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NOVOS DIREITOS — O DIREITO CIVIL NO FIM
DO SECULO XX!

PAULO R. THOMPSON FLORES *

1. INTRODUCAO

Ninguém ignora a dimensao das profundas transformagdes sofridas
pelo mundo em que vivemos, ao longo deste século que se aproxima de seu
termo final. Transformacgoes essas que se processaram em todos os campos, seja
no ambito cientifico e tecnoldgico, seja na evolugdo do pensamento humano e
dos padrdes de comportamento, seja, ainda, no campo politico e econémico.

Ao transpor o limiar da tltima virada de século, o Brasil, ha muito
pouco vencera o horror da escravatura, a Republica ensaiava seus primeiros
passos e pouco mais de 100.000 brasileiros possuiam o direito de votar.

O homem vivia, em média, pouco mais de 40 anos e a mulher, na
maioria das vezes, ndo passava de uma escrava de luxo.

A tuberculose, a sifilis, o tifo e, at¢ mesmo, epidemias de gripe
dizimavam populagdes, em um mundo sem antibidticos.

! Palestra proferida na Faculdade de Direito da Universidade Catolica Dom Bosco, em 29
de outubro de 1998.

* Professor de Direito Civil na URCamp - Universidade da Regido da Campanha - Bagé/
RS e Diretor do Centro de Ensino Universitario de Brasilia-DF.
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As comunicagdes a distancia pouco tinham evoluido desde os tam-
bores indigenas. O telégrafo era uma novidade e o telefone quase uma fic¢do.

Noticias circulavam em lombo de burro. Da Europa, entdo centro
do mundo, levavam semanas, senao meses, até sua chegada e divulgacao.

Os transportes se resumiam precariamente a poucas linhas de trem
€ a0s vapores costeiros; no mais, carrogas rangiam por trilhas inimaginaveis.
O automével, apenas um monstrengo fadado ao fracasso.

No campo social, tinha-se uma civilizagao eminentemente rural e
litoranea, conservadora nos costumes e profundamente dividida entre uma
pequena aristocracia entediada, uma burguesia iletrada mas ascendente e a
grande maioria da populacdo, ignorante ¢ a margem de todos os processos
de inser¢ao social.

A educacdo, precarissima, a excecdo de meia duzia de colégios
religiosos, ndo alcangava dez por cento da populagdo e os cursos de Direito
ndo chegavam a cinco.

No mundo todo a situagao nao era muito diferente. Em 1900, apenas
sete cidades alcancavam um milhdo de habitantes. A maquina a vapor apenas
iniciava a grande revolucao industrial e, de todos os bens hoje existentes a
nossa disposi¢ao, mais de 80% ainda ndo existiam.

Nunca o mundo mudou tanto e tdo rapidamente. Duas guerras mun-
diais que alteraram radicalmente o mapa politico; o fim do colonialismo; o
surgimento de duas novas poténcias que dividiram o mundo e o mantiveram
sob a ameaga do terror nuclear, até que uma sucumbiu em decorréncia do
fracasso e desaparecimento da propria doutrina que a sustentava.

Arevolucao industrial em toda sua dimensao; a revolucao dos trans-
portes, com a universalizacao do automovel e do avido; a revolugao das comu-
nicagoes, através do radio e da televisao, chegando-se a informagao instantanea
de tudo que ocorre, em qualquer parte do mundo; a superagdo dos limites
planetarios; a revolugdo da informatica, com um potencial e conseqii€éncias
ainda desconhecidas; a revolucao dos costumes, com o rompimento de padroes
comportamentais assentados ha séculos; a quebra de tabus e preconceitos; a
revolu¢do da medicina, com a descoberta de medicamentos e técnicas que
ampliaram consideravelmente a vida média do homem; a revolugdo econdmica
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e financeira, onde o fendmeno da globalizacao e do transito universal de ca-
pitais afeta os mercados do mundo todo, sem que se saiba adequadamente,
como lidar com seus efeitos; a revolugao politica, onde a formagao de blocos
e comunidades internacionais questionam a propria no¢ao de soberania; e,
por ultimo, a recentissima revolugao da manipulagao genética, de resultados
imprevisiveis e que poe em xeque alguns dos mais arraigados conceitos da
humanidade, como o proprio ciclo da vida e a inevitabilidade da morte.

Tudo isso ¢ apenas uma pequena relacdo, trazida a colagao sem
nenhuma busca sofisticada. Por certo, muitas outras transformagdes pode-
riam ser destacadas, mas correr-se-ia o risco da exaustao.

Chega-se a pergunta crucial: qual a resposta do direito a todos
esses desafios? Como nos, operadores do direito, estamos enfrentando as
exigéncias da sociedade que emerge de tantas transformacdes?

