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RESUMO

Em trés itens, de contetdos muito resumidos, procura-se
dispor o leitor a um extenso estudo introdutorio ao novo direito civil.
O “novo”, de que sdo mostrados uns poucos exemplos, no Codigo
Civil de 2002, ¢ posto em dimensdo doutrinaria e jurisprudencial,
envolvendo questdes antigas e suscitando novas.

Aparentemente, ¢ a unificagdo do direito privado o fator que
acarreta maior numero de alteracdes normativas. Mas os principios da
personalidade e da dignidade do ser humano, postos agora na malha
privatistica, trazem conseqiiéncias de fundo, nos casos em que se
confrontam com a tradicional necessidade de manter-se o quadro da
economia programada na politica. A tal respeito, conhece-se a orien-
tacdo do Supremo Tribunal Federal, pr6 sistema econdmico/politico,
em choque com a personalidade do homem, na hipotese de garantia
real fiducidria sobre bens adquiridos com financiamento.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Privado. Ordem Publica. Certeza /
Conflito. Personalidade. Economicidade.

SUMARIO: Prélogo. I — O novo e o antigo no Codigo
Civil. I — Normas de Direito Privado de Ordem Publica.
IIT — A certeza do direito em estagio de conflito de pre-
tensdes. Epilogo

Prologo

Na linha de introducao ao novo direito civil ndo cabe propria-
mente tratar as novidades mas cabe mostrar algumas (Item I), como
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preparacao ao desenvolvimento de questdes fundamentais. Dentre essas,
nos limites do presente trabalho, € pertinente um estudo sobre a questao
de normas de direito privado de ordem publica (Item II) e também sobre
a certeza do direito em situacdo de conflito de pretensdes (Item III).

I - O novo e o antigo no Cadigo Civil

Diante da idéia de novidade, sugerida pela locucdo “novo
direito civil” varias consideragdes podem ser postas e desde logo
devem ser postas, se se quer evitar equivocos. Num angulo normativo
0 “novo” ¢é transparente no codigo de 2002. A percepcao superficial
da novidade, no codigo ou fora dele, ¢ conjunta com a percepc¢ao do
antigo. Mantém-se a tradi¢cdo organizacional com uma parte geral,
mas, na parte especial, o bloco normativo das obrigacdes passa a
ocupar o primeiro lugar, seguindo-se o direito das coisas: dois blocos
que se orientam pela presenca do dado econdmico atuante na vida
do sujeito de direito. Nesta visdo de superficie o nimero dos artigos
supera muito os 1.807 artigos do cddigo de 1916.!

Ainda nesta visdo de superficie, a leitura textual do codigo
de 2002 da conta de que ele faz numerosas referéncias aos usos,
costumes, circunstancias dos casos concretos, legislagdao especial,
notoriamente mais freqiientes do que o fazia o c6digo revogado. Mas
neste aspecto, se se aprofundar um pouco a reflexdo, pode-se ver
influéncia de uma outra novidade, que fora prevista por Teixeira de
Freitas, tornando-se mais tarde objeto de estudos da doutrina, sob a
epigrafe de “unificagdo do direito privado”.? Implica a unificagdo um

! Este nimero 1.807 despertava uma curiosidade, a saber se representava
coincidéncia com a data em que comegou a vigorar o codigo civil francés,
ou se traduzia um propdsito — ambiguo propdsito — podendo estar no
sentido de uma homenagem a cultura juridica da Franga, ou no sentido
de critica ao velho cédigo, por sua expressao detalhista que resultou em
excessiva extensfo. Nosso cédigo de 2002 ainda fica muito aquém, em
extensdo, do codigo de Napoledo.

2 V., de BORGES, Jodo Eunépio, Curso de Direito Comercial Terrestre, I,
Ed. Forense, 1959, Rio, pp. 75 a 115.
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reconhecimento da unidade conceitual dos negocios juridicos, acar-
retando, em conseqliéncia, uma necessaria reconstrucao da teoria do
fato juridico?, ja que “negdcio” ocupa lugar privilegiado na teoria do
fato, como categoria principal.

A unidade assim destacada pde em relevo as categorias e
tipos negociais, ao passo que, antes, a doutrina ocupava-se primeiro
da distin¢ao de um direito negocial comum e de um direito negocial
mercantil, para s6 depois tratar as espécies e categorias dentro dos
dois grandes ramos.

Se se restringisse, o c6digo, ao ambito negocial, poder-se-ia
chamar a unificagcdo uma “reunifica¢do”, porquanto desde a antigiii-
dade até a Idade Média, ndo havia cisdo, entre direito civil e direito
mercantil.

A unificagdo do direito privado, tal como, procedida no coédigo
de 2002, além de consolidar a unidade conceitual dos negdcios, absor-
veu o direito comercial basico e o direito empresarial basico®. Desse
fato — tratamento do direito comercial basico e do direito empresarial

Sobre o Céd. Civil italiano, GIORGIANNI, Michele, “La Obligacién”, trad.
da ed. italiana, em espanhol, por Evélio Verdera y Tuells, pag. 17, elogia a
unificagio. Em sintese: “Pero si, por ventura, aun la presente sistematizacién
legislativa debiera en el futuro cambiarse, y reponerse en vigor el codigo
de comercio junto al civil, creemos que es extremamente improbable que
el primero dicte normas sobre la relacion obligatoria en general. Y aun si
éste las dictara (como hacfa el cédigo de comercio de 1882), se trataria
ciertamente de reglas particularisimas destinadas a derogar, en puntos con-
cretos, las reglas generales dictadas por el codigo cvil, pero que no podran
ciertamente cercenar la unidad de la disciplina de la relacién obligatoria.
Tal unidad viene, en efecto, dada por la individualidad del concepto de
obligacién, que no puede escindirse en dos subconceptos...”
Sobre a nova teoria do fato juridico, no codigo de 2002, v. um estudo
in Revista da Fac. Direito/UFMG, n? 42, ano/2003, B. Horizonte, pags.
66-76, item 3 do artigo “Novo Cédigo Civil...”, de DANIEL DE MELO,
Albertino.
4+ A atividade mercantil é comumente, mas nio necessariamente, organiza-
da como empresa. A empresa ainda se distingue do comércio no aspecto
de lucro, visto o conceito de cada uma dessas realidades: o comércio é

w
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basico no codigo — decorre, para o direito societario, uma necessaria
renovacao tedrica, pois empresa, que nao se confunde conceitualmente
com sociedade, tem na sociedade, o seu principal ponto de apoio; e,
por outro lado, a forma usual e mais perfeita da atividade comercial
¢ a empresa.

O direito empresarial basico, com a renovacao do direito co-
mum societario, mais a reconstrucao da teoria do fato juridico, sdo
os principais fatores a explicarem o aumento numérico dos artigos
do codigo de 2002, em relacdo ao codigo revogado. Acrescente-se
ainda que, nesse c6digo, o dado econdmico aparece composto com 0s
principios da personalidade e da dignidade do ser humano. Tendo o
codigo procedido a especificacdo de alguns direitos da personalidade,
convém lembrar que a inovagdo constante nos artigos 11 a 21 foi
precedida por estudos doutrindrios e por um posicionamento judicial,
com tendéncia a ampliagao da tipologia dos direitos da personalidade;
ou mesmo, segundo alguns, tendéncia a admitir-se um direito geral
da personalidade®.

II — Normas de Direito Privado de Ordem Publica

Esses posicionamentos — pro-economia e pro-personalidade
—nao sao entre si contraditorios e t€ém assento na constituicao.

O ser humano nao € visto isolado, mas integrado na sociedade,
na qual se realiza desde o seu nascimento. Tanto quanto a sociedade,
ele depende da economia, a0 mesmo tempo que constroi a economia
e a sociedade. Almeja a determinados fins, e para alcanca-los, aplica
determinados meios, adequados. A sua inteligéncia economica reflete-
se na organizagao social.

necessariamente lucrativo ao passo que a empresa pode existir para fins
ideais nfo lucrativos. V. infra, nota 6, possibilidade de empresa com fins
ideais, ndo lucrativos.

5 GOMES, Orlando, Introdugéo ao Direito Civil, 132 ed., Forense, 1999,
com atualizacio e notas de Humberto Teodoro Janior, Rio, p. 152: O
autor — grande jusprivatista do séc. XX — afirmando natureza positiva
para os direitos da personalidade, inadmite a ampliagfo, e, por mais forte
razio, inadmite a idéia de um direito geral.

14 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 52, p. 11-28, jan./jun. 2008



INTRODUCAO AO “NOVO” DIREITO CIVIL
Albertino Daniel de Melo

Mas essas orientagdes — pro-economia e pro-personalidade —
se ndo se excluem, com certeza sdo restritivas uma para a outra.

A economia nao ¢ considerada aqui em acepg¢ao ampla, na qual
pode-se dizer, por exemplo, que o homem se submete a ordem social
como meio de alcangar, pelo menos, ndo ser atingido por sangdes
desagradéveis; e, na mesma acepg¢ao ampla, o legislador ¢ economico
quando, visando a estabelecer a justiga distributiva nas relacdes, opta
por um determinado ordenamento, deixando de lado outros caminhos,
talvez propostos em doutrina como melhores. A economia prevale-
cente prioriza a empresa voltada para o mercado®. E organizada por
um plano politico econdmico, incluindo metas de governo. No ambito
politico, a economia se defronta com a personalidade.

Planos e metas expressam a concepgao estatal da economia
e relacionam-se estreitamente com o interesse do Estado por manter
a sua propria identidade no correr da historia; relacionam-se tam-
bém com os fins da sociedade, tais como entendidos pelo proprio
Estado.

Claro parece, entdo, que uma ordem publica vem a limitar
a autonomia privada, prevalecendo sobre os interesses particulares,
assegurando interesses publicos, estatais ou sociais.

