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1. INTRODUÇÃO

Com o advento da Constituição de 1988, novas diretrizes foram impostas à vida social de nosso país, além de estabelecer novo parâmetro para interpretação e aplicação do Direito positivo pátrio. A Constituição brasileira, como norma máxima no âmbito de um Estado, e fruto de uma forte tendência à "socialização" do Direito que atinge os mais modernos ordenamentos ocidentais, criou novas regras e fixou novos paradigmas não só com relação à organização do Estado, mas também sobre outras áreas do Direito.

Além da busca pelo "Estado Social de Direito", a Constituição de 1988 foi fruto de um momento muito peculiar na História do Brasil, que marcou o fim de um período de exceção e o nascimento de uma esperança renovada no futuro, uma empolgação generalizada tomou conta do país, que depois de duas décadas de silêncio forçado, novamente voltava a sentir os ventos da Democracia.

Contudo, "nem tudo são flores". A Constituição brasileira - justamente em razão dessa empolgação e sob o fogo cerrado da luta ideológica dentro da Assembléia Nacional Constituinte - ultrapassou os limites da organização do Estado e estruturação do poder e avançou sobre assuntos que, materialmente, não deveriam ser abordados dentro de uma Constituição.

Em contrapartida, a mesma onda de solidariedade social que se abateu sobre a Constituição também o fez sobre o Código Civil
, fazendo com que os dois diplomas acabassem por interagir de uma forma totalmente nova, muito diferente da forma tradicional de convivência entre eles. 

O presente trabalho visa trazer nossa modesta contribuição para o estudo do impacto da Constituição no Direito Privado em nosso país. Longe de ser definitivo - pretensão que nunca tivemos - apenas intentamos esboçar algumas considerações sobre o tema, colocando em discussão pontos que entendemos ser de maior relevância e que no momento nos pareceram pertinentes.

1.1. Concepção do Direito Civil "Constitucional". 

A existência das grandes dicotomias em Direito permite que haja uma sistematização dogmática do ponto de vista da análise do próprio Direito, concebido analiticamente como um conjunto de normas. Contudo, dada a superabundância dessas normas, uma organização teórica na forma de uma definição genérica que especifique lógica e rigorosamente seus diversos tipos
, fica bastante prejudicada, para não dizer inviabilizada.

A distinção entre Direito Público e Direito Privado não é apenas um método classificatório de ordenação dos critérios de distinção de tipos normativos, mas sim um poderoso instrumento de sistematização. Tal distinção remonta ao Digesto, 1.1.1.2,  no Copus Juris Civilis de Ulpiano, que dividiu o Direito em jus publicum e jus privatum. Os critérios utilizados para que fosse feita essa distinção se baseavam na utilidade da lei: se fosse de utilidade pública, tratar-se-ia de uma lei de Direito Público; se fosse de utilidade particular, seria uma lei de Direito Privado. 

Esse critério de utilidade estrito desde logo foi contestado e chegou-se à conclusão que, em verdade, o critério para classificação da lei era baseado na utilidade preponderante da lei, uma vez que as "utilidades" de uma norma não ficam circunscritas a um único interesse, do Estado ou do Particular, mas sim se entrelaçam, de modo que uma exerce influência na outra.

Tércio Sampaio Ferraz aponta que "como o Estado, na forma como conhecemos - o Estado organismo burocrático - é um fenômeno recente, da era Moderna, e a distinção entre direito público e privado só se aperfeiçoou nos seus intuitos práticos mais recentemente, a grande gama de fenômenos jurídicos que nos veio da Antigüidade era, já pelo volume, muito mais de direito privado. Por isso o direito público tende a ser conceituado, inicialmente, mais de forma negativa, sendo público aquilo que não seja privado. Para isso, contribuiu ainda o conceito minimalista de Estado, do Liberalismo, e a conseqüente relevância da liberdade privada, do livre comércio".

Em princípio, o Direito Público tem como finalidade a ordem e a segurança geral, enquanto o Direito Privado reger-se-ia pela liberdade e pela igualdade.
 Enquanto no Direito Público somente seria válido aquilo que está autorizado pela norma, no Direito Privado tudo aquilo que não está proibido pela norma seria válido. Mas essa dicotomia não é um obstáculo intransponível e a divisão não é absoluta.

Contudo, não negamos o caráter dúbio da forma de diferenciar esses dois elementos, embora essas diferenças existam. Como Goffredo Telles Jr. assinalou, o critério mais fácil para diferenciar esses dois ramos do Direito seria a análise do "interesse preponderante, protegido pela lei, e a forma da relação jurídica, regulada pela lei”.
 Devemos admitir, outrossim, que essa divisão entre Direito Público e Direito Privado é logicamente desnecessária, mas não podemos negar que, como afirmou Léon Diguit, tal divisão tem uma utilidade no mínimo didática que a justifique.

Mas o fato é que a dicotomia Direito Público-Direito Privado existe, não só em razão da diferença entre os princípios norteadores de cada um desses ramos do Direito, como também pela diferença patente entre a finalidade preponderante de cada um deles, além de servir para criar condições adequadas para a "decidibilidade com certeza e segurança"
 e determinar os efeitos apropriados e quais os princípios que os regem sistematicamente.

Tais considerações são necessárias para que possamos adentrar mais especificamente ao objetivo do presente trabalho. Mas antes há a necessidade de tecermos ainda algumas breves notas com relação ao Direito Constitucional e o Direito Civil.

A palavra “constituição” - em si - significa um conjunto de elementos essenciais de alguma coisa, o seu modo de ser, de se organizar, enfim, de existir. A Constituição de um Estado, por sua vez, também tem esse sentido de estruturação. No pensamento de José Afonso da Silva, a expressão Constituição do Estado "consiste num sistema de normas jurídicas, escritas ou costumeiras, que regulam a forma do Estado, a forma de seu governo, o modo de aquisição e exercício do poder, o estabelecimento de seus órgãos e os limites de sua ação".
 

Lembramos que o próprio constitucionalismo, enquanto movimento político-ideológico, dá a medida de seu escopo quando, com a elaboração de uma Constituição, visava a disciplina da organização fundamental do Estado e a limitação do poder.
 Já o Código Civil - como pedra-fundamental do Direito Privado - disciplinaria não o Estado, mas sim os particulares, de forma concreta, não abstrata e genérica.
 Contudo, as distâncias entre os dois diplomas - e entre os próprios Direito Público e Privado - foi sendo encurtada, em razão, mormente, do fenômeno da busca do "Estado Social".

Tércio Sampaio Ferraz, ao diferenciar os ramos do Direito Público, salienta que o Direito Constitucional "define, embora não somente, os grandes delineamentos orgânicos do Estado, discrimina-lhe as competências, estabelece-se-lhe os limites em última instância. As normas constitucionais têm, em geral, a natureza jurídica de normas públicas, desde que se entendam as regras da Constituição sobre os direitos fundamentais da pessoa, às de proteção à família, à atividade econômica privada como limites ao exercício e ao conteúdo das competências orgânicas do Estado. Ou seja, não é a natureza das coisas, mas a natureza jurídica das normas (seu caráter cogente e soberano) que as qualifica como públicas".

Nada obstante, o momento histórico em que se circunscrevem cada um desses diplomas legais possui particularidades que não podem ser deixadas de lado pelo intérprete. O Código Civil de 1916, por exemplo, foi fruto do Código Napoleônico e das Codificações do Século XIX. Nesse momento histórico, a relação entre indivíduo e propriedade era o centro do Universo do Direito Privado.
 Além disso, cumpria um papel de estatuto único e monopolizador das relações privadas, não sofrendo ingerência do Poder Público e a ele contrapondo-se, aspirando uma completude que, em verdade, era impossível. Essa relevância preponderante do individualismo fez com que fosse dado extremo valor à garantia do livre desenvolvimento da atividade econômica privada.

Por sua vez, a Constituição brasileira de outubro de 1988 foi influenciada decisivamente pela busca da democracia, pela "constitucionalização" de temas que, a rigor, não seriam por assim dizer "constitucionais", mas que tal tratamento tiveram em razão dos ares de liberdade que sopravam na sociedade brasileira recém-saída de um regime autoritário que perdurou pouco menos de 20 anos. E, conforme salienta Carlos Alberto Bittar, "quis o constituinte ampliar o espectro de nossa Constituição, exatamente para direcionar, sob sua ótica, o legislador ordinário, impondo-lhe balizas e limites claros, definidos e expressos, sobre diferentes temas de cunho político, social e econômico, a exemplo de outros sistemas ocidentais em que de há muito se têm imiscuído conotações, principalmente sociais, aos esquemas tradicionais, que reduziam à regulamentação do estado e de suas relações com os cidadãos em seu território a temática constitucional".

A Constituição de um Estado e o seu Código Civil, partindo das premissas acima expostas, têm distinções do ponto de vista da sua gênese. A primeira é resultado de um ato de desvinculação com o passado, ou seja, uma ruptura com a ordem anterior e um novo ponto de partida.
 Já o Código Civil não tem esse caráter de desvinculação, tendo até certa dose de conservadorismo, uma vez que a norma civil se desenvolve pouco-a-pouco, sendo resultado de um "amadurecimento social e econômico segundo exigências que vão brotando da coletividade"
 com o passar do tempo
.

E mesmo dentro da sistemática normativa essa distinção é clara, já que a principal diferença entre Constituição e a Codificação está justamente na estruturação do direito positivo. Clóvis Bevilacqua esclarece que "as Constituições são fontes primárias de direito positivo" e, quase que num exercício de adivinhação do que o futuro reservava, afirmou que "nossa Constituição vigente, urgida por circunstâncias de momento, não se contentou com traçar a synthese geral das experiências jurídicas, necessárias á existência dos brasileiros. Em muitos passos, admitiu regras que são fontes positivas de segunda classe. Prejudicou-se a technica, possivelmente, em proveito da utilidade prática".
 

Não há somente imprecisão técnica, mas também de incidência normativa. A Constituição é o topo da pirâmide normativa
 - na visão Kelseniana - e o Código Civil a complementa em pontos onde a atuação constitucional é, em tese, desnecessária.
 

Carlos Alberto Bittar salienta que "o constituinte apenas estipula o princípio, fixa a norma, traça o rumo, deferindo ao legislador ordinário a sua complementação ou o ajuste à realidade fática correspondente". O mesmo autor completa que "a distinção que se faz diz respeito ao conteúdo e não à forma, pois, quanto à esta, todas as normas que figuram na Constituição são jurídicas e constitucionais, mesmo as assim denominadas programáticas, ou ainda, aquelas dependentes de normas interativas".

Depois desse breve introdução, o próprio conceito de "Direito Civil Constitucional", a primeira vista, poderia parecer um paradoxo. Mas não é. O Direito é um sistema lógico de normas, valores e princípios que regem a vida social, que interagem entre si de tal sorte que propicie segurança - em sentido lato - para os homens e mulheres que compõem uma sociedade. E assim sendo, momentos existem onde esses ramos do Direito se vêem tutelando quase que os mesmos direitos. 

Dizemos "quase" porque não se tratam de direitos iguais. Não se trata, ainda, de um novo ramo do Direito. A verdade é que o chamado "Direito Civil Constitucional" é apenas uma variação hermenêutica, uma mudança de atitude no ato de interpretar a Lei Civil em confronto com a Lei Maior.
 Essa inovação reside no fato de que há uma inversão da forma de interação dos dois ramos do Direito - o Público e o Privado - interpretando o Código Civil segundo a Constituição Federal em substituição do que se costumava fazer, isto é, exatamente o inverso. 

Nos dizeres de Judith Martins Costa, vivemos o "modelo da comunicação e da complementaridade" em detrimento do antigo "modelo da incomunicabilidade" entre direito civil e direito constitucional.
 E assim sendo, Direito Constitucional e Direito Civil são interpretados dentro de um todo e não isoladamente. Todavia, essa interpretação não quer dizer uma fusão de conceitos.

A norma constitucional é uma regra geral voltada para a atuação do Estado em face da sociedade. E tendo na sociedade uma regra específica para a atuação entre particulares, nada mais justo que a interpretação dessas normas específicas seja feita em harmonia com a regra geral. 

Há, assim, não uma invasão do Direito Constitucional sobre o Civil, mas sim uma interação simbiótica entre eles, funcionando ambos para melhor servir o todo “Estado + Sociedade”, dando as garantias para o desenvolvimento econômico, social e político, mas respeitadas determinadas premissas que nos identificam como "seres coletivos".

Assim, o "Direito Civil Constitucional" nada mais é do que a harmonização entre os pontos de intersecção do Direito Público e o Direito Privado, mediante a adequação de institutos que são, em sua essência, elementos de Direito Privado mas que estão na Constituição
, sobretudo em razão das mudanças sociais do último século e das transformações das sociedades ocidentais. 

Esses elementos foram alçados - indevidamente se analisarmos pelo aspecto técnico apenas - à categoria de "constitucionais" em razão da sua relevância dentro do que hoje se entende como "Estado Democrático de Direito", em grande parte devido à vocação da Lei Maior à estabilidade - em contraponto com a mutabilidade da Lei infraconstitucional - mas que devem ser interpretados pela sua essência e não apenas pela sua localização dentro do ordenamento positivo, isto é, pelo seu conteúdo e não pela sua forma. 

Em suma, o "Direito Civil Constitucional" é apenas uma adequação hermenêutica, invertendo os paradigmas ancestrais de quem é, verdadeiramente, o centro do Universo Jurídico. 

1.2. Os Direitos da Personalidade à Luz do Novo Código Civil e da Constituição Federal de 1988.
O estudo do Direito não pode deixar de lado a análise da sociedade na sua historicidade local e universal, isso porque somente com tal análise se poderá individualizar o papel e o significado da juridicidade na unidade e na complexidade do fenômeno social.
 A ordem jurídica é, como se viu, um todo harmônico e os grandes princípios e garantias ditados pela Constituição devem ter os contornos e características que a lei ordinária lhes der, sem infringi-los ou restringi-los.

Não há, portanto, uma eficácia direta das normas constitucionais no Direito Privado, mas sim uma complementação do preceito geral por um mais específico. E com relação aos direito fundamentais, essa ineficácia é ainda mais patente, pois o contrário traria uma assistematização do nosso ordenamento. 

Os direitos fundamentais são diretrizes gerais, garantias de todo o povo - enquanto sociedade - em se ver livre do poder excessivo do Estado; enquanto os direitos da personalidade são fruto da captação desses valores fundamentais regulados no interior da disciplina civilísticas. 

Orlando Gomes, citando Larenz, lembra que em face do menosprezo e o desapreço à dignidade humana por parte do Estado, somado à multiplicação dos atentados perpetrados contra a personalidade por particulares em razão dos progressos técnicos da era moderna, incentivaram os tribunais da Alemanha pós-guerra a agir em proteção da pessoa humana utilizando-se de artigos da Constituição, numa forma de "direito geral de personalidade".

Nessa seara, Limongi França nos ensina que por muito tempo os sistemas jurídicos somente cuidaram dos direitos da personalidade do ponto de vista do Direito Público, servindo “para mostrar a importância desses direitos, pois muitos deles integram as Declarações de Direitos que servem como garantia dos cidadãos contra as arbitrariedades do Estado”.
 Mas tais direitos são de tal forma importantes não só para os indivíduos, como também para o Estado Democrático de Direito, que devem ser tutelados tanto pelo Direito Público quanto pelo Direito Privado, em complementação.

A esse propósito, Carlos Alberto Bittar
 assevera que alguns direitos da personalidade, quando analisados sob o aspecto do relacionamento com o Estado e constantes no ordenamento positivo, recebem o nome de “liberdades públicas”, sendo, contudo, os mesmos direitos do ponto de vista de sua tipificação, mas examinados em planos distintos, os primeiros no relacionamento de uma pessoa frente a outra pessoa, isto é, nas relações privadas (direitos da personalidade); e os últimos frente ao Estado (liberdades públicas), acrescidos de outros direitos econômicos, sociais e políticos.

O Título II da Constituição de 1988, sob o título "Dos Direitos e Garantias Fundamentais", traça as prerrogativas para a garantir uma convivência digna, com liberdade e com igualdade para todas as pessoas, sem distinção de raça, credo ou origem. Tais garantias são genéricas, mas são também fundamentais ao ser humano e sem elas a pessoa humana não pode atingir sua plenitude e, por vezes, sequer pode sobreviver.
 

Tais preceitos garantem, ainda, que os direitos ali elencados, não só estão formalmente reconhecidos, mas também serão concreta e materialmente efetivados. Essa efetivação, no caso do indivíduo sujeito de direitos com relação a determinados bens
, é feita pelo reconhecimento da existência dos Direitos da Personalidade.
 

Mas afinal, o que seriam então os "Direitos da Personalidade"? Segundo Rubens Limongi França trata-se de "faculdades jurídicas cujo objeto são os diversos aspectos da própria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanações e prolongamentos".
 Daisy Gogliano, professora-doutora da Universidade de São Paulo e grande especialista na matéria, define direitos da personalidade como “os direitos subjetivos particulares, que consistem nas prerrogativas concedidas a uma pessoa pelo sistema jurídico e assegurada pelos meios de direito, para fruir e dispor, como senhor, dos atributos essenciais da sua própria personalidade, de seus aspectos, emanações e prolongamentos, como fundamento natural da existência e liberdade, pela necessidade da preservação e resguardo da integridade física, psíquica e moral do ser humano, no seu desenvolvimento”. 

Já Carlos Alberto Bittar considera como direitos da personalidade “os direitos reconhecidos à pessoa humana tomada em si mesma e suas projeções na sociedade, previstos no ordenamento jurídico exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidez física, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos”. 
 Estes “outros tantos” seriam aqueles direitos inatos, ínsitos na pessoa, em função de sua própria estruturação física, mental e moral, e devem ser compreendidos como próprios da pessoa em si, próprios de sua natureza, como ser humano, com o nascimento, e referentes às suas projeções para o mundo exterior, em seu relacionamento com a sociedade enquanto ente moral e social.

Os direitos da personalidade têm por objeto os modos de ser, físicos ou morais do indivíduo e o que se busca proteger com eles são, exatamente, os atributos específicos da personalidade, sendo personalidade a qualidade do ente considerado pessoa. Para Goffredo Telles Júnior, "personalidade é o conjunto de caracteres próprios de um determinado ser humano. É o conjunto de elementos distintivos, que permitem, primeiro, o reconhecimento de um indivíduo como pessoa e, depois, como uma certa e determinada pessoa".
 Na sua especificação, a proteção envolve os aspectos psíquicos do indivíduo, além de sua integridade física, moral e intelectual, desde o nascimento até sua morte.

A classificação dos direitos da personalidade não tem na doutrina uma conceituação global, divergindo os autores sobre o tema. Mas, em contrapartida, não há como negar que os direitos da personalidade são aqueles que invariavelmente estão ligados à pessoa humana, ainda que suas emanações e prolongamentos, pois representam os direitos mais íntimos e fundamentais do ser humano. 

São, em suma, aquelas qualidades que se agregam ao homem, sendo intransmissíveis, irrenunciáveis, extrapatrimoniais e vitalícias, comuns da própria existência da pessoa e cuja norma jurídica permite sua defesa contra qualquer ameaça.

O direito objetivo autoriza a defesa dos direitos da personalidade, que por sua vez, são direitos subjetivos
 da pessoa de usar e dispor daquilo que lhe é próprio, ou seja, um poder da vontade do sujeito somado ao dever jurídico de respeitar aquele poder por parte de outrem
. Para Goffredo Telles Júnior, "os direitos da personalidade não são direitos de ter uma personalidade, mas, isto sim, Direitos subjetivos de defender essa primordial propriedade humana", lembrando que o que os direitos da personalidade defendem não são direitos em si, mas sim a própria maneira de ser da pessoa, suas qualidades imanentes.

Tratando-se assim de direitos subjetivos, os direitos da personalidade são permissões jurídicas dadas pela norma que, no caso, é o Código Civil. Contudo, se analisarmos concretamente o Novo Código Civil, perceberemos que muitos dos bens da personalidade, dentro das características expostas, deixaram de ser abordados pelo legislador. Assim, da análise do texto legal percebemos que a vida, o nome, a integridade física, a produção intelectual e a honra foram cobertos pelo manto da nova codificação privada, enquanto que outros deixaram de ser devidamente abordados. 

Os Direitos da Personalidade estão previstos no Capítulo II do título I do Código Civil de 2002
, nos artigos 11 a 21, que traçam as diretrizes básicas para a aplicação da defesa da personalidade. Não obstante o Código ter feito referência a apenas três características desse tipo de direito
, a melhor doutrina entende que a melhor interpretação é de que foram abarcadas TODAS as características ínsitas aos direitos da personalidade, ou seja, tratam-se de direitos absolutos, intransmissíveis, indisponíveis, irrenunciáveis, imprescritíveis, impenhoráveis, inexpropriáveis e ilimitados.

Com relação à indisponibilidade especificamente, há casos especiais onde há uma indisponibilidade apenas relativa, como nos casos de direito à imagem em confronto com o interesse social; direitos autorais na comercialização e divulgação de criação intelectual
; direito à integridade física em relação à cessão de órgãos ou tecidos
 etc.
Mas não são somente as Pessoas Naturais (ou "físicas") que possuem direitos da personalidade. A Pessoa Jurídica possui bens patrimoniais corpóreos e incorpóreos
, além de bens extrapatrimoniais
. E são justamente esses bens extrapatrimoniais os direitos da personalidade da Pessoa Jurídica. Essa visão baseia-se no fato de que, para a ciência do direito a noção de pessoa é, sobretudo, uma noção jurídica e não filosófica ou biológica. 

Ademais, o artigo 52 do Novo Código Civil dispõe que "aplica-se às pessoas jurídicas, no que couber, a proteção dos direitos da personalidade", confirmando o entendimento já consubstanciado na Súmula 227 do Superior Tribunal de Justiça pelo qual a pessoa jurídica pode sofrer dano moral.

A proteção dos direitos da personalidade pode se dar tanto pelo âmbito civil, quanto pelo âmbito penal, dependendo de como é atacado o bem jurídico da personalidade. No que interessa ao presente estudo, a proteção civil dos direitos da personalidade se verifica pela indenizabilidade, material ou moral, pelo dano causado. 

Será material quando houver uma perda ou prejuízo decorrente de uma lesão a um bem patrimonial, isto é, houver a possibilidade de verificar economicamente o dano sofrido. Será moral quando a agressão ocorrer a um direito da personalidade e não houver a possibilidade de verificação do conteúdo econômico dessa lesão.

Assim, a lesão de um bem que integra os direitos da personalidade, como honra, a intimidade, a dignidade, a imagem, o bom nome, entre outros, e que acarrete ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhação, seria ressarcível mediante a indenização por um dano moral que é, nos dizeres de Rubens Limongi França, “aquele que, direta ou indiretamente, a pessoa, física ou jurídica, bem assim a coletividade, sofre no aspecto não econômico dos seus bens jurídicos”.
 Contudo, avaliar pecuniariamente bens imateriais é tarefa inglória, para não dizer impossível.

Importante lembrar que o dano moral não pode ser confundido com uma punição – no modelo americano das punitive damages – pois lei nenhuma dispõe nesse sentido e a própria Constituição cuidou de determinar que se trata de indenização e não de pena.
 

A função da responsabilidade civil é reconstituir o patrimônio de quem sofreu prejuízo (dano material) ou servir como lenitivo para dor sofrida em caso de lesão extra-patrimonial (dano moral). Maria Belén Sáiz-Cantero Casparrós, em profícuo estudo sobre o tema, aponta para o fato de que "nunca há faltado entre nuestros civilistas, defensores de atribuir a la reparación dela daño noral función sancionadora o de satisfacción. Pero en la actualidad sigue siendo mayoritaria la posción que otorga a la reparación de todo daño y tambiém a la indemnización del daño moral, una función de compensación".
 
Ora, não é compatível com a teoria da responsabilidade civil admitir que a teoria sancionatória seja mais adequada, pois esta cuida apenas e tão-somente da indenização da vítima e não da punição do ofensor. Ou seja, a idéia de punir desfigura a da indenização. Ademais, a idéia de punição deságua em fixação de valores divorciados da real necessidade do ofendido, que nada mais é do que se ver compensado em sua dor.

O dano moral, cuja indenizabilidade é prevista constitucionalmente, recebeu no Novo Código Civil os contornos que o compatibilizaram com a melhor sistematização da matéria, além de ter sido alçado à condição de arma eficaz contra as violações aos direitos da personalidade, mas obedecendo aos critérios estabelecidos em lei infraconstitucional, onde é o seu lugar. 

Da mesma forma, ao analisarmos a questão Direitos Fundamentais versus Direitos da Personalidade
, verificamos que tratam-se de complementos um do outro, posto o primeiro garante a existência do segundo, que, esse sim, é aplicado nos casos práticos.

1.3. A Responsabilidade Civil do Empregador frente à Constituição Federal de 1988  e o Novo Código Civil.   
A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela desobediência de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar, determinada pessoa, de observar um preceito normativo que regula a vida. Segundo Maria Helena Diniz, a responsabilidade civil está relacionada com “a aplicação de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razão de ato próprio imputado, de pessoas por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva) ou, ainda, de simples imposição legal (responsabilidade objetiva)”.

Na realidade, a concepção da responsabilidade sempre esteve relacionada à lesão do direito, segundo ensinava há muito tempo o clássico San Tiago Dantas, sendo este conceito “fundamental para compreender-se bem o tema que se passará a estudar, o tema da defesa dos direitos”. Em soma, ensinava o Mestre Fluminense que “sempre que se verifica uma lesão do direito, isto é, sempre que se infringe um dever jurídico correspondente a um direito, qual é a primeira conseqüência que daí advém? Já se sabe: nasce a responsabilidade.”
 

Nesse contexto, tem-se, inicialmente, a responsabilidade civil contratual, situada no âmbito da inexecução obrigacional e com o dever de cumprir uma obrigação positiva, conforme pactuado. O fundamento principal desta regra, na atual lei privada codificada, está no artigo 389 do Novo Código Civil, que eqüivale ao artigo 1.056 do Código Civil de 1916. 

Paralela à responsabilidade obrigacional está a responsabilidade civil extracontratual – denominada aquiliana pelos romanos diante da Lex Aquilia de Damno, conceito que resiste -, oriunda do desrespeito ao direito alheio e às normas que regem a conduta. Representando tal responsabilidade qualquer inobservância de regra legal, tem previsão  nos artigos 186 e 927, “caput”, do Novo Código Civil.

Pela doutrina clássica francesa e pela tradução do art. 1.382 do Código Napoleônico, os elementos tradicionais da responsabilidade civil são a conduta do agente (comissiva ou omissiva), a culpa em sentido amplo (englobando o dolo e a culpa stricto sensu), o nexo de causalidade e o dano causado.
 

Seguindo essa concepção, nosso Direito Civil consagra como regra geral a responsabilidade com culpa, tida como responsabilidade civil subjetiva. Ao nosso ver essa era a regra geral anterior, totalmente mantida pela Lei nº 10.406, de 2002. 

Afastando tal regramento como preceito máximo e absoluto, o Direito Comparado - principalmente o Direito Francês, precursor da maior parte das idéias socializantes -, passou a admitir uma outra modalidade de responsabilidade civil,  aquela sem culpa. 

Dos estudos de Saleilles e Josserand, pela aplicação da Teoria do Risco
, surgem, no ano de 1897, as primeiras publicações sobre a responsabilidade civil objetiva, tendência relacionada ao próprio acesso à justiça, pelas diversas dificuldades encontradas pelo lesado em comprovar a culpa do agente. Na verdade, a responsabilidade civil objetiva surgiu em um momento histórico em que a responsabilidade com culpa não mais atendia aos anseios da sociedade.  

O “estrondo” capitalista sentido na Europa com a Segunda Revolução Industrial, percursora de um novo modelo produtivo, trouxe conseqüências jurídicas importantes: pela Teoria do Risco iniciaram-se os debates para responsabilização daqueles que fornecem atividades à coletividade. Verificou-se, a par dessa industrialização, uma maior atividade estatal, bem como a exploração econômica na sociedade massificada, o que justificaria a aplicação daquela teoria emergente.

Mesmo com resistências na própria França, a teoria da responsabilidade sem culpa vingou no Direito Comparado, atingindo também a legislação do nosso País.  O art. 15 do Código Civil de 1.916 representa a primeira tentativa “moderna” em consagrar a nova regra, trazendo a responsabilidade civil do Estado por atos comissivos de seus agentes. Emerge, portanto, a “responsabilidade civil por ato de outrem”, conceito ligado à responsabilidade sem culpa. 

Importante lembrar que, em complemento a tal dispositivo civil, a Norma Fundamental de 1988, em seu art. 37, §6º, reforça a responsabilidade civil objetiva do Estado, regra geral no nosso ordenamento jurídico, aplicada aos entes públicos. Interessante observar, nesse contexto, que o Poder Público foi o primeiro ente atingido pela responsabilidade sem culpa, pela amplitude de sua atuação frente aos cidadãos, o que passou a criar riscos de eventuais prejuízos. 

Tal possibilidade sepulta de vez o conceito do “Estado Mal” da Idade Média, aquele que punia o mal pagador de impostos, justamente pela sobreposição de um novo conceito de Estado Soberano; o “Estado Provedor”, muitas vezes intervencionista, reproduzido após as interferências intelectuais e filosóficas da Revolução Francesa e da Independência Norte-Americana. 

No Direito Comparado, com a massificação dos contratos e o surgimento da mass consumption society, a Teoria do Risco mergulhou no âmbito privado, pela previsão da responsabilidade civil objetiva dos prestadores e fornecedores, por danos causados aos consumidores vulneráveis.

Passou-se a admitir, também, ao lado do dever de indenizar independente de culpa, a tutela coletiva dos prejudicados e a prevenção de danos ao meio social. Sente-se uma nova revolução das relações privadas, com o surgimento de tendências socializantes, abraçadas aos direitos individuais homogêneos, coletivos e difusos. 

Em nosso País, o aperfeiçoamento destes direitos sociais  dá-se após o “Milagre Brasileiro” dos anos 70, com a massificação das atividades privadas e  o incremento do movimento consumerista. Após, a Constituição de 1988 trouxe em seu bojo todas as tendências socializantes, como a defesa dos consumidores como norma principiológica, a reparação de danos imateriais ou morais, o conceito de função social da propriedade e os direitos naturais da pessoa humana. 

Mais tarde, em 1990, o Código de Defesa do Consumidor consagra a responsabilidade sem culpa como princípio inerente à defesa dos vulneráveis dessa relação negocial. Com tal previsão, pode-se concluir que houve a consagração da responsabilidade sem culpa também nas relações privadas.

Ao lado do movimento consumerista, surgiu no Direito Comparado a tendência de proteção do Bem Ambiental, tendo como fiel escudeira a responsabilidade sem culpa dos causadores de danos ambientais. A previsão legal de responsabilidade civil objetiva por danos ao meio ambiente é anterior à própria Lei Consumerista, pela regra sintomática do art. 14, §1º, da Lei 6.938, de 1981, reforçada pelo artigo 225 da Constituição Federal de 1988. 

Diante dessa nova realidade, a nova codificação não poderia cometer o grave equívoco de não regular a responsabilidade independentemente de culpa, sendo certo que o art. 927, parágrafo único, do Novo Código Civil, passou a prever em sentido amplo a responsabilidade objetiva nos “casos previstos em lei e quando houver um risco criado” para os direitos de outrem.

“Dúvidas pairam no ar” em relação à expressão “risco criado” constante no comando acima visualizado, defendendo alguns autores, diante da nova codificação, a possibilidade de doutrina e jurisprudência trazerem casos de responsabilidade objetiva, tese com a qual concordamos. 

Dentro dessa ordem, cabe transcrever a interpretação dada ao dispositivo pelo corpo de juristas integrantes do grupo de trabalhos da “I Jornada de Direito Civil”, promovida pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal, a quem coube interpretar e enunciar sobre tal artigo:

“Enunciado nº 38 – Art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte do parágrafo único do art. 927 do novo Código Civil, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um ônus maior do que aos demais membros da coletividade”.
 
E é justamente esse entendimento que procuraremos explorar, já que ao nosso ver, haverá a possibilidade do aplicador do Direito considerar a responsabilidade do empregador como de natureza objetiva, por desrespeito às normas de trabalho, quando houver riscos criados ao empregado.

A matéria de responsabilidade civil do empregador, pretensiosamente, está prevista na Constituição Federal, em seu artigo 7º, inciso XXVIII, com regra pela qual é assegurado ao trabalhador “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenização a que este está obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”.  

Por muito tempo tem-se sustentado que tal dispositivo traz a responsabilidade subjetiva do patrão como regra geral, em casos de desrespeito às normas de segurança e medicina do trabalho, entendimento este que vem sendo acompanhado pela doutrina e jurisprudência. 

Entretanto, entendemos que, com a emergência do Novo Código Civil, poderá o magistrado, dependendo do caso concreto, apontar para a responsabilidade objetiva do empregador quando houver claros riscos criados ao empregado, pela regra contida no parágrafo único do artigo 927.

Em artigo recentemente publicado o doutrinador Rodolfo Pamplona Filho expõe muito bem que não é tão simples apontar, “às cegas”, que a responsabilidade civil do empregador dependerá do elemento culpa em todos os casos, concluindo o jurista baiano:

“De fato, não há como se negar que, como regra geral, indubitavelmente a responsabilidade civil do empregador, por danos decorrentes de acidente de trabalho, é subjetiva, devendo ser provada alguma conduta culposa de sua parte, em alguma das modalidades possíveis, incidindo de forma independente do seguro acidentário, pago pelo Estado.

Todavia, parece-nos inexplicável admitir a situação de um sujeito que:

· Por força de lei, assume os riscos da atividade econômica;

· Por exercer uma determinada atividade (que implica, por sua própria natureza, em risco para os direitos de outrem), responde objetivamente pelos danos causados;

· Ainda assim, em relação aos seus empregados, tenha o direito subjetivo de somente responder, pelos seus atos, se os hipossuficientes provarem culpa...

A aceitar tal posicionamento, vemo-nos obrigados a reconhecer o seguinte paradoxo: o empregador, pela atividade exercida, responderia objetivamente pelos danos por si causados, mas, em relação a seus empregados, por causa de danos causados justamente pelo exercício da mesma atividade que atraiu a responsabilização objetiva, teria um direito a responder subjetivamente. 

Desculpe-nos, mas é muito para nosso fígado”.

Interessante o seu parecer, inclusive pelo que prevê o Novo Código Civil quanto à responsabilidade do empregador ou patrão por ato do seu empregado, de natureza objetiva, conclusão retirada da simples leitura dos artigos 932, inciso II, e 933 da Lei nº 10.406/02.

Para reforçar tal tese, utilizaremos regras de Teoria Geral de Direito, muito bem expostas na obra “Conflito de Normas”, da Professora Maria Helena Diniz
,  demonstrando, efetivamente, que a responsabilidade do empregador, poderá ser tida como objetiva pelo juiz da causa, de acordo com a sua convicção. 

Inicialmente, entendemos que há um claro conflito entre o artigo 7º, inciso XXVIII da Constituição Federal e o artigo 927, parágrafo único, do Novo Código Civil, já que, analisando o primeiro artigo chegaríamos a conclusão de responsabilização subjetiva do empregador, enquanto que, pela segunda norma, a responsabilidade do empregador, havendo riscos, poderia ser tida como objetiva. 

Assim, pelo primeiro preceito o empregado deveria comprovar a culpa do empregador para fazer jus à indenização, o mesmo não se podendo dizer pela leitura do segundo comando legal privado.  

Mas a questão é mais intricada do que se pode pensar. 

Inicialmente, entendemos que a regra contida na Constituição Federal não é específica quanto à responsabilidade civil, tratando sim de regra de seguro como direito inerente à condição do empregado, sem excluir a indenização a que o empregador estará obrigado, quando incorrer em culpa e dolo.

Dentro dessa linha lógica o dispositivo não traz regra pela qual a responsabilidade do empregador seja sempre subjetiva, mas somente prevê, na sua segunda parte, que o direito ao seguro não exclui o de reparação civil. Constituindo norma geral, é também norma hierarquicamente superior em relação ao Código Civil atual, por constar na Norma Fundamental brasileira. 

Já o artigo 927, parágrafo único, do Novo Código Civil, apesar de ser norma inferior, constitui regra específica de responsabilidade civil, inserta que está na seção que trata dessa fonte do direito obrigacional. 

Observa-se, portanto, um conflito entre uma norma geral superior (artigo 7º, inciso XXVIII, da Constituição Federal) e uma norma especial inferior (artigo 927, parágrafo único do Novo Código Civil). Dentro desse choque qual das duas normas irá se sobrepor? 

Consultando os ensinamentos da Professora Maria Helena Diniz, percebemos entre as páginas 34 e 51 da excelente obra citada as soluções para o problema que passamos a expor com nossas palavras:

· havendo conflito entre norma superior e norma inferior, prevalecerá a primeira, pelo critério hierárquico, situação de antinomia de primeiro grau aparente; 

· no caso de conflito entre norma posterior entre norma inferior, valerá a primeira, pelo critério cronológico, também caso de antinomia de primeiro grau aparente;

· norma especial deverá prevalecer sobre norma geral, emergencial que é o critério da especialidade, outra situação de antinomia de primeiro grau aparente

· em um primeiro caso de antinomia de segundo grau aparente, quando se tem um conflito de uma norma especial anterior e outra geral posterior, prevalecerá o critério da especialidade, valendo a primeira norma; 

· havendo conflito entre norma superior anterior e outra inferior posterior, prevalece também a primeira (critério hierárquico), outro caso de antinomia de segundo grau aparente;

· e no nosso caso aqui exposto, quando se tem conflito entre uma norma geral superior (artigo 7º, inciso XXVIII da Constituição Federal) e outra norma especial inferior (artigo 927, parágrafo único do Novo Código Civil), qual deve prevalecer?

Ora, em casos tais, como bem expõe a Professora Maria Helena não há uma meta-regra geral de solução do conflito sendo caso da presença de antinomia real.
  Desse modo, o caminho é a adoção do “princípio máximo de justiça”, podendo o magistrado aplicador da norma, de acordo com a sua convicção, adotar uma das duas normas, para solucionar o problema. 

Assim, seguindo uma tendência socializante de todo o direito, seja ele público, privado ou misto, corrente esta muitas vezes exposta neste trabalho, percebe-se a concretização crescente do princípio da socialidade, que tem como principal guardiã a responsabilidade objetiva. 

Também, como se sabe, o Direito do Trabalho, traz como regra a interpretação mais favorável ao empregado, sendo a responsabilidade sem culpa o caminho a ser percorrido pelo magistrado nesse caso. 

Em reforço, no Direito Comum, a tendência é de interpretação das normas da maneira mais favorável à parte economicamente mais fraca, como já ocorre na proteção do consumidor (citamos o artigo 47 da Lei nº 8.078/90) e do aderente no contrato standard (exemplificamos com a previsão do artigo 423 do Novo Código Civil). 

Nossa jurisprudência em muito evoluiu nesse sentido: antes somente o dolo ou a culpa grave poderia acarretar a responsabilidade do empregador. Daí passou-se a admitir a reponsabilização do empregador presente a culpa em qualquer grau. Com a emergência do Novo Código Civil, entendemos que há possibilidade do magistrado apontar para a responsabilização objetiva da empresa, quando houver riscos criados ao empregado. 

Percebendo esta tendência, já ensinava o Professor das Arcadas do Largo São Francisco Álvaro Villaça de Azevedo:

“Cite-se, como ilustração de responsabilidade civil pelo risco, a atividade de um grande empresário. No desempenho dela, no afã de movimentar sua empresa, ele reparte-se distribuindo atribuições a seus subordinados, que, no mais das vezes, não têm condição econômica-financeira, sequer sofrível.

Ante o risco criado por essa atividade, que visa a obtenção de um lucro, desumano seria que os prejuízos dela advindos não fossem reparados, ante a nenhuma fortuna de seus causadores diretos.

Imaginemos a empresa em funcionamento: funcionários praticando atos de toda a sorte, movimento intenso de entrada e saída de mercadorias, veículos transportando-as, etc. De repente, um caminhão que abalroa; um empregado que se acidenta; o dano está causado. Onde a culpa? Do empregado paupérrimo? E a vítima? Estas perguntas não seriam respondidas, proficientemente, pela ciência jurídica, se a teoria do risco não viesse responsabilizar a pessoa que o propiciou, pois, só pela teoria subjetiva, muito difícil seria a responsabilização da empresa, ante a impossibilidade de culpá-la pelo ocorrido”.

Portanto, concluímos pela necessidade de confrontação do Texto Constitucional e o Novo Código Civil, devendo o aplicador do Direito declinar pela aplicação de uma das duas normas, de acordo com a sua convicção e buscando sempre o preceito máximo de justiça. 

Em casos tais, perceber-se-á mais ainda que a atuação do juiz é ideológica: levando este as suas experiências pessoais e a sua formação institucional para os casos que julga. 

1.4. O Princípio da Função Social do Contrato à luz da Constituição Federal de 1.988.

Consagra o Novo Código Civil, em seu artigo 421 o princípio da Função Social do Contrato, trazendo regra pela qual “a liberdade de contratar será exercida nos limites e em razão da função social do contrato”. 

Antes de qualquer coisa, entendemos que a função social do contrato constitui verdadeiro Princípio Geral do Direito, abstraído das normas, do trabalho doutrinário, da jurisprudência, dos aspectos sociais, políticos e econômicos da sociedade. A função social do contrato é um preceito básico, explícito no código atual, verdadeira fonte secundária do Direito Pátrio, pelo que prevê o artigo 4º da Lei de Introdução ao Código Civil. 

Conceituamos o princípio da função social do contrato, nesse sentido, como sendo um regramento contratual, de ordem pública – a despeito do que prevê o artigo 2.035, parágrafo único do Novo Código Civil -, pelo qual o contrato deverá ser, necessariamente, analisado e interpretado de acordo com o contexto social.
 

Não se pode afastar o fundamento constitucional desse preceito, pelas razões que passamos a expor. 

Inicialmente, a função social do contrato está intimamente ligada à proteção dos direitos inerentes à dignidade da pessoa humana, amparada no artigo 5º da Constituição Federal de 1988. Na valorização da liberdade, tão em crise na esfera dos negócios jurídicos, procura-se encampar a igualdade muitas vezes não percebida no momento de execução do contrato. 

Dentro dessa ordem lógica, várias regras contidas no Novo Código Civil afastam o caráter absoluto da força obrigatória do contrato e procuram analisar os negócios celebrados em comunhão a outros aspectos sociais. Na verdade, pela leitura da nova codificação, em vários de seus artigos percebe-se a concepção desse princípio. Vejamos:

· Artigo 108 do Código Civil que aponta para a necessidade de escritura pública somente para a alienação de imóvel com valor superior a 30 salários mínimos, protegendo o comprador economicamente destituído que não possui recursos para dispor quanto às despesas de escritura.

· Artigo 157 do Código Civil que prevê a possibilidade de anulabilidade dos contratos quando estiver presente a lesão, novo vício da vontade do negócio jurídico. 

· Artigo 170 do Código Civil que, em sintonia com os princípios da economia e operabilidade, possibilita a convalidação do contrato nulo, desde que preenchidos os requisitos apontados no comando.

· Artigo 187 do Código Civil que imputa responsabilidade civil àquele que age com abuso de direito também na esfera contratual.

· Artigo 413 do Código Civil que visa adequar a fixação de multa com o contexto social, afastando o enriquecimento sem causa e prevendo que o juiz pode reduzir a mesma proporcionalmente, utilizando-se da eqüidade para tanto. 

· Artigo 423 do Código Civil que protegendo o aderente – parte economicamente mais fraca na grande maioria das vezes - prevê para o contrato por adesão a interpretação que lhe for favorável. Tal proteção já estava prevista em favor do consumidor, conforme artigo 47 da Lei nº 8.078/90.

· Artigo 424 do Código Civil que traz, para o contrato de adesão, a nulidade de cláusulas de renúncia prévia a direito inerente ao negócio celebrado. Entendemos que tal regra terá ampla incidência, a despeito do que já ocorre com o artigo 51 do Código de Defesa do Consumidor, que corresponde à mesma.

· Artigo 2.035, parágrafo único, da nova codificação que prevê ser a função social do contrato matéria de ordem pública, sendo as regras a ela atinentes aplicáveis a contratos celebrados sob a égide do Código de 1916, mas cujos efeitos são percebidos na vigência do atual. Prevê esse dispositivo que: “nenhuma convenção prevalecerá se contrariar preceitos de ordem pública, tais como os estabelecidos por este Código para assegurar a função social da propriedade e dos contratos”. 

 Para se compreender esta nova ordem lógica, interessante apontar o que já ensinava o Professor Arnoldo Wald quanto ao princípio em questão, de maneira direta e didática, citando inclusive o Texto Político de 1988:

“Quanto à função social do contrato, por si mesma, em nada altera o respectivo regime jurídico, que já repelia o abuso de direito, com base no próprio Código Civil e em virtude de construção jurisprudencial. Por outro lado, a partir do momento em que o direito constitucional brasileiro considerou que a propriedade tinha função social (art. 5º, XXIII), tendo a palavra propriedade uma conceituação ampla, o mesmo princípio haveria de ser aplicado aos direitos de crédito, ou seja, às obrigações, e, consequentemente, aos contratos.

Na realidade, estamos modificando substancialmente o contrato, dando-lhe conteúdo e efeitos que não tinham no passado, e introduzindo, no secular direito civil, com as necessárias cautelas, alguns dos princípios do direito do consumidor e do direito administrativo. Embora seja uma evolução necessária e justa, ela deve ser temperada pelo atendimento dos direitos dos contratantes e da segurança jurídica.” 

A importância da inovação deste princípio é grandiosa, uma vez que trará de maneira plena, ao nosso sistema, a adoção do abrandamento da força obrigatória dos contratos, tratando “os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual”, melhor concepção do princípio da igualdade, assegurado constitucionalmente no  caput do artigo 5º da Constituição Federal de 1988.  

O seu principal enfoque á justamente equilibrar as relações jurídicas, sem preponderância de uma parte sobre a outra, resguardados os interesses do grupo social também nas relações de Direito Privado.

A nova concepção de contrato, pelo princípio aqui visualizado -fundando na igualdade assegurada no Texto Maior -, é uma concepção social, onde não só o momento da manifestação da vontade, mas também a condição social e econômica das pessoas nele envolvidos, além dos efeitos do contrato na realidade social é que serão levados em conta para a validade, eficácia e perpetuação da avença.
Antes a autonomia da vontade ditava as regras do pacto, fazendo com que seus dispositivos tivessem força legislativa inter partes. Agora, entretanto, não mais temos a autonomia da vontade como fator essencial dos contratos; predominam os contratos por adesão, os acordos de massa; não há mais a discussão das cláusulas contratuais; estamos sob a égide do que aqui denominamos “Império dos Contratos Modelo”. 
Além disso, é preciso entender a função social do contrato na mesma amplitude da já notória função social da propriedade, prevista no artigo 5º, inciso XXIII, da Constituição: como princípio inerente à dignidade da pessoa humana.  

Ora, se nosso sistema condiciona o direito subjetivo de propriedade ao atendimento de uma função social, não vemos razão para não existir a investidura social do contrato, relação de cunho patrimonial por natureza.

Por tudo isso, a proteção do contrato torna-se imperiosa, já que este nada mais é do que uma propriedade pessoal do celebrante. Tem o pacto um intuito, na maioria das vezes, econômico e financeiro, devendo estar sintonizado com a realidade fática social que o envolve. O conceito de função social de propriedade serve como fundamento constitucional para a análise da natureza jurídica da função social do contrato. Sobre a primeira ensina o brilhante Eros Roberto Grau:

“A esse respeito detive-me, em oportunidades anteriores, pensando ter demonstrado, então, suficiente e adequadamente, a compatibilidade entre direito subjetivo e função. O que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o princípio da função social da propriedade impõe ao proprietário – ou a quem detém o poder de controle, na empresa – o dever de exercê-lo em benefício de outrem e não, apenas, de não o exercer em prejuízo de outrem. Isso significa que a função social da propriedade atua como fonte de imposição de comportamentos positivos – prestação de fazer, portanto, e não, meramente, de não fazer – ao detentor do poder que deflui da propriedade”.

Essa vinculação também deve ser entendida no caso do contrato, devendo a parte hipersuficiente agir em colaboração com a outra, não meramente buscando o lucro às custas de sacrifícios patrimoniais alheios. Surge assim, um novo instituto; não mais aquele contrato antes concebido, mas sim um voltado à uma realidade social dos contratantes.

Em artigo publicado na Revista de Direito Civil, em 1979, Washington Peluso Albino de Souza, já alertava sobre a influência do Direito Econômico para as teorias do contrato. Ora, já tinha razão tal parecer, uma vez que o direito pode estender suas regras de socialização para outros ramos, sobretudo privados. E, segundo mencionado estudo, tal influência, “exprime-se justamente pela introdução do elemento político-econômico, não como fundamental, mas como motivador do interesse do comportamento das partes contratantes, bem como o seu ajustamento à realidade econômica. Consegue-o, em termos flexíveis, pela técnica da economicidade empregada como permanente  traço de ligação entre as medidas político-econômicas e a ideologia constitucionalmente adotada”.

Podemos, aqui, arriscar até uma nova classificação da função social da propriedade constante no artigo 5º, inciso XXIII, da Constituição Federal. Entendemos, por tudo o que foi exposto que esta “função social”,  mencionada no ditame legal,  está transcrita em sentido amplo, englobando a função social da propriedade em sentido estrito – instituto de Direito das Coisas propriamente dito -, e a função social do contrato, a despeito do que prevê a parte final do artigo 2.035, parágrafo único, do Novo Código Civil. 

Quanto a este último dispositivo, por tudo o que expomos, afasta-se qualquer alegação de sua inconstitucionalidade pela possibilidade de se aplicar os conceitos relacionados à função social do contrato a pactos celebrados antes da vigência do Novo Código Civil. 

Poder-se-ia argumentar que o artigo 2.035, parágrafo único, do Novo Código Civil, traz clara lesão à proteção da coisa julgada, ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito, constante no artigo 5º, inciso XXXV, da Constituição e no artigo 6º da Lei de Introdução ao Código Civil. 

Entretanto, observa-se que a função social do contrato é matéria de ordem pública, espécie do gênero “função social da propriedade lato sensu”, também com proteção constitucional (artigo 5º, inciso XXIII). Assim, não se pode afastar a aplicação desta regra da nova codificação.

Concluindo, entendemos que grandes serão os desafios do que aqui denominamos “Civilista do Novo Século”, principalmente no momento de congregar os antigos paradigmas contratuais e a segurança jurídica que se espera com essas novas teorias emergentes. Como se pode perceber, aceitamos tal desafio e aguardamos o posicionamento jurisprudencial que se formará quanto ao tema.


1.5 – Breves Considerações sobre o Princípio da Função da Social da Propriedade, o Novo Código Civil e a Constituição Federal de 1988.

O respeito à propriedade privada é um conceito enraizado na cultura jurídica ocidental e remonta à tradição romano-cristã. Mas o direito de propriedade, antes absoluto e inviolável, recebeu modernamente uma configuração relativizadora em razão da tendência da socialização do Direito, da mitigação do individualismo em prol do bem comum. Mas essa relativização não quer dizer que o direito de propriedade foi reduzido a um direito de categoria inferior.

Rubens Limongi França define propriedade como sendo "o direito, excludente de outrem, que, dentro dos limites do interesse público e social, submete juridicamente a coisa corpórea, em todas as suas relações (substância, acidentes e acessórios), ao poder da vontade do sujeito, mesmo quando, injustamente, esteja sob detenção física de outrem".
 

O Novo Código Civil, no parágrafo 1º de seu artigo 1.228, prescreve que "o direito de propriedade deve ser exercido em consonância com as suas finalidades econômicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilíbrio ecológico e o patrimônio histórico e artístico, bem como evitada a poluição do ar e das águas". Desde logo já é possível perceber que o caráter absoluto da propriedade é mitigado em razão de interesses que extrapolam os interesses do próprio titular do direito.

Inegável, entretanto, que o direito de propriedade continua sendo um dos pilares do Direito Privado. Contudo, o exercício desse direito é que vem sofrendo influências da aproximação entre o Direito Público e o Direito Privado na busca do "Estado Social", na busca pela melhora da qualidade de vida do todo social ao invés de ater-se egoisticamente a interesses individualizados.

Dessa forma, "a função social exige a compreensão da propriedade privada já não como o verdadeiro monólito passível de dedução dos códigos oitocentistas, mas como uma pluralidade complexa de situações jurídicas reais, que englobam, concomitantemente, um complexo de situações jurídicas subjetivas, sobre as quais incidem, escalonadamente, graus de publicismo e de privatismo, consoante o bem objeto da concreta situação jurídica".

A função social é mais do um simples método de interpretação do Direito enquanto instrumento de pacificação social. É um princípio que não pode ser deixado de lado pelo intérprete na verificação do próprio escopo do direito. Isso pois "a função social é também critério de interpretação da disciplina proprietária para o juiz e para os operadores jurídicos. O intérprete deve não somente suscitar formalmente as questões de duvidosa legitimidade das normas, mas também propor uma interpretação conforme  os princípios constitucionais. A função social é operante também à falta de uma expressa disposição que a ela faça referência; ela representa um critério de alcance geral, um princípio que legitima a extensão em via analógica daquelas normas, excepcionais no ordenamento pré-constitucional, que têm um conteúdo que, em via interpretativa, resulta atrativo do princípio".
 
A Constituição, em seu artigo 5º, dispõe que "XXII - é garantido o direito de propriedade"; e logo em seguida que "XXIII - a propriedade atenderá a sua função social". Essa "função social" diz respeito à utilização da propriedade enquanto bem, diz respeito à forma como essa propriedade deve ou não ser utilizada para atender a um fim condizente com as aspirações coletivas ao invés de puramente individuais. 

Segundo Teori Albino Zavaski "há de se entender o princípio que diz respeito à utilização dos bens, e não à titularidade jurídica, a significar que sua força normativa ocorre independentemente da específica consideração de quem detenha o título de proprietário. Os bens, no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente consideradas, é que são submetidas a uma destinação social, e não o direito de propriedade em si mesmo".
 

Assim, a noção de função social da propriedade se confunde, de certo modo, com a figura do abuso de direito, pois, conforme Georges Ripert "os direitos são outorgados ao homem senão para lhe permitir que preencha sua função na sociedade, não há qualquer razão para lhe conceder direitos que lhe permitiriam subtrair, da utilização comum, bens úteis a todos".
 

Conforme expusemos anteriormente, a interação entre o Direito Civil e o Direito Constitucional é, além de inevitável, indispensável no Direito Moderno. Contudo, as características de cada um desses ramos do Direito devem ser respeitadas e não se pode confundir harmonizar com desconsiderar. Interpretações distorcidas do que efetivamente se quis dizer com função social podem causar mais danos que a própria desconsideração do princípio. A segurança ainda é a razão de ser do Direito, mas ela deve ser buscada por meio de instrumentos que satisfaçam o interesse geral da sociedade.

1.6 – Aspectos Constitucionais da União Estável.  Análise do artigo 1.723, §1º, do Novo Código Civil à luz do Texto Maior. 

O Novo Código Civil consolidou a matéria relacionada com a união estável – também denominado concubinato puro -, trazendo normas reguladoras da entidade entre os seus artigos 1.723 a 1.727. Entretanto, ao nosso ver, a nova codificação comete um sério equívoco, logo ao apontar os requisitos para a constituição da convivência reconhecida. 

Isso porque o artigo 1.723, §1º, do Novo Código Civil, traz regra pela qual  “a união estável não se constituirá se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; não se aplicando a incidência do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente”. 

Tentaremos expor, por este breve estudo, as razões pelas quais não concordamos com a inovação constante da codificação emergente, inclusive pelo que prevê a Constituição Federal de 1.988. 

Inicialmente, percebe-se que a Lei nº 8.971/94, que regulava anteriormente o Direito Convivencial e que para nós foi revogada pelo Novo Código Civil, previa que a união estável somente poderia ser constituída se os companheiros fossem solteiros, viúvos, divorciados ou separados judicialmente (art. 1º).

Desse modo, inova a codificação emergente ao estender a aplicação das regras da união estável para outras situações, tidas anteriormente como concubinato impuro, já que a pessoa separada de fato ainda não rompeu com o vinculo oriundo do casamento.

Não obstante, prevê o artigo 226, §3º, da Constituição Federal de 1988 que “para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre o homem e a mulher com entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento”. 

Ora, observa-se que o artigo 1.723, §º1, do Novo Código Civil, ao estabelecer  a possibilidade de pessoa separada de fato manter união estável com outrem, entra choque com o preceito constitucional acima transcrito. 

Primeiro, porque de acordo com a aplicação da analogia ou por uma interpretação sistemática do comando constitucional acima visualizado, devem ser aplicadas aos companheiros as mesmas regras protetivas do casamento.

Pois bem, poderá a pessoa separada de fato contrair novo casamento? Como se sabe, a resposta é negativa, e engloba até a situação da pessoa estar separada judicialmente. É do conhecimento de todos que a separação de fato não extingue o vínculo matrimonial, impedindo os antigos cônjuges de contraírem novas núpcias. Como à união estável devem ser aplicadas as mesmas regras do casamento, cabe a transcrição da cátedra de Arnoldo Wald: 

“O divórcio tem como primeiro efeito pôr termo ao casamento e aos efeitos civis do matrimônio religioso. A separação judicial termina com a sociedade conjugal, mas permanece o vínculo até que a mesma seja convertida em divórcio.” 

Assim, entendemos que a pessoa separada de fato mantém com outrem um concubinato impuro adulterino, que não pode inclusive ser apreciado pela Vara da Família, mas pela Vara Cível comum, com a aplicação das regras previstas para a sociedade irregular.

Não se pode conceber, portanto, pela ótica do texto constitucional, que um homem separado de fato, por exemplo, possa constituir união estável. Em muitos casos, não haverá como apontar se determinado bem foi adquirido na constância do casamento ou da suposta união estável, em situações tais. O caos estará formado, situação que deve ser repudiada pelo Direito de Família que deve trazer soluções para os casos concretos, não mais confusão!

A lei portuguesa que regula tal matéria para o Direito Patrício, por exemplo, não traz a possibilidade prevista na nossa codificação emergente, prevendo somente a possibilidade da pessoa separada judicialmente constituir união estável.
 

Em reforço, interessante também transcrever os ensinamento do Professor da Universidade Federal de Minas Gerais Marco Aurélio S. Viana, