

Outro pensador de grande importancia foi Jodo Alcides Bezerra
Cavalcanti por retornar a preocupacdo com o problema moral na analise dos

assuntos sociais.

Os estudos deste fildsofo estiveram voltados a tentativa de

explicar a metodologia adequada ao exame da cultura. José Mauricio de Carvalho

explica que essa metodologia busca “..identificar o problema, procurar a

66 CERQUEIRA, Luiz Alberto. Maturidade da Filosofia Brasileira: Farias Brito, Rio de Janeiro,
fevereiro de 2005. Disponivel em <http:/www.ifcs.ufrj.br/~cerqueira/maturidade.doc>. Acesso em
margo de 2006, p.24.

" CERQUEIRA, Luiz Alberto. Maturidade da Filosofia Brasileira: Farias Brito, p. 15.



singularidade da resposta, vincula-la a uma tradigdo cultural linglistica para,

decodificando o singular, ir adiante na descoberta do universal.”®.

Sua contribuicdo fundamental, entretanto, foi preservar a moral

como fundamento da cultura. Explica ele,

“...a cultura devera ter um substrato, um apoio sobre o qual e com o qual
caminhara e se desenvolvera ao longo do processo histérico na busca da
realizagdo do ser do homem, no seu aperfeicoamento integrado. O
homem, o meio, a sociedade, se complementarao numa funcéo evolutiva

criadora, tendo como mola propulsora a cultura e, como garantia de sua

realizagdo, o aspecto da moralidade, que sugere o fim de tal processo.”sg.

Djacir Menezes, por sua vez, fortemente influenciado pelas idéias
de Georg Wilhelm Friedrich Hegel, desenvolveu o Culturalismo dialético e

pretendeu eliminar a cisdo entre explicar e compreender.

O contato com a filosofia hegeliana propiciou a Djacir Menezes o
desenvolvimento da nocdo de espirito, que para ele representa o resultado do
processo historico da consciéncia e da busca de um sentido para a vida. Segundo
ele, a procura de um sentido para a existéncia esta relacionada com o processo

de auto justificagdo da existéncia nascido da consciéncia de si mesmo’®.

O filésofo Antdnio Paim foi o responsavel por organizar
cronologicamente a filosofia culturalista. Conclui, em sua obra, que o homem esta

em um continuo processo de superagdo e que nao se satisfaz apenas com o

% CARVALHO, José Mauricio de. Curso de Introducio a filosofia brasileira, Londrina: CEFIL —
Ed. UEL, 2000, p. 123.

9 PAIM, Antéonio. Problematica do Culturalismo, p. 53.

® CARVALHO, José Mauricio de. Curso de Introducgao a Filosofia Brasileira, p. 330.



viver, com o concreto, necessita da transcendéncia para tornar-se melhor.
Segundo este filésofo a preocupacéo basica do Culturalismo é entender o modo
de ser do homem, o qual resulta do processo de objetivacdo do mundo da

cultura’.

Nao obstante todas essas valiosas contribuicbes, o apice do

movimento culturalista no Brasil deve-se ao pensamento desenvolvido pelo jurista-

fildbsofo Miguel Reale, que se preocupou em mostrar que, apesar de “...suas
matrizes kantianas, o Culturalismo nao corresponde a qualquer escola

neokantiana, estando nele presentes outras influéncias, como as da

fenomenologia e do historicismo contemporaneo.”’?.

Reale refletiu sobre o legado -culturalista deixado pelos

precursores deste pensamento para formular suas teorias.

Sobre a distingdo em ciéncias nomotéticas e ciéncias ideogréficas,

estabelecida por Windelband, acresceu que “...além do mundo dos fatos, da

realidade dada naturalmente, além do mundo do ser, ha o mundo do dever-ser,

que ndo constitui objeto da experiéncia”’°.

Enfatizou o pensamento de Rickert ao explicar:

“...as ciéncias que estudam os valores humanos universais RICKERT
denomina ciéncias culturais (Kulturwissenschaften) contrapondo-as as
ciéncias da natureza (Naturwinssenschaften). ‘Os valores da cultura,
escreve ele, sdo os valores normativamente universais da sociedade’, de

"I CARVALHO, José Mauricio de. Curso de Introducio a Filosofia Brasileira, p. 408.

"2 REALE, Miguel. Cinco temas do Culturalismo, Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. XIII.

® REALE, Miguel. Os Fundamentos do Direito, 3% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
175.



sorte que a sua doutrina, partindo de fontes kantistas, vem renovar,
embora em plano diverso e com outra penetragdo, o0 universo dos
positivistas, a idéia de humanidade como valor supremo.””.

13

Dele discordou “...quanto a compreensao da cultura como um

mundo intercalado, de mera referibilidade, entre o da natureza e o dos valores”’®.

Para Reale,

“A cultura é a ligacao entre a natureza cega para o valioso, e aquilo que
vale por si, sem referibilidade ao mundo dos fenémenos reais. No
dominio da cultura, os fatos deixam de ser simples elos na concatenagao
causal e inflexivel da Natureza para adquirirem, um sentido (Sinn), um
significado, uma diregdo na medida em que procuram encarnar os
valores transcendentais”.”®.

Analisou Lask e afirmou:

“Partindo a antitese entre valor e realidade, em que se debatia o
neokantismo, e tentando supera-la, Emil Lask recorre ao mundo
intermédio da cultura, nele incluindo o Direito. Este pode ser estudado
sob ftriplice perspectiva: como realidade impregnada de significagbes
normativas objetivas (objeto da jurisprudéncia ou ciéncia do Direito,
segundo o método juridico-dogmatico) como um fato social (objeto da
Sociologia Juridica, segundo método sdcio-teorético), ou ainda como
valores ou significagdes, abstragao feita da realidade a que aderem e que
eles orientam (objeto da Filosofia do Direito, segundo o método critico ou

axiologico).”””.

No tocante a Radbruch, Reale reafirmou a mesma objecao feita a
Rickert: “...se ser e dever-ser sao duas categorias irredutiveis que nos possibilitam
conhecer dois mundos irredutiveis, o da Natureza e o da Liberdade, como é que

se explica a existéncia do mundo intermediario da cultura? Transformar a cultura

" REALE, Miguel. Os Fundamentos do Direito, p. 177.
> REALE, Miguel. Experiéncia e Cultura, p. 213.

’® REALE, Miguel. Os Fundamentos do Direito, p. 179.
" REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 516.



em uma categoria intermediaria é um artificio e ndo uma solugdo.”’®.

Ja Scheler, para Miguel Reale, foi “...sem duvida, um dos
pensadores mais profundos do nosso tempo e dos que mais puseram em
evidéncia a importancia do fator emocional como meio que o homem tem de

»n79

apreender as esséncias axioldgicas. Os conceitos desenvolvidos por este

filésofo influenciaram fortemente a Filosofia do Direito contemporanea.

O mesmo aconteceu com a obra de Hartmann que tem
fundamental importancia sobre o pensamento filos6fico moderno. Este autor
defendeu que “...os valores se correlacionam e se implicam, uns atuando sobre os

outros de maneira solidaria.”®°.

A partir da andlise de todo o legado filosofico, Miguel Reale
desenvolveu a sua prépria concepcao do Culturalismo, contribuindo para a
respeitabilidade da Filosofia brasileira e para o desenvolvimento do estudo do
Direito. Como filésofo e jurista, destacou-se como o maior paradigma que a

Filosofia do Direito ja teve no Brasil.

2.2.1 O Culturalismo de Miguel Reale

® REALE, Miguel. Os Fundamentos do Direito, p. 203-204.
 REALE, Miguel. Filosofia dos Direito, p. 137.
8 REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, p. 32.



O cerne das obras juridicas e filosoficas de Miguel Reale é a

cultura. Gerson Luiz Carlos Branco afirma:

“‘Miguel Reale &€ um culturalista por sua propria definicdo e por ter
fundado sua concepgédo de conhecimento, ciéncia e direito, a partir da
acao do homem como um ser cultural, imerso na histéria e em constante
relagdo com a natureza desenvolvida na linha do tempo™®’.

Diz Miguel Reale: “Culturalismo € a corrente de pensamento que

reconhece a importancia da cultura como paradigma, passando a examinar, sob

sua luz, antinomias tradicionais”®?.

No entendimento de Reale, a Filosofia desdobra-se em trés

grandes ramos, que explica ele:

“...poderiamos concluir resumindo as tarefas da Filosofia nestas trés
ordens de pesquisas...:

a) Teoria do Conhecimento, ou da validade do pensamento em sua
estrutura e com relagéo aos objetos (Logica e OntoGnoseologia);

b) Teoria dos Valores ou Axiologia (Etica, Estética, Filosofia da Religido,
Filosofia Econdmica, etc.);

c) Metafisica, como teoria primordial do ser ou, numa compreensdo mais
atual, como fundag&o originaria do universo e da vida.®*".

E a partir da Ontognoseologia realeana que se pode compreender
o Culturalismo. Esta concepgédo ontognoseoldgica sugere uma nova teoria do

conhecimento, enfatizando o processo cultural em sua perspectiva histérica e sem

8 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Caodigo
Civil Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 02.

82 REALE, Miguel. Paradigmas da Cultura Contemporanea, Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. IX.

8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 39-40.



reducionismos®. Segundo ela, ndo ha uma oposigdo entre sujeito e objeto, mas
uma inseparabilidade, nao podendo existir um separado do outro, embora sejam

distintos entre si.

Para Reale, “...ndo existe propriamente retorno a teoria classica
do ser, como um ‘dado’[...], mas ao contrario, uma tendéncia no sentido de uma
indagacao do conhecimento que seja, inseparavelmente, uma teoria do ‘objeto’ e

do ‘sujeito’...”°.

O filosofo entende como inegavel a tendéncia atual a

revalorizacdo do problema do objeto. Assim, “...a valorizagdo do nao-subjetivo
patenteia-se, por exemplo, na corrente fenomenoldgica de Husserl, assim como
nas aplicagbes que Max Scheler, Nicolai Hartmann ou Martin Heidegger deram ao

método fenomenoldgico, abrindo novas perspectivas sobre o ser.”®.

Seguindo esta orientacdo Miguel Reale desenvolve a sua
Ontognoseologia, na qual afirma ser essencial ao conhecimento a correlagdo
entre sujeito e objeto, marcada pela integracdo de um componente subjetivo, a

Gnoseologia e outro objetivo, a Ontologia, stricto sensu.

Sob o prisma da Ontognoseologia, coloca-se o “...problema do

homem na totalidade de seus elementos materiais e espirituais, integrando-o nas

# MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo
Civil Brasileiro, p. 09.

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 50.

8 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 51.



razbes histéricas de seu desenvolvimento, nas correlagdbes necessarias

envolvente da cultura a que pertence.”’.

A relagdo existente entre Ontognoseologia e Culturalismo é

marcada pela compreensao da cultura como uma realidade axiologica:

“‘Nestes termos, a cultura s6 pode ser vista como uma extenséo e
composigao histérica dos atos ontognoseoldgicos que se sucedem no
tempo, com as conseqiientes atividades que deles derivam. E a razdo
pela qual a cultura apresenta a mesma concre¢ao subjetiva e a mesma

dialeticidade que sdo préprias do processo ontognoseolégico, fonte

primordial e perene do processo cultural.”®.

Enquanto o liame entre sujeito e objeto na Ontognoseologia é de
natureza logica (lato sensu), na cultura, é de natureza existencial. Sendo assim,
os objetos culturais, enquanto dever-ser, s6 podem ser compreendidos a luz da

Teoria dos Valores ou Axiologia.

A corrente culturalista recebe essa denominagao por considerar
que a cultura configura uma esfera especial de objetos, os quais passam a ser
inquiridos no ambito metafisico ou, segundo Miguel Reale, sob o aspecto

ontognoseoldgico.

O Culturalismo aborda o homem em sua realidade circundante,
uma vez que nela esta inserido, e de acordo com uma teoria dos objetos. Esse
movimento filoséfico segue a tradicional classificacdo dos objetos, segundo a qual

existem trés tipos: os naturais, os ideais e os culturais.

¥ REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 51-52.
8 REALE, Miguel. Cinco Temas do Culturalismo, p. 09.



Os objetos naturais podem ser fisicos ou psiquicos. Os fisicos séo
as coisas dotadas de corpo fisico, as quais compdem o cosmo. Estes objetos
existem por si sos, pertencem ao mundo da natureza, sujeita as leis causais,
enquanto que os psiquicos compdéem o universo emocional do ser - humano.
Desse modo, os objetos naturais sdo aqueles que podem ser reconhecidos pelos
sentidos, que sao reais porque estdo dispostos no espago (com excegao dos
objetos psiquicos que nado estdo no espacgo, mas existe sua manifestagcdo no
intimo do homem), que estdo na experiéncia, ou seja, no contexto da vida humana

e que sdo neutros de valor®.

Os objetos ideais, por sua vez, excluem qualquer espacialidade ou
temporalidade. Sao aqueles que existem na mente humana, sdao os objetos
pensados, isto €, o seu ser € puramente ideal. Sdo verdadeiras entidades
absolutas, também neutras de valor. “Os objetos culturais sdo derivados e

complexos, representando um forma de integracéo de ser e dever-ser’®.

Estes objetos, os culturais, tém a peculiaridade de estarem
relacionados a valores. Sdo aqueles impregnados de valores, construidos pelo
homem. Em geral, sdo apreendidos pela inteligéncia humana, sdo reais, tém

existéncia, estdo na experiéncia e sao valiosos, por exceléncia.

Os objetos materiais culturais tém sempre um substrato natural e

pressupdem um dado fisico e um valor que da sentido ao objeto. E, os objetos

% REALE, Filosofia do Direito, p. 177-179.
% REALE, Filosofia do Direito, p. 189.



espirituais culturais ndo possuem um substrato fisico, baseiam-se, apenas, na

experiéncia.

Desse modo, a Ontognoseologia fundamenta-se na experiéncia, ja
que “...sendo a relagao entre sujeito e objeto uma relagao dialética, a experiéncia

ndo se limita & experiéncia sensivel, mas a toda experiéncia do sujeito™".

Miguel Reale enfrenta o problema da experiéncia juridica segundo

novas bases, considerando, também, condigdes de ordem axioldgica e historica.

A experiéncia, por si s0O, refere-se ao dado, mas quando se agrega
a este termo a idéia do juridico, aquele dado passa a fazer referéncias a valores e
implica na idéia de construido. Por isso, Miguel Reale considera que a experiéncia
juridica encontra-se em uma permanente tenséo dialética, a qual denomina-se de

dialética da complementaridade.

Esta dialética € decorrente da relagdo entre sujeito e objeto
proposta pela Ontognoseologia. Gerson Luiz Carlos Branco afirma: “...dialética
entre sujeito e objeto tem em vista os fatos da natureza e os objetos como bens
culturais que agregam elementos do homem no processo histérico, adquirindo

sentido em razdo de sua historicidade e participacdo na vida social.”®.

Nessa “nova dialética”, Reale afasta a idéia da dialética hegeliana

€ une a idéia de dialética ao principio da complementaridade.

" MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Caodigo
Civil Brasileiro, p. 20.
%2 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes Teéricas do Novo Caédigo
Civil Brasileiro, p. 10.



Niels Bohr ensina que “...0 principio da complementaridade se
fundamenta, por sua vez, em pds-conceitos de reciproca exclusdo e correlagcédo
que se estabelecem entre os fatores estudados, que apenas aparentemente sao

contraditérios”®.

A dialética da complementaridade, entdo, € a dialética do mundo
da cultura, ja que este é construido pelo homem que € intrinsecamente dialético.
Desses conceitos, aparentemente, contraditérios conclui-se que € inerente a
experiéncia juridica a co-implicacdo de dois elementos, a estrutura formal e a
fungdo normativa, a qual resulta objetivamente de um processo complexo de

valoragdo de fatos™.

A fim de explicar estes dois elementos, Miguel Reale propde a
Teoria Tridimensional do Direito. Segundo esta teoria, apresenta a estrutura do
Direito como o elemento normativo que disciplina os componentes individuais e
coletivos, e pressupde sempre uma dada situacao de fato, referida a determinados
valores. O Direito é fato, valor e norma. E fato, pois é ser, é norma, pois é dever-

ser exigido pelo valor a realizar.

A tridimensionalidade ndo deve esgotar-se na simples
justaposigcédo de trés elementos ou trés ingredientes, posto que a conexao entre

eles envolve um sentido de processo e de integracgéo.

B« el principio de complementariedad se fundamenta a su vez en posconceptos de reciproca

exclusién y correlacion que se establece entre los factores estudiados, quienes soélo en apariencia
son contradictorios” - BOHR, Niels apud MEDINA, Javier Garcia. Teoria Integral del Derecho en
el Pensamiento de Miguel Reale, Valladolid: Ediciones Grapheus, 1995, p. 84.

* REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, p. 34.



Se o Direito é a integracdo normativa de fatos e valores, ante a
triplicidade dos aspectos juridicos — fato, valor e norma, ndo ha como separar o
fato da conduta, nem o valor ou finalidade a que a conduta esta relacionada, nem

a norma que incide sobre ela.

Assevera Miguel Reale:

“‘Desde a sua origem, isto é desde o aparecimento da norma juridica -
que é sintese integrante de fatos ordenados segundo distintos valores -
até ao momento final de sua aplicagdo, o Direito se caracteriza por sua
estrutura tridimensional, na qual fatos e valores se dialetizam, isto é,
obedecem a um processo dindmico que aos poucos iremos
desvendando. N6s dizemos que esse processo do Direito obedece a uma
forma especial de dialética que denominamos ‘dialética de implicagéo-
polaridade’, que ndo se confunde com a dialética hegeliana ou marxista
dos opostos (...). Segundo a dialética de implicagédo-polaridade, aplicada
a experiéncia juridica, o fato e o valor nesta se correlacionam de tal modo
que cada um deles se mantém irredutivel ao outro (polaridade) mas se
exigindo mutuamente (implicagdo) o que da origem a estrutura normativa
como momento de realizagdo do Direito.”®.

Demonstrou uma teoria em que o tridimensionalismo apresenta-se
como concreto, dindmico e dialético, uma vez que fato, valor e norma sao
elementos integrantes do Direito, ja que o fato tende a realizar o valor, mediante a
norma. Esta tridimensionalidade o6ntica constitui, entdo, o objeto da Ciéncia

Juridica.

Para o Culturalismo juridico, o Direito pertence ao reino da cultura
e nao da natureza. Ele estda no mundo criado pelo homem, integrado na cultura, a
qual Ihe da sentido. Propde que o homem deixe de ser visto sob o prisma do

determinismo e passe a figurar como parte integrante do mundo cultural.

% REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito, p. 67



Devido aos seus grandes pensadores e as suas importantes
reflexdes filoséficas, o movimento culturalista ocupa uma posi¢cao de destaque na

Filosofia brasileira contemporanea.

3 O FENOMENO DA POSITIVAGAO DO CULTURALISMO

A filosofia dos valores de base fenomenoldgica € a corrente
moderna que mais tem demonstrado interesse em evidenciar a relacéo entre valor

e dever-ser.

O pensamento fenomenologico foi concebido em um meio em que
emergiam grandes escolas positivistas (Exegese francesa e Pandectista alema),
de um lado, e, de outro, surgia um pensamento, de base filosofica, fundado no
homem, nas concepgdes humanistas. Este ambiente pleno de idéias foi um
importante fator para o desenvolvimento do pensamento filosofico, e, em especial,

do movimento fenomenoldgico.

Fundada pelo fildsofo alem&o Edmund Husserl (1859-1938), a
fenomenologia, objetiva tratar dos fenbmenos da consciéncia em relagdo aos

objetos e “...sustenta que o saber filoséfico se opera através de um processo de



esclarecimento de idéias e de captacao de esséncias, que € chamado ‘método

fenomenoldgico™”®®.

Segundo este método, o conhecimento da esséncia € alcancado
através das abstracdes realizadas pela inteligéncia humana. Nada poderia ser
conhecido se nao houvesse possibilidade do homem captar informacbes pelas

suas sensagdes e pelo seu intelecto.

Paulo Jorge Lima explica que o método fenomenoldgico,
“...também chamado eidético, pretende ser independente da experiéncia sensivel
e anterior as nogdes légicas, fundando-se nos dados imediatos da consciéncia
pura, uma intuicdo intelectual que visa a captar e revelar a esséncia dos objetos

ideais”’.

Tal método &, também, conhecido como eidético; sua significagao
remonta aos ensinamentos de Platao, ja que penetrar no eidos significa conhecer

a esséncia dos entes®. Pois, conhecer é desvendar algo em sua esséncia.

Toda essa cognoscibilidade que envolve o sujeito cognoscente e o

objeto cognoscivel foi chamada por Husserl de a priori material. Diz Reale: “...se

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 84.
7 LIMA, Paulo Jorge. Dicionario de Filosofia, p.107.
% REALE, Miguel. Filosofia do Direito, p. 138.
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nao houvesse um a priori material®™ no mundo das sensagdes, como pré-nogdo a

ser esclarecida e determinada, o ato do conhecimento seria impossivel”mo.

Foi Adolf Reinach, discipulo de Husserl, jurista e filésofo alemao, o
primeiro a aplicar a fenomenologia ao Direito. Posteriormente, outros autores

partiram desta aproximagao como tentativa de explicar o Direito.

Johanness Hessen, filésofo que também conciliou a
fenomenologia ao Direito e desenvolveu a filosofia dos valores, entendeu que
“...esta corrente repudiou com energia a idéia dum dever-ser abstracto, como que
pairando no ar, representada, como se sabe, pela filosofia neokantiana. Todo
dever-ser se funda num valor — ensina a corrente moderna — e néo

inversamente.'°"”.

Assim, se todo dever-ser tem como fundamento um valor, e se o
Direito ou as normas juridicas sdo expressdes de dever-ser, pode-se concluir,

diante dos estudos apresentados, que as normas juridicas fundam-se em valores.

Para o Culturalismo, o Direito &, também, compreensivel como
bem cultural quando o0 momento normativo da elaboragao legislativa consistir no

momento da concrecéo de fatos e valores.

9 Miguel Reale afirma e demonstra, em sua teoria, que além do a priori material, ha, também, um a
priori subjetivo. De modo que, o a priori material sé é conhecido quando o sujeito utiliza o seu a
priori subjetivo, ou seja, sua sensibilidade e inteligéncia. Dessa relacao entre o a priori material e o
a priori subjetivo € que surge, entdo, o a priori cultural. — REALE, Miguel. Cinco Temas do
Culturalismo, p. 44.

10 REALE, Miguel. Cinco temas do culturalismo, p. 40.

9" HESSEN, Johannes. Filosofia dos Valores, p. 74.



No mundo juridico s6 ha realizagdo de valores que estao
impregnados na sociedade, quando estes passam do mundo ideal para 0 mundo

real atraveés do processo de positivagao.

Ao falar-se em positivagdo, ndo ha qualquer confusdo com
positivismo loégico kelsiano, segundo o qual, o Direito nao sofre qualquer

implicagcdo de conceitos metajuridicos.

A teoria pura do Direito fundamenta-se na teoria do
escalonamento. Desse modo, entre uma norma de escaldo superior € uma de
escaldo inferior, ndo pode existir qualquer conflito, pois a norma do escalao inferior

tem o seu fundamento de validade na norma de escalédo superior.