Como advogados, estamos ousando levantar novas teses, capazes
de sustentar o direito de nossos clientes, confrontado por situagdes inusita-
das, ou nos estamos auto-limitando a meros repetidor de velhos manuais?

Como juizes, estamos sendo capazes de inovar, mesmo sem cairmos
na resposta facil do alternativismo descompromissado, ou nos reduzimos a
simples aplicadores da lei posta, mesmo que superada por novos fatos e valores?

Como professores, estamos sucumbindo a estruturas arcaicas e
conceitos mofados, ou estamos tendo a capacidade de trazer a nossos alunos
o bendito germe da inquietag@o, abrindo-lhes os olhos e a mente para um
mundo em transformacao, fazendo-lhes perceber o valor de velhos institu-
tos e de principios gerais e conceitos que se estruturaram e maturaram ao
longo de séculos de elaboracao juridica, que nao se devem desprezar, mas
com a compreensao de que nao se podem revestir de cardter dogmatico e
imutavel, senao que, antes, ha que trabalha-los, repensa-los e, muitas vezes
reelabora-los, para que se ajustem aos novos tempos, sem rangos porque
libertos de preconceitos, sem arcaismos, porque modernizados e sem mofo,
porque arejados pela luz dos novos pensares?

Ora, ¢ sabido que o direito consiste, em sua expressao mais sim-
ples, em um instrumento para mediar e obter, em consonancia com o valor
justica, a solucdo dos conflitos entre os homens que, sendo individuos, com
interesses proprios, convivem em sociedade.
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Sendo assim, o direito hd que responder as demandas dessa mesma
sociedade, mediante mecanismos hébeis decorrentes de normas e principios
compativeis com a realidade de um momento dado.

Impossivel, pois, ao direito, manter-se estatico, em uma socieda-
de em mutagdo, sob pena de inabilitar-se ao cumprimento de sua fungao
precipua.

Claro esta que esta evolugdo do direito que deve ocorrer, tanto
quanto possivel, na mesma velocidade com que a sociedade avancga, nao se
da necessariamente pela reestruturagdo normativa. No mais das vezes tal
ocorre, prima facie, no campo doutrinario ou nas construcdes pretorianas
de nossos tribunais.

Portanto, dessa nova sociedade, dessa nova realidade onde se esta
inserido, com certeza havera de surgir aquilo que se convencionou chamar
de NOVOS DIREITOS.

Novos direitos que representam novas figuras juridicas, surgidas
da criatividade humana para atender as novas demandas; novos direitos que
se caracterizam em novos principios e valores aos quais se deve atentar na
solucdo de controvérsias assentadas em uma realidade sem precedentes;
novos direitos que podem determinar o surgimento de novos ramos do
direito, na continuidade do processo de especializacao, tendo em vista as
peculiaridades especiais de que se deva revestir para o enfrentamento dos
novos desafios.

Certo que, se infindaveis as novas demandas da sociedade, amplis-
simo o elenco dos novos direitos dos quais se fala nessa quadra peculiar
da histéria da humanidade. Impossivel aborda-los, exaustivamente, neste
despretencioso trabalho, seja pelas limitacdes de ordem temporal, seja por
limita¢des pessoais, no campo do proprio conhecimento.

Assim, proponho-me a refletir sobre algumas dessas questdes, em
especial, no espectro do direito civil, minha area de especializagdo, sem,
naturalmente, a preocupacao de esgotar o assunto.
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2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

O primeiro ponto em que gostaria de me deter ¢ o pertinente a
Constitucionalizagdo do Direito Civil, tema que vem sendo uma constante
nos trabalhos dos mais destacados civilistas modernos.

Pode-se entender como Constitucionalizacdo do Direito Civil, a
ascensdo de principios civis a categoria de norma constitucional. Ou, em
outras palavras, poder-se-ia dizer que Direito Civil Constitucional consiste
em comandos civis que integram a Constituicao.

Nem se trata aqui daquela cléassica afirmativa de que o Codigo
Civil ¢ a constituicdo do homem comum.

O que se esta a afirmar ¢ que ha inimeros preceitos tipicamente
civis, que se situam no campo de abrangéncia do direito civil e se encon-
tram regulados no seio da Constituicao.

E bem verdade que, desde o inicio deste século, as constitui¢des
deixam de ser meramente politicas e passam a abranger, igualmente, tema-
tica econdmica e social e, a medida que adentram essas searas, integram
normas reguladoras de relagdes tipicas de outros ramos do direito (direito
do trabalho, direito penal, direito processual, direito civil, entre outros).

No Brasil, tal fenomeno comega a aparecer desde a Constitui¢ao de
1934. Entretanto, pode-se afirmar que a Constituicao de 1988, extrapolou,
em suas excessivas preocupagdes regulamentadoras (o que se explica pelo
momento historico em que se insere), de tal sorte que, em uma contagem
sumaria pude encontrar nada menos de 92 dispositivos da Constitui¢ao que
tratam de matéria civil elevada a condicao de principios constitucionais.

Nesse contexto, ha que se considerar que as mais modernas correntes
do Direito Constitucional passam a contestar a questdo da existéncia de nor-
mas puramente programaticas, isto ¢, sem eficacia ou aplicabilidade imediata.
Canotilho, o grande constitucionalista portugués, tem afirmado, nessa linha,
que ndo ha mais campo para a existéncia de normas puramente programaticas.

Dai resulta como conseqiiéncia inevitavel reconhecer que os principios
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contidos na Carta Magna ndo podem mais ser considerados como de efeito
meramente simbolico, sem cogéncia ou aplicabilidade.

Assim, por exemplo, quando a Constituicdo assegura o direito a
dignidade da pessoa humana, trata-se de norma de aplicacdo imediata, ca-
paz de derrogar qualquer dispositivo ordindrio que a contrarie, bem como
deve ser igualmente aplicada, de imediato, pelo intérprete e pelo julgador
quando se defronte com situacdo atentatoria a dignidade da pessoa humana.

Destaque-se que, ao fazé-lo a Carta Constitucional apresenta “a
dignidade da pessoa humana”, ndo como um direito fundamental do homem,
alinhado entre os demais descritos no art. 5, 0 que, por si s6, ja seria bastante
forte, mas langa este conceito ja no art. 1, como um dos fundamentos da
Republica, junto com a soberania.

Nao ¢ demais citd-lo, na integra:

“Art. 1. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, cons-
titui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

11l - a dignidade da pessoa humana;”.

Esse comando constitucional tem sido considerado, pelos moder-
nos estudiosos do tema, como elemento decisivo para uma das grandes
transformagoes que o direito civil vem sofrendo nessa quadra, qual seja, uma
mudanga substancial de foco que faz com que a tradicional prevaléncia do
direito civil pelas questdes patrimoniais, venha a ser substituida pela tutela
prioritaria as situagdes existenciais.

Com efeito, hodiernamente, um novo sistema de direito civil se
alicerca preferentemente na defesa e protecao da pessoa, sob o angulo de
sua dignidade, o que, sem duvida, conduz o hermeneuta por caminhos in-
terpretativos bem diversos dos tradicionais.

Na mesma linha de raciocinio, aparecem o principio da funcdo
social da propriedade e, mais modernamente, da funcao social do contrato,
nos quais me deterei mais adiante.

A esse respeito, interessante a disposi¢ao do art. 1 da Constitui¢ao
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Japonesa, segundo a qual, todos os direitos privados devem estar consoantes
com o bem-estar social.

Em verdade, o que pretendo deixar aqui consignado, a guisa de
convite a reflexao, € o fato de que a crescente constitucionalizagao do Direito
Civil conduz a toda uma nova forma de perceber e compreender as relagdes
tipicamente civis, bem como de interpretar e aplicar os principios € normas
tendentes a soluc¢ao dos conflitos que porventura dela venham a emergir.

3. APROPRIEDADE E AS NOVAS PROPRIEDADES

Um segundo ponto que desejo trazer a reflexdao, como decorrente da
necessidade de atualizagdo do Direito Civil, em face das novas exigéncias e
demandas da sociedade, € o pertinente ao conceito de direito de propriedade
e ao surgimento de novas formas de propriedade.

E notdrio que, ao longo deste século, alterou-se, em muito, o con-
ceito mesmo de propriedade.

Primeiro, a perda de seu carater absoluto que dava, ao titular do
dominio, poder ilimitado no exercicio de seu direito de propriedade.

Segundo, o surgimento do conceito de “funcao social” da proprie-
dade que, vindo ja do Estatuto da Terra, viu-se consagrado no art. 5, inciso
XXIII da Constituigao Federal. Esse conceito, originalmente mais direcio-
nado a propriedade rural, hoje encontra-se perfeitamente assimilado como
aplicavel a qualquer tipo de propriedade, posto que, se a Constitui¢ao nao
restringe, ndo susbsiste razao para que o intérprete o faca.

Hoje, trabalha-se sobre duas linhas pertinentes a idéia de fungao social.