A natureza impositiva leva alguns a entenderem ordem publica
identificando-a com direito publico; e outros a dizerem, numa Otica
positivista, que o direito se reduz a ordem posta, positivada, vincula-
tiva; dai, com um passo a mais, chega-se a dizer que, essencialmente,
direito € sanc¢do. Sancao que € necessariamente vinculativa e publica,
mesmo quando garante a pretensdo de um sujeito de direito contra
outro. Em conseqiiéncia, a divisdo das normas em direito publico e

¢ O bindmio empresa/mercado nio se encontra na economia simplesmente
individual ou doméstica; nem se realiza aquele bindmio na empresa de
fins ideais, que, todavia, pode se relacionar com a economia social, con-
siderada em sentido amplo. O conceito de empresa inclui a possibilidade
de empresa de fins ideais: v. CORREIA DE OLIVEIRA, ]. Lamartine,
A Dupla Crise da Pessoa Juridica, Ed. Saraiva, 1979, Sao Paulo, p. 58,
mostrando, no direito alemio, a possibilidade de sociedade andnima, ou
de sociedade limitada por cotas, de fins ideais.
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direito privado teria apenas interesse metodoldgico, sem base cienti-
fica.

Ora, mesmo se se desprezar as origens do direito e da socie-
dade — fendmenos nascidos no ambito das relagdes de natureza privada
-, estas relagdes permanecem como ponto de incidéncia e principal
objeto de cogitacao, referentemente a umas normas, enquanto outras
incidem diretamente em relacdes de natureza publica. Convenha-se
em que as relagdes de natureza publica surgiram num estagio histérico
adiantado da humanidade, ao contrério das relacdes de natureza pri-
vada, estas acompanhando o homem como resultado da sua atividade
consciente — um face a outro -.

Num outro angulo, as normas visam a realizar determinados
fins: umas visam ao bem comum, e a firmeza do Estado, enquanto outras
contemplam primeiro o bem particular dos sujeitos, com seguranca.

Num terceiro aspecto, umas normas fundamentam-se nos
principios de prevengao e de necessidade, a que correspondem sangoes
especificas, enquanto outras firmam-se nos principios de autonomia
e de responsabilidade como sang¢do genérica.

Este critério dos fundamentos ndo deve ser visto como se
direito publico simplesmente excluisse a idéia de autonomia e a
extensdo da responsabilidade genérica, decorrente da autonomia; e
como se direito privado simplesmente excluisse a idéia de prevencao e
anecessidade de sang¢ao. Pouco mais adiante, sera mostrado um sentido
da autonomia em direito publico, e a extensdo da responsabilidade
civil genérica a este grande ramo; também, um sentido da prevengao
em direito privado, onde se encontra, mesmo ai, a idéia de necessidade
e de san¢des especificas.

Certo ¢ que os trés critérios — incidéncia, fins, fundamentos —
sdo apurados de realidades externas a estrutura ontoldgica das normas.
A “incidéncia” ¢ de se considerar em acepgao ampla, abrangendo
realidades concretas ou abstratas. As normas orgénicas, constituti-
vas de organismos e o0rgdos, “incidem” num sentido de “estarem”
e “atuarem” numa realidade historia pré-existente, direcionando-a,
predeterminando-a; igual sorte t€ém as normas positivando principios,
que, para poderem ser aplicadas em situagdes ou casos concretos,
precisam ser convertidas em regras (de aplicagdo direta). As normas
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de conduta sdo regras propriamente aplicaveis a casos concretos,
envolvendo relagoes.

Relacdo juridica  como toda relacdo, ligagdo abstrata entre
seres que podem ser concretos — liga sujeitos de direito; envolve
interesses e origina-se de fato juridico. Apresenta uma configuragao
natural em razao desses interesses, fatos geradores, e sujeitos (€ usual
falar-se, em “relagdo concreta”): pode, por ai, classificar-se como uma
relagdo particular, privada, ou como relacao publica. Facilmente se
entende que a relagdo de sujeicdo as normas ¢ publica; e sdo direito
publico as normas que visam a efetiva-la, assim como as normas que
instituem relagdes de interesse publico, a se constituirem por fatos
normativamente necessarios, ndo pressupondo autonomia; também
¢ facil ver que sdo particulares (privadas) as relagdes envolvendo
diretamente interesse patrimonial (econdmico), e as que realizam uma
projecdo da pessoa humana’.

Os fatos geradores dessas relagdes privadas pressupdem
autonomia para os sujeitos que, entdo, em razao da autonomia, sao
suscetiveis de responsabilidade sobre seus patrimonios. Quando
uma entidade estatal relaciona-se contratualmente com um sudito do
Estado, ambos ficam submetidos a san¢ao do contrato; mas, sendo o
interesse em contrato um interesse patrimonial, a relagdo ndo se torna
publica pela presenca do Estado como parte (¢ uma relagao privada,
com incidéncia de normas de direito publico administrativo)®.

7 GOMES, Orlando — op. cit., pag. 151 — contestando a idéia de que a
pessoa seja objeto dos chamados direitos da personalidade, mostra que
0 objeto é um bem juridico, representado pela projecio da pessoa na so-
ciedade; o bem, objeto do direito da personalidade, radica-se na pessoa,
mas ndo ¢ a pessoa; em direito, diz ele, propondo conceituar-se direito da
personalidade mediante alargamento do conceito de bem: “toda utilidade,
material ou nfo, que incide na faculdade de agir do sujeito, constitui um
bem, podendo figurar como objeto de relacéo juridica”.

¢ O direito constituido por tratados, convencdes, acordos internacionais, é
publico: predispondo relacoes entre estados soberanos, determinam seus
interesses estatais aos quais cedem lugar, para classificacdo, os interesses
patrimoniais eventualmente envolvidos. Ademais, na classificacio das
relacoes, sejam elas privadas ou publicas, hido de se levar em conta os
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Os critérios, reunidos, dos fundamentos e dos fins, permitem
classificar a maioria das normas, dividindo-as em direito publico
e direito privado. Algumas normas de direito privado, porém, em
razdo da incidéncia, destacam-se por assegurarem interesse publico:
sdo normas de direito privado, de ordem publica.’ Distinguem-se
das normas de direito publico, porquanto pressupdem a autonomia
presente nos fatos geradores das relagdes, incidindo em relagdes de
natureza privada, assegurando, em tais relagdes, um interesse publico,
ao passo que o direito publico parte dos principios da prevengado e
da necessidade'?, fatos esses que, juntamente com os fins, esgotam a
razao de existir das normas. As normas de direito privado de ordem
publica ndo existiriam sem a suposi¢dao da autonomia em exercicio.

tipos e as categorias. Em direito privado, conhece-se o trabalho de Gior-
gianni Michele, op. cit. — em especial, pags 70 a 81 — sustentando que
a obrigago, segundo o cédigo civil italiano, é uma categoria autdbnoma
dentro do grande género dever juridico.
Cfr. GIORGIANNI, Michele, “La Obligacién” (Parte General de las
Obligaciones), trad. da ed. italiana em espanhol, por Evelio Verdera e
Tuells, 1958, Barcelona, pags. 74, final, até 77. Em resumo, diz o autor:
“Repitamos adem4s que para explicar las desviaciones que sufre la regla-
mentacion de las instit uciones de derecho privado que persigem también
un interés publico, existe el concepto, no nuevo, de orden piiblico.” O
autor, na verdade, faz longas consideracdes sobre uma tendéncia — que
ele critica — a qualificar as normas de direito privado de ordem piblica,
como normas de direito pablico.
© Necessidade radica-se na historia; prevencio radica-se na moral, no
direito e, em geral, nas ciéncias humanas. Ao lado das normas organicas
e daquelas de principios, um destaque cabe aqui, &s normas manda-
mentais: sdo propriamente normas de ordem publica, com sede natural
em direito publico, razdo para se considerar a ordem piblica em direito
privado como excepcional, em face do principio da autonomia. Ha certos
mandamentos que ficam subentendidos em normas de sang¢io, determi-
nando conseqiiéncias para tipos de violagio: em termos genéricos, “niao
violar” pela prética ilicita tipificada, condenada pela sangio. O grau da
sancio revela a intensidade do mandamento que nela fica subentendido.
Sobre a hesitacio no que concerne a ordem piblica em direito privado,
V. nota seg.

©
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Autonomia e necessidade sdo principios axiomaticos, limitan-
do-se mutuamente, ideologicamente antagonicos entre si, ndo neces-
sitando de previsdao expressa, como supostos de todo ordenamento,
no qual entram compondo a sua integridade equilibrada.

A responsabilidade inerente a autonomia tem sede natural
em direito privado; ndo se altera a sua natureza civil, no caso de o
responsavel ser um ente de direito publico. Conseqiiéncia por danos
no exercicio da autonomia (livre iniciativa), ¢ uma sangdo genérica,
pois ndo ¢ possivel catalogar teoricamente, hipoteses de desvio, em
direito privado, fora da ordem publica''; sangdo genérica, num segundo
aspecto, pois envolve a generalidade patrimonial do responsavel.

Toda sancao, seja especifica ou genérica, ¢ um constrangi-
mento desagradavel para o sujeito que viola o ordenamento pela
pratica ilicita (ressalvadas, entdo, as chamadas sangdes preventivas,
estimulando previamente a pratica conforme ao ordenamento). Ele
responde perante o ordenamento, com seu patrimdnio, por dano
causado a um sujeito de direito; e, se da violacdo ndo resultar dano a
um sujeito, a sua responsabilidade serd especifica.

A responsabilidade funciona, entdo, como um pré-aviso para
a conduta, portanto, prevencdo: “ndo violar o ordenamento”, “ndo
causar dano”. (As proprias normas de ordem publica sdo preventivas;
até mesmo as normas permissivas traduzem uma prevencao hipotética,
pressupondo autonomia).

' TEMPLE, Henri, “Les Sociétés de Fait”, LGDJ, 1975, sobretudo pag. 211,
n? 358, observa que a maior ou menor gravidade da sanc¢éo de ordem
publica é objeto de hesitagio na doutrina ena jurisprudéncia, em casos
de cldusula leonina posta em contrato de sociedade: - ora os tribunais
mantém todo o conjunto, mas requalificando o contrato, ora mantém
este sem aquela cldusula; outras vezes anulam o contrato, mas somente
no que concerne ao socio a cujo beneficio se destina a dita cldusula
(como hipétese de inoponibilidade). Quanto a doutrina, propde, por
vezes, anular-se o conjunto, com liquidacio da sociedade, considerada
esta como simples fato juridico; mas, admite, outras vezes, a anulagio,
negando-se a sociedade o carater de fato juridico.
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Mas, a responsabilidade inerente a autonomia realiza mais
intensamente a idéia de sanc¢ao do que a de prevencao; e, note-se bem,
sancao reparatoria, nao repressiva.

Em direito publico, predomina a especificidade na prevengao e
na sangao: as previsdes sao bem definidas, a que correspondem sangdes
igualmente definidas; também, no direito publico, equilibram-se as
1déias de repressao pela sangao e de reparacao do ordenamento violado.
As normas constitucionais sdo, por exceléncia, as que se inspiram na
prevengdo e na necessidade'’. Nas normas de direito publico infra-
constitucional, pode-se ver, em larga medida, um desdobramento da
constituicdo. Em contrario, direito privado ndo ¢ desdobramento da
constituicao, sendo, isto sim, resultado do exercicio da autonomia
ao longo da histéria, limitado pela ordem publica: a praxis chega a
um ponto de maturidade, permitindo a normatizagdo — institui¢ao
por normas. A instituicao unifica, implicando san¢do a assegurar as
opcdes normativas.

A livre iniciativa — autonomia — figura na constitui¢ao, sob multiplas

formas, como uma necessidade perene do ordenamento — axioma -.
Descabido ¢ afirmar-se, a partir da consagragio constitucional do pro-
prio fundamento do direito privado que, ento, o direito privado seria
como que um direito administrativo para a vida comum dos sujeitos.
GIORGIANNI, Michele, in Rivista Trimestale de Diritto e Procedura
Civile, ano 1.961, pag. 419, ao concluir seu artigo “Il diritto privato ed i
suoi attuali confini” — pags. 391-420 — criticando uma doutrina tendente
aquela afirmacfo, alerta que nfo h4 ““declino * del diritto privato, il quale,
al contrario, ha mostrato la forza del suo vecchio ceppo smentendo la
profezia, secondo la quale esso sarebbe destinato a diventare nient’altro
che un capitolo del diritto amministrativo”.
Direito privado e direito constitucional “... reciprocamente se comple-
mentam, se apdiam e se condicionam...” Esta observagio de Konrad Hesse
—apud BARBOSA, Helofsa Helena, in “Bioética, reproducio e género na
sociedade contemporanea”, ed. Letras Livres, Rio, abril/2005, org. Maria
Andréa Loyola, pdg. 143 — exprime a unidade do direito. Ademais, tal
unidade é caracteristica do direito em toda a sua histéria, ndo autorizando
conclusio no sentido de dever-se repensar o direito privado como um
desdobramento da constitui¢io, ao modo de um direito administrativo
da vida comum dos sujeitos.
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Mas, em direito privado, ressalvada a ordem publica, a nor-
matizagao coincide com a sangdo que garante a autonomia. A propria
ordem publica em direito privado pressupoe o exercicio da autonomia,
como ja dito. Verificado, entdo, um ato de vontade subjetiva tipico,
tem-se uma conseqliéncia determinada por norma, nao sendo, em
geral, os sujeitos constrangidos a pratica do ato; e a responsabili-
dade por danos para ser acionada, fica a depender da iniciativa da
parte interessada (vitima dos danos). Mesmo quando um sujeito de
direito ja tenha por si 0 amparo de uma sentenca judicial, ndo €, em
geral, obrigado a executd-la. Enquanto a sanc¢do estd compreendida
abstratamente na norma, ¢ uma previsao hipotética, ndao fechando
campo para a autonomia.

Bem ao contrario, em direito constitucional, as previsdes
sdo categoricas: s6 ha um ente estatal soberano, bem definido; e os
organismos e 6rgaos componentes do Estado, ou participantes da
natureza estatal, sdo tais e tais, predefinida a sua identidade genérica;
também: as normas de direito civil serdo postas pelo 6érgao do poder
X, ndo podendo o ser por outro 6rgao.

No que a Constituicdo dispde sobre institutos tipicos do
direito privado, ndo os altera essencialmente. Tome-se o exemplo da
propriedade e o do casamento. No primeiro exemplo, mantém-se a
configuragado trazida da praxis (este exercicio da autonomia ao longo
da historia), acrescentando-se-lhe uma funcao social constitucional,
junto com a fun¢do reconhecida tradicionalmente, de base para o
exercicio da autonomia subjetiva, ganhando, indiretamente, com
tudo isso, a sociedade. A funcdo social limita os poderes do sujeito
proprietario a bem do progresso social. Quanto ao casamento, por mais
que o principio constitucional influa para alterar ou para suprimir uma
hierarquia entre os conjuges, nao deixa de ser a unido juridico-afetiva
mais perfeita entre homem e mulher.

III — A certeza do direito em estagio de conflito de pretensodes

Dito, ja, que a ordem publica em direito privado tem carater
de excecdo, pois, seguindo a linha de prevengao e necessidade,
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defronta-se com o principio da autonomia. As alteragdes conjunturais
da sociedade sdo, em parte, resultado do exercicio da autonomia (livre
iniciativa); mas geram problemas no entendimento da ordem publica
explicitada, ou sdo ocasido para se afirmar uma ordem publica im-
plicita com base nos principios gerais. A apura¢do da ilicitude torna-se,
entdo, problematica., nos casos concretos.

Em direito administrativo incide necessariamente uma auto-
nomia, nos limites das previsoes e dos fins. Os detentores do poder,
investidos nas fung¢des dos 6rgaos, ndo poderiam, sequer, atuar, sem uma
avaliagdo pessoal prévia sobre o que seja melhor para o bem comum, e
para o Estado, numa dada conjuntura concreta. A sua responsabilidade
serd administrativa ou civil pelo critério do dano a terceiros: a respon-
sabilidade civil pressupde dano a um sujeito de direito.

Mas, ¢ sobretudo em direito privado que, sempre ressalvando-
se a ordem publica, afirma-se a autonomia; e em direito privado, a
autonomia apresenta aspectos especificos: em geral, os sujeitos ca-
pazes podem celebrar atos negociais como melhor entenderem para
alcangarem determinados resultados, como partes, um face a outro;
e, em regra, podem promover judicialmente, ou deixar de promover
pretensoes de direito, em caso de conflito.

Dos casos concretos ha uns que se enquadram facilmente em de-
terminadas normas. Se um caso concreto apresenta variagdo em relagao
a outros ja solucionados, pode surgir diversidade de entendimento das
normas, para aplica-las ao caso novo, para o qual ndo haja normatizacao
propria, ao invés de se proceder a extensao analogica das normas.

Sao dois procedimentos de hermenéutica, diferentes entre
si: a extensdo analdgica e a busca de um sentido novo para a fonte
normativa. A historia apresenta algumas decisoes judiciais afirmando
sentido novo para um mesmo enunciado normativo'®. Representam um

1 Quando um tribunal destitui decisfo proferida em instancia inferior, por
motivo juridico, pode ser que a hipétese encerre diversidade de entendi-
mento sobre as fontes normativas. Mas, a nova interpretagao, mencionada
no texto supra, pode pressupor jurisprudéncia firme sobre um enunciado
normativo, dando-lhe sentido diferente daquele que vinha sendo atribu-
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modo judicial de renovar o direito, a sugerir que o 6rgao competente
proceda oportunamente a renovagao.

Mas, em face da necessidade de renovacao do ordenamento,
como entender a certeza que as normas devem oferecer aos sujeitos
em suas pretensoes de direito? — Ora, se um caso concreto revela
que a realidade subjacente as normas se alterou, significativamente,
a decisdo que muda o entendimento sobre os enunciados normativos
deve ser dada ao publico, com publicidade; mas, antes mesmo que
ocorra a oportunidade de reexame das normas, com vistas a um caso
concreto, os sujeitos, atentos na vida social, podem, por si mesmos, ou
por informagao, avaliar as possibilidades de éxito em suas pretensoes
de direito. Enfim, se ndo se dispdem a fazer concessdes mutuas em

ido ao mesmo. Na linha de simples diversidade de entendimentos, v. um
aresto da cAmara civil da corte de cassagio francesa, de 27 de out. de 1925,
cassando decisdo da corte de apelagio de Grenoble, por motivo juridico:
enquanto a decisdo inferior entendia que o artigo 1385 do codigo civil
francés apenas definia quem é responsavel por dano causado por um animal,
devendo-se restringir a responsabilidade pela exigéncia de prova direta da
culpa, nos termos dos artigos 1382 e 1383, a cAmara civil, condenando tal
interpretacio, determinou que o artigo 1385 encerra uma presungio de
culpa; e a doutrina, em geral, seguiu a linha mais rigorosa, de s6 admitir-se
a exoneragio da responsabilidade, por prova, a cargo do dono do animal,
de caso fortuito ou de culpa cometida pela vitima ou por terceiro. Afinal,
consolidou-se a nova orientacdo — cft. “Les grands arréts de la jurisprudence
civile”, org. Henri Capitant, 42 éd., Léon Juillot de la Morandiére e Alex
Weill, 1964, Dalloz-Sirey, pags. 351 e segs. Nesta mesma obra, pag. 359 e
segs., na linha de mudanca de sentido para um mesmo texto normativo,
aresto da mesma corte de cassagio, 13 de fevereiro de 1930 — reunido
como tribunal pleno — pds fim a um entendimento jurisprudencial sobre
a responsabilidade por danos causados por coisas inanimadas (veiculo
motorizado em foco). A corte decidiu, em linha de principio, que o art.
1184 do cédigo civil, par. 19, atinge toda pessoa que tem sob sua guarda
uma coisa sem que se tenha a distinguir se a coisa é ou nfo acionada por
mao humana. A deciso é louvada pelos comentadores P Esmein e por A.
Ripert, inclusive no aspecto de restringir a possibilidade de prova contriria,
s6 se exonerando o responsavel, em caso de fortuito, for¢a maior, ou causa
estranha. Era questéo de principio.
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acordo, ndo € possivel, em regra, admitir-se que a solugao dos conflitos
fique a depender do mais forte contra o mais fraco.

A decisdo judicial pde fim ao conflito. Mais comumente, como
¢ razoavel de se ver, uma das partes tem por si 0 amparo das normas,
pelo menos parcialmente. Da parte vencedora depende a iniciativa da
execucdo, ou do 6rgdo publico competente, se se tratar de normas de
ordem publica. Em qualquer caso, a execucao da decisdo judicial envolve
a ordem publica, no aspecto de se impor a vontade da parte vencida.

A necessidade de recorrer ao Estado para obter solu¢ao ¢ um
onus, em contrapartida ao beneficio que, no minimo, € representado
pela certeza de ndo se poder contar com as normas, em substitui¢ao a
incerteza ou a razoavel duvida anterior a decisao judicial. A incerteza
pode radicar-se em dificuldades de prova dos fatos e ¢ uma das razdes
que levam a solucdo por acordo.

A imposi¢do de 6nus limita a autonomia; segue a linha de or-
dem publica preventiva, com san¢do especifica. “Se o interessado ndo
recorrer a justiga estatal, terd que renunciar a pretensao de direito”; “se
nao cumprir a forma solene, nao tera um negocio juridico perfeito”;
¢ uma ordem publica provedora, garantindo a seguranca nas relagdes
(O direito de agir judicialmente ¢ dado a todos pela Constitui¢ao).

A aplicagdo das normas implica conhecimento dos juizos que
constituem o seu contetido essencial. Pela aplicagdo, forma-se a praxis
no ambito dos poderes de estado, quase sempre por simples referéncia
a determinadas normas como base de determinados atos (atos adminis-
trativos, decisdes judiciais), sem necessidade de um complexo trabalho
de hermenéutica normativa. Alias, mais freqiientemente, ndo ¢ a justica
provocada para, apenas decidir, no caso concreto, se ¢ bem fundada uma
pretensao de direito; cumula-se o pedido de (re)conhecimento com um
pedido de efetivagdo (execucao) por aplicagdo das normas ao caso.

A interpretacao € uma das atividades a que se dedica a doutrina.
Quando o poder publico interpreta, quase sempre o faz amparado em
manifestagoes doutrinarias'*. O resultado da interpretagdo doutrinaria é

4 No modo de julgar brasileiro, os votos de um tribunal néo sdo reduzidos a uma
redagio tnica: os motivos de decisao ficam dispersos e sio dados ao conhecimento
ptblico assim como constam nos votos individuais, muitas vezes vinculando-se a
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uma proposta para aplicacao. Convence, na medida em que observa os
axiomas do direito, a abrangéncia dos principios, a razao das normas,
tanto a razdo ideoldgica quanto a razao conjuntural, esta tltima vista
como uma necessidade a partir de um contexto concreto, enquanto que
a razao ideologica envolve os principios gerais, a filosofia, a cultura,
a histdria, a economia, a sociologia.

A norma, como objeto de interpretagdo, ¢ um fato: se nao en-
trar num sistema, dispersa-se. Por isso, a interpretacdo deve também
seguir uma logica sistémica. O ponto de partida ¢ necessariamente
um fendmeno perceptivel: um juizo em discurso de linguagem, ou
implicito na conduta costumeira. Comumente, transparece como
resultado da leitura de um texto legal, um juizo normativo. Em se-
gundo momento, avalia-se a norma encontrada, confrontando-a com
os principios. O conhecimento em nivel de principios pressupde
ideologia; e, a ideologia com os principios predispdem o intérprete a
selecionar, dentre varios juizos possiveis, um, que € proposto, entao,
como norma positiva.

A ideologia segue tendéncias fundamentais, apuradas na
teoria do conhecimento: racionalismo, historicismo, positivismo. O
conhecimento historicista desenvolve-se em dois sentidos opostos,
o do passado inspirando o presente, € o do futuro, este admitindo
alteracdo do juizo normativo, para atender as mudangas conjunturais
significativas. O positivismo juridico concentra a razdo na norma
posta e no sistema. O racionalismo exalta a razdo, sobrepondo-a
ao ordenamento positivo, mas compde-se com o ordenamento,
nao s6 considerando-o como um meio necessario a seguranga, mas
interpretando-o a luz dos principios racionais.

Desde o século X VIII, acreditava-se que a abstragao normativa
seria capaz de abranger toda a realidade da vida em sociedade. Veri-
ficada que fosse, auséncia de regra para um caso concreto, ter-se-ia
recurso na analogia, estendendo-se ao caso novo a regra posta para

tal ou tal doutrina, conhecida no pafs. O contréirio se vé& noutros pafses, como na
Franca: s6 se publica a redagio unitéria resultante dos votos individuais deixando
transparecer que cabe a doutrina, no que puder, apurar se a orientagio do tribunal
é nova, ou se se filia a tal ou tal orientacio doutrinaria.
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hipdtese em que 0 mesmo caso ndo se enquadrasse com exatidao'.
A aplicacdo das normas era, entdo, uma atividade logico-dedutiva:
solucdo Y para a hipotese Z; enquadramento do caso concreto X na
hipotese normativa, e, finalmente, solugao Y para o caso X'°.

A regra apresentava-se — e esta € a sua natureza — como meio
técnico-juridico de abstracdo menor do que a abstragao dos principios,
para aplicacdo direta aos casos. Nao necessariamente, a regra estaria
explicitada em texto legislativo. A explicitacdo poderia entdo ser o
resultado da interpretagao dos principios positivados, sempre por
logica dedutiva. Se, com todos recursos, ainda se verificasse lacuna,
a solugdo positivista para o caso concreto ficaria simplesmente fora
do sistema, a sugerir uma renovagao do ordenamento pelo Estado, se
o caso revelasse uma nova conjuntura da sociedade. Os racionalistas
propunham, na mesma hipdtese, recorrer aos principios racionais para,
por dedugdo, encontrar-se a regra nova adequada.

O recurso aos principios racionais € a vertente mais antiga da
1déia, hoje muito difundida, de “sistema aberto”. Mas, a abertura tem
sido proposta no sentido de se adotarem principios e conceitos mais
abrangentes. A abrangéncia dos principios e conceitos ¢ a medida
da abrangéncia das normas/regras, razao para se reconhecer grande
importancia, na atividade da doutrina, a esses modos de pensar —
conceitualistica e principiologia -; sem nog¢ao sobre os fatos previstos
como estrutura das normas (normas/principios ou normas/regras), nao
¢ possivel aplica-las.

A aplicacao por simples referéncia, sem prévio antincio do
juizo normativo, traz implicita a norma, como ja dito; e aqui, acres-
cente-se que implica os conceitos envolvidos na norma e os principios
que a informam e sustentam.

15 A exatidio silogistica satisfazia a uma tendéncia politica para despresti-
giar a pessoa humana em face dos progressos cientificos e técnicos. V. a
respeito, GOMES, Orlando, op. cit., pg. 149.

16 Por influéncia da filosofia de Augusto Comte, predominava, no direito,
o método das ciéncias naturais, tendo como resultado, um tecnicismo
juridico.
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Epilogo

Pode-se ver, em conclusdo, que os trés itens da exposicao se
interligam; o estudo, extremamente resumido, teria ficado impossi-
bilitado, ou com menor proveito, sem a abordagem da ordem publica
em direito privado, o que, por sua vez, pressupde uma sustentagao
da divisdo das normas em direito publico e direito privado. Por outro
lado, era de se impor uma perspectiva socio-historica do “novo” em
direito civil, permitindo problematizar a certeza do direito.

Tudo exposto, assim, brevemente, espera-se que a “in-
trodugdo” abriu campo a um estudo introdutério de folego do novo
direito civil, que, certamente compreenderd, pelo menos, dois longos
capitulos: um para tratar nogdes e conceitos gerais em direito civil
(conceitualistica), outro, versando sobre principios gerais em direito
civil (principiologia), sempre cuidando-se de relacionar o novo com
0 antigo.

Nesses capitulos, agora apenas vislumbrados, entrariam em
foco as clausulas gerais negociais e a nova postura sobre a ponderagao
de principios para solucao de casos concretos que, aparentemente,
ficariam fora do sistema normativo. Ora, sabe-se que a firmeza
do sistema perde, na medida em que deixa fora de si aspectos do
fendmeno'’.

17 Sistema, como coordenagio de conhecimentos racionais, contrapde-se a0 empirismo;
e & a razdo de se considerar o direito como ciéncia, segundo observa J. CARBON-
NIER, ao iniciar o primeiro capitulo da sua obra “Droit civil, Introduction”, éd.
Presses Universitaires de France, Paris, 1995, pag. 51. Por via de sistema, um orde-
namento transcende a sua positividade e se transmite ao conhecimento de muitas
geragdes, como sucedeu com o direito romano. A argicia dos romanos levou-os a
compreenderem isto.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 52, p. 11-28, jan./jun. 2008 27