A norma fundamental proposta por Kelsen ndo é uma norma
posta, mas sim pressuposta, criada para solucionar a questdo do ultimo

fundamento de validade da norma juridica.

Sendo pressuposta, deve ser originada por um ato de
conhecimento, do pensamento, pelo fato de carecer de ato juridicamente previsto.
Nesse sentido, Lourival Vilanova afirma que “...o fundamento de validade de uma
norma positiva € a norma fundamental que €& pressuposta por um ato

gnoseoldgico™'%.

Este ato gnoseoldégico é um ato do pensamento e serve como ato

suporte da norma fundamental. Assim a norma fundamental ndo é pressuposto

192 \/ILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos, p. 323.



pelo ordenamento juridico positivo, pois este sé contém normas postas. E
pressuposta pela teoria do conhecimento juridico, podendo-se afirmar, entédo, que

a ultima norma n3o positiva é cognoscente’®.

Ao possuir esse carater, a norma fundamental permite a
compreensao gnoseoldgica do Direito como um objeto do conhecimento, e,
portanto, pertencente ao mundo cultural, o qual é fundado numa filosofia dos

valores.

A norma fundamental, apesar de depurada formalmente, abriga
inevitavel carga axiolégica, ultrapassando o limite de um ato meramente

cognoscitivo'®,

N&o obstante a grandiosidade da teoria pura kelsiana, para fazer o
corte epistemologico de sua teoria, Kelsen utilizou conceitos metajuridicos,
filosoficos, pertencentes a teoria do conhecimento. Nada mais coerente, ao ser o
Direito uma ciéncia, um conhecimento cientifico, suas origens se encontram, sem

duvida, no plano filoséfico, para-sistematico.

Mesmo a norma fundamental, fundamento Ultimo de validade de
um sistema puro da Ciéncia do Direito, possui valores embutidos, visto que todo
ato do gnoseologico é dotado de uma carga axiolégica. Nada pode ser pensado,

conhecido, sem que um sujeito cognoscente imprima certa valoragdo sobre um

193 \/ILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos, p, 328.
1% VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos, p. 336.



objeto cognoscivel. Segundo Reale, “...toda norma pressupde um valor, sendo,

pois, axiolégica toda teoria da normatividade”'®°.

O termo positivagdo, entdo, refere-se ao ato ou processo de
conferir positividade a um valor. Em decorréncia disso, a norma, produto do
pensamento humano, quando posta no tempo e no espago (positivada) com
determinado juizo de valor transforma-se em uma realidade objetivada, que visa a
realizacao/concrecdo dos valores presentes na sociedade e consubstancia a

positividade do Direito.

A positividade pode ser expressa de diversas maneiras nos
variados ordenamentos juridicos. Uma das formas de manifestacdo da
positividade do Direito sdo os codigos. Cdodigo € uma estrutura (conjunto de regras
que determinam relagbes entre elementos de um sistema) capaz de buscar ou
ordenar, para qualquer item, seu campo de relevancia. Existem cddigos nas mais
diversas areas, naturais e culturais. Para os cddigos culturais a linguagem é
extremamente importante, ja que é através da negagdo que se possibilitam

esquematizagdes binarias do tipo sim/ndo, verdadeiro/falso, valido/ndo-valido'®,

A linguagem ¢é sempre a expressao comunicativa do
conhecimento e consequentemente da cultura. Dessa forma, os cddigos,
expressos por uma linguagem, utilizam a integragéo de signos e significados para

atingir seu objetivo, a concrec¢ao dos valores positivados.

% REALE, Miguel. Variagcbes sobre a Normatividade, 04 jun. 2005. Disponivel em:
<http:/www.miguelreale.com.br>. Acesso em 13 nov 2005.

1% FERRAZ Jr, Tercio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito, 22 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003,
p. 48.



Pode-se afirmar que o0 mesmo raciocinio aplica-se ao
Culturalismo. Este movimento filosofico tera importancia para o Direito vigente

somente apds sua positivagao, ou seja, sua efetivacdo como realidade objetivada.

3.1 No Ordenamento Juridico

Para a configuracdo de um Estado € necessario que haja uma
organizacao juridica, pois, se ndo houver esta ndo se pode concluir a existéncia
daquele. O conjunto de regras juridicas que organizam o funcionamento do Estado
€ denominado ordenamento juridico e a lei hierarquicamente superior de um

sistema é a Constituigao.

‘ 7

Miguel Reale assevera que “...ordenamento é o sistema de

normas juridicas in acto, comprendendo as fontes de direito e todos os seus

contetidos e projecdes””’.

Norberto Bobbio ensina:

“...quando se fala de uma sanc¢éo organizada como elemento constitutivo
do Direito nos referimos ndo as normas em particular, mas ao
ordenamento normativo tomado em seu conjunto, razao pela qual dizer
que a sancgdo organizada distingue o ordenamento juridico de qualquer
outro tipo de ordenamento ndo implica que fodas as normas daquele
sistema sejam sancionadas, mas somente que o sdo em sua maioria”'®®.

9 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares, p. 190.

1% BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, trad. Maria Celeste C. J. Santos, 102
ed., Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1999, p. 29.



Juarez de Freitas entende o ordenamento como sistema juridico
que é:
“..uma rede axiolégica e hierarquizada topicamente de principios
fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja
funcdo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido lato, dar
cumprimento aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim

como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na
Constituigao.”'*.

O Direito encontra-se disperso em varias normas, elaboradas em
épocas diferentes, destinadas a satisfazer necessidades criadas por variadas
situacdes sociais e a solucionar os mais diversos conflitos de interesses''®. Cabe
ao ordenamento sistematizar estas normas, conferindo coeréncia ao sistema

juridico.

O ordenamento juridico ndao é produto externo a formagao cultural
de uma sociedade. Desde a primeira regra de conduta ha a manifestacao dos
valores sociais impostos como padrdes pelos homens. Por isso, para cada forma
de vida social corresponde uma determinada forma de Direito, com sua correlata

forma de legislacao'"".

Por mais universal que seja o Direito, ndo pode deixar de refletir
as peculiaridades e os anseios da nacao que o situa. O Direito ndo existe senao
inserto na sociedade. Sua exteriorizagdo é refletida, diretamente, nas estruturas

normativas, as quais sao dotadas de conteudos subjetivos e culturais. Sdo esses

1% FREITAS, Juarez. A Interpretacgio Sistematica do Direito, 32 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 54. B

"% GUSMAO, Paulo de Dourado. Introdugéo ao Estudo de Direito, p. 11.

" REALE, Miguel. Variacbes sobre a Normatividade, 04 jun. 2005. Disponivel em:
<http:/www.miguelreale.com.br>. Acesso em 13 nov 2005.



valores embutidos no ordenamento juridico que conferem legitimidade a ordem

juridica para proteger e regulamentar os comportamentos sociais.

3.2 No Ordenamento Juridico Brasileiro

Todo Estado moderno democratico tem guardado sensivel

obediéncia ao ordenamento juridico.

O ordenamento juridico brasileiro tem suas bases na tradi¢ao
romano-germanica, cuja principal caracteristica, além das fontes histéricas, € a

preponderancia do direito escrito.

O Estado brasileiro esta estruturado em um documento juridico,

instrumento introdutoério de valores e normas juridicas, chamado de Constitui¢ao.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em vigor desde
5 de outubro de 1988, € a lei maior do pais, organizando o Estado definindo um
governo republicano, quanto a organizagao politico-administrativa adotou a forma
federativa, formada pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. Pauta-se
em ser um Estado Democratico de Direito, buscando a realizagdo dos seguintes
fundamentos: soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais

do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo politico.



A partir da existéncia constitucional, o Estado comeca a ter vida e
0s 6rgaos que o compdem passam a desempenhar suas atribuigdes. Dentre as
atribuicées importantes do Estado brasileiro esta a de produzir as normas juridicas

que formam o ordenamento juridico brasileiro.

A opcao da nacgao brasileira para o exercicio das atribuigdes do
Estado foi a proposta por Montesquieu, respeitando a triparticdo de poderes os
dividiu em Legislativo, Executivo e Judiciario. Sado o6rgaos independentes e
harménicos entre si. Todos competentes para produzir normas juridicas
veiculadas por meio de leis, atos administrativos e sentencas/acérdaos,

respectivamente.

A positivagao dos valores constitucionais é dever desses 6rgaos
politicos por meio de seus mecanismos. No Legislativo, os valores s&o
consubstanciados em normas juridicas, no Executivo se exprimem através de atos
de politicas publicas, por exemplo, e no Judiciario se manifestam através da

aplicacao das leis segundo a hermenéutica.

Contemporaneamente, ha uma preocupacdo em relacionar a
eficacia juridica de uma norma aos valores dos quais ela esta impregnada e por
ela serdo assegurados. E nesse contexto que o Culturalismo aparece no
ordenamento juridico brasileiro, buscando o Direito na experiéncia e o positivando

suas normas através dos meios e métodos previstos no ordenamento.



3.2.1 A Constituicao como fundamento do ordenamento juridico brasileiro

Os ordenamentos juridicos estao intimamente relacionados com o

modelo de Estado que regulamentam.

No Brasil, as constituicbes sempre foram tradugdes dos idearios

do Estado vigente.

Para a compreensdo da Constituicdo de 1988 é importante que
seja feita uma breve analise dos modelos de Estado Liberal, Social e Democratico

de Direito que serviram de fundamento para o Estado brasileiro contemporaneo.

O Estado Liberal foi marcado pela submissdo ao império da lei,
pelo individualismo, pela organizagdo dos poderes em Legislativo, Executivo e
Judiciario e pelas garantias e deveres individuais fundamentais assegurados aos
cidaddos. Estes dois ultimos pressupostos significaram uma grande conquista da
humanidade e, como tal, continuam valendo como postulados basicos do Estado

de Direito.

Lenio Streck afirma, sobre este modelo de Estado,

“O aspecto central de seus interesses era o individuo e suas iniciativas. A
atividade estatal, quando se da, recobre um espectro reduzido e
previamente reconhecido. Suas tarefas circunscrevem-se a manutencgao
da ordem e seguranga, zelando que as disputas porventura surgidas
sejam resolvidas pelo juizo imparcial sem recurso a forga privada, além,
de proteger as liberdades civis e a liberdade pessoal e assegurar a



liberdade econbmica dos individuos exercitada no ambito do mercado
capitalista.”'?.

Kant definiu o Estado Liberal como “...a unido de uma multidao de
homens sob as leis do Direito”'™. No entanto, a idéia de supremacia absoluta da
lei, do normativismo, que concebe o Direito apenas como um conjunto de normas
postas e faz com que os conceitos de Direito e de Estado se esgotem um no

outro, ndo é a mais correta.

José Afonso da Silva assevera:

“..se se concebe o Direito apenas como um conjunto de normas
estabelecidas pelo Legislativo, o Estado de Direito passa a ser Estado de
Legalidade, ou Estado legislativo, o que constitui uma redugéo

deformante. Se o principio da legalidade € um elemento importante do
conceito de Estado de Direito, nele ndo se realiza completamente”™.

Do mesmo modo, a caracteristica individualista provocou enormes
injusticas e deflagrou movimentos sociais, o0 que permitiu que se tivesse

consciéncia da necessidade da civilizagdo por maior justi¢ca social.

Nao obstante o absorvimento dos idearios do liberalismo, que
traduzem grande conquista da nagao brasileira, tais como o respeito e a protegcao
da liberdade de expresséo e da liberdade religiosa, ocorreu o esgotamento desse
modelo de Estado, principalmente pelo individualismo e pelo formalismo que o

marcaram.

"2 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do
Estado, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 56.

" KANT apud BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, 72 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 110.

"% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 72 ed., S30 Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 101.



A evolugao dos tempos permitiu que o Estado deixasse de ser
liberal, formal, neutro e individual, para transformar-se em Estado Social de
Direito. O “...qualificativo social refere a corre¢cao do individualismo classico liberal
pela afirmag¢do dos chamados direitos sociais e realizagdo de objetivos de justica

social”'"®.

Porém, mesmo pregando a justica social, este modelo de Estado
ainda manifesta alguns problemas, ja que qualquer ideologia possui uma

interpretacéo propria do que seja social.

Paulo Bonavides, com muita propriedade, observa que a
Alemanha nazista, a ltalia fascista, a Espanha franquista, Portugal salarazista, a
Inglaterra de Churchill e Attlee, a Franga com a Quarta Republica e o Brasil, desde
a Revolugao de 30 foram estados sociais. Concluiu que este modelo de Estado se
compadece com regimes politicos antagdnicos, como a democracia, o fascismo e

o nacional-socialismo'"®,

A experiéncia tem demonstrado que tanto o Estado Liberal de

Direito, como o Estado Social de Direito, nem sempre sao democraticos.

Diante dessas demonstracbes de esgotamento de tais modelos,
pode-se reivindicar um novo tipo de Estado: o Democratico de Direito.
Contemporaneamente, este tipo de Estado tornou-se “...um ideal politico de toda a

Humanidade, fazendo com que os regimes politicos mais variados e até

"% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 102.
® BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p.184.



contraditérios entre si afirmem ser melhores do que os demais por

corresponderem mais adequadamente as exigéncias do Estado Democratico
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Assevera José Afonso da Silva:

“A configuragdo do Estado Democratico de Direito nao significa apenas
unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de
Direito. Consiste, na verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva
em conta os conceitos dos elementos componentes, mas os supera na
medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformacao do status quo.”""®.

Este modelo de Estado projeta uma sociedade livre, justa,

solidaria e que vise a eliminagao da rigidez formal. Nesse sentido, Dalmo de Abreu

Dallari esclarece:

“...para que um Estado seja democratico precisa atender a concepgao
dos valores fundamentais de certo povo numa época determinada. Como
essas concepgdes sdo extremamente variaveis de povo para povo, de
época para época, € evidente que o Estado deve ser flexivel, para se
adaptar as exigéncias de cada circunstancia”'"®.

Outro pressuposto do Estado Democratico de Direito € a

supremacia da vontade do povo, sobre qualquer individuo ou grupo. Nesse

contexto, povo deve ser entendido como coletividade, e a manifestacdo dessa

vontade deve ser livremente formada e manifestada para a caracterizagdo da

democracia.

"7 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, Sdo Paulo: Saraiva, 1995,

p. 254.

"8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 105.
"° DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 257.



Os direitos fundamentais de liberdade, igualdade, e todos os
demais conquistados na histdéria da humanidade, devem ser assegurados no

Estado Democratico de Direito.

Neste Estado, o principio da legalidade significa que a
interpretacédo deve levar em consideragao a realidade social que circunda a

situacao fatica sob analise e o Direito.

Assim, afirma José Afonso da Silva:

“O principio da legalidade é também um principio basilar do Estado
Democratico de Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se &
Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica. Sujeita-se, como
todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que realize o
principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela
busca da igualizagcao das condigbes dos socialmente desiguais. Deve-se,
pois, ser destacada a relevancia da lei no Estado Democratico de Direito,
ndo apenas quanto ao seu conceito formal de ato juridico abstrato, geral,
obrigatério e modificativo da ordem juridica existente, mas também a sua
funcdo de regulamentacdao fundamental, produzida segundo um
procedimento constitucional qualificado.”'?°.

No Estado Democratico de Direito, o Direito deve ser visto como

instrumento de transformacgé&o social. Lenio Luiz Streck afirma:

“...0 Estado Democratico de Direito, tem a caracteristica de ultrapassar
nao s6 a formulacdo do Estado Liberal de Direito, como também a do
Estado Social de Direito — vinculado ao Welfare State neocapitalista —
impondo a ordem juridica e a atividade estatal um conteudo utépico de
transformagéo da realidade. O Estado Democratico de Direito, ao lado do
nucleo liberal agregado a questao social, tem como questdo fundamental
a incorporagao efetiva da questdo da igualdade como um conteudo
proprio a ser buscado garantir através do asseguramento minimo de
condigdes minimas de vida ao cidaddo e & comunidade”'?'.

120 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 107.
21 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 37.



Na democracia, a lei tem a funcdo de instrumento de acgao
concreta do Estado. O ordenamento juridico passa a ser o garantidor da execugao
de acdes que provam o desenvolvimento social pelo Estado. Por esses motivos, o
conceito de Estado Democratico de Direito esta indissociavelmente ligado a nogao

de Constituicao garantidora de direitos fundamentais.

A Constituicao Federal brasileira, em seu art. 1°, preceitua que a
“‘Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
»122

Direito” ““, abrindo possibilidades para as transformacgdes politicas, econdmicas e

sociais que a sociedade brasileira requer.

Esta norma maxima prega mudangas sociais democraticas €
preciso, para que o ordenamento juridico brasileiro seja coerente, que todas as
normas infraconstitucionais acompanhem esses preceitos, uma vez que sao

desdobramentos do conteudo da Constituicéo.

Simone Goyard-Fabre ensina:

“‘No Estado, o direito se desdobra, sob a Constituicdo, em patamares
sucessivos tais que, em cada um de seus respectivos niveis, as regras
editadas s&o subordinadas as regras do nivel superior e subordinam a
elas as regras dos niveis inferiores. A coeréncia e a unidade do sistema
do direito dependem dessa estrutura organica, simbolizada pela célebre
imagem da piramide juridica”**>.

122 BRASIL, Constituicio Federal (1988).
2 GOYARD-FABRE, Simone. Os Principios Filoséficos do Direito Politico Moderno, trad.
Irene A. Paternot, Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 106.



Levado pelos fundamentos democraticos caracterizadores do
modelo contemporéaneo de Estado — a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo
politico, a solidariedade, a ética, e a justica social —, 0 ordenamento juridico teve

que se adequar a essa nova realidade.

3.3 No Direito Civil

Os novos fundamentos da Constituicao Federal de 1988, nao mais

se coadunavam com o Direito Civil expresso no Codigo de 1916.

O novo paradigma da sociedade clamava por uma renovagao do
Direito Privado, uma vez que, “...a sua organizagéo estrutural e a moldura de sua
esséncia estdo — e devem estar, mesmo — umbilicalmente relacionadas as
mudancas na vida dos homens”'?*. A superagdo do Cédigo Civil de 1916 fica
clara, pois, elaborada na vigéncia de ideais liberais, trazia a marca do
individualismo em suas disposi¢cdes. Foi assinalado pelo patrimonialismo, pelo

ruralismo, presente na sociedade da época, e por conceitos morais ultrapassados.

Nesse espirito de adequacao do Direito Civil aos anseios sociais

contemporaneos, foi instituida uma “Comissdo Revisora e Elaborada do Cadigo

24 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Tendéncias do Direito Civil no século XXI, in

FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira
(coordenadores). Direito Civil: atualidades, Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 95.



Civil”, para criar um novo diploma legal civil consoante aos fundamentos da
Constituicao Federal vigente. Sob a supervisdo de Miguel Reale, esta comissao

sofreu influéncia das convicgdes filoséficas deste estudioso do Direito.

Apesar de ter ficado estabelecido por esta comissao que se
conservaria o maximo possivel do disposto no Codigo Civil de 1916, as alteragdes
nos campos cientifico, tecnolégico, econémico e, principalmente, social que
aconteceram no decorrer do século passado tornaram incompativeis alguns

dispositivos do Cdédigo com os interesses e necessidades do mundo atual.

Gilselda Hironaka assevera:

“O Codigo Civil anterior — fruto da inteligéncia incontestavel de Clovis
Bevilaqua — pedia mesmo reforma, posto ser um corpo legislativo que
houvera sido elaborado nos estertores do século XIX e promulgado no
inicio do século passado, gigante e bem construido para o seu tempo,
mas em franco descompasso de atualizagdo, em tantos dos seus
segmentos.”'?.

O Cddigo Civil de 2002 foi o instrumento juridico que trouxe ao
ordenamento juridico brasileiro normas que permitem concluir pela positivagao dos

idearios da corrente filosdéfica culturalista.

O Culturalismo realeano se sobrep0s a preocupacgao das Escolas

da Exegese e Pandectista que se faziam presentes no Cddigo Civil de 1916.

2> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandez Novaes. Direito brasileiro: de Clovis Bevilaqua a Miguel

Reale. A visdo contemporanea, a transigdo legislativa e as tendéncias para o século XXI.
Disponivel em: <http:/www.mundojuridico.com.br>. Acesso em 20 nov 2005.



O Cadigo Civil, que entrou em vigor em janeiro de 2003, diverge,
principalmente do Cédigo Civil de 1916, pela mudanca de paradigma de seu
embasamento tedrico, enquanto o anterior era essencialmente normativista, o

atual ¢ fundamentado, como ja dito, no Culturalismo de Miguel Reale.

O Direito deve ser visto, de acordo com o pensamento deste
jurista-fildsofo, sempre pela perspectiva tridimensional. Consequentemente, o
Caodigo Civil de 2002, por ele supervisionado, nao poderia contrariar suas

convicgoes.

Nesse sentido, Flavio Tartuce afirma:

“Na analise dos institutos juridicos presentes no novo Cédigo Civil, muitos
deles abertos e genéricos, parece-nos que o jurista e o magistrado
deverao mergulhar profundamente nos fatos que margeiam a situagao,
para entdo, de acordo com os seus valores — construidos apds anos de
educagdo e de experiéncias -, aplicar a norma conforme os limites,
procurando sempre interpretar sistematicamente a legislagdo privada.
Mais uma vez, ‘fato, valor e norma’ serao imprescindiveis para apontar o
caminho para a aplicagdo do direito.”'?°.

A concepgao culturalista presente no Cdédigo Civil de 2002
provocou uma modificagdo substancial na rigida estrutura formal do Cdédigo de
Bevilaqua. Esta alteracdo de paradigmas veio em resposta aos anseios da pos-
modernidade, visto que o sistema de codificagdo novecentista estava engessado,
ultrapassado e ndo era mais capaz de atender as complexas inquietagdes do

Direito privado.

26 TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao

novo Cédigo Civil, Sdo Paulo: Método, 2005, p. 56.



3.3.1 O anteprojeto do Codigo Civil de 2002

Miguel Reale, em sua obra Histéria do Novo Cédigo Civil'?,
relata como ocorreu a elaboragdo de seu anteprojeto e a sua tramitagao até a

aprovacgao do Cadigo Civil de 2002.

Inicia suas consideragdes recordando que em principios de 1969
recebeu do Ministro da Justica Luis Antonio da Gama e Silva, no governo do

Presidente Costa e Silva, o convite para redigir o projeto do novo Cdédigo Civil.

Em 23 de maio de 1969 foi nomeada a Comissdo Revisora e
Elaboradora do Cdédigo Civil, que contava com Reale, como coordenador José
Carlos Moreira Alves, responsavel pela Parte Geral e, para a Parte Especial,
Agostinho de Arruda Alvim (Obrigagdes), Sylvio Marcondes (Direito de Empresa),
Ebert Chamoun (Direito das Coisas), Clovis do Couto e Silva (Direito de Familia) e

Torquato Castro (Sucessdes).

Apods a redacdo de cada parte, coube a Reale harmoniza-las entre
si. E em 1972, atendendo ao pedido de Reale, o ministro Alfredo Buzaid mandou
publicar no Diario Oficial o anteprojeto para que a classe juridica pudesse se

pronunciar sobre a matéria.