Em um primeiro plano, a nogao de que a fung¢ao social da propriedade
nao € uma simples atribui¢do externa que legitima o direito de propriedade;
ao contrario, integra o proprio conceito de direito de propriedade. Tal obser-
vacao nao se limita ao campo do interesse meramente académico, posto que,
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sob esse enfoque, a ndo presenca da funcdo social desconstitui o direito de
propriedade por lhe faltar um de seus pressupostos intrinsecos.

E pela aplicagdo desse principio e sob esse enfoque, que se admite,
no regime do solo urbano, o eventual desmembramento compulsorio para,
por exemplo, posterior loteamento de area detida pelo proprietario com fins
meramente especulativos.

Em um segundo plano, ha que se considerar, igualmente, que a
fun¢do social ndo se cumpre apenas com o atingimento de determinados
indices de produtividade, mas também com outros elementos, tais como,
respeito ao meio ambiente, preservagao dos recursos naturais, regularidade
nas relacoes de trabalho, entre outros.

Outro aspecto que cabe considerar, quando se fala no novo direito
de propriedade, ¢ o de que ndo se entende mais o direito de propriedade como
comportando, de um lado os direitos subjetivos do proprietario sobre o bem,
e, de outro, meramente passivo, o dever geral de abstencao. Compreende-se,
hoje, o direito de propriedade, como o conjunto de direitos do proprietario
e dos extra-proprietarios, garantidos constitucionalmente.

Resta evidente, quer me parecer, que essa nova visao altera substan-
cialmente, ndo apenas os fundamentos filosoficos da propriedade, senao que
também refletir-se-4, acentuadamente, no regime juridico a ela aplicavel.

De outra parte, novo tipo de propriedade sobre o qual desejo deixar
rapida observacao, € o que consiste no que se chama de multipropriedade.

Trata-se da chamada propriedade por tempo compartilhado ou,
valendo-se da terminologia mais corrente, time sharing, instrumento fun-
damental para o reaquecimento do mercado imobilidrio. Em um répido
conceito, pode-se dizer que o time sharing consiste na aquisi¢ao de um
bem imovel dentro de um espaco temporal limitado, mas tendente a perpe-
tuidade. Isto €, o adquirente terd direito a utilizagcdo do bem, por exemplo,
durante quinze dias ao ano, perpetuamente, sendo, inclusive, esse direito
transmissivel, tanto por ato infer vivos, como causa mortis.

No Brasil, ndo se encontra normatizada tal forma de exercicio
da propriedade. Como fazer, entdo? No sistema francés, considera-se a
existéncia de uma sociedade entre os co-proprietarios. Tal solugdo nao ¢
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adequada a realidade brasileira, onde a desconfianca em associar-se, com
certeza, levaria a uma baixa utilizagdo do instrumento.

O que se vem fazendo, a mingua de uma legislacao apropriada, ¢
a utilizagdo das regras do condominio ordinario do codigo civil.

Por certo que, tal solugdo ndo ¢ a ideal, posto que ha contradigdes
entre o objetivo econdmico buscado pelo multiproprietario e o condominio
ordinario, devendo-se, portanto, normatizar, de forma propria, esta nova
figura de propriedade.

E bem possivel que a auséncia de um tratamento juridico adequado
seja responsavel pelo fato de que, no Brasil, ainda ndo deslanchou este tipo de
negocio, tdo comum em outros paises, onde, inclusive, € corriqueiro encon-
trar-se brasileiros adquirentes de propriedade compartilhada, como os casos,
por exemplo, que ocorrem em Miami e outras cidades norte-americanas.

Nao ha duvida que outras questdes pertinentes a propriedade
poderiam ser levantadas. Entretanto, reafirmo aqui, meu propdsito ¢, tao
somente, destacar algumas situagdes exemplificativas das novas perspectivas
que permeiam todo o direito civil, como de resto, todo o direito.

4. NOVAS QUESTOES DE DIREITO CONTRATUAL

Passemos, portanto, a um terceiro ponto e reflitamos sobre as no-
vas questoes que vém surgindo no direito contratual, seja no que se refere
a identificagdo de novos principios que devam inspirar o contrato, seja no
que pertine a novos contratos que passam a integrar o universo de tipos
contratuais existente.

Ao lado do direito de familia, que foi sacudido pelo vendaval das
mudancas no campo dos costumes, o direito contratual, mercé da vertiginosa
evolucao das relagdes econdmicas e mesmo sociais, ¢ com certeza o que maiores
transformagdes e abalos sofreu, quanto a alguns de seus principios mais caros.

O milenar principio romano do “pacta sunt servanda”, bem como
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o ndo menos tradicional aforismo, segundo o qual, “o contrato ¢ lei entre
as partes”, que se consubstanciavam na imutabilidade do contrato, resul-
tado da presuncdo de igualdade entre as partes contratantes, e da extrema
valorizagdo da vontade das partes, expressa no instrumento de pactuagao,
sabe-se, muito bem, esses principios vém perdendo seu carater dogmatico.

Se ¢ verdade que o contrato, negocio juridico por exceléncia, ha de
ser considerado sempre terreno onde se manifesta de forma mais intensa a
liberdade e, por conseqiiéncia, o poder da vontade, ndo € menos verdade que
essa liberdade e esse poder se relativizam, a medida que se verifica, muitas
vezes, que aquela presuncao ndo se ampara na realidade e, na mesma forma
que o constatado ha mais tempo no contrato de trabalho, aqui também pode
haver uma parte mais fraca, mais fragilizada dentro da relacao juridica, a
clamar por um ordenamento protetivo.

Os mecanismos tradicionais, tais como a clausula “rebus sic stanti-
bus”, ndo possuem a abrangéncia necessaria para dar cobertura a necessidade de
que se assegure, ndo a igualdade ficta, sendo que o equlibrio real entre as partes.

Neste ponto, ha que se destacar a tendéncia mais marcante deste
fim de século, que consiste na personalizagao do direito privado.

Como ja asseveramos anteriormente, observa-se, com nitidez, a trans-
posicao das preocupagdes predominantemente patrimoniais que nucleavam
o direito privado, para a preocupagao com a pessoa. Volta-se a mencionar o
principio constitucional da “dignidade da pessoa humana” para caracterizar
a centralizagdo, na pessoa, do principal valor tutelado pelo direito.

Ora, por 6bvio, ndo resta divida de que esse principio ¢ perfei-
tamente aplicavel ao direito contratual, onde, portanto, ha que centrar-se,
também, o interesse juridico na tutela da pessoa.

Assim, na interpretacdo dos contratos, essa premissa tem que ser
considerada, junto com os demais principios tipicos do direito contratual.

Nao ¢ por outro fundamento que o Projeto de Codigo Civil consagra
em seu art. 421 a liberdade de contratar que, no entanto, “serd exercida em
razdo e nos limites da fun¢do social do contrato”.

Dessa sorte, pode-se verificar que a autonomia da vontade podera
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ser exercida, sob os limites do principio constitucional do respeito a digni-
dade da pessoa humana, bem como da fungao social do contrato que, em
ultima ratio, ndo deixa de ser uma particularizagdao daquele principio.

E bom que se deixe claro que essas questdes ndo representam,
como querem alguns mais acodados, a morte da autonomia da vontade e,
por conseqiiéncia, do negocio juridico, sua maior expressao.

Na verdade, pode-se dizer que, por exemplo, a cada vez maior
presenga, no campo contratual, de principios de ordem publica, embora
aparentemente reduza o ambito da autonomia da vontade, em tltima analise,
tais principios visam a proteger a vontade declarada.

Assim, exemplificativamente, tomando-se os vicios do consenti-
mento, a solugdo tradicional protege a vontade, permitindo a anulagdo do
negocio juridico por erro ou dolo. Hoje, quando o Codigo do Consumidor
estabelece uma gama de exigéncias no sentido do pleno esclarecimento do
consumidor, protege-se a vontade, evitando-se que erre ou seja vitima de
dolo. Dai que, ainda que aparentemente esteja tolhendo a vontade, impon-
do-lhe clatisulas, sob pena de nulidade, esta no fundo a defendendo.

Por outro lado, percebe-se uma revitalizacdo do negocio juridico,
mediante novos contratos, inclusive no direito de familia, por tradi¢ao avesso
a matérias negociais, no qual, hoje, fora do casamento, o casal pode ajustar
regras e formas de conduta, quanto a bens e outras situagdes decorrentes da
relagdo vivida.

Nao ha pois que se falar, repito, na morte da autonomia da vontade
e do negocio juridico.

O que ha sdo novos enfoques e novas dimensodes a serem observa-
dos pela mente acurada do intérprete, fazendo a releitura de velhos principios
a luz das novas realidades.

Vejam-se alguns exemplos dessa releitura:

— Quanto ao principio tradicional de que o contrato somente produz efeitos
entre as partes, pode-se verificar que, pela aplica¢do do art.159 do Codigo
Civil, pode-se encontrar a base para a extensdo dos efeitos do contrato
a terceiros (terceiro que vende combustivel a um posto de gasolina que
possui contrato de exclusividade com uma distribuidora; terceiro que,
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havendo pacto de preferéncia, compra do devedor da preferéncia).

— Tradicionalmente se considerava a cldusula abusiva, como aquela que
estabelecia um desequilibrio econdmico entre a prestacdo e a contrapresta-
¢do. Hoje se tem claro, em razao da clausula geral da boa-fé, que a abusivi-
dade ndo se restringe aquele aspecto, referindo-se, por igual, ao desequilibrio
entre direitos e obrigacdes (isen¢do de responsabilidade, mandato etc.).

— Pelo principio da protecdo a parte mais fraca que exsurge da constatacao
da falacia da presuncdo de igualdade, ataca-se a excessiva onerosidade
para uma das partes, ainda que ndo advinda de causa superveniente.

Cabe ressaltar, ainda, neste ponto em que se reflete sobre novos
principios e se faz releitura de velhos principios do direito contratual, que,
embora a existéncia de diploma legal autbnomo, as relagdes de consumo nao
sdo estranhas ao Direito Civil, bem como no Codigo de Defesa do Consu-
midor, encontram-se principios gerais dos contratos, aplicaveis ndo apenas
as relagdes de consumo, mas também aos contratos em geral (arts. 46 a 54).

A propésito das relagdes de consumo, ¢ inegavel que a legislagao
especifica trouxe uma série de inovagdes a serem consideradas, exemplifica-
tivamente:

— A oferta prevista no art. 30 do Cédigo do Consumidor difere substancial-
mente da proposta do Cédigo Civil, quanto aos efeitos do descumprimento:
enquanto no campo do Cddigo Civil, tem-se a indenizag¢ao por perdas e
danos, na legislacao protetiva ao consumidor se prevé a agao de execugao
especifica que tera por objeto o cumprimento literal das condi¢des de oferta.

— O tratamento dado a hipdtese de onerosidade excessiva, no Codigo do
Consumidor, obedece ao principio da conservagdo contratual, donde
resulta a solugdo de conservar-se o contrato com a redu¢ao do valor ex-
cessivo. Diferentemente da solugdo, tipicamente civil, da resolugdo do
contrato (C. Civil Italiano e Projeto de Codigo Civil).

— A concretizacdo do principio da proteg¢do a parte mais fraca, pela regra
da interpretacdo do contrato em beneficio do consumidor.

— A concretizacdo da possibilidade de cumulag¢ao do dano material com o
dano moral, hoje perfeitamente estendida a todo o direito civil.

— A caracterizagdo da responsabilidade objetiva, como regra, nas relagdes
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de consumo, contrariamente a visdo civilista cldssica, onde a regra ¢ a
responsabilidade subjetiva.

Vistos, embora sumariamente, alguns pontos a respeito dos prin-
cipios gerais dos contratos, gostaria agora de abordar as novas relagdes
contratuais que estao a surgir.

Entretanto, por razdes de tempo, “esse inimigo sutil que nos ataca
fugindo” no dizer do poeta, vou me deter apenas em uma figura que tem
sido objeto de estudos e preocupagdes.

Trata-se da securitizagao de créditos, sobre a qual muito se fala,
mas pouco se sabe.

De inicio, veja de que se trata a securitizagao de créditos, ou titulari-
zagao de créditos, como preferem chamar os juristas portugueses.

E um conjunto de créditos, de bancos ou empresas, de dificil co-
locag¢do no mercado, que sdo transferidos a outra institui¢cdo que os coloca
no mercado, mediante lancamento de outros titulos, securities, como por
exemplo, titulos de participacao, de mais facil colocagao.

Ora, a constituicao de um instrumento que regule adequadamente
essa situagdo ¢ de vital importincia para o sistema financeiro, a medida que
permite a circulagdo de créditos de dificil aceitacdo, seja porque de risco
elevado, seja por serem de longo prazo, com isso produzindo a liquidez
indispensavel ao sistema.

Embora, na esséncia, aparente similaridade com a cessao de crédito,
esta ndo se adapta as peculiaridades da securitizagao.

A comecar pelo aspecto quantitativo, posto que, enquanto a ces-
sao de crédito foi pensada e estruturada para a transferéncia individual e
esporadica do pdlo ativo da relagdo, na securitizacdo se estd falando em
milhdes de créditos diarios.

Trata-se de operacdo em pratica nos mais diversos paises, que vem
aplicando solugdes variadas.

No Brasil, embora caregamos, ainda, de uma regulamentagao
especifica, essa operagdo ficou conhecida pelas securitizagdes realizadas
pelo Banco do Brasil, com relagdo as dividas dos produtores rurais.
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Entretanto, a caréncia de um regramento especifico e adequado vem
impedindo que o setor privado adentre esse universo tao promissor, sendo es-
cassas as securitizagdes promovidas por institui¢des financeiras nao publicas.

No campo contratual, ainda, e por fim, muitas, novas e interessan-
tes figuras, vém surgindo a todo o instante. Sem detalhamento mas apenas
noticiando, poder-se-ia referir ao “contrato com pessoa a declarar”, figura
desconhecida em nosso direito civil e prevista no Projeto de Codigo Civil,
arts. 467 a 471; a “assunc¢do de divida” ndo prevista pelo Codigo mas que,
passo a passo, vem sendo consagrada pela praxis (contratos de gaveta do
SFH); a “cessao do contrato” e, entrando no campo do direito mercantil,
os contratos relativos a Shoppings Centers, tanto de compra e venda, como
de locacdo, o factoring, o franchising, enfim, tantos outros que, em sua
abundancia, demonstram, eloquentemente, o novo direito contratual que
estd a surgir.

5. NOVO DIREITO DE FAMILIA

Por ultimo, desejo observar o cendrio em que se vem construindo
o novo Direito de Familia.

Indiscutivel tratar-se da area em que, mais perceptivelmente,
as concepgdes tradicionais, traduzidas no Codigo Civil de 1916, foram
profundamente alteradas.

Basta observar-se o fato de que nosso codigo, em sua configuragdo
original, no que respeita ao Direito de Familia assentava-se basicamente
em trés pilares.

O primeiro consistia na absoluta prevaléncia do conjuge vardo,
na sociedade conjugal. Tal fato que permeava todo o Direito de Familia,
demonstrava-se dramaticamente, no inciso II, do artigo 6, onde se incluia
entre os relativamente incapazes, a mulher casada.

O segundo baseava-se no fato de que toda a legitimidade da familia
somente se originava do casamento. Dai a ndo protecdo as relagdes desen-
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volvidas fora do casamento (todo o sistema protetivo resultou de construcao
jurisprudencial ou, mais recentemente, de legislacao especial), bem como
a ignomiosa discriminacao dos filhos havidos de relacdes extraconjugais.

O terceiro fundava-se na indissolubilidade do vinculo matrimonial,
razao porque a previsao legal para a separacao judicial entre os conjuges,
sob o nome de desquite, dissolvia as relacdes pessoais, extinguindo o dever
de coabita¢do, ou o dever de fidelidade, bem assim as relagdes patrimoniais,
desfazendo o regime de bens, mas mantinha intacto o vinculo matrimonial,
donde resultava do desquitado nao poder casar.

As profundas transformagdes que sacudiram os valores sociais, ao
longo deste século, por certo ndo poderiam coexistir com as concepgdes
consubstanciadas nos trés pilares acima descritos, que, por isso, ruiram fra-
gorosamente, determinando que, nas ultimas décadas, toda uma nova base
fosse sedimentada para que sobre ela se erigisse um novo Direito de Familia.

Foi assim que, a partir de 1961, com o Estatuto da Mulher Casa-
da, comeca a se estabelecer a igualdade entre os conjuges que, no entanto,
somente se plenifica com a Constituicdo de 1988.

De outra parte, a Lei do Divorcio, ao mesmo tempo em que rompe
com o dogma da indissolubilidade do vinculo, abala, por igual, o principio
de que somente no casamento ¢ gerada a familia legitima, até que, com
a Constituicao vigente e legislacao ordinaria em vigor ou em tramitagao,
deixam de existir quaisquer diferencas entre filhos havidos ou ndo no casa-
mento, além de se estabelecer toda uma sistematica de protegao dos direitos
decorrentes de relagdes resultantes de concubinato, uniao estavel, etc.

Hoje, na seqiiéncia dessas transformacgdes, novas situacdes estao a
surgir. E, tdo rapidamente ocorrem, que o proprio legislador, muitas vezes,
ndo consegue apreendé-las a tempo. Assim € que, no que concerne a uniao
estavel, o Projeto do Coédigo Civil ja nasce velho.

Com efeito, a legislagdo ja vigorante sobre a matéria, bem como a
doutrina construida sobre o tema, capitaneada pelo eminente Prof. Alvaro
Villaca de Azevedo, ex-diretor das arcadas de Sao Francisco, e, ainda, a
propria jurisprudéncia que se consolida, encontram-se bastante adiante da
normatizagao que se pretende codificar.
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E bem verdade que o nio menos eminente Min. José Carlos Mo-
reira Alves, membro da Comissdo elaboradora do Projeto, tem sempre se
manifestado no sentido de que as matérias ainda ndo bem consolidadas nao
devem encontrar guarida no Codigo, sendo que permanecerem reguladas
pela legislacdo extravagante até que, devidamente remansosa, possa ser a
ele incorporada. E nessa situag@o se enquadraria a questdao da unido estavel.

Entretanto, a verdade ¢ que, no Codigo ou fora dele, o que se
observa definitivamente € a consagracao de que a familia, célula bésica da
sociedade, se formaliza dentro do casamento ou ndo. E esse nucleo familiar,
inclusive o monoparental, h4 de receber a protecao do ordenamento juridico,
independentemente da forma como se constituiu.

Nao ¢ meu propdsito neste trabalho, dissecar a figura da unido
estavel, mas sim deixar claro que a consolidacao dessa idéia, como de fato
jé se encontra na comunidade juridica, provoca drastica mudancga de pers-
pectivas para toda a estrutura do direito de familia.

O que se coloca ¢ que o essencial para a sociedade ¢ a familia, ndo
o0 casamento; o que ¢ uma instituicao que se deve preservar atodo o custo € a
familia, ndo o casamento. E podemos, indiscutivelmente, encontrar familias
modelares constituidas sem o casamento, assim como podemos observar
casamentos que geraram relacdes que nao se podem considerar de familia.

Nao se pense se esteja aqui a sustentar o fim do casamento enquanto
institui¢do. De forma alguma. Considero ser o casamento o instrumento
juridico mais adequado para a constituicao da familia. At¢ mesmo como
cristao lhe reconhego o carater sacramental. O que nao se pode, nos dias
que correm, € negar a possibilidade de outras formas validas de constitui¢ao
da entidade familiar tutelada pelo direito.

Outro e momentoso tema a considerar ¢ o que se refere a uniao
civil de pessoas do mesmo sexo.

Sobre esta questdo entendo haver dois aspectos a enfocar. Em primeiro
lugar, ndo pode o direito fechar os olhos a realidade e negar o evidente, isto €,
a existéncia de milhares de pessoas que constituem uma vida comum com par-
ceiros do mesmo sexo. E, resta claro que, dessas relagdes surgem conflitos que
devem encontrar no direito o instrumento de sua solucdo. Portanto, parece-me
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inegavel a necessidade de que o ordenamento juridico se instrumentalize ade-
quadamente a dar suporte aos direitos subjetivos que emanem dessa realidade,
em especial no que se refere a regime de bens e direitos sucessorios.

Outra coisa ¢ a busca de uma equiparacao ao estado de casado,
inclusive com o estabelecimento de um regime juridico gerador de mais
direitos do que aqueles derivados do casamento (o que se observa em alguns
aspectos do Projeto de autoria da ex-deputada Marta Suplicy), consistindo
em nitido e, a meu juizo, inaceitavel exagero.

6. NOVOS DIREITOS EM OUTROS CAMPOS DO DIREITO CIVIL

Embora ndo se pretenda, neste momento, aprofunda-las, inimeras
outras questdes perpassam as inquietagdes dos civilistas, merecendo breve
observagdo, posto que por sua relevancia e abrangéncia serdo objeto de
novos trabalhos.

Assim, os problemas envolvendo todo este fantastico desenvolvi-
mento da informadtica que, na medida em que revoluciona nossas vidas, por
certo envolvem, e largamente, o mundo do direito, com imensas repercus-
soes, por exemplo, no campo relativo aos direitos de autor.

Ou a gigantesca problematica pertinente a chamada bioética e o
biodireito, onde se inserem, exemplificativamente, as inquietantes questdes
relativas a manipulacdo genética, como a escolha das caracteristicas fisicas,
intelectuais e, talvez, até mesmo emocionais de quem vai nascer; ou, ainda,
as possibilidades quase ilimitadas de prolongamento da vida, € a conseqiiente
indagacao sobre a disponibilidade do direito a vida.

Tudo isso conduzindo a uma nova e sofisticada arquitetura da
teoria da personalidade.

Enfim, tantas coisas ha para meditar que, creio, os pensadores do
direito terdo um campo inesgotavel a ocupar suas atengdes, com muitos e
novos temas a serem explorados, ensejando, cada qual, alentados trabalhos
de pesquisa e reflexao.
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7. CONCLUSAO

Concluindo, todos esses eventos que aqui sumariamente alinha-
mos, nos permitem afirmar que assistimos e vivienciamos um momento de
extraordinaria riqueza criativa que, a0 mesmo tempo, representa imenso
desafio aos operadores do direito que vemos ruir antigos dogmas, enquanto
precisamos, despindo-nos, as vezes dolorosamente, de idéias arraigadas,
manter a mente atenta e aberta, de sorte a absorvermos todo esse gigantesco
cabedal de novos direitos com os quais se estara construindo a sociedade
do século XXI e do terceiro milénio.

Fazé-la mais justa ¢ o trabalho de todos nos.
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