27 REALE, Miguel. Histoéria do Novo Codigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 19-
34.



Foram tantas as manifestagcdes e sugestdes que, em 1973, foi
publicada a 22 edicdo do anteprojeto, a qual s6 foi publicada no Diario Oficial em

1974.

De 1974 a 1984, juristas importantes colaboraram para a reviséo e
elaboragdo das normas para que o anteprojeto ficasse plenamente satisfatorio e

condizente com os anseios sociais e a realidade da época.

Somente em 1984 o anteprojeto foi considerado em condi¢des de

converter-se no Projeto do Codigo Civil a ser enviado a Camara dos Deputados.

No entanto, relembra Reale:

“A época era pouco propicia ao estudo da nova Lei Civil, pois estavamos
em pleno processo de redemocratizagdo do pais, culminando com a
convocacao da Assembléia Nacional Constituinte. Com esta perspectiva,
entendeu o Senado Federal que era prudente aguardar a nova
Constituicdo, a qual ndo deixaria de alterar profundamente as bases da
legislacdo nacional, repercutindo no Projeto de novo Cédigo Civil”'%.

Segue Miguel Reale dizendo que é inexplicavel o periodo de
esquecimento em que permaneceu o Projeto. Apenas em 1995 o presidente do
Senado Federal, Anténio Carlos Magalhaes, retomou sua tramitacdo e em 1997
oficiou ao presidente da Camara dos Deputados, Michel Temer, que procedesse a

revisao.

Entre as idas e vindas das duas casas, iniciadora e revisora, e

devido ao grande numero de emendas que sempre surgiam, a Camara e o

128 REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil, p. 30.



Senado resolveram promulgar a Resolugdo CNO01/2000 (anexo 01), de 31 de
janeiro de 2000, que, em sintese, permitiu as duas casas proceder a uma
meticulosa analise do Projeto, sendo esse um grande exemplo de trabalho
conjunto das duas casas do Poder Legislativo. A Lei Civil foi, entdo, promulgada

em 10 de janeiro de 2002.

Embora a Comissao revisora e elaboradora do Codigo Civil tenha
dado inicio aos trabalhos sob a vigéncia da Constituicdo de 1967 e do regime dos
atos institucionais, a politica autoritaria da época nao transparecia no anteprojeto.
Este foi impregnado pelos ideais culturalistas de Miguel Reale que, a despeito de
ter sido integralista, reconheceu que a consolidagdo democratica s6 se daria com

a revogacao do Al-5 e com um Direito apto a efetivar valores.

Apesar da atuagcdo de Miguel Reale ter tido um carater
conservador, sua obra € um dos pilares de qualquer analise progressista do
Direito. Nesse sentido, o anteprojeto do Cddigo Civil, ja acolhia a teoria anglo-
americana da desconsideracédo da personalidade juridica inspirando o art. 28 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, de 1990. Ademais, em raz&o do anteprojeto se
pautar sobre os principios da eticidade, da socialidade e da operabilidade, as
disposigdes legais se vinculavam, sempre que possivel, a fungéo social e a boa-fé,
além de antecipar e até mesmo influenciar alguns dispositivos da Constituigdo

Federal de 1988, como a igualdade entre homens e mulheres, por exemplo'?.

12° REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil, p. 21 e 31.



Vé-se que o Cdbdigo Civil de 2002 foi aprovado em plena
consonancia com a Constituicdo Federal brasileira, consubstanciando os ideais

contemporaneos e os valores vigentes no Estado Democratico de Direito.

Por fim, cumpre observar que nao obstante ao longo periodo de
tramitacao, contrariamente ao que muitos tém dito, a Lei Civil ndo nasceu velha.
Garante Miguel Reale: “...o fato de a aprovacédo do Cdédigo Civil pelo Congresso
Nacional ter demorado 26 anos néo significa que durante todo esse tempo néo

tenham ocorrido incessantes atualizagdes”°.

Outro aspecto de grande relevancia € a nova metodologia do
Cddigo Civil, que conta com clausulas gerais e conceitos indeterminados

permitindo uma constante atualizacdo das normas a realidade.

3.3.2 A constitucionalizagao do Direito Civil

Neste momento, pretende-se ndo apenas investigar o fenbmeno
da constitucionalizacdo sob o prisma da insercéo do Direito Civil na Constitui¢ao,
mas também os fundamentos de sua validade juridica que dela devem ser

extraidos.

130 REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil, p. 196.



Paulo Luiz Netto Lobo afirma que a constituicionalizagao “...é o
processo de elevacao ao plano constitucional dos principios fundamentais do
direito civil, que passam a condicionar a observancia pelos cidadaos, e a aplicagcao

pelos tribunais, da legislagdo infraconstitucional”’®'.

Em consonédncia com fundamentos e principios do Estado
Democratico de Direito, aproximar o Direito Civil da Constituigdo Federal foi um

meio para torna-lo mais proximo e efetivo aos anseios sociais.

O fendbmeno de constitucionalizacdo do Direito Civil significa um

importante passo para o processo de democratizacéo do pais.

O Cddigo Civil de 1916 situava o Direito Privado de acordo com a
Constituicdo de 1891, que, diferentemente, da atual Constituicio nao se
preocupava com a problematica social. Diante da nova realidade, parece
imprescindivel e urgente uma releitura do Codigo Civil e das leis especiais a luz da

Constituicdo Federal de 1988.

Mauricio Pessoa afirma:

“...a Constituicao de 1988, ao eleger a dignidade da pessoa humana € o
pleno exercicio da cidadania como fundamentos da nova ordem juridica e
social, e ao consagrar a justica distributiva, promoveu uma profunda
alteracdo nos valores juridicos, obrigando, assim, a revisdo dos conceitos
e das finalidades dos varios institutos juridicos”'.

31 L 6BO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagéo do Direito Civil, in FIUZA, César; SA, Maria de
Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coordenadores). Direito Civil: atualidades,
p. 197.

32 PESSOA, Mauricio. O Casamento no Direito Civil Constitucional, in VIANA, Rui Geraldo
Camargo; NERY, Rosa Maria de Andrade (organizadores). Temas Atuais da Direito Civil a
Constituigdo Federal, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 197.



Desse modo, o texto constitucional de 05 de outubro de 1988

inaugura uma nova fase e um novo papel para o Direito Privado.

Gustavo Tepedino assevera que a Constituicao Federal de 1988
“...retrata uma opcao legislativa concordataria, em favor de um Estado social
destinado a incidir, no que concerne as relagdes juridicas privadas, sobre um

direito civil repleto de leis especiais”'®.

Os primeiros indicios do processo de constitucionalizagao podem
ser notados na legislagdo especial que regulamenta o Direito Privado. Seguindo o
novo paradigma do Estado Democratico de Direito e as diretrizes da Constituicdo
de 1988, as leis especiais comegaram a manifestar uma maior preocupagao com o

ser humano e com os ideais de justiga social.

O Estatuto da Terra (Lei n° 4.504 de 30 de novembro de 1964)
antecipou esses ideais ao aplicar o conceito de funcdo social a propriedade
privada. As metas estabelecidas por esta Lei eram, basicamente, duas: a
execugao de uma reforma agraria e o desenvolvimento da agricultura, conforme

pode ser observado no art. 1°, dessa Lei.

“Art. 1°. Esta lei regula os direitos e as obrigagdes concernentes

aos bens imoéveis rurais, para os fins de execugdo da Reforma Agraria e a

promocao da Politica Agricola.”'®*

3 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, 32 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 08.
3 BRASIL. Lei n° 4.504 de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra.



Este Estatuto continha principios que estavam muito a frente de
seu tempo. Suas normas foram recepcionadas pela Constituicdo Federal de 1988

naquilo que, obviamente, ndo a contrariasse.

Gustavo Tepedino lembra:

“...a Constituicdo anterior ja previa a fungéo social da propriedade como
um principio geral. O que diferencia o texto atual em relacdo ao anterior €
que a propriedade e a fungao social tornaram-se principios fundamentais
do ordenamento, garantias individuais, e ndo apenas principios da ordem
econdmica”’>®.

Mesmo assim, o Estatuto da Terra pode ser considerado uma
legislacdo que representou uma grande evolugdo no conceito de propriedade
privada ao definir sua fungdo social de acordo com os fundamentos do Estado

Democratico de Direito.

Apds a promulgacédo da Constituicdo de 1988, outras leis foram
elaboradas de acordo com seus preceitos e ndo mais seguindo o espirito

individualista-liberal do Cddigo Civil de 1916.

Nesse sentido foi elaborado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) que, em consonancia com 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF), da
igualdade (art. 3° IV e art. 5° caput, ambos da Constituicdo Federal) e da
protecdo da familia, da crianga, do adolescente (arts. 226 ao 230, todos da

Constituicdo), consagrou a protecédo integral da crianga e do adolescente

3® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, p. 14.



assegurando o direito a dignidade, vida, saude, educacédo, moradia, igualdade,

entre outros também de grande importancia.

Outra Lei em que se nota o processo de constitucionalizagdo do
Direito Privado é o Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078, de 11 de

setembro de 1990) que, em seu art. 1°, expressa:

“Art. 1°. O presente Cdodigo estabelece normas de protegcéo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposigdes Transitdrias.”"*

Desta forma, dispde sobre as relagdes de consumo fixando uma
série de principios que visam o respeito a dignidade dos consumidores e devem

ser atendidos por estarem de acordo com a ordem constitucional vigente.

Uma ultima lei especial que sera mencionada é a chamada Lei do
Inquilinato (Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991) que fincou principios “...no
intuito de compatibilizar a iniciativa econémica privada, tutelada na Constituicéo,
com os valores extrapatrimoniais, ou existenciais, da moradia, do trabalho, da

estabilidade do homem em seu habitat’™®’.

Ha muitos outros exemplos de legislagbes especiais que foram

criadas a luz da Constituicao Federal e que, no momento, ndo cabe analisar.

13 BRASIL, Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre o Cédigo de Defesa do
Consumidor.
3" TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, p. 16.



Diante dos novos principios da Constituicdo de 1988 e da
legislagao especial vigente, constatou-se uma total dissonéancia do Caédigo Civil de

1916 com a nova realidade do Direito Privado brasileiro.

Nota-se uma profunda alteracédo na técnica legislativa impregnada
de uma carga principiolégica democratica que regerao as relagdes privadas e vai
muito além do que um conjunto de regras estaveis. O legislador moderno esta
preocupado em fixar as diretrizes da politica nacional de consumo, em definir
programas e politicas publicas para a protegcdo integral da crianga e do
adolescente ou, ainda, em estabelecer as metas a serem atingidas no tocante a
locagao de imdveis urbanos e ndo apenas em ditar modelos normativos fechados

e taxativos, como os expressos na codificacéo civil oitocentista’®®.

O Codigo Civil de 2002, inovador e contemporéaneo, teve a
incumbéncia de inserir o Direito Privado nesse processo de constitucionalizacdo,
posto que, nos dizeres de Judith Martins-Costa, “...vivemos o modelo da
comunicacdo e da complementaridade em detrimento do antigo modelo da

incomunicabilidade entre o direito civil e o direito constitucional”'?°.

Pietro Pierlingieri entende que na fase atual do Direito Privado séo

metas do Direito Civil:

“...individuar um sistema de direito civil mais harmonizado aos principios
fundamentais, e, em especial, as necessidades existéncias da pessoa;
redefinir o fundamento e a extensdo dos institutos juridicos e,
principalmente, daqueles civilisticos, evidenciando os seus perfis

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, p. 09.
3 MARTINS-COSTA, Judith. Direito Civil e Constituigdo apud TARTUCE, Flavio. A Fungdo Social
dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao novo Cédigo Civil, p. 63.



funcionais, numa tentativa de revitalizacdo de cada normativa a luz de um
renovado juizo de valor”™.

O Cddigo Civil de 2002, como norma inferior a Constituicdo
Federal, deve ser interpretado em consonancia com os principios e fundamentos

expressos nesta Lei Maior.

Flavio Tartuce lembra:

“...a norma constitucional € uma regra geral voltada para a atuagéo do
Estado em face da sociedade. E havendo na sociedade uma regra
especifica para a atuagcao entre os particulares, nada mais justo que a
interpretacdo dessas normas especificas seja feita em harmonia com a
regra geral”™’.

Desse modo, a interpretacdo do Direito Civil deve ser feita em
conjunto com a Constituicdo Federal visando implementar uma aplicagdo mais

concreta e justa do Direito.

Gustavo Tepedino frisa:

“...a perspectiva de interpretacdo civil-constitucional permite que sejam
revigorados os institutos de direito civil, muitos deles defasados da
realidade contemporanea e por isso mesmo relegados ao esquecimento
e a ineficacia, repotencializando-os, de molde a torna-los compativeis
com as demandas sociais e econémicas da sociedade atual”'*%.

Sem duvida essa nova abordagem do Direito Civil contribui para a

consolidacao dos valores éticos e sociais no ordenamento juridico.

9 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 12.

" TARTUCE, Flavio. A Fungdo Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor
ao novo Codigo Civil, p. 64.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, p. 21.



4 A POSITIVAGAO DO CULTURALISMO NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cddigo Civil de 2002 merece estudo para que sua aplicagao
seja coerente com os pressupostos de uma ordenacdo que se fez de modo

prospectivo, dindmico e integrativo.

Este diploma civil possui tragos caracteristicos singulares. Trata-se
de um conjunto de idéias plurais que ultrapassam os limites do legalismo estrito do
positivismo e do normativismo, sem, contudo, recorrer a razao subjetiva do Direito

Natural. E marcado, ainda, pela ascensdo dos valores, pelo reconhecimento da



normatividade dos principios, pela essencialidade dos direitos humanos

fundamentais e pelo posicionamento da ética no centro do Direito.

Contemporaneamente, o Direito deve ser compreendido em
constante vinculagcdo com valores sociais e éticos. A idéia segundo a qual a
experiéncia juridica vai continuamente se formando e se completando, de acordo
com os dados culturais prevalecentes, esta expressa na estrutura, na metodologia

e na linguagem do Cdédigo Civil de 2002.

Esse novo diploma instaura a “razdo comunicativa’, ao
estabelecer a permanente, mas coordenada intertextualidade entre suas

disposigdes e outras fontes, sejam elas juridicas ou extrajuridicas.

Judith Martins Costa acredita que a modernidade requer trés
espécies de razbes, a “razdo sensivel’, a “razao substancial’ e a “razao

comunicativa”. Diz a referida autora:

“A razdo sensivel é a que ultrapassa a tradicional cisdo entre o sujeito e o
objeto [...]. E o que, em outras palavras, apontara Reale, ao situar a
relacdo entre objeto do conhecimento e o sujeito cognoscente na
‘circunstancialidade em que o conhecimento se processa’, isto é, na
experiéncia nao vivida, mas tomada como fonte de extragdo de sentidos.
A razao substantiva é aquela capaz de pensar fins e valores, a que
considera o homem como um projeto — sujeito a condicionalismos, por
certo, mas voltado a concregdo de virtudes. E, por fim, a razdo
processual e comunicativa é a que nao se fecha sobre si, ndo é
axiomatica, mas esta aberta ao devir e a interacdo das instancias
culturais.”™®.

“® MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo e experiéncia no novo Codigo Civil in Revista dos

Tribunais, p. 32.



A idéia de uma racionalidade comunicativa, trazida pelo novo
diploma civil, implica em normas abertas a intertextualidade, ou seja, capazes de
estabelecer conexdes extra-sistematicas, inclusive fora do ordenamento juridico,

fazendo com que o Cddigo nao sintetize todo o Direito Civil.

Afirma Judith Martins Costa:

“Sua linguagem, a diferenga do que ocorre com 0s codigos penais, nao
esta cingida a rigida descricdo de fattispecies cerradas, a técnica da
casuistica. Um coédigo nao totalitario tem janelas abertas para a
mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros corpos normativos —
mesmo os extrajuridicos — e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam,
dialeticamente, aos principios e regras constitucionais.”'**.

A consciéncia da impossibilidade de um ordenamento juridico civil
regulamentar todas as situagdes de fato € um grande avanco do Direito. O sistema
juridico requer uma permanente complementacdo de todas as normas e

subsistemas que o formam especialmente aqueles elencados como fundamentais.

Esta nocdo de complementaridade permanente é essencialmente
culturalista. A comunicagdo intertextual instaurada encontra respaldo nos
principios da socialidade, da operabilidade e da eticidade, bem como na estrutura

e na linguagem aberta que o Cdodigo apresenta.

O estudo dos principios norteadores do Cadigo Civil de 2002 é de
extrema relevancia para a compreensao dos institutos presentes nessa nova lei

privada.

% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 285.



O primeiro principio a ser analisado sera o da socialidade. O
Cddigo Civil de 2002, diferentemente do de 1916, é marcado pela transposi¢cao do
individualismo para o coletivo. O Cddigo Civil anterior foi projetado para uma
sociedade eminentemente rural, enquanto que no atual prevalece a vida urbana,

com todas suas mutacgdes sociais.

Miguel Reale afirma: “...se ndo houve a vitéria do socialismo,

houve o triunfo da ‘socialidade’, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os

individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana.”*°,

A socializagdo impés ao Codigo Civil, “...a revisdo dos direitos e
deveres dos cinco principais personagens do Direito Privado tradicional: o

proprietario, o contratante, o empresario, o pai de familia e o testador.”'®.

Prossegue afirmando: “...nosso empenho foi no sentido de situar
tais direitos e deveres no contexto da nova sociedade que emergiu de duas
guerras universais, bem como da revolugao tecnoldgica e da emancipag¢ao plena

da mulher”'’.

Além da valorizagdo do social em detrimento do individual, ha a
desvalorizagdao do tecnicismo em favor do reconhecimento de valores éticos no
Direito Privado. Eis, entdo, o segundo principio, o da eticidade, que afasta o

excessivo rigor formal do Cédigo Civil de 1916.

" REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Coddigo Civil. Disponivel em:
<http:/www.miguelreale.com.br>. Acesso em 13 nov 2005.
6 REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Coddigo Civil. Disponivel em:
<http:/www.miguelreale.com.br>. Acesso em 13 nov 2005.
“7 " REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Coddigo Civil. Disponivel em:
<http:/www.miguelreale.com.br>. Acesso em 13 nov 2005.



De acordo com aquele diploma legal tudo deveria ser resolvido
através de preceitos normativos expressos, havendo raras referéncias a critérios
éticos. O novo Cddigo, ao contrario, opta por recorrer, sempre que possivel, a
valores éticos, como, por exemplo, a equidade, a boa-fé, a justa causa e a outros

mais para atingir a verdadeira “concreg&o juridica”'*®.

E incontestavel o mérito do formalismo juridico e todo o seu
tecnicismo, porém, na atualidade, € impossivel deixar de reconhecer a importancia
que os valores éticos tém. Por isso, um ndo deve ser aplicado em detrimento do

outro, mas em um ordenamento modernos ambos devem compatibilizar-se'*°.

Miguel Reale, ao referir-se ao projeto do atual Cédigo, diz:

“...freqiente é no Projeto a referéncia a probidade e a boa-fé, assim
como a corregao (corretezza) ao contrario do que ocorre no Cdédigo
vigente, demasiado, parcimonioso nessa matéria, como se tudo pudesse
ser regido por determinagdes de carater estritamente juridico.”**°.

O principio da eticidade é marcado pela busca dos valores morais,
do espirito desse diploma que rege o Direito Privado e do conjunto de idéias

fundamentais em torno das quais as normas se sistematizam.

%8 A teoria do Direito concreto, e ndo puramente abstrato, encontra apoio de jurisconsultos do

porte de Engish, Betti, Larenz, Esser e muitos outros. - REALE, Miguel. Estrutura e Espirito do
Novo Cdédigo Civil Brasileito in Histéria do Novo Caédigo Civil, p. 41.

% REALE, Miguel. Estrutura e Espirito do Novo Codigo Civil Brasileito in Histéria do Novo
Cédigo Civil, p. 37.

%0 REALE, Miguel. Visao Geral do Novo Cadigo Civil in Revista de Direito Privado, p.12.



O Cadigo Civil de 2002 deixou o formalismo para assumir um
sentido mais aberto e compreensivo, valorizando as condutas éticas, da boa-fé, da

moral e dos bons costumes a fim de colaborar para uma maior socialidade.

Houve, também, a preocupacdo de garantir a sociedade um
Direito plenamente aplicavel. Para tanto, adotou-se o principio da operabilidade
para o fim de facilitar a aplicacdo, pelos operadores do Direito, dos institutos
previstos no Caodigo Civil, objetivando-se a concretude e a efetividade desses

direitos.

Concretude, assim se expressa Miguel Reale:

“....6 a obrigacdo que tem o legislador de nao legislar em abstrato, para
um individuo perdido na estratosfera, mas quanto possivel, legislar para o
individuo situado [...]. Quer dizer, atender as situagdes sociais, a vivéncia
plena do Cédigo, do direito subjetivo como uma situacéo individual; ndo
um direito subjetivo abstrato, mas uma situacdo objetiva, concreta.”’".

O objetivo final € sempre atingir essa maior concretude do Direito,
fazendo com que os fatos e os valores sejam, também, considerados no momento

de elaboragéao e aplicagao das normas juridicas.

Segue Reale dizendo: “...0 que se objetiva alcancar é o Direito em

sua concregao, ou seja, em razao dos elementos de fato e de valor que devem ser

sempre levados em conta na enunciagdo e na aplicagdo da norma”'*2.

" REALE, Miguel. Visdo Geral do Projeto de Coddigo Civil. Disponivel em:
<http:/www.miguelreale.com.br>. Acesso em 13 nov 2005.

%2 REALE, Miguel. Estrutura e Espirito do Novo Cédigo Civil Brasileito in Histéria do Novo
Cédigo Civil, p. 41.



Todos estes principios possibilitam uma interagdo do Cédigo com
a Constituicdo Federal e as leis que constituem os microssistemas legais,

configurando um modelo regulatério aberto e flexivel.

O que permite essa apreensio intra-sistematica, inter-sistematica e extra-
sistematica das normas juridicas é a abertura semantica proporcionada pelas

clausulas gerais.

4.1 Clausulas Gerais

Karl Engish entende a clausula geral “...como um conceito que se contrapde a uma
~ y e o 7 . 1 r e r

elaboracao casuistica das hipdteses legais” 33 Para o autor, “...casuistica é a

configuracio da hipotese legal que circunscreve particulares grupos de casos na

sua especificidade prépria”154.

Diz, ainda, “...a distincio entre o método casuistico e o método da clausula geral é,
evidentemente, uma distincio apenas relativa”'™. Pois, “...clausulas gerais e o
método casuistico nem sempre se excluem mutuamente dentro duma certa matéria

juridica, mas, antes, se podem também complementar”156.

13 ENGISH, Karl. Introdugéo ao Pensamento Juridico, trad. J. Baptista Machado, 52 ed., Lisboa:

Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1964, p.188.

** ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico, p. 188.
%5 ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico, p. 190.
1% ENGISH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico, p. 191.



Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, clausulas gerais “...si0
normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz,

vinculando-o a0 mesmo tempo em que Ihe dio liberdade para decidir” '’.

Essa técnica legislativa surgiu, predominantemente apos a segunda metade do
século XX e aparece como alternativa a casuistica, que é a técnica, largamente
utilizada pelos legisladores e determinativa da hipdtese fatica detalhada sobre a

qual deva incidir uma norma.

A casuistica é apontada como um dos fatores que mais contribuiu para o
envelhecimento precoce das legislacdes, pois, a cada mutacao social sofrida, as

normas perdiam sua aplicabilidade.

As constituicoes atuais sao repletas de modelos juridicos abertos. E, as legislagcoes

(alema, portuguesa, brasileira, por exemplo) estiao seguindo esta mesma tendéncia.

O atual Codigo Civil brasileiro abandona o excessivo rigor conceitual e possibilita
a elaboracio de modelos juridicos na interpretacio das normas, ao considerar os

fatos e valores da sociedade.

As clausulas gerais terdo duas fungdes primordiais: a conferir maior mobilidade

ao sistema juridico e dar ao juiz pautas de valoracio, no caso concreto.

A mobilidade é marcada pela interligacio e comunicacao dos sub-sistemas que

compdem o ordenamento juridico, seja na mesma esfera hierarquica, na esfera

7 NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e Legislagao
Extravagante Anotados, Sdo Paulo: RT, 2002, p. 06.



inferior ou na superior. Assim, por exemplo, o Codigo Civil ira recorrer a outras
legislacGes extravagantes, a decretos ou a Constituicio Federal para solucionar
situacoes concretas. Como também confere maior mobilidade interna, ou seja,

entre as disposicoes contidas nas varias partes do Cadigo Civil.

A valoracao dos magistrados diante do caso concreto significa que as decisoes
judiciais nao sdo mais arbitradas exclusivamente de acordo com o Coddigo Civil,
mas sim vinculadas a todo ordenamento juridico brasileiro. Assim, gozarao de
discricionariedade os juizes, desde que dentro da margem estabelecida por aquele

ordenamento.

Judith Martins-Costa, assevera que as clausulas gerais:

“...conformam o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no
ordenamento juridico codificado, de principios valorativos, ainda
inexpressos legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos
exemplares de comportamentos, de deveres de conduta nao previstos
legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também nio advindos da
autonomia privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do
trafego juridico, de diretivas econdmicas, sociais e politicas, de normas,
enfim, constantes de universos meta-juridicos, viabilizando a sua

sistematizagiio e permanente ressistematizacio no ordenamento positivo.”'*,

Estas sao capazes de dar mobilidade ao sistema, flexibilizando o direito positivo.

Tem natureza normativa, porquanto sio fontes de direitos e deveres.

Judith Martins-Costa, pertinentemente, observa: “...dotadas que

sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem as clausulas gerais dar,

%8 MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Teéricas do Novo Cadigo Civil Brasileiro, p. 118.



previamente, resposta a todos os problemas da realidade, uma vez que essas

respostas sdo progressivamente construidas pela jurisprudéncia”'®®.

A autora lembra:

“...por nada regulamentarem de modo completo e exaustivo, atuam
tecnicamente como metanormas, cujo objetivo é enviar o juiz para critérios
aplicativos determinaveis ou em outros espacos do sistema ou através de
variaveis tipoldgicas sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes
em determinada ambiéncia social.”'®.

Para atingir suas finalidades, a clausula geral formula sua hipotese legal mediante
0 emprego de termos vagos e abstratos, os quais permitem construir conceitos
juridicos indeterminados. Sao considerados como “palavras ou expressoes
indicadas na lei, de contetiido e extensao vagos, imprecisos e genéricos”m.

Permitem que o operador do Direito extraia da norma, para a situacao fatica

presente, o seu real sentido.

As clausulas gerais, presentes na estrutura do Cédigo, possibilitam a imediata
captacio dos valores, principalmente aqueles expressos nos direitos fundamentais.
A concretude desses direitos fundamentais, na experiéncia juridica, é possivel pela

presenca do Culturalismo impregnado em nosso novo diploma civil.

Gustavo Tepedino adverte, com uma brilhante argumentagao:

“...ha que se ler atentamente o Cdédigo Civil de 2002 na perspectiva civil-
constitucional, para se atribuir ndo s6 as clausulas gerais, aqui realgadas
por sua extraordinaria importancia no sistema, mas a todo o corpo

%9 MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 119.

160 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado, p. 299.

" NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo Cédigo Civil e Legislagio
Extravagante Anotados, Sdo Paulo: RT, 2002, p. 05.



codificado em significado coerente com as tabuas de valores do
ordenamento, que pretende transformar efetivamente a realidade a partir
das relagdes juridicas privadas, segundo os ditames da solidariedade e
da justica social”'®.

A adocgao de clausulas gerais contribuira para diminuir a rigidez do sistema
juridico privado. Permitira maior concretude ao Direito, através da interpretaciao
da lei sob a orientacio dos principios gerais do Direito e dos principios

norteadores desse novo diploma legal.

Estas inovacoes estruturais permitem que o Codigo Civil atual configure um

sistema aberto e axiologicamente orientado.

Entre as varias clausulas gerais, duas merecem especial
consideragao: a primeira seria referente a funcédo social, que tem intima relacao
com o principio da socialidade; e a segunda relacionada a boa-fé, que, por sua

vez, é vinculada ao principio da eticidade.

4.1.1 Funcgao social

Contemporaneamente, o Direito Civil é influenciado pela
socialidade, ou seja, suas normas devem coadunar-se com a vida da sociedade

que tutela. Expressao deste principio € a chamada fungéo social.

2 TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-

constitucional, 2° ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. XXXIII.



O substantivo funcdo, do latim functio, é derivado, na referida
lingua, do verbo fungor, cujo significado € de cumprir algo, desempenhar um dever
ou uma tarefa'®. Ja, o adjetivo social, exprime algo que é da sociedade, ou
relativo a ela, ou, ainda, algo lhe interessa'®. Com isso, a expressdo “funcéo
social” significa o ato de desempenhar uma tarefa em pré da sociedade,

realizando seus interesses.

Nao se pode afastar o fundamento constitucional desse preceito.
Do principio constitucional da fungao social da propriedade, disposto no art. 5°,
inciso XXIII, da Constituicdo Federal, emana os principios da funcdo social da
propriedade urbana, da funcdo social da propriedade rural, da fungcédo social do

contrato e da funcdo social da empresa.

A funcao social da propriedade decorre da necessidade de impor
limitagbes ao exercicio do direito de propriedade, ou seja, limitagdes ao uso, gozo
e disposigao do bem pelo seu legitimo proprietario. Tais limites, aos poucos, foram
sendo aceitos pela sociedade e, hoje, “ninguém se impressiona ou estarrece com
as limitagdes urbanisticas, com o zoneamento urbano, a preservacido do meio

»165

ambiente, a desapropriacio e os limites de ocupacgao de terrenos ,por exemplo.

E conveniente frisar que a funcdo social da propriedade ndo se

refere, exclusivamente, aos limites da propriedade privada. Em um Direito

163 COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e fungao social, in Revista dos Tribunais, ano
85, n° 732, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996 ,p. 40.

'* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio Basico da Lingua Portuguesa.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, p. 606.

165 BITELLI, Marcos Alberto Santanna. Da fungéo social para a responsabilidade da empresa, in,
VIANA, Rui Geraldo Camargo; NERY, Rosa Maria de Andrade (organizadores). Temas Atuais da
Direito Civil a Constituicao Federal, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 237.



inspirado na solidariedade politica, econdmica e social, o conteudo de funcéao
social assume um sentido amplo, disciplinando todas as manifestacbes de
propriedade e fazendo com que suas interpretagdes sejam, sempre, direcionadas

a garantir e promover os valores sobre os quais se funda o ordenamento’®.

No mesmo sentido, Celso Ribeiro Bastos diz: “...ndo ha um regime
unico da fungao social porque também sao diversos os dominios sob os quais se

exerce a propriedade.”’®’.

Judith Martins Costa afirma: “...se as Constituicdes cabe proclamar
o principio da func¢ado social — o que vem sendo regra desde Weimar — é ao Direito

Civil que incumbe transforma-lo em concreto instrumento de agéo”'®.

A funcdo social deve estar presente em todos os institutos do
Direito Privado, de modo que sempre que nao houver violacdo dos direitos
individuais, a idéia de coletivo deve sobrepor-se ao particular, alimentando a

solidariedade e favorecendo a isonomia entre os desiguais.

Georges Ripert assevera: “...os direitos ndo sdo outorgados ao

homem senado para lhe permitir que preencha sua fungcdo na sociedade, ndo ha
qualquer razdo para lhe conceder direitos que lhe permitiiam subtrair, da

utilizagdo comum, bens Uteis a todos”'®°.

1% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, p. 226.

167 BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
75.

168 MARTINS-COSTA, Judith, Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 144.

1% RIPERT, Georges apud MARTINS-COSTA, Judith, Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil
Brasileiro, p. 147.



A funcao social esta dispersa em diversas normas do Caodigo Civil
de 2002. Revela-se como uma diretriz central, sem a qual ndo é possivel delinear

o sentido do Direito Privado.

4.1.2 Boa-fé

Assim como a funcdo social, a boa-fé permeia todas as
disposi¢cdes do Caodigo Civil. Esclarece Reale, “...0 constante valor dado a boa-fé
constitui uma das mais relevantes diferengas entre o Cdédigo Civil de 1916 e o

Cadigo Civil de 2002, que o substituiu”'".

Boa-fé significa o estado de consciéncia individual que age
conforme o Direito, em favor da sociedade, sem contrariar interesses alheios ou
lesar alguém. Para ser aferida ndo basta a analise da consciéncia, é importante
que sejam considerados outros fatores concretos, como, por exemplo, a realidade
socioecondmica-cultural, que esta envolvida na situagdo concreta ou, mesmo, a

intencionalidade da pratica de determinado ato.

Ao agir-se de boa-fé sobressaem os valores juridicos da
confianca, lealdade, honestidade e fraternidade. Por isso, embora de dificil
comprovagao, a boa-fé tem grande relevancia nas relagdes privadas, pois, para o
pleno desenvolvimento de uma sociedade, € fundamental que tais relagbes sejam

fundamentadas naqueles principios.

% REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil in Histéria do Direito Civil, p. 247.



O conceito de boa-fé buscara, inicialmente, referéncias nas
codificagbes mais antigas, as quais o relacionavam somente a intengdo dos
sujeitos de direito, no momento de concregao do ato juridico; denominava-se boa-
fé subjetiva. Posteriormente, o Direito Romano passou a considerar a boa-fé

direcionada a conduta das partes, denominando-a de boa-fé objetiva.

Entendida subjetivamente, a boa-fé estaria relacionada apenas
com o elemento intrinseco das partes, qual seja, a sua vontade. Flavio Tartuce
lembra que €& “interessante notar que esse conceito de boa-fé subjetiva,
relacionado somente com a intencdo das partes, acaba deixando de lado a

conduta, que nada mais é do que a concretizagdo dessa vontade”'’".

Com vistas a preencher esta lacuna e levando-se em conta a
atuagao concreta das partes, foi desenvolvido o conceito de boa-fé obijetiva.
Segundo este conceito a boa-fé objetiva constitui-se um preceito de conduta que
se ajusta a idéia de ser uma forma das partes buscarem a consecugao de fim por

elas previamente estabelecido.

E pertinente ressaltar que dentro do conceito de boa-fé objetiva
reside a boa-fé subjetiva, ja que uma boa atuagdo presume uma boa intengéo.
Portanto, toda vez que ha a previsdo da boa-fé objetiva, implicitamente ha a

referéncia a boa-fé subjetiva.

Fernando Noronha, nesse sentido, afirma:

" TARTUCE, Flavio. A Fungdo Social dos Contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor

ao Novo Cédigo Civil, p. 89.



“...mais do que duas concepgbes da boa-fé, existem duas boas-fés,
ambas juridicas, uma subjetiva e outra objetiva. A primeira diz respeito a
dados internos, fundamentalmente psicoldgicos, atinentes diretamente ao
sujeito; a segunda a elementos externos, a norma de conduta, que
determina como ele deve agir’'"%.

Como mencionado, no sistema romano ja havia referéncia aos

pactos adjetos de boa-fé'"?

, mas, com o decorrer dos tempos, o conceito de boa-
fé objetiva sofreu diversas evolugbes e passou a estar previsto em varias
codificagbes importantes, tais como no Cdédigo Civil Alem&o (o BGB), no Cadigo

Civil Italiano, no Cddigo Civil Francés, no Cédigo Civil Portugués e,

posteriormente, no Cédigo Civil Brasileiro.

A boa-fé objetiva diz respeito as normas de conduta que ditam
como as partes devem agir. Nos contratos, por exemplo, espera-se das partes
contratantes que ao firmarem um compromisso tenham a sincera intengao de

cumpri-lo.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 previa, expressamente, a boa-fé
subjetiva, mas nao fazia referéncia direta a boa-fé objetiva, salvo em sua
aplicacao especifica ao contrato de seguro, disciplinada no art. 1.443, do antigo

Cadigo Civil.

Em 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor em consonancia

com os fundamentos e principios constitucionais, expressos na Carta de 1988,

2 NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios fudamentais: autonomia

rivada, boa-fé, justica contratual, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 132.
® TARTUCE, Flavio. A Fungdo Social dos Contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor
ao Novo Caédigo Civil, p.163.



consagrou expressamente a aplicacédo da teoria da boa-fé objetiva, a fim de

assegurar o principio da confianga e harmonizar as relagdes de consumo.

No entanto, foi com o atual Cédigo Civil que o principio da boa-fé
objetiva assumiu a conotacdo de regra geral e se fez presente em varias
instituicdes disciplinadas por este diploma legal, como por exemplo, no direito das

obrigagdes, nos contratos, no direito empresarial, entre outros.

Observa Miguel Reale: “...a boa-fé ndo constitui um imperativo
ético abstrato, mas sim uma norma que condiciona e legitima toda a experiéncia
juridica, desde a interpretacdo dos mandamentos legais e das clausulas

contratuais até suas ultimas conseqiiéncias”'".

O Caddigo Civil de 2002, influenciado pelo Culturalismo realeano,

erigiu a boa-fé como condi¢ao matriz do comportamento humano.

4.1.3 Seguranga juridica

O Cadigo Civil de 2002 é consequéncia de uma nova fisionomia
da sociedade civil, atenta a mobilidade da vida e a circunstdncia de o Direito

representar um sentimento de realidade.

O estudo do Direito privado ndo pode ser dissociado de sua

' REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil in Histéria do Direito Civil, p. 248.



analise histdrica e social. Pietro Perlingieri afirma:

“O Direito € ciéncia social que precisa de cada vez maiores aberturas;
necessariamente sensivel a qualquer modificacdo da realidade,
entendida na sua mais ampla acepc¢ao. Ela tem como ponto de referéncia
o homem na sua evolucgdo psicofisica ‘existencial’, que se torna historia
na sua relagdo com os outros homens. A complexidade da vida social
implica que a determinagéo da relevancia e do significado da existéncia
deve ser efetuada como existéncia no ambito social, como
coexisténcia.”""®.

Sendo assim, a sociedade contemporénea, com todas as
modificagdes que sofreu desde a elaboragdo do Cddigo Civil de 1916 até a
promulgacao do Caédigo Civil de 2002, clamava por uma reflexdo coletiva sobre a

origem, a estrutura, a fungéo e os fundamentos do Direito privado.

Francisco Amaral debatendo sobre as necessidades de

adequacao do Direito a realidade social, ensina:

.. a época atual ja ndo é propria para a sistematizacdo e as grandes
sinteses, mas sim para a analise critica e a desconstrucéo dos sistemas
vigentes, sob a égide de principios juridicos que dao maior eficacia,
garantia e legitimidade a matéria privada.”'"®.

Atento a esta necessidade de atualizagado, o novo diploma legal
trouxe uma nova técnica legislativa, as clausulas gerais, com conceitos legais

indeterminados e “...solugbes que deixam margem ao juiz e a doutrina, e
freqUentes apelos a conceitos integradores da compreenséao ética, tal como de

boa-fé, equidade, probidade, finalidade social do direito, equivaléncia de

' PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.01.

76 AMARAL, Francisco. O Direito Civil na pos-modernidade, in FIUZA, César; Sa, Maria de Fatima
Freire de; Naves, Bruno Torquato de Oliveira Naves (coordenadores). Direito Civil: Atualidades,
p. 63.



prestacdes”,'’” entre outros postulados de carater estruturalmente inovador das

normas.

Essa nova estrutura metodologica, trazida pela presenca do
Culturalismo no Cddigo Civil de 2002, nao deve colidir com a garantia
constitucional que deve reger as relagdes do Direito Publico e Privado, qual seja, a

seguranca juridica.

A seguranga juridica é uma das principais aspira¢gdes humanas. E
o Direito, como instrumento de organizagao social por exceléncia, € imprescindivel

para garanti-la'’®.

Para garantir seguranca juridica, o Cadigo Civil de 2002 misturou,
em sua estrutura, métodos de regulamentacdo casuistica e clausulas gerais.
Optou por constituir-se como um sistema composto por regras com maior abertura
semantica e por regras que nao dado margem a tanta mobilidade interpretativa.
Fez-se essa escolha, a fim de se conferir maior certeza juridica a este diploma,
sem que ele estivesse condenado ao envelhecimento precoce. Nao ficou fechado

a realidade nem aberto a arbitrariedades.

Seguranga juridica implica muito mais do que simples normas
casuisticas em uma codificagdo. Conferir seguranca juridica a um ordenamento e
a uma sociedade significa garantir plenitude de todos direitos, a certeza de justica

e a eficiéncia de um Poder Judiciario atuante.

""" REALE, M. O Projeto do Novo Cédigo Civil. S3o Paulo: Saraiva, 1999.
% NOVOA, César Garcia. El Principio de Seguridad Juridica en Materia Tributaria, Madrid:
Marcial Ponds, 2000, p. 21.



Francisco Amaral diz:

“Vivemos numa sociedade complexa, pluralista e fragmentada, para qual
os tradicionais modelos juridicos ja se mostraram insuficientes, impondo-
se a ciéncia do direito a construgdo de novas e adequadas ‘estruturas
juridicas de resposta’, capazes de assegurar a realizagéo da justi7%a e da
seguranga, em uma sociedade em rapido processo de mudan(;a”1 .

Conferir seguranga juridica, segundo uma visdo estritamente
formalista, apenas para dar credibilidade ao ordenamento, ndo € o caminho mais
adequado, segundo as experiéncias demonstradas. Um ordenamento conferira

confiabilidade quando “...inserir a seguranca na dindmica de um Estado de valores

superando uma formulagéo puramente legal da ordem estatal”"®°.

Com isso acrescenta César Garcia Novoa:

“Assim, para uma justificacdo plena da segurancga juridica ndo bastara
constatar a vinculagdo da seguranga com o Estado, compreendido este
segundo a acepcgao kelsiana de ‘ordem coativa da conduta humana’.
Porque a propria teoria pura do mestre de Viena reconhece que o Estado
deve ser aceito como uma expressao de valor qualificado; néo
poderiamos falar de seguranca juridica como uma derivagdo automatica
da existéncia de uma ordem juridica estatal, sendo que a seguranga
juridica requerera a existéncia de um Estado que seja eticamente
aceitavel” ®'.

Infere-se destas afirmagdes que ha conflito entre seguranca

' AMARAL, Francisco. O Direito Civil na Pés-modernidade, in FIUZA, César; SA, Maria de Fatima
Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coordenadores). Direito Civil: Atualidades, p. 64-65.
180« insertar la seguridad en la dinamica de un Estado de valores, superando una formulacion
puramente legal del orden estatal” - NOVOA, César Garcia. El Principio de Seguridad Juridica
en Materia Tributaria, p. 24.

181 “Asi, para una justificacién plena de la seguridad juridica no bastara constatar la vinculacion de
la seguridad con el Estado, entendido éste en la acepcion kelsiana de ‘orden coactivo de la
conducta humana’. Y ello, porque incluso la propia teoria pura del Derecho del maestro vienés
acaba reconociendo que ‘el Estado debe aceptarse como una expresion con un valor cualificado;
no podriamos hablar de seguridad juridica como una derivacion automatica de la existencia de un
orden juridico estatal, sino que la seguridad juridica requerira una existencia del Estado que sea
éticamente aceptable” - NOVOA, César Garcia. El Principio de Seguridad Juridica en Materia
Tributaria, p. 24.



juridica e justica no Direito. Mas, como bem alerta Pérez Lufio, um ordenamento
cujo contelido ndo seja justo, levard a uma seguranca da inseguranca’®’. Os
valores seguranca e justica tém que ser interpretados dentro da légica da
razoabilidade, sem que nenhum sufoque o outro, a fim de se atingir a idéia de

concregao do Direito.

Estes objetivos estdo muito mais préximos deste Caodigo Civil

culturalista do que estavam do Codigo de 1916.

Observa-se que um Caodigo culturalista tem a virtude de instaurar
um novo padrao de racionalidade no Direito Privado. Ele deve ser apto a realizar o
equilibrio, considerando para tanto, as circunstancias do caso, as singularidades
do livre desenvolvimento da personalidade, a efetiva desigualdade substancial das

partes, o principio da justica substancial e o principio da segurancga juridica.

4.2 Reflexos da Positivagado do Culturalismo no Cédigo Civil de 2002

O Direito € um produto histérico, econémico e cultural. Deve ser
sempre pensado, interpretado e realizado de acordo com os postulados do modelo

de sociedade vigente. A sociedade contemporanea tem novas exigéncias e se

'82 | UNO, Pérez apud NOVOA, César Garcia. El Principio de Seguridad Juridica en Materia

Tributaria, p. 25.



estrutura em novos padrdes de organizagao social, politica e econdmica, por isso

clama por um Direito moderno que acompanhe seu desenvolvimento.

Essa nova perspectiva do Direito refletiu em todos os seus ramos.
No Brasil, a partir da promulgacdo da Constituicido Federal de 1988 e da
instauragdo de um Estado Democratico de Direito, expdem-se estas novas

feicdes.

No decorrer dos tempos, a evolugéo cultural obriga a sociedade e
o Direito a rever os esquemas tradicionais que envolvem as relagdes privadas. O
Direito Civil adquiriu novos contornos. Seus institutos foram repaginados e as
normas constitucionais passam a ter aplicagdo direta nas relagdes juridicas

privadas.

As repercussdes da nova razdo comunicativa instaurada pelo
Cddigo Civil de 2002 atingem todas as suas normas. Assim, o regime juridico
apresentado € aplicavel as relacdes privadas, tanto na Parte Geral, como na Parte
Especial da Lei Civil. A seguir serdo destacados alguns dispositivos com o
proposito de evidenciar de forma exemplificativa e ndo exaustiva a positivacdo do

Culturalismo no Cédigo Civil de 2002.

4.2.1 Na Parte Geral



A Parte Geral do Cadigo Civil de 2002 tem uma responsabilidade
maior do a do Cddigo Civil de 1916. Este era comprometido apenas com o
positivismo das Escolas da Exegese francesa e da Pandectista alema, sem
maiores compromissos sociais. O novo Cédigo, eminentemente culturalista, possui
um compromisso com um Direito dinamico, atual, capaz de atender aos anseios

da sociedade que esta tutelando.

Miguel Reale considera:

“...a ultrapassagem ou a transcendéncia do conceito individualista de
direito subjetivo como a ‘grande vedete’ do sistema juridico. Ndo mais o
individualismo como titular de regras positivas cerradas, mas, ao
contrario, a pessoa humana, que representa a consciéncia do individuo
em si mesmo e nas relagdes com os outros”'®>.

A Parte Geral segue os trés principios orientadores da nova Lei

Civil, a socialidade, a eticidade e a operabilidade.

E possivel apontar, como exemplo de positivacdo da socialidade,

o art. 187, do Cdédigo Civil:

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos 1g4elo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

Observa-se, neste artigo, o reconhecimento de que ndo existem

direitos absolutos, pelo fato de todo direito estar subordinado ao direito de outrem.

183 REALE, Miguel. A Parte Geral do Novo Codigo Civil, in Histéria do Novo Cédigo Civil, p. 57.
'8 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.



Eis ai a transposicdo do individual para o coletivo, a marca do principio da

socialidade.

Sobre o artigo em questao, Gustavo Tepedino afirma: “...almeja-se
com a disciplina do abuso de direito uma valoragdo axioldgica do exercicio de
determinada situacdo juridica subjetiva a luz dos valores consagrados no

ordenamento civil-constitucional”'®.

A intencao da Lei Civil foi impor limites, por meio dos principios da

funcao social, da boa-fé objetiva e dos bons costumes, ao abuso de direito.

Um outro artigo que evidencia o principio da boa-fé,

explicitamente, € o 113, do Cdédigo Civil, que preceitua:

“Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-
fé e os usos do lugar de sua celebragao.”'®®

Tal artigo indica como norte o principio da eticidade, pela
observancia da boa-fé. Para Judith Martins Costa a boa-fé possibilita a diretriz

constitucional da solidariedade social'®’.

A consagracdao da positivacdo da boa-fé objetiva deu-se,
justamente, no artigo em analise, desempenhando, na teoria contratual, segundo

Gustavo Tepedino, trés fungdes fundamentais.

'8 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil Interpretado conforme a Constituicao da Republica, vol.l, Rio de Janeiro: Renovar, p. 341.
'8 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

7 MARTINS-COSTA, Judith (org.). A reconstrucao do direito privado, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 634.



A primeira funcdo da boa-fé estaria relacionada a aspectos
hermenéuticos, com a indispensavel interpretacdo das clausulas contratuais
privilegiando-se sempre a lealdade e a honestidade. A segunda serve como limite
para o exercicio dos proprios direitos, diferenciando-se o exercicio regular do
abuso de direito. E a terceira consistiria em exercer o papel de fonte criadora de
deveres anexos a prestacao principal, como podera ser observado na Parte

Especial do Cédigo, no Direito das Obrigacdes'®.

E, o principio da operabilidade pode ser visto, claramente, na
Parte Geral nos artigos 189 ao 211, do Cdédigo Civil, que disciplinam a prescrigao

e a decadéncia.

No intuito de facilitar a aplicacdo, pelos operadores de Direito,
destes institutos, o Codigo Civil de 2002 define a prescricdo e a decadéncia de

forma bem distinta, o que ndo era feito pelo Cddigo Civil de 1916.

Miguel Reale afirma ter-lhe ocorrido “...uma solugéo pratica e até
certo ponto simples: estabelecer na Parte Geral do Cddigo o elenco dos casos de
prescricdo em numero clauso, tratando dos casos de decadéncia em imediata

conexdo com a norma de cada fattispecie”'®.

Cabe, por fim, lembrar que o Cédigo Civil de 2002 também inova
ao trazer um capitulo disciplinando os direitos da personalidade. Reale ressalta:

“...tratando-se de matéria de per si complexa e de significagdo ética essencial, foi

'8 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil Interpretado conforme a Constituicao da Republica, p. 228.
'8 REALE, Miguel. A Parte Geral do Novo Codigo Civil, in Histéria do Novo Cédigo Civil, p. 61.



preferido o enunciado de poucas normas dotadas de rigor e clareza, cujos
objetivos permitirdo o0s naturais desenvolvimentos da doutrina e da

jurisprudéncia”’®.

Ainda no Livro |, que trata Das Pessoas, modifica
substancialmente dispositivos sobre a capacidade das pessoas fisicas, disciplina a
questao da auséncia conforme a nossa realidade cultural, da novo tratamento as
pessoas juridicas, diferenciando as de fim econémicos das de fim ndao-econémico

e positiva a teoria da desconsideragao da personalidade juridica.

No Livro Il, referente aos Bens pouco altera. Permanecem os
conceitos anteriores, devido a sua ampla aplicagdo no Direito Administrativo.

Apenas foram mais precisamente discriminados os bens publicos.

E, no Livro lll, Dos fatos Juridicos, da preferéncia a disciplina dos
Negdcios Juridicos, segundo Miguel Reale, “...com mais rigorosa determinacéo de
sua constituicdo, de seus defeitos e de sua invalidade, fixadas, desse modo, as

bases sobre que se assenta toda parte relativa ao Direito das Obrigagées’”m.

Se foi mantido a aspecto formal da Parte Geral do Cddigo Civil de
1916, foram introduzidas, no Codigo Civil de 2002, notaveis alteragdes, seja em
sua estrutura metodoldgica, seja em seus dispositivos legais, seja, principalmente,

em seu conteudo e espirito.

% REALE, Miguel. Exposicao de Motivos do Anteprojeto Anotada, in Histéria do Novo Cédigo

Civil, p. 87.
" REALE, Miguel. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto Anotada, in Histéria do Novo Cédigo
Civil, p. 87.



A Parte Geral do Cddigo Civil de 2002 foi elaborada segundo as
diretrizes culturalistas, primando-se pela concrecao de valores éticos e sociais e

colocando-se o Direito ao alcance de todos os homens.

4.2.2 Na Parte Especial

4.2.2.1 LIVRO | — Do Direito das Obrigacoes

O Direito das Obrigac¢des elaborado no século XIX, de bases
fundamentalmente romanas e aperfeicoado, principalmente na Alemanha, pela
Escola dos Pandectistas, sem duvida alguma, ao mesmo tempo que auxiliou o
desenvolvimento econdmico, legitimou abusos, favorecendo a prepoténcia das

pessoas economicamente fortes'%?.

O Cddigo Civil atual, orientado por principios sociais e éticos, tenta
alterar essa concepc¢ao, hoje fortemente impregnada na mentalidade das pessoas,

ao consagrar a fungéo social e a boa-fé nas relagdes obrigacionais.

Gustavo Tepedino afirma:

%2 GOMES, Orlando. Transformagb6es Gerais dos Direitos das Obrigag¢des, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1967, p. 06.



“A alusao aos valores do ordenamento remete o intérprete diretamente a
normativa constitucional, com destaque para o principio da solidariedade
(CF, art. 3° 1), que tem incidéncia determinante nas relacdes
obrigacionais, ndo apenas como fundamento de clausulas gerais como o
principio da boa-fé objetiva, mas também no sentido de impor a
ponderagao dos interesses envolvidos em cada caso concreto”'%.

O Livro Il, na Parte Especial, apresenta algumas importantes
alteragdes resultantes da orientagdo seguidas pela nova Lei Civil, mesmo tendo

optado pela conservagao da sistematica do Codigo anterior.

No tocante ao inadimplemento das obrigagbes, imprime diretrizes
ético-sociais a esta matéria. O Titulo IV, que trata do inadimplemento, tem,

também, como objeto a responsabilidade civil contratual.

A responsabilidade contratual pressupde o inadimplemento de
uma obrigagédo, que pode configurar-se através do inadimplemento absoluto, da

mora e da violacdo positiva do contrato, podendo ser, ainda, total ou parcial'®*.

Sobre esta responsabilidade, o Cdédigo Civil de 2002, trata
especialmente dos casos de onerosidade excessiva dos contratos, prevendo

regras capazes de restabelecer o equilibrio dos interesses conflitantes'®.

O art. 478 prevé:

“Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com

' TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil Interpretado conforme a Constituicao da Republica, p. 493.

' TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil Interpretado conforme a Constituicao da Republica, p. 691.

1% REALE, Miguel. Exposigcao de Motivos do Anteprojeto Anotada, in Histéria do Novo Coédigo
Civil, p. 94.



extrema vantagem para outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugédo do
contrato. Os defeitos da sentenga que a decretar retroagirdao a data da
citacgo.”"®

Josaphat Marinho salienta que o Cdédigo Civil de 2002 adequa os
contratos a realidade social “substituindo a velha clausula pacta sunt servanda,

dos cédigos individualistas, pela regra justa — rebus sic stantibus™®’.

Ademais, o Livro |, na Parte Especial, do Cédigo Civil de 2002,
reconhece a liberdade de contratar, porém condiciona-a ao principio da

socialidade. O art. 421 preceitua:

“Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em raz&do e nos limites
da funcao social do contrato.”'®

Sobre a inclusao deste artigo, Miguel Reale afirma que uma das
grandes alteracdes do Direito das Obrigacdes foi “tornar explicito, como principio
condicionador de todo o processo hermenéutico, que a liberdade de contratar s6
pode ser exercida em consonancia com os fins sociais do contrato, implicando os

valores primordiais da boa-fé e da probidade”'®®.

Sobre essa nova visao do contrato, Flavio Tartuce ensina:

“...pela vanguarda da nova tese, os contratos devem ser interpretados de
acordo com a concepgao légica do meio social em que estdo inseridos,

'% BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

" MARINHO, Josaphat. Parecer Final do Relator Geral no Senado Federal, in Histéria do Novo
Codigo Civil, p. 138.

1% BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.

1% REALE, Miguel. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto Anotada, in Histéria do Novo Cédigo
Civil, p. 93.



nao trazendo onerosidades excessivas as partes contratantes,garantindo
que a igualdade entre elas seja respeitada, equilibrando a relacédo em
que houver a preponderancia da situagdo de um dos contratantes sobre a
do outro. Valoriza-se a equidade, a razoabilidade, o bom senso,
afastando-se o enriquecimento sem causa, ato unilateral vedado
exprczeososamente pela prépria codificagdo emergente, nos seus arts. 884 a
886",

A boa-fé, por sua vez, é explicita no art. 422:

“Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusao
do g)?ntrato, Ccomo em sua execugao, os principios de probidade e boa-
fé.”

Este artigo “consagra a necessidade de as partes manterem, em
todas as fases contratuais, sua conduta dentro da mais estrita boa-fé"%2. Segundo
as diretrizes do Cddigo Civil de 2002 toda a relagdo contratual tem como base

principios morais.

Além de estabelecer as regras gerais das relagbes contratuais, o
Livro Il regulamenta os contratos em espécie, observando o principio da

operabilidade.

Sao exemplos de modalidades contratuais nao previstas no
Caodigo Civil de 1916 e que ganharam tipificacdo na atual Lei Civil o contrato

estimatorio (arts.534-537), o contrato de comissao (arts. 693-709), o contrato de

20 TARTUCE, Flavio. A Fungio Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor

ao Novo Caodigo Civil, p.196.

201 BRASIL. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

22 TARTUCE, Flavio. A Fungio Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor
ao Novo Cédigo Civil, p.177.



agéncia e distribuigao (arts. 710-721), o contrato de corretagem (arts. 722-729) e o

contrato de transporte (arts. 730-756).

Sobre o Livro Il, Direito das Obrigagdes, Miguel Reale diz que ele:

“firme na consisténcia ética da realidade socioecondmica norteia a
revisdo das regras gerais sobre a formacgao dos contratos e a garantia de
sua execugao equitativa, bem como as regras sobre resolugao dos
negacios juridicos em virtude de onerosidade excessiva, as quais varios
dispositivos expressamente se reportam, dando a medida do propdsito de
conferir aos contratos estrutura e finalidades sociais. E um dos tantos
exemplos de atendimento da socialidade do Direito™®.

Este € o entendimento que deve nortear o estudo do Direito das
Obrigagdes, uma percepgao dinamica e funcional a luz dos principios da

socialidade, da eticidade e da operabilidade.

4.2.2.2 LIVRO Il - Do Direito de Empresa

No decorrer do século XX até os dias de hoje, a empresa vem se
modificando. Aos poucos, estdo deixando de ser individuais e familiares para se

tornar o centro da economia, com maior espirito associativo.

Com a superacdo dos ideais econbmicos liberais, o Direito

Privado, regulamentado, principalmente, pelo Cdédigo Civil de 1916 e o Cddigo

203 REALE, Miguel. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto Anotada, in Histéria do Novo Cédigo

Civil, p. 92.



Comercial de 1950, tornou-se obsoleto. As legislagdes privadas ndo conseguem

acompanhar as transformacgdes pela quais passa a sociedade.

Diante dessa nova realidade do Direito Privado € necessario
instaurar uma nova ordem juridica. Foi nesse contexto que o Cddigo Civil de 2002
foi elaborado. Diminuem-se a distancia entre o direito privado, as suas normas
juridicas e a realidade socioeconbmica. Alcanga, também, as relagdes

empresariais transformando o Direito Comercial em Direito de Empresa.

A nova composicdo da empresa fez com que os juristas
passassem a enxergar o direito empresarial sob outro aspecto, atualizando sua
estrutura normativa de acordo com as circunstancias econdmicas, as

necessidades sociais e a ética.

Nessa fase de pos-modernidade do Estado, o jurista deve pensar

em conciliar os interesses do empresario com os da sociedade.

Arnoldo Wald afirma:

“A visao realista do mundo contemporéneo considera que ndo ha mais
como distinguir o econdmico do social, pois ambos 0s interesses se
encontram e se compatibilizam na empresa, nucleo central da produgao e
da criagao da riqueza, que deve beneficiar tanto o empresario como os
empregados e a propria sociedade de consumo.”**.

Entendeu-se conveniente disciplinar unitariamente as obrigagbes

civis e mercantis, em face do nucleo comum na teoria geral das obrigacdes, onde

204 WALD, Arnoldo. O Empresario, a Empresa e o Codigo Civil, in MARTINS FILHO, Ives Gandra;
MENDES, Gilmar Ferreira; NETTO, Domingos Franciull. O Novo Coédigo Civil: Estudos em
Homenagem ao Prof. Miguel Reale, Sdo Paulo: LTr, p. 840.



se inserem. Lucas Rocha Furtado afirma: “...ndo mais existem contratos mercantis
em oposicao aos civis, sociedades mercantis em oposi¢cao as disciplinadas pelo
Direito Civil”*®. Ademais, optou-se por adotar a teoria da empresa no lugar da

superada teoria dos atos de comércio.

A teoria da empresa foi elaborada por juristas italianos em
oposicao a teoria dos atos de comércio francesa. Em 1942, o Cédigo Civil Italiano
consagrou essa teoria ao adota-la em seus institutos, uma vez que os operadores
do Direito italiano buscavam uma figura que se aplicasse a todas as formas de

atividades econdmicas.

De acordo com a teoria da empresa, as atividades econdmicas do
Direito Privado ndo mais sao divididas mais em dois grandes regimes, ou seja, no
regime Civil e no Comercial. Houve uma unificagéo legislativa do Direito Privado, a
partir da inclusdo da idéia de empresa que abrange toda “...exploragdo econémica

da producéo ou circulagéo de bens ou de servicos™®.

Com esta teoria, o direito comercial sofre uma ampliagao
significativa no seu campo de abrangéncia. Absorve, inclusive, algumas atividades
anteriormente ndo consideradas como comerciais, por exemplo, as prestacdes de

Servigos.

25 FURTADO, Lucas Rocha. Estabelecimento Empresarial in MARTINS FILHO, Ives Gandra;
MENDES, Gilmar Ferreira; NETTO, Domingos Franciull. O Novo Coédigo Civil: Estudos em
Homenagem ao Prof. Miguel Reale, p. 931.

26 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial, 9% ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 08.



Com este novo paradigma nao ha mais limitagdo da lei em relagéo
aos atos de comércio. Abrange a atividade empresarial como um todo e nao

apenas aquelas definidas pelo Cédigo Comercial de 1850.

Nao ha um unico conceito de empresa e isso decorre do fato dela

ser um fendmeno econdmico que pode ser analisado sob diversos aspectos.

Fabio Ulhoa Coelho define empresa como:

“...a atividade econbmica organizada para produgdo ou circulacdo de
bens ou servicos. Sendo uma atividade, a empresa nao tem natureza
juridica de sujeito de direito nem de coisa. Em outros termos, nao se
confunde com o empresario (sujeito) nem com o estabelecimento
empresarial (coisa).”"".

Waldirio Bulgarelli diz que a empresa “...expressa-se através de

trés conceitos basicos, o empresario, o estabelecimento e a atividade”?%,

Rubens Requidao conclui que a empresa é apenas o exercicio de
uma atividade que surge da acdo intencional do empresario em exercitar a
atividade econbmica. Nasce quando se inicia a atividade sob a orientagdo do
empresario, dai firmar-se o conceito de empresa na idéia de que ela é o exercicio

de atividade produtiva, da qual ndo se tem sendo uma idéia abstrata®®®.

Ndo havendo um conceito unitario de empresa, contentou-se o

legislador com a nocédo econdmica e a viabilidade de seu reconhecimento nos

207 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial, S0 Paulo: Saraiva, 1999, p. 18.

28 BULGARELLI, Waldirio. Sociedades Comerciais: empresa e estabelecimento. 5%d., S3o
Paulo: Atlas, 1993, p. 28.

299 REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial, vol. 1, 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
18.



casos em que isso se faz necessario. Toda discussao culmina com a conclusao de
que empresa € um fendbmeno puramente econdmico, que pode ser encarado sob

diversas facetas.

E possivel afirmar que a adogao da teoria da empresa pelo Codigo Civil de 2002 implicara
em avangos nas relagdes comerciais. Permitira a adequacao das normas juridicas a evolugao

da economia moderna.

A nova Lei Civil, em seu Livro II, cumprindo seu carater culturalista, positivou os

principios da fun¢do social e da boa-fé nas relagdes empresariais.

A fungao social da empresa € um dos varios dominios atingidos

pela fungao social da propriedade e tem nela o seu fundamento.

Eros Grau sublinha:

‘O que mais releva enfatizar, entretanto, € o fato de que o principio da
fungao social da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém
o poder de controle, na empresa — o dever e exercé-lo em beneficio de
outrem. Isso significa que a fungdo social da propriedade atua como fonte
da imposicao de comportamentos positivos — prestagao de fazer — ao
detentor do poder que deflui da propriedade™°.

A Constituigdo Federal de 1988 tratou, em seu art. 170, da
atividade econdmica, definindo seus fundamentos sobre a valorizagao do trabalho
humano e a livre iniciativa e assegurando a todos a existéncia de uma vida digna e
justica social, observados os principios da soberania nacional, da propriedade

privada, da funcdo social de propriedade, da livre concorréncia, da defesa do

210 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituigio de 1988, 62 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 269.



consumidor e do meio ambiente, da reducado das desigualdades e da busca do

pleno emprego.

A empresa esta inserta nesta ordem econdmica, como agente
organizador da propriedade produtiva e gestor das propriedades privadas. E, a

sua funcdo social, de forma analoga a de propriedade, encontra-se erigida,

também, a um principio constitucional®'".

No ordenamento juridico brasileiro, a fungdo social da empresa
esta intimamente relacionada a protegdo da dignidade da pessoa, que se encontra
amparada pelo art. 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, e a justi¢a social
que esta disposta no art. 170, da Constituicdo Federal, como um dos principios

gerais da atividade econbmica.

José Afonso da Silva afirma:

“...0 art. 170, lll, ao ter a funcéo social da propriedade como um dos
principios da ordem econbémica, reforca essa tese, mas a principal
importancia disso esta na sua compreensdao como um dos instrumentos
destinados a realizac&do da existéncia digna de todos e da justica social.
Correlacionamos essa compreensdao com a valorizagdo do trabalho
humano (art. 170, caput), a defesa do consumidor (art. 170, V), a defesa
do meio ambiente (art. 170, V1), a redugao das desigualdades regionais e
sociais (art. 150,VIl) e a busca do pleno emprego (art.170, VIIl), tem-se
configurada a sua direta implicagdo com a propriedade de bens de
produgédo, especialmente imputada a empresa pela qual se realiza e
efetiva o poder econdmico, o poder de dominagdo empresarial. Disso
decorre que tanto vale falar de fung¢édo social da propriedade dos bens de
producao, como de fungdo social da empresa, como de fungdo social do
poder econémico.”*"?.

2" BITELLI, Marcos Alberto Santanna. Da fungéo social para a responsabilidade da empresa, in,

VIANA, Rui Geraldo Camargo; NERY, Rosa Maria de Andrade (organizadores). Temas Atuais da
Direito Civil a Constituicao Federal, p. 253.
212 5|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 682-683.



Para conceber a idéia de uma empresa renovada, ndo se pode
deixar de considerar os ideais constitucionais de uma vida digna e de justica

social.

Francisco Cardozo Oliveira afirma: “...a atividade empresarial, no

quadro de principios reitores da Constituicao de 1988, nao pode deixar de pautar-

se pelo respeito a dignidade da pessoa humana e pela busca da justica social.”?"?,

Prossegue o referido autor:

“...0s paradmetros de justica social e vida digna devem ser tomados a
partir do arcabougo de principios e regras da Constituicdo de 1988, que
procura conciliar, em linha de complementariedade, a garantia dos
direitos fundamentais de cidadania e a tutela do modelo de economia de
mercado™".

O principio da fungdo social da empresa surgiu na legislagcéo
brasileira em 1976, antes da Constituicdo de 1988, com a Lei 6.404 de 15 de
dezembro de 1976 (Lei das Sociedades Andénimas), estando expresso em seus

artigos 116 e 154, como se pode observar:

“Art. 116. Entende-se por acionista controlador a pessoa, natural ou
juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob
controle comum, que:

a) é titular de direitos de sécio que lhe assegurem, de modo permanente,
a maioria dos votos nas deliberacdes da assembléia geral e o poder de
eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar
o funcionamento dos 6rgaos da companhia.

Paragrafo unico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de
fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungdo social, e

23 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Uma nova racionalidade administrativa empresarial, in
GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia (coordenadores). Direito Empresarial & Cidadania —
Questdes contemporaneas, Curitiba: Jurua, 2004, p. 123.

#4 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Uma nova racionalidade administrativa empresarial, in
GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia (coordenadores). Direito Empresarial & Cidadania —
Questdes contemporaneas, p. 124.



tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da
empresa, 0s que nela trabalham e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente respeitar e atender”".

"Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes que a lei e o
estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia,
satisfeitasmas exigéncias do bem publico e da fungdo social da
empresa" .

Fabio Konder Comparato, sobre tais artigos da Lei n. 6.404/76, faz

as seguintes consideragoes:

“Como se vé, a lei reconhece que, no exercicio da atividade empresarial,
ha interesses internos e externos que devem ser respeitados: ndo sé os
das pessoas que contribuem diretamente para o funcionamento da
empresa, como o0s capitalistas e trabalhadores, mas também os
interesses da ‘comunidade’ em que ela atua.”"".

A Lei 8.078/90, conhecida como Cdédigo de Defesa do

Consumidor, também traz a preocupac¢ao com a fungao social da empresa.

Impde as empresas condutas que tém por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranga a protecdo de seus interesses econbmicos, a melhoria de sua
qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagcdes de

consumo. Tais imposi¢des traduzem formas de realizagcdo de sua fungao social.

Foi a partir do Cdédigo Civil de 2002 que a fungao social da
empresa ganhou uma maior projecdo. Indicou os principios da socialidade, da

eticidade e da operabilidade como norteadores das condutas empresariais.

1> BRASIL. Lei n° 6.404 de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades Anonimas.

215 BRASIL. Lei n° 6.404 de 15 de dezembro de 1976. Dispde sobre as Sociedades Andnimas.

2" COMPARATO, Fabio Konder. Estado, empresa e funcgao social, in Revista dos Tribunais, ano
85, n° 732, nota 5, p. 44.



E o conteudo finalistico da atividade empresarial que tece os
contornos da sua funcdo social. E o fato da empresa desempenhar “...uma
atividade econdmica organizada para a produgao de bens e servigos”, conforme

prescreve o art. 966, do Codigo Civil vigente, ja destaca a sua funcéo social.

Assevera Clayton Reis:

“...quando a atividade empresarial no pais se encontra regularmente
organizada, produzindo bens e servigos, aumentam as contribuigbes
destinadas ao Estado. E melhora a arrecadacdo e incrementa os
programas sociais. Por essa razdo, a empresa desempenha importante
funcéo no contexto social’*'®.

A funcdo social da empresa reside ndo em ag¢des humanitarias
efetuadas pela empresa, mas sim no pleno exercicio da atividade empresarial, ou
seja, na organizacao dos fatores de producao (natureza, capital e trabalho) para

criacdo ou circulagcao de bens e servicos.

Consiste, a fungdo social da empresa, na geragdo de riquezas,
manutencdo de empregos, pagamento de impostos, desenvolvimento tecnoldgico,
movimentagdo do mercado econdmico, além de outros encargos. Nao deve ser
esquecido, porém, do papel importante do lucro, responsavel pela geracdo de
reinvestimentos que impulsionam a complementagdo do ciclo econdmico,
realimentando o processo de novos empregos, novos investimentos, e assim

sucessivamente.

218 REIS, Clayton. A responsabilidade civil do empresario em face dos novos comandos legislativos

contidos no Cdédigo Civil de 2002, in GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia (coordenadores).
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Nao se pode equiparar uma pequena empresa a uma

multinacional. Fabio Konder Comparato afirma:

“...a fungao social das empresas deve ser interpretada diferentemente em
relagdo as micros e pequenas empresas; as médias e grandes empresas
nacionais; as empresas multinacionais (ou internacionais) e
transacionais. E evidente que das pequenas e médias empresas locais
somente se poderiam cobrar compromissos sociais relacionados a
coletividade regional ou sob o micromercado que influenciam. As
maiores, uma ampliagdo deste raio, talvez atingindo a coletividade
nacional e o macromercado que influenciam. Em face das multinacionais
e das transacionais € evidente que n&o se havera como colocar o ‘bem
do Brasil, acima do interesse do grupo como um todo, e de sacrificar a
sua lucratividade global ao desenvolvimento econémico e social da nagao
brasileira”"®.

Nesse contexto, analisando-se o papel da empresa na ordem
juridica e social do Estado brasileiro, € possivel observar seus reflexos em

diversos ambitos do ordenamento juridico patrio.

Na seara tributaria, tem-se a fungdo social da empresa presente
nos pagamentos de impostos gerados pela circulagdo de bens e servigos, ja que
0s programas sociais do Estado dependem substancialmente dessas fontes de

recursos.

No tocante ao aspecto trabalhista, a empresa deve estar
comprometida com a idéia de que o trabalho é atividade indispensavel para o
exercicio pleno da cidadania. Sem trabalho, as chances de inclusdo social ficam

minimizadas. Em consonancia com o principio da fungdo social, deve resgatar,

219 COMPARATO, Fabio Konder apud BITELLI, Marcos Alberto Santanna. Func&o Social para a
responsabilidade da empresa, in VIANA, Rui Geraldo Camargo; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Temas atuais de Direito Civil na Constituicdo Federal, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p. 268.



também, a capacidade plena de trabalho das pessoas que se reconhecem

participes da producéo e da produtividade de bens e servigos?®°.

Foi nesse sentido a seguinte decisao:

“‘Ementa: Acidente de Trabalho. Estabilidade proviséria. A despedida
do trabalhador, pelo simples fato de ter sofrido acidente de trabalho, é ato
antifuncional, socialmente injustificado, contrario a fungdo social da
empresa e da propriedade (CF, art. 5° inc. XXIIl). O valor social do
trabalho é um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°,
inc. IV), a ordem econdmica funda-se na valoriza¢do do trabalho humano
(art. 170), o primado do trabalho reside na base da ordem social (art.
193). A estabilidade provisoria acidentaria € direito de ha muito tempo
perseguido pelos trabalhadores, mormente se considerar que o
acidentado, ainda sob o trauma dos fatos extraordinarios — acidente e as
suas consequéncias — e caréncia de plena capacidade laborativa, no
mais das vezes, € sumariamente demitido, ficando impossibilitado da
efetiva readaptagéo as suas fungdes. Assim, presentes os requisitos que
autorizam a aplicagdo da Lei 8.212/91, faz jus a reclamante a
indenizacdo relativa a estabilidade proviséria. (Acérdao 3.088/1999 —
Juiz José Caetano Rodrigues - Publicado no DJ/SC em
12.04.1999)"%*",

by

No ambito de interesses do consumidor, cumpre a empresa
preservar a idéia de consumo como um ato de cidadania, a exemplo do que faz o

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Confirmando tal entendimento, Roberto Senise Lisboa afirma:

“...a propriedade, inclusive a empresarial, devera realmente atender a sua
funcao social, sendo exercida a atividade de fornecimento de produtos e
servicos no mercado de consumo em um sistema econémico no qual
prevalece a livre concorréncia sem abuso da posicao dominante de
mercado, proporcionando meios para a efetiva defesa do consumidor e a
reducdo das desigualdades sociais"***.

220 OLIVEIRA, Francisco Cardozo. Uma nova racionalidade administrativa empresarial, in
GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia (coordenadores). Direito Empresarial & Cidadania —
Questoes contemporaneas, p. 124.

1 REIS, Clayton. A responsabilidade civil do empresario em face dos novos comandos legislativos
contidos no Cadigo Civil de 2002, in GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia (coordenadores).
Direito Empresarial & Cidadania — Questées contemporaneas, p. 57.

222 | |ISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade civil nas relagdes de consumo, S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 16.



Por fim, no Direito Civil, um outro aspecto que chama a atengao
para a funcdo social da empresa diz respeito a aplicagdo da sancado de
despersonalizacdo da pessoa juridica, através da qual se atribui ao sécio da
empresa, a responsabilidade pelos atos antijuridicos praticados em

descumprimento a sua fung¢ao social.

Ricardo Fiuza, sobre esse tema, diz:

“...consagra no direito legislado a doutrina da desconsideracdo da
personalidade juridica, através da qual o administrador da empresa, sécio
ou néo, respondera solidariamente pelos prejuizos que a empresa causar
a sociedade ou a populagdo em geral (ex. poluigio do meio
ambiente)"?%.

As diferentes relagdes juridicas, em que a empresa se posiciona
como sujeito, devem ser interpretadas em consonancia com o principio da fungéo
social da empresa. Esta é a nova racionalidade empresarial que deve garantir o
desenvolvimento econdémico, uma vida digna e a concretizagdo de uma maior

justica social a sociedade com um todo.

Nesse sentido, foi firmado o Enunciado 53, aprovado na Jornada
de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da

Justica Federal, sob a coordenacdo do ministro do STJ, Rui Rosado: “...deve-se

23 Fl0zA, Ricardo. O novo Caédigo Civil e o direito de empresa. Teresina, fevereiro de 2002.

Disponivel em <http:/www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3085>. Acesso em 17 junho 2005.



levar em consideragao o principio da funcao social na interpretacdo das normas

relativas a8 empresa, a despeito da falta de referéncia expressa”*.

Fica evidente que a fungao social da empresa € um principio, de
base constitucional, que deve estar presente na interpretacdo de todos os

institutos que envolvem o Direito de Empresa.

Nado se confunde com a funcdo social a responsabilidade social
das empresas. Atribuir as empresas uma fungéo social significa dizer que suas
atividades econbmicas devam estar conformes com os principios e normas da
Constituicao Federal e do Cadigo Civil. A idéia de responsabilidade social, porém,
relaciona-se a participagcdo da empresa em atividades/setores nao-obrigatorios

mas de interesse/reflexo social.

David Grayson e Adrian Hodges defendem que uma empresa
socialmente irresponsavel é economicamente inviavel. Segundo os autores, a
empresa € valorizada cada vez mais pela imagem de sua marca. Os
consumidores analisam, no ato da compra, além do prego e da qualidade, o jeito
como as empresas tratam o ambiente, cuidam de seus funcionarios ou valorizam a

comunidade®®.

A responsabilidade social das empresas pode ocorrer em dois

ambitos: interno e externo. Sera interna a responsabilidade social quando estiver

224 BRASIL. Enunciados aprovados na Jornada de Direito Civil promovido pelo Centro de Estudos

Judiciarios do Conselho da Justica Federal. Disponivel em <http:/www.cjf.gov.br>. Acesso em 12
fevereiro 2006.

25 GRAYSON, David; Hodges Adrian. Compromisso social e gestdao empresarial, Sdo Paulo:
Publifolha, 2002, p. 300.



voltada para dentro da empresa e atingir a saude e a segurancga dos seus proprios
funcionarios no trabalho ou alcancgar recursos naturais utilizados na sua propria
producdo. Quando, estas praticas atingirem o ambiente externo (a relagdo da
empresa com seus fornecedores, consumidores, a comunidade e 0 meio

ambiente), ter-se-a a responsabilidade social externa®®®.

O conceito de responsabilidade social implica a necessidade da
empresa reconhecer que na época atual ndo pode mais perseguir avidamente o
unico objetivo de lucros. A idéia de responsabilidade social supde que a empresa,
além das responsabilidades legais e econdmicas, tenha também responsabilidade
para com a sociedade. A empresa, hoje em dia, deve ter interesse na politica, no
bem estar da comunidade, na educagao e na qualidade de vida e trabalho de seus

funcionarios, ou seja, no mundo que esta a sua volta®’.

As relagdes empresariais também sofreram grandes influéncias do

principio da boa-fé obijetiva.

O Cddigo Civil de 2002 inaugura uma fase de verdadeira
democracia empresarial, que deve corresponder a democracia politica vigente.
Substituem-se as arbitrariedades cometidas por equilibrio, o lucro inconsequente
por um lucro consciente. Pretende-se, assim, desenvolver o espirito de

solidariedade na sociedade.

226 FELIX, Luiz Fernando. O Ciclo Virtuoso do Desenvolvimento Responsavel in INSTITUTO

ETHOS; VALOR ECONOMICO. Responsabilidade social das empresas: a contribuicdo das
universidades, v.ll, Sdo Paulo: Peirdpolis: Instituto Ethos, 2003, p. 22.

21 MC GUIRE, Joseph W. A Empresa & a Sociedade, trad. Luiz Fernando Cruz Marcondes e
Simon Jesus. Lisboa: Ed. Fundo de Cultura, 1965, p.153.



E nesse contexto que nasce o principio da boa-fé objetiva no
Direito de Empresa. De fundamento eminentemente constitucional, este principio
encontra respaldo, para sua aplicagao na legislagao infraconstitucional, nos artigos

1°, 3° e 170 da Constituicao Federal.

O principio da boa-fé relaciona a boa indole das condutas dos
sujeitos de direito, de acordo com o fundamento da Republica Federativa do Brasil
- a dignidade da pessoa humana -, ao desenvolvimento da ordem econdémica. Nao
restam duvidas que o principio da boa-fé subjetiva ndo pode ser dissociado da
empresa, que surge, nessa atmosfera, com novos paradigmas. Deve ser diretriz

para todas as suas relagdes negociais.

O Direito de Empresa tutela as relacbes empresarias. Engloba
relagdes do empresario com fornecedores, clientes ou terceiros que n&do assumam
nenhuma dessas duas posi¢cdes. Tais relagdes, normalmente, sdo expressas em

um contrato, que passa a ser instrumento juridico utilizado pela empresa.

Quando forem de consumo, essas relagbes serdao regidas pelo
Cdodigo de Defesa do Consumidor. Resta, entdo, para o Direito Civil a
regulamentagdo das demais situagdes. Tanto no Direito consumerista como no
civilista ha o emprego da clausula geral de boa-fé, que procura direcionar as

partes a agirem dentro das regras juridicas e morais.

Flavio Tartuce afirma: “..a clausula geral de boa-fé, mais

especificamente, traz aos contratos deveres anexos para as partes: de



comportarem-se, de informarem o outro contratante sobre o conteudo do

negdcio”??®,

Um exemplo da aplicacdo do principio da boa-fé objetiva ao
Direito de Empresa estaria no fato de um fabricante de veiculos, apds constatar
que houve qualquer problema em uma linha de montagem, chamar todos aqueles
que adquiriram um carro com problemas para que seja realizada a substituicdo do
item defeituoso. Agindo desse modo, a empresa demonstra o principio da boa-fé

objetiva em sua conduta.

Em outras situacdes a aplicacdo ou a auferibilidade do principio da

boa-fé pode ficar a cargo do juiz. Carlyle Popp diz:

“...pareceria contraditério defender uma sistematica tépica como fruto do
pos-modernismo juridico; reconhecer-se a boa-fé objetiva como uma
clausula geral, sem conceder poderes ao magistrado, para, de acordo
com as peculiaridades do caso, aplica-la”??.

Na aplicagdo do principio da boa-fé existem alguns critérios
objetivos que podem ser observados para que essa discricionariedade atribuida

aos juizes nao se transforme em arbitrariedade.

Assim, é fundamental: que se respeite o principio da dignidade
humana; que se observe se houve o adimplemento das obrigagdes das partes

envolvidas; que se aplique a equidade, quando for necessario integra-la a outros

228 TARTUCE, Flavio. A Fungdo Social dos Contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor

ao Novo Codigo Civil, p.173.

229 POPP, Carlyle. Consideragdes sobre a boa-fé objetiva no Direito Civil vigente — efetividade,
relacbes empresariais e pos-modernidade, in GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia
(coordenadores). Direito Empresarial & Cidadania — Questdes contemporéaneas, pp. 38-39.



critérios decisorios; que se observem os parametros éticos do homem médio; e,

enfim, que se apliquem os principios da proporcionalidade e razoabilidade®®.

Valendo-se desses postulados impostos, em virtude da nova
racionalidade instaurada, o principio da boa-fé no Direito de Empresa tem plena
condicdo de ser adequado ao caso concreto, proporcionando o desenvolvimento

de uma sociedade mais justa, livre e solidaria.

Por fim, ¢ importante lembrar que o Livro II da Parte Especial do Cdodigo Civil de 2002,
que disciplina o Direito de Empresa, deixou de tratar de importantes institutos juridicos
comerciais, tais como a faléncia e a concordata (atual recuperacdo de crédito), os titulos de
crédito em espécie, a disciplina legal da sociedade an6nima, os bens industriais (marcas de
produtos ou servigos, desenho industrial, inven¢do e modelo de utilidade), concorréncia

empresarial e, ainda, importantes contratos empresariais.

Tal omissdo gerou muitas criticas. No entanto, a caracteristica fragmentéria do direito
comercial, que dificulta a codificacdo dos seus principais institutos juridico e contribui para
a existéncia de uma grande quantidade de leis especiais, mais adequadas ao dinamismo
exigido para as normas comerciais esta de conformidade com a teoria da empresa e com o

espirito culturalista do atual diploma civil.

4.2.2.3 LIVRO Ill — Do Direito das Coisas

20 pOPP, Carlyle. Consideragdes sobre a boa-fé objetiva no Direito Civil vigente — efetividade,

relacbes empresariais e pos-modernidade, in GEVAERD, Jair; TONIN, Marta Marilia
(coordenadores). Direito Empresarial & Cidadania — Questdes contemporéaneas, pp. 40-41.



Este Livro aborda as questdes referentes a posse e a propriedade

renovando os seus conceitos.

Imprime contornos mais modernos a este institutos e acompanha

as transformacdes sociais e as conquistas da humanidade.

Miguel Reale assevera:

“...a atualizagédo do Direito das Coisas n&o € assunto opcional, em termos
de mera perfectibilidade tedrica, mas sim imperativo de ordem social e
econdmica, que decorre do novo conceito constitucional de propriedade e
da fungao que a esta se atribui na sociedade hodierna”®".

O novo Direito das coisas inspira-se em valores individuais e
coletivos interagindo conjuntamente. Nesse sentido, Ricardo Fiuza afirma que o
Cddigo Civil de 2002 buscou, “...desde sua elaboragao originaria, o ponto de
equilibrio entre o direito de propriedade, eminentemente privado e satisfativo dos
interesses individuais, a fungdo social da propriedade, eminentemente publica e

geradora de obrigacdes e deveres para com a coletividade”?.

O Livro lll, da Parte Especial, do Cddigo Civil de 2002 respeitou a
diretriz de manter a sistematica do Cdodigo Civil de 1916, apenas sendo atualizado

nas partes em que nao se adequava a realidade presente.

%1 REALE, Miguel. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto Anotada, in Histéria do Novo Cédigo

Civil, p. 102.
22 F|UZA, Ricardo. Principais alteragdes do Codigo Civil, in Histéria do Novo Cédigo Civil, p.
170.



Um reflexo da positivagdo do Culturalismo foi o art. 1228, §1°, do

Cadigo Civil, que diz:

“‘Art. 1228, §1°. O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo
que sejam preservados, de conformidade com estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimc")gsiso histérico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das
aguas.”

O artigo em questao condiciona, explicitamente, a convivéncia do
direito de propriedade, como uma manifestagao privada, com os interesses
coletivos. Com isso, a vontade particular do proprietario encontra limites no bem-
estar da coletividade. Eis a positivacdo da fungdo social da propriedade no

ordenamento civil brasileiro.

A idéia de funcdo social da propriedade surge na jurisprudéncia
francesa que, para coibir o abuso de direito, impds certos limites ao poder
absoluto do proprietario. Foi Léon Duguit quem defendeu mais fortemente a
funcao social da propriedade ao rechacar um sistema de Direito Privado fundado
em um poder individual, reconhecido a um pessoa para impor sua vontade aos

demais®**,

Tais idéias comegcaram a ser positivadas nas legislagées do inicio
do século XX, como pode ser observado na Constituicdo de Weimar, que no art.

153 estabeleceu: “A Constituicdo garante a propriedade. O seu conteudo e os

233 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
234 MARTINS-COSTA, Judith, Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 146-147.



seus limites resultam de lei. (...) A propriedade obriga e 0 seu uso e exercicio

devem ao mesmo tempo representar uma funcgéo no interesse social’?°.

Os ordenamentos juridicos modernos seguiram essa orientagao, e

1]

a Constituicdo Federal brasileira, em seu art. 5° inciso XXIII, preceitua: “...a

propriedade atendera a sua funcéo social’?*®.

Reconhecendo essa orientagdo, o Codigo Civil de 2002, através
de uma clausula geral positiva, consagra a fungdo social da propriedade, no art.

1228, §1°.

Devido a leitura sistematica e conjunta do ordenamento juridico
brasileiro, conclui-se que a posse, também tratada pelo Livro Ill, do Cdodigo Civil de

2002, igualmente deve atender a fungao social. Judith Martins-Costa afirma:

“...se revela, para além da funcao social da propriedade, a fungdo social
da posse, que no Codigo agora aprovado, ndo se prende apenas a
concepgao abstrata de Von Jhering, refletida no art. 485 do Cddigo de
1916, mas engloba, também, a noc&o autbnoma da posse”237.

Miguel Reale ensina: “..no caso da posse, superando as

disposicbes até agora universalmente seguidas, que distinguem apenas entre

2 MARTINS-COSTA, Judith, Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 147.
236 BRASIL. Constituicdo Federal (1988).

27 MARTINS-COSTA, Judith, Diretrizes Teéricas do Novo Cadigo Civil Brasileiro, p. 154.



posse de boa e ma-fé, o Cddigo leva em conta a natureza social da posse da

coisa para reduzir o prazo de usucapigo”>®,

Outros aspectos relevantes que foram disciplinados neste Livro
dizem respeito: a inclusdo do direito a superficie e do direito do promitente
comprador na enumeracgao taxativa dos direitos reais; a algumas alteragées no
direito de vizinhanga principalmente no que diz respeito a invaséo de boa ou ma-
fé; as modificagdes nos dispositivos que tratam do condominio edilicio; a certeza
juridica que se deu ao momento de constituicdo da propriedade fiduciaria e do
penhor; as alteragbes concernentes ao usucapiao; e a atualizagdo de inumeros

institutos do Direito das Coisas.

4.2.2.4 LIVRO IV - Do Direito de Familia

O Direito de Familia disciplinado no Codigo Civil de 1916 clamava
por urgentes atualizagbes. Aquele ordenamento civil ndo retratava mais o papel

atual da familia e encontrava-se fincado em principios que nao mais vigoravam.

A maioria das alteragdes sofridas pelo Livro IV, que trata do Direito

de Familia, no novo Cdédigo Civil sdo reflexos da Constituicdo Federal de 1988. A

238 REALE, Miguel. Estrutura e Espirito do Novo Cédigo Civil Brasileiro, in Histéria do Novo

Cédigo Civil, p. 38.



Constituicdo, em seu art. 226, §5° determinou que “os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher’®®. E, em seu art.227, §6°, preceitua que “os filhos, havidos ou ndo da
relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,

proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao”*°.

Estes dois dispositivos constitucionais foram responsaveis pelas
maiores mudangas ocorridas no Livro IV, da Parte Especial, do Cddigo Civil de
2002, uma vez que o Cddigo Civil anterior formulado em uma era machista e
preconceituosa, nao reconhecia o direito das mulheres, maes e cOnjuges nas
relacbes familiares, e nem os filhos havidos fora do casamento, os quais eram

reconhecidos como bastardos.

O atual Cédigo, consoante com o desenvolvimento cultural, ético e
social da sociedade, ndo comete tais injusticas. Ricardo Fiuza diz que a nova
codificagéo “...vai de (sic) encontro da nova perspectiva constitucional, trabalhada

sobre os valores existenciais do homem”?*".

Os artigos 1630 ao 1638, do Cdédigo Civil de 2002 instituem a
paridade entre os cbnjuges e substituem a expressao “patrio poder”, utilizado pelo

Cddigo anterior, pela expressao “poder familiar”.

239 BRASIL. Constituicdo Federal (1988).
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21 FIUZA, Ricardo. Principais alteragdes do Caodigo Civil, in Histéria do Novo Cédigo Civil, p.
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E o art. 1596, do Cddigo Civil, reconhece a igualdade entre os

filhos ao dispor:

“Art. 1596. Os filhos, havidos ou nado da relagcdo de casamento, ou por
adogao, terao os mesmos direitos e qualificagoes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacao"**.

Diante de tais alteragbes ha o fortalecimento da funcéo social da
familia. E segundo este principio que se passou a regular o casamento. Assim, o

art. 1511, do Cdédigo Civil, preceitua:

“Art. 1511. O casamento estabelece comunhio plena de vida, com base
na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.”***

Ademais, “...é em fungao dos principios de socialidade e eticidade
que se passou a regular, com novo espirito, a questao de alimentos no seio das
entidades familiares”**. E através do confronto de valores e da boa fé que os
cbnjuges e o juiz irdao fixar os alimentos, a fim de atender adequadamente o

critério social.

Sao, também, importantes alteracbes do Direito de Familia a
ampliagdo do conceito de familia, mediante a inser¢do do instituto da “unido
estavel”; a limitagdo do termo “concubinato”; a atenuacdo da imutabilidade do
regime de bens no casamento; o estabelecimento de prescrigbes protetoras da

organizagdo familiar; a instituicdo do casamento religioso com efeitos civis; o

242 BRASIL. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
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tratamento juridico mais adequado aos impedimentos absolutos e relativos; a
exclusao do adultério como causa de impedimento do cbénjuge adultero ao novo
casamento; e a exclusio de possibilidade de anulagdo do casamento em razdo do
defloramento da mulher ignorado pelo marido e a impossibilidade de deserdar, por

desonestidade, a filha que vive na casa paterna®*®.

Diante de tais alteracbes é possivel observar, mais uma vez, a
presenca da positivagado do Culturalismo no ordenamento civil. Os valores foram
atualizados consoante a nova realidade social, € as normas visam a concregao de

uma, mais ampla, justi¢a social.

4.2.2.5 LIVRO V - Do Direito de Sucessoes

As alteragbes que ocorreram no Livro V, Direito de Sucessodes,
sao decorrentes das modificacdes ocorridas na Parte Geral e no Direito de
Familia, além, é claro, de todo o espirito renovador da nova Lei Civil e de seus

principios fundantes.

O novo direito sucessorio procurou harmonizar: os principios

tedricos do Cddigo culturalista com as exigéncias de ordem pratica; a protecao

25 F|UZA, Ricardo. Principais alteragdes do Cédigo Civil, in Histéria do Novo Cédigo Civil, p.

172-173.



dos direitos individuais com os novos ideais de igualdade e solidariedade; e a

tradicdo com a realidade dindamica que rege este ramo do Direito.

Apresentou como principais alteragdes a simplificacdo, em geral
do ato de testar. A maior precisao para os institutos da aceitacdo e renuncia da
heranga. A legitimidade dos nascituros para suceder, conforme os termos da lei.
Definiu mais precisamente o testamento. Revisou o instituto do fideicomisso. E,

deu novo tratamento & arrecadagao da heranga jacente®*®.

A modificagdo mais polémica, talvez seja a tocante a alteragdo da

ordem de vocagao hereditaria. O art. 1829, |, do Cédigo Civil, estabelece:

“Art. 1829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal,
ou no da separagao obrigatéria de bens (art. 1640, paragrafo Unico); ou
se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver
deixado bens particulares.”?*’

Entende-se da analise deste artigo que o cénjuge concorre com 0s
descendentes, mas aos companheiros somente se concedem os mesmos direitos
se concorrerem com os filhos. No entanto, tal tratamento desigual conferido ao
cbnjuge a ao companheiro nao se justifica, visto que a Constituicdo Federal

brasileira determina em seu art. 226, §3°:

246 REALE, Miguel. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto Anotada, in Histéria do Novo Cédigo

Civil, p. 115-116.
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“Art. 226, §3°. Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.”?*®

Sobre esta questao ha divergéncia doutrinaria, sendo majoritario o
entendimento de que o artigo comentado autoriza tratamento igual do cénjuge ao

companheiro.

Diante deste impasse, que € apenas um exemplo, dos muitos
existentes no Cdédigo Civil de 2002 e de outros que virdo a surgir, conclui-se que,
embora transformador, moderno, atualizado consoante os valores da sociedade
contemporanea, o Codigo Civil ndo € perfeito. No Direito sempre existirdo
confrontos de ideologias, posicionamentos e entendimentos, o que o torna,

indiscutivelmente, mais rico e fascinante.

248 BRASIL. Constituicdo Federal (1988).



5 PERSPECTIVAS DO DIREITO CIVIL DIANTE DO ATUAL CODIGO

5.1 Situando o Direito Civil no Ambito do Estado Democratico de Direito

Antes da releitura do Direito Privado, segundo os preceitos do
Estado de Direito Democratico e dos novos paradigmas da pds-modernidade,
instaurou-se uma crise do Direito. A causa se atribuiu a “dogmatica juridica que,
em plena sociedade transmoderna e repleta de conflitos transindividuais,
continuou a trabalhar com a perspectiva de um Direito cunhado para enfrentar

conflitos interindividuais.”?*°.

Para uma maior efetividade do Direito, ndo ha mais como
conceber que o Direito Privado continue sustentado por um paradigma liberal-
individualista. O Cdédigo Civil de 2002, com a influéncia culturalista, deixou de ser
ancorado ideologicamente no Estado Liberal, passando a consubstanciar os ideais

do Estado Social Democratico.

O Direito Privado, sentindo a necessidade de adequar-se ao novo,
deixa para traz o carater liberal oitocentista e assume o espirito democratico; troca

o individual pelo social; ndo pensa na sociedade, apenas, como rural, mas sim a

249 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, p. 35.



vé em um processo crescente de urbanizagao; substitui o patrimonialismo pelo
existencialismo; enfim, relega os aspectos arcaicos para entrar na era da poés-

modernidade.

O Direito Civil deve ter como ponto de partida a reordenagao dos
fundamentos do sistema juridico a luz do projeto socioeconémico e politico do

Estado®®.

A Constituicao de 1988, eminentemente democratica, € coerente
com as mais recentes conquistas sociais e com o0 pensamento juridico
contemporaneo. Seus principios refletem as relacbes privadas e vincula todo

ordenamento civil.

O objetivo do Cddigo Civil ndo € somente direcionar sua abertura
a evolugao do sistema de maneira casual, mas sim estabelecer diretrizes que

permitam esta evolucéao.

A travessia do século e o atual modelo de Estado inspiram um
Direito Privado mais humanizado, ético e social. Procurou-se consubstanciar
esses ideais, trazendo inovagdes metodoldgicas, como um sistema aberto, repleto
de clausulas gerais e conceitos indeterminados, capazes de instaurar uma nova

racionalidade.

%0 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil 2 Luz do Novo Cédigo Civil Brasileiro,

Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 216.



Fica evidente que o papel do Direito Civil no Estado Democratico
de Direito consiste em assegurar maior efetividade as normas no Direito Privado,

garantindo a vivéncia dos direitos fundamentais e justica social a humanidade.

5.2 Os Novos Paradigmas e a Modernidade Tardia®"

O termo paradigma assume, neste contexto, o papel de indicar

uma ruptura, uma transformacao no modelo de Direito.

Ainda que n&o seja possivel ter uma percepgéao clara sobre este
fendmeno, as reflexdes feitas demonstram que a arquitetura anterior do Direito

Privado esta corroida em pontos fundamentais®?.

Os conteudos de suas antigas regras nao mais se adequam as
relagdes concretas contemporaneas. E, a partir do momento em que n&o ha esse
ajuste, dos fatos da vida as norma juridicas, os valores nao se realizam, e inicia-se

uma grande discusséo sobre a legitimidade e a eficacia do ordenamento.

%1 “Modernidade tardia” € uma expressdo utilizada por Lenio Streck, em sua obra Hermenéutica

Juridica e(m) Crise, e que foi, neste trabalho, adotada por exprimir clara e precisamente o
momento atual do Estado brasileiro.

%2 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil 2 Luz do Novo Cédigo Civil Brasileiro,
p. 222.



Essa crise enseja um repensar diante da interpretagdo do Direito
regulamentador das relagbes privadas, bem como do papel desse sujeito de

direito.

O sujeito de direito, acompanhando essas transformagdes,
assume papel diverso em relagao o do sistema classico. Deixa de ser calcado em
uma abstracdo e se torna mais real, de modo que sua concretude permite que ele

desempenhe diretamente o papel de transformador social.

Nessa nova era ha destaque dos principios da socialidade, da
eticidade e da operabilidade do Direito, os quais também revelam e implicam em

uma significante alteragcdo do Direito Privado.

Segundo Luiz Edson Fachin, “...a adogao prioritaria de uma

axiologia principiolégica pode informar uma recuperacdo de significados
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relevantes para o Direito Privado.

Os reflexos dessa mudanca e os novos principios informadores
das relagbes privadas foram consubstanciados em um novo diploma legal, o

Cadigo Civil de 2002.

Com isso, a partir de 11 de janeiro de 2003, o Brasil vive sob esse
novo paradigma, mais moderno, humanizado e inovador. Resta saber como se
comportardo essas mudangas diante da modernidade tardia vivenciada pelo pais

vincado de desigualdades.

%3 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil 2 Luz do Novo Cédigo Civil Brasileiro,

p. 243.



Lenio Streck afirma:

“...no Brasil, a modernidade é tardia e arcaica, [...] o Brasil € um
monumento de negligéncia social, ficando atréas do Sri Lanka em varios
indicadores sociais, como mortalidade infantil e alfabetizagdo [...]. Ou
seja, em nosso pais as promessas da modernidade ainda ndo se
realizaram”***.

As promessas de um Estado Social ndo se efetivaram. A
Constituicdo Federal indica a exaustdao os direitos e garantias individuais do

cidadao, como também os direitos sociais ndo concretizados pelo Estado Social.

Desse modo, “...é razoavel afirmar que o Direito, enquanto legado
da modernidade — até porque temos uma Constituicdo Democratica — deve ser
visto hoje, como um campo necessario de luta para implementagdo das

promessas modernas”?°.

Buscando essa concretizacdo, a Constituicdo Federal e a
legislagcdo infraconstitucional ndo podem estar assentadas em paradigmas
distintos. Nesse sentido os valores nucleares da Constituicdo, como a igualdade, a
justica social e a realizagdo dos direitos fundamentais devem permear toda a

legislagao especial.

Para acompanhar os anseios dessa modernidade tardia, o Cédigo
Civil de 2002 deve ter o condao de servir como instrumento auxiliar da
Constituicdo Federal para viabilizar a concretizagdo das promessas da

modernidade no ambito das relagbes privadas.

%4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, p. 25.
%5 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise, p. 27.



Isso é possivel em razdo do seu fundamento culturalista e do seu
conteudo eminentemente axiolégico, calcado em principios, em conceitos

indeterminados e em clausulas gerais aptas a realizar essa dificil tarefa.

Miguel Reale afirma: “...sdo misteriosos e infinitos os caminhos do
valor, mas, no mundo do Direito, mais do em qualquer dominio da cultura, séo de
grande relevancia os meios de realizacao, as formas de positividade, a necessaria

adequacao entre fim e meio iddneo de alcanga-lo”.2*®

Na elaboragdo de um Cddigo, seu fundamento filoséfico, sua
estrutura normativa, e os principios que o informam devem ser ressaltados para se
atingirem os fins democratico-sociais e assim minimizar a distancia entre as

normas e a realidade.

Lembra Edson Fachin: “...0 grande desafio é superar um velho
problema: a clivagem abissal entre a proclamacéo discursiva das boas intengdes e
efetivagdo da experiéncia’®’. Dessa forma deve o Direito privado recorrer a uma

nova interpretacado de seus institutos, consoante os novos paradigmas.

5.3 Um Novo Olhar para o Direito Civil

%6 REALE, Miguel. Sentido do Novo Cadigo Civil. Disponivel em: <http:/www.miguelreale.com.br>.

Acesso em 13 nov 2005.
%7 EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil 2 Luz do Novo Caédigo Civil, p. 244.



O Cddigo Civil de 2002 ao consubstanciar o novo paradigma do

Direito Privado impde a necessidade de uma nova interpretacéao.

Por mais inovador que possa ser, um novo Codigo ndo nasce
pronto. Cabe aos aplicadores e intérpretes do Direito conclui-lo, posto que, um
Caddigo se torna concreto a medida que se faz a interpretacdo de seus fins sociais

para buscar o sentido de cada um de seus dispositivos.

Miguel Reale ensina: “...0 primeiro cuidado do hermeneuta
contemporaneo consiste em saber qual a finalidade social da lei, no seu todo, pois

€ o fim que possibilita penetrar na estrutura de suas significagdes particulares”?®,

O fim das normas juridicas reunidas em um Cddigo € sempre um
valor, cuja preservagao o legislador teve a intencdo de assegurar. No atual Codigo
Civil, foi visto que os valores principais que o informam s&do os da dignidade da
pessoa humana, da eticidade, da socialidade e da operabilidade. Dessa forma, ao
interpretar suas disposi¢des, o hermeneuta deve ter sempre em mente tais fins e

orientar a aplicagao do Direito em conformidade com a intengao do legislador civil.

De acordo com os dizeres de Miguel Reale:

“...nada mais errbneo do que, tdo logo promulgada uma lei, pingamos um
de seus artigos para aplica-lo isoladamente, sem nos darmos conta de
seu papel ou fungdo no contexto do diploma legislativo. Seria tao
precipitado e ingénuo como dissertarmos sobre uma lei, sem estudo de
seus preceitos, baseando-se apenas em sua ementa...”*.
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Interpretar o Direito reduzindo-o “...a sua mera operacionalidade
técnica é destitui-lo dos seus conteudos humanos que indicam a sua ratio essendi,

a sua raz3do de ser"?°,

Nao se pode continuar interpretando as disposi¢gdes do Cdédigo
Civil de 2002, como se fazia com o Cdédigo Civil de 1916. Embora, alguns artigos

se tivessem mantido com igual redacé&o, o seu fundamento filosofico é outro.

Com suas clausulas gerais fica permitido ao intérprete que
avance, dando a lei uma interpretacdo diversa da esperada pelo legislador
histérico no momento da elaboragdo do Cddigo. Podem-se considerar as
valoragbes emergentes no processo historico, evitando-se o envelhecimento
precoce desta lei, uma vez que as clausulas gerais sdo normas abertas

suscetiveis de permanente atualizagéo.

Esta hermenéutica juridica atual n&o consagra as teses
extremadas do Direito Livre e afasta a livre interpretacdo do Direito, realizada sem

nenhuma diretriz ou método autorizado pelo ordenamento juridico.

Reale prossegue:

“Tanto para o legislador como para o intérprete o objetivo final € a norma
juridica, mas com escopos distintos. O primeiro nela procura expressar
objetivamente uma complexa relagdo de fatos e valores, destinada, em
principio, a atender a exigéncias sociais de certeza e de seguranga,
dentro de um dado ambiente histérico-cultural; ja o segundo, o intérprete,
visa compreender a norma, a fim de aplicar em sua plenitude o
significado nela objetivado, tendo presentes os fatos e os valores dos

%0 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e Direito, p. XlI.



quais a mesma promana, assim como os fatos e os valores
supervenientes™®".

A hermenéutica deve contribuir para a construgdo de um novo
Direito Civil, assentado sobre os paradigmas da modernidade, para efetivar uma
maior justica social. Pois, por melhor que seja um Cdédigo, quando interpretado
com um olhar velho, ndo é suficiente para que as idéias que o inspiraram se

introduzam efetivamente no ordenamento juridico.

Paulo Dourado de Gusmaéao esclarece:

“Interpretar o Direito & estabelecer o sentido atual da norma, ndo o
sentido retrogrado e nem aquele que de forma alguma poderia dela ser
inferido, mas o que se depreende do texto ajustado a realidade social.
Para descobri-lo, o intérprete deve pensar como homem de sua época, e
ndao como homem do tempo em que a lei foi sancionada. Assim, o sentido
da lei deve ser atual, e ndo retrogrado e nem revolucionario.””®.

A interpretagdo possui técnicas para chegar aos fins objetivados.
Carlos Maximiliano diz: “...esta se aproveita das conclusdes da Filosofia Juridica;

com auxilio dela fixa novos processos de interpretar; enfeixa-os num sistema”?®>.

Quando interpreta o sistema de forma sistematica, o sujeito ndo é
apenas o descobridor ou revelador de significados, mas atua como espécie de
construtor do objeto. Aparece, mais uma vez, a inseparabilidade comprovada
entre sujeito e objeto®®*. A nova postura dessa interpretacdo ontognoseoldgica

afasta a postura positivista. Observa-se:

%! REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia, p. 247.

%2 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugio ao Estudo de Direito, p. 221.

%3 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio do Direito, 162 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1996, p. 01.

%4 FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sistematica do Direito, p. 66.



“...uma constante superacao da vontade do legislador por aquela que se
poderia denominar vontade axiolégica do sistema, reconhecida somente
apoés a interagdo dialética entre ordenamento e intérprete,
consubstanciando insofismavel ultrapassagem do paradigma da
subsun¢ao formal, adotado, com sérias e fundas implicagbes, o modelo
da ponderaco ou da axioldgica hierarquizacgo™®°.

E nessa perspectiva que o Cdédigo Civil de 2002 deve ser
interpretado. A aplicagédo das normas do Direito Civil devera adequar-se ao seu

novo paradigma. Sera util a “...interpretagdo integrativa, por meio da qual se

empresta a determinadas regras o sentido proprio a realidade social do momento,

obedecidos os canones correspondentes da Constituigao”2°®.

Aquiles Coértes Guimaraes, ao interpretar o Direito segundo
diretrizes fenomenoldgicas, considera que se deve compreender o Direito, pelo
fato de ser a compreensao “...o fim ultimo que pretende a fenomelogia™®®’. Mostra,
ainda, que o pensamento hermenéutico, que permeia a filosofia contemporanea,
dever ser interpretado no sentido do processo histérico e dos seus
desdobramentos a partir da compreensao do modo de ser da propria historicidade

do sujeito?®®.
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Jodo Baptista Herkenhoff lembra: “..a timida postura

hermenéutica da maioria dos juizes e dos juristas ndo permite que se aplique o

Direito a luz de novas realidades™?®°.

%5 FREITAS, Juarez. A Interpretagio Sistematica do Direito, p. 26.

% BITTAR, Carlos Alberto; BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional, 3% ed.,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 42.

%7 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e Direito, p. 29.

%8 GUIMARAES, Aquiles Cortes. Fenomenologia e Direito, p. 29.

%9 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Para onde vai o Direito?: reflexées sobre o papel do Direito
e do jurista, 32 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 38.



Nao se pode aceitar a idéia de que os aplicadores do Direito
continuem presos as velhas praticas. O novo modelo instaura a racionalidade
comunicativa, permitindo uma interpretacdo do Direito Privado inter-, extra- e para-
sistematica, relacionando-o com todos os micro- e macros-sistemas legais do

ordenamento juridico.

E indispensavel, para o sucesso da nova codificacdo privada,
ajustar os processos hermenéuticos aos novos paradigmas, pois, como ensina
Miguel Reale, “...nada seria mais prejudicial do que interpretar o novo Codigo Civil
com a mentalidade formalista e abstrata que predominou na compreensao da

codificagdo por ele substituida”"°.

A interpretacdo do Direito Privado deve privilegiar as relagdes
intrasubjetivas, unindo o sujeito a sua historicidade, adequando as normas ao
contexto social e, assim, colocando o Direito efetivamente a servico da

concretizacao de valores.

70 REALE, Miguel. Sentido do Novo Codigo Civil, 30/03/2002. Disponivel em:
<http:/www.miguelreale.com.br>. Acesso em 13 nov 2005.



CONCLUSAO

Este trabalho foi tracado sobre as bases da ontognoseologia
realena, que tem como premissa a construcdo do conhecimento humano em uma

necessaria correlacao entre sujeito e objeto.

O Direito € uma forma de conhecimento, visto que é uma relagao

bipolar que envolve estes dois elementos em uma relagdo de complementaridade.

No ato de conhecer o Direito, o sujeito deve considerar o
conhecimento axioldgico, pois as relagdes juridicas envolvem pessoas e estas
vivenciam, diutirnamente, os valores.

Por ser uma ciéncia cultural, o Direito é uma realidade que resulta da natureza historica e social do homem.

Apresenta-se como sintese ou integragao do ser e do dever-ser, de fatos e valores.

Para as ciéncias culturais, pode-se afirmar que nao ha
conhecimento completo e absoluto sem considerar o mundo circundante. Assim,
nao se pode analisar o Direito desconsiderando-se as condi¢des historicas,

socioculturais da sociedade.

A ciéncia juridica é fruto de uma experiéncia racional e axioldgica,
ditada pelas efetivas relagcbes sociais, de acordo com determinados valores, que

se afirmam e confirmam no tempo cultural.



E através do confronto entre teoria do conhecimento e teoria da
cultura, da chamada dialética da complementaridade, que surge o Direito de base

ontognoseoldgica.

O movimento filoséfico que procurou chegar ao conhecimento do
Direito através dos estudos da cultura e da experiéncia foi chamado de

Culturalismo.

Foi no periodo contemporéneo, com a grande contribuicdo de

Miguel Reale que as teses culturalistas brasileiras ganharam maior importancia.

Reale retomou a discussdo culturalista do ponto em que os
filésofos alemaes haviam deixado. Demonstrou que nao obstante a suas matrizes
em Kant, o Culturalismo vai além de qualquer Escola kantiana, estando nele

presentes outras influéncias como a fenomenologia e o historicismo.

Com a teoria tridimensional comprovou-se que essa
tridimensonalidade 6ntica constitui o objeto da ciéncia juridica, que fato, valor e
norma sao elementos integrantes do Direito, ja que o fato tende a realizar o valor,

mediante a norma.

O Culturalismo evidenciou a relagao entre os valores e o dever-
ser, de modo que, se todo dever-ser tem como fundamento um valor e se o Direito
ou as normas juridicas sdo expressdes de dever-ser, pode-se concluir que as

normas juridicas se fundam em valores.



O Direito, na visao culturalista, € o momento normativo no qual a
elaboragao legislativa consiste na concrecao de fatos e valores, sendo muito
relevante para a ordem juridica o instante em que os valores transitam do campo

filosofico para o cientifico, através do fenbmeno da positivagao.

O fenbmeno da positivacdo do Culturalismo pdde ser verificado,

no Brasil, em nivel infralegal, no Cédigo Civil de 2002.

A partir do Codigo Civil € possivel demonstrar que o Direito
Privado deve ser regido de acordo com um novo paradigma, uma nova razao
comunicativa, permeado pelos principios da eticidade, da socialidade e da
operabilidade. Merecem destaque as clausulas gerais da fung¢do social e da boa-
fé, que objetivam inserir o Direito Civili em um ambiente de valorizacdo da

democracia-social e da ética.

A funcdo social, decorrente do principio da socialidade traz a
superagao do individualismo nas relagbes privadas e consagra a idéia de
supremacia dos interesses do coletivo sobre o particular. Do principio da eticidade
deriva a boa-fé, que imprime nocdes de honestidade e respeito a todo Direito
Privado, permitindo o principio da operabilidade que seja assegurado ao Direito
Civil uma interpretacdo mais correta da lei e assim venha a primar por seu
verdadeiro significado, pela concrecao efetiva e justa do Direito.

Mais do que normas novas, o que importa em um novo Cédigo ¢é seu espirito, a intencionalidade de suas
normas. Esses conceitos sdo extremamente importantes para que se compreenda a presenca do Culturalismo no Cédigo Civil de 2002,

visto que este se apresenta como mecanismo em continuidade axioldgica (os valores que encerra estdo em permanente evolucdo historica)

e apresenta o Direito como ordenagao da experiéncia humana segundo certos valores.



O Cddigo Civil de 2002 consubstanciou a positivagdo do
Culturalismo no ordenamento juridico brasileiro. Foram apontados exemplos do
reflexo desta positivagao nos dispositivos legais da nova Lei Civil, demonstrando-
se o0 surgimento de uma nova atmosfera normativa no ordenamento juridico,

repleta de humanismo, solidariedade e ética.

Adequando-se a tendéncia do Direito contemporéaneo, o legislador
do Cadigo Civil de 2002 optou por estruturar o Cédigo seguindo o mesmo modelo
formal do Cdédigo Civil de 1916 dividindo-o em Parte Geral (Livro |, Das Pessoas;
Livro I, Dos Bens e Livro lll, Dos Fatos Juridicos) e Parte Especial (Livro |, Das
Obrigacdes; Livro I, Do Direito de Empresa; Livro lll, Do Direito das Coisas; Livro
IV, Do Direito de Familia e Livro V, Do Direito de Sucessdes) e inovando, apesar
de semelhante sistematica, em seu conteudo e sentido consoante o seu novo

paradigma.

Verificou-se, entdo, que o modelo de Estado Democratico de
Direito refletiu em uma constitucionalizagdo do Direito Privado, fazendo com que
todo o Direito Civil seja orientado pelos fundamentos e principios da Constituigao

Federal de 1988.

Com essa mudanga de paradigmas, o Direito Privado tornou-se
um instrumento apto a viabilizar transformacgdes sociais € capaz de auxiliar na

implementagao das promessas de modernidade.

Para que todas essas transformagbes tenham um sentido

concreto e verdadeiro, torna-se imperativo que seja langado um novo olhar sobre



o Direito Civil, um olhar aberto para o futuro, para os ideais de justi¢a, dignidade e
solidariedade, um olhar capaz de concretizar os anseios de uma sociedade, e

atribuir ao Direito, efetivamente, a funcao de transformador social.

Diante da necessidade de conhecer melhor as bases tedricas do
Caodigo Civil vigente para a efetiva aplicacdo de suas normas, justifica-se a
discussado do tema proposto, posto que um Caddigo culturalista tem a virtude de

instaurar um novo padrao de racionalidade no Direito Privado.



ANEXOS

Senado Federal
Subsecretaria de Informacodes

Fago saber que o CONGRESSO NACIONAL, aprovou, e eu, HERACLITO FORTES,
PRIMEIRO VICE-PRESIDENTE da Mesa do CONGRESSO NACIONAL, no exercicio
da PRESIDENCIA, nos termos do paragrafo tinico do art. 52 do Regimento Comum,
promulgo a seguinte

resolucao n° 1, de 2000-CN

Altera a Resolucido n° 1, de 1970-CN, que dispoe sobre o Regimento Comum do
Congresso Nacional

O CONGRESSO NACIONAL, resolve:
Art. 1° A Resolugdo n° 1, de 1970-CN, passa a vigorar acrescida do seguinte dispositivo:

"Art. 139-A. O projeto de codigo em tramitacdo no Congresso Nacional ha mais de trés
legislaturas, serd, antes de sua discussao final na Casa que o encaminhara a sancao,
submetido a uma revisdo para sua adequagao as alteragdes constitucionais e legais
promulgadas desde sua apresentacao.

§ 1° O relator do projeto na Casa em que se finalizar sua tramitagcdo no Congresso
Nacional, antes de apresentar perante a Comissao respectiva seu parecer, encaminhara ao
Presidente da Casa relatorio apontando as alteragdes necessarias para atualizar o texto do
projeto em face das alteragdes legais aprovadas durante o curso de sua tramitagao.

§ 2° O relatorio mencionado no § 1° serd encaminhado pelo Presidente a outra Casa do
Congresso Nacional, que o submetera a respectiva Comissdo de Constitui¢do e Justica.

§ 3° A Comissdo, no prazo de 5 (cinco) dias, oferecera parecer sobre a matéria, que se
limitara a verificar se as alteragdes propostas restringem-se a promover a necessaria
atualizacdo, na forma do § 1°.



§ 4° O parecer da Comissao sera apreciado em plendrio no prazo de 5 (cinco) dias, com
preferéncia sobre as demais proposicdes, vedadas emendas ou modificacdes.

§ 5° Votado o parecer, sera feita a devida comunicacao a Casa em que se encontra o
projeto de codigo para o prosseguimento de sua tramitagcdo regimental, incorporadas as

alteracdes aprovadas."

Art. 2° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagao.

CONGRESSO NACIONAL, em 28 de janeiro de 2000.
Deputado Heraclito Fortes

PRIMEIRO VICE-PRESIDENTE da Mesa do CONGRESSO NACIONAL, no exercicio
da PRESIDENCIA



Discurso do Prof. Miguel Reale, Supervisor da “Comissao Revisora
e Elaboradora do Cédigo Civil”, na solenidade de san¢ao do projeto de lei

que institui o novo Cédigo Civil Brasileiro

Preclaro Presidente FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Altas Autoridades presentes

Gentilissimas Senhoras, Meus Senhores.

Desejo, inicialmente, felicitar a Vossa Exceléncia, senhor Presidente,
por ter dedicado cerimdnia especial a sangao da Lei que institui o novo Cddigo

Civil, o que vem confirmar sua visao de estadista.

Estamos, hoje, solenemente mudando de Cdédigo Civil, o qual
constitui o miolo ou cerne do ordenamento juridico da sociedade civil, fixando
as diretrizes basicas que irdo reger a forma de vida da gente brasileira.
Costumo dizer que o Codigo Civil é o codigo do homem comum, visto como ele
dispde sobre a situacido social e a conduta dos seres humanos, mesmo antes
de seu nascimento, dadas as normas protetoras dos nascituros, e depois de

sua morte, por preservar a sua ultima vontade e fixar o destino de seus bens.

Em virtude do tempo disponivel, seria absurdo perder-me na
minuciosa analise das alteracbes fundamentais introduzidas em nossa
legislagao civil, sendo preferivel, em breve sintese, dizer algo sobre o espirito
que presidiu a reforma feita, a qual assinala a passagem de um sistema de
regras destinado a reger uma nacado fundamentalmente agraria, a qual se
destinava o Cdédigo de 1916, para uma estrutura cultural marcada por novos
valores sociais, e pelas mais avangadas conquistas da ciéncia e da tecnologia.

Nesse sentido bastara lembrar que, nas primeiras décadas do século passado,



70% do povo brasileiro moravam no campo, enquanto que, hoje em dia, em

igual proporgao, vivem nas cidades.

O Cddigo Civil ainda em vigor por mais um ano, representou, sem
duvida, uma contribuicdo estupenda da ciéncia juridica nacional, mas, nao
obstante o seu alto valor, acrescido por precioso cabedal de doutrina e de
jurisprudéncia, ndo mais corresponde as necessidades historico-sociais de
nosso tempo, maxime se atentarmos para as vertiginosas inovagdes ocorridas,
em todos os planos da cultura universal, durante o século passado, o mais curto
e revolucionario dos séculos, pois comega, a bem ver, com a primeira Grande

Guerra e termina com a derrocada do Muro de Berlim.

Tao grande é o respeito que tenho pela obra do insigne Clovis
Bevilaqua que, ao ser convidado pelo Governo da Republica, em 1969, para
superintender a atualizacdo de nossa Lei Civil, apdés duas tentativas
malogradas, preferi fazé-lo em colaboragédo com uma pléiade de jurisconsultos
eminentes, cujos nomes fago questdo de evocar neste instante solene:
Agostinho Alvim, José Carlos Moreira Alves, Clovis do Couto e Silva, Silvio
Marcondes, Torquato Castro e Ebert Chamoun. Quatro deles ja faleceram, mas
todos exerceram a missao recebida com dedicagao e zelo, sem exigir qualquer
compensacao além da representada pela oportunidade que tinham de bem

servir a comunidade nacional.

Foi em 1970 que deles recebi, para sintetiza-las, as propostas
correspondentes a cada uma das areas a eles conferidas, segundo estrutura
inicial antes acertada, a qual abrange uma Parte Geral, conforme a concebeu o
génio de Teixeira de Freitas, e cinco Partes Especiais relativas ao Direito das
Obrigagdes, ao Direito da Empresa, ao Direito das Coisas, ao Direito de
Familia e ao Direito das Sucessdes. Conforta-me verificar que a estrutura
inicialmente adotada resistiu a todas as criticas suscitadas pelo Anteprojeto,
salvo no que se refere a Lei das Sociedades Anbnimas que, com O nOSSO

assentimento, foi destacada do Cddigo para figurar em Lei Especial, mais



adequada a disciplinar tal matéria em fungdao do continuo dinamismo do

mercado de capitais.

Seja-me licito ponderar que a estrutura do novo Codigo Civil ndo
encontra simile em qualquer outra nagéo, constituindo uma ordenagéao original
em consonancia com a nossa propria experiéncia juridica e legislativa, na qual
veio espontaneamente se compondo a unidade do Direito das Obrigacdes, em

razao da vetustez do Codigo Comercial de 1850.

E indispensavel ponderar que o novo Cédigo Civil ndo abrange todo
o Direito Privado, mas tdo somente as questdes que emergem da unidade do
Direito das Obrigacdes, como € o caso das normas relativas a atividade
empresarial, permanecendo, pois, intocavel o Direito Comercial com a

respectiva legislagao especial.

Foi sabidamente longa a tramitagcéo do projeto que agora se converte
em lei, mas nao tem sentido afirmar-se que, em razdo do grande tempo
decorrido, o novo Cédigo Civil ja nasceria velho, como se ndao houvessem sido
aproveitadas todas as oportunidades para sua atualizacdo e complemento,
tanto na Camara dos Deputados como no Senado Federal, levando-se sempre

em conta as alteragdes verificadas no plano dos fatos ou da legislagao.

E com a responsabilidade que me advém da longa idade e de
aturado estudo que posso assegurar, senhor Presidente, que vai ser
sancionada uma Lei Civil que sera da maior valia para o Pais, sobretudo em
razao dos principios de eticidade, socialidade e operabilidade que presidiram a
sua elaboragao. Sei que nao se trata de trabalho perfeito, tdo limitada é a
nossa capacidade intelectiva em todos os dominios da cultura, mas estou
convencido de que as falhas ou omissdes porventura existentes sdo de carater
secundario e de facil corregao. Fago questdo de proclamar que os membros da
“Comissao Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil” sempre estivemos abertos
a recepcao de novos aperfeicoamentos, toda vez que fomos convidados a nos
manifestar sobre a discussdo do Projeto no seio da Camara dos Deputados e

do Senado Federal. Apés a aprovagao de tantas emendas substitutivas e



aditivas, trata-se, a bem ver, de obra transpessoal, fruto das contribui¢cdes

recebidas de toda a comunidade juridica brasileira.

Desde o portico dos Direitos da personalidade — inexistente no
Cddigo de 1916 — até as normas estabelecidas em razdo da fungéo social da
propriedade e do contrato; desde a maioridade aos dezoito anos até a
revisibilidade do regime de bens no casamento; desde a extingdo do “patrio
poder”, substituido pelo “poder familiar”, até os dispositivos que salvaguardam
o real interesse da prole; desde as novas figuras criadas no campo do Direito
das Obrigacdes até a disciplina da atividade empresarial; desde a preferéncia
dada as “clausulas abertas”, propiciadoras de ampla compreensao
hermenéutica e de maior interferéncia do juiz na solugdo dos conflitos, até as
novas regras sobre responsabilidade objetiva; desde a constante remissao aos
principios de equidade e de boa-fé até o tratamento da posse de bens imodveis
em razdo do valor do trabalho que a motiva; desde a eliminagdo de
formalidades absurdas na lavratura dos testamentos até a preservagao dos
direitos dos herdeiros, do cbnjuge inclusive, é toda uma nova atmosfera
normativa que surge no mundo do Direito, com paradigmas de renovado

humanismo existencial.

E por tudo isso que, nesta hora solene, senhor Presidente, sinto em
minha consciéncia a incontida convicgdo do dever cumprido, agradecendo a
Deus por ter-me dado a oportunidade de assistir a sancdo da nova Lei Civil,
nao se podendo olvidar a participagao criadora do Congresso Nacional, ao qual
rendo justa homenagem na pessoa dos trés relatores gerais que atuaram na
matéria, Ernani Satyro e Ricardo Fiusa, na Camara dos Deputados e Josaphat
Marinho, no Senado Federal, os quais tudo fizeram para atualizar o projeto

inicial, situando-o em consonancia com os mais altos interesses do Brasil.



Discurso do presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso,

na solenidade de san¢ao do projeto de lei que institui o novo Cédigo Civil

Brasileiro

Palacio do Planalto, 10 de janeiro de 2002.

Senhor Vice-Presidente da Republica, Marco Maciel;

Senhor Senador Edson Lobao, Presidente Interino do Senado Federal;

Senhor Paulo Roberto da Costa Leite, Presidente do Superior Tribunal de
Justica;

Senhores Ministros de Estado;

Senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal aqui presentes,
nomeadamente, o Ministro Sepulveda Pertence. E ja me referirei, muito
especialmente, aos demais Ministros aqui presentes;

Senhores Parlamentares;

Senhor Professor Miguel Reale;

Senhoras e Senhores.

Esta é, sem duvida, uma ocasido historica para o Brasil. Basta

termos ouvido as palavras do Professor Miguel Reale para que se entenda isso.

N&o é todo dia que se sanciona um novo Cadigo Civil.

O Cadigo antigo, quando deixar de vigorar daqui a um ano, tera tido

quase um século de existéncia.

Foi uma obra de seu tempo, que contou com a participagédo de

algumas das melhores mentes juridicas do Brasil da época, como Cldvis



Bevilaqua, na redagdo do projeto original, e Rui Barbosa, nas discussdes
subsequentes. Cito os dois para ndo citar os tantos outros que cooperaram

ativamente neste Cddigo.

Mas com o passar dos anos, evidenciaram-se as limitacdes do

Caddigo. Nao poderia ser de outra forma.

Nesse quase um século, o Brasil mudou muito e, ndo hesito em

afirmar, mudou para melhor.

De uma sociedade predominantemente agricola, como mencionava o
Professor Miguel Reale, de fortes tragos patriarcais, o Brasil se transformou em
uma sociedade majoritariamente urbana, moderna, muito mais voltada para os

valores da igualdade e da justiga social.

De uma jovem Republica, que adentrava o século XX dando ainda os
primeiros passos na superagao da heranga escravocrata e na constru¢édo de uma
institucionalidade democratica, convertemo-nos em uma das maiores e mais

dindmicas democracias do mundo. A terceira, em termos do seu eleitorado.

Entramos no século XX|I como um pais seguro de si mesmo, uma
nacédo fortalecida pelo pluralismo da convivéncia entre varias etnias e varias

culturas e, também, fortalecida pela adeséo irrestrita aos direitos humanos.

Consolidou-se nossa vocacao de aprofundamento da democracia e

de aprimoramento das estruturas do Estado de Direito.
A Constituicao de 1988 foi um marco.

No decorrer dessas muitas décadas, era inevitavel que se
modificassem ndo apenas as instituicdes politicas, mas também — talvez até de
forma mais intensa — a propria tessitura das relagbes sociais, o dia a dia da
sociabilidade que se vivencia na familia, nas relagdes contratuais e de comeércio,

enfim, na infinidade de pequenos aspectos que perfazem o mundo do Direito Civil.



Temas cruciais para a vida dos individuos sao, hoje, vistos em um

angulo muito distinto do que prevalecia quando se elaborou o antigo Cédigo Civil.
A prépria linguagem que usamos para nos referirmos a eles € outra.

Adquiriram novos contornos questdes como a organizagdo da
familia, o casamento, o divércio, a protegcdo dos interesses das criangcas ou a

igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres.

Questdes como a de saber em que idade se deve reconhecer a

plena maioridade do individuo, por exemplo.

Questdes como a da funcéo social da propriedade e dos contratos

entre particulares.

Questbes como a da organizagdo das empresas e dos

procedimentos a serem observados na condugéo de atividades de negocios.
Tudo isso evoluiu, naturalmente, com o tempo.
E evoluiu muito.

Avangamos no tema da igualdade dos direitos e dos deveres entre

0s cOnjuges.

Avangamos na idéia de que a diregcdo da sociedade conjugal deve

ser exercida, em colaboragao, pelo marido e pela mulher.

Seria desnecessario alongar-me nessas consideragdes, muitas das
quais foram feitas, brilhantemente, pelo Professor Miguel Reale. Ele préprio achou
que nao havia cabida para uma exposi¢ao muito ampla e minunciosa, tantos sao

os aspectos envolvidos pelo Codigo.



Deixo-as para os juristas, que estdo, naturalmente, melhor
qualificados para descrever e analisar o significado dessas mudancas para a

evolucdo do Direito brasileiro.

O mais importante é que o Brasil, que ja havia conquistado avangos
histéricos com a Constituicdo de 1988, ganha hoje uma nova codificacdo de seu
Direito Civil.

Introduzem-se normas que dizem respeito a aspectos centrais da
vida de cada brasileiro ou brasileira, de cada crianga ou adulto, de cada jovem ou

idoso.
Foi um trabalho, indiscutivelmente, de grande mérito.

E era um trabalho necessario, que exigia profundo conhecimento
juridico. Mais do que isso: exigia um profundo conhecimento do Brasil, de nossa
gente, de nossos costumes, de nossos valores. Ressaltou bem o Professor Miguel
Reale que se trata de um Cadigo Civil elaborado a luz da experiéncia juridica
brasileira, que encontrou uma formulacdo que € propria a nossa cultura, que se
deveu a uma tradicdo juridica brasileira e que se deveu a compreensao de todas

essas modificagdes as quais ja nos referimos.

Quero, por isso, prestar minha homenagem aos juristas que
integraram a Comissdo Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil, presidida pelo
Professor Miguel Reale, cuja contribuicdo ao Direito brasileiro e a Filosofia do

Direito dispensa apresentacoes.

Para o Brasil, foi um privilégio contar com a sabedoria do Professor

Miguel Reale na elabora¢do no novo Caodigo.

Mas quero ressaltar também a contribuicdo dos demais membros da
Comissao: nosso eminente membro do Supremo Tribunal Federal, José Carlos

Moreira Alves, que participou ativamente, Dr. Agostinho de Arruda Alvim, Dr.



Sylvio Marcondes, Dr. Ebert Vianna Chamoun, Dr. Clévis do Couto e Silva e Dr.

Torquato Castro.

Haveria, naturalmente, muitos outros nomes a mencionar, tantos

foram os que participaram dos debates, dentro e fora do Congresso Nacional.

Entre os parlamentares que se debrugcaram sobre esse desafio, € de
justica que se destaquem os nomes dos Deputados Ernani Satyro e Ricardo Fiuza
e dos Senadores Nelson Carneiro — infelizmente, ndo mais entre nés — e Josaphat
Marinho, que foram relatores-gerais do projeto e cuja contribuicdo foi essencial

para que esse processo se concluisse com éxito.

Com seus 2.046 artigos, o novo Cadigo dificilmente estara — e é
natural - imune a criticas. Decerto, ndo faltara quem identifique pontos a serem

aprimorados, questdes novas que possam reclamar novos enfoques juridicos.

E normal que seja assim, porque a critica é parte da democracia que

soubemos construir em nosso Pais.

O Direito ndo pode ser uma realidade estatica, alheia as correntes
historicas de mudanca social. Nem pode a norma mudar a cada dia, porque isso

geraria insegurancga.

Entre esses dois imperativos, constroi-se o Estado de Direito como
convivéncia de critica e obediéncia, de questionamento e respeito, progresso e

tradicdo.

E o que nos ensina Cldvis Bevilaqua sobre a missdo do legislador,
que segundo ele é a de — cito — "harmonizar dois principios divergentes: o que se

amarra ao passado e o que propende para o futuro."

Ou, para lembrar as palavras do Professor Miguel Reale, trata-se de

— eu o cito — "afundar raizes no passado para melhor se alg¢ar na viséo do porvir."



De toda forma, por mais que se possa discutir este ou aquele
pormenor, nao resta duvida de que o Brasil da, hoje, um passo extraordinario na

modernizagao de sua sociedade e no ordenamento de suas leis.

Um passo que se acrescenta a outros que ja vém sendo dados e que

colocam o Brasil em um curso inequivoco de aperfeicoamento juridico.

Citaria, como exemplo, a criacdo de Juizados Especiais, civis e
criminais, que comegam a funcionar na proxima segunda-feira e que representam

uma verdadeira revolugao na Justica Federal.

Os Juizados véao atender, sobretudo, a quem mais precisa: os
beneficiarios das agdes de pequena monta que, muitas vezes, ndao podem pagar

bons advogados e vém perder seus direitos por atrasos na prestacao da Justica.

Como ja disse, considero que esta serd uma das obras sociais — e
repito: obras sociais - mais relevantes de meu Governo e um divisor de aguas na

historia do Judiciario brasileiro.

Quero aqui prestar também minhas homenagens ao Superior
Tribunal de Justica, que nos ajudou na formulagdo da lei que permitiu esse

Juizado.

Outro avango importante é o esforco de consolidagao legislativa

levado a efeito pelo Governo Federal.

A Casa Civil e os diversos Ministérios estdo trabalhando para
elaborar propostas de consolidacdo de normas. Algumas delas ja foram

submetidas ao Congresso.

O objetivo é eliminar divergéncias, conflitos ou repeticbes entre
normas que tratem do mesmo tema. O resultado sera uma legislacdo mais

simples, mais racional e mais transparente. Calcula-se que seja possivel



transformar mais de 10 mil normas com forca de lei em apenas 129 leis

consolidadas.

Poderiamos mencionar outros exemplos de avangos legislativos,
como as emendas que aperfeicoaram a Constituicio ou a Lei de
Responsabilidade Fiscal, que inaugurou uma nova era na administragdo das

finangas publicas no Brasil.

O novo Cddigo Civil insere-se, portanto, nesse grande movimento

historico de atualizagdo e modernizagdo do Estado de Direito no Brasil.

E uma tarefa que, em qualquer pais do mundo, em qualquer

momento, apresenta dificuldades e exige esforco.
O Brasil esta mostrando que é capaz de realiza-la.

Temos um Congresso que tem sabido responder aos desafios dos

novos tempos.

Temos a qualidade da nossa ciéncia juridica, para iluminar e

enriquecer o debate publico.

E temos a forca de nossa democracia para transformar as

discussbes em decisdes legitimas.

Com isso, os brasileiros podem orgulhar-se seu novo Cdédigo Civil,

uma obra que abre um novo periodo na historia de nossa sociedade.

A todos os que contribuiram para torna-lo possivel, manifesto, como

Presidente da Republica, o reconhecimento de uma nagéo agradecida.

Muito obrigado.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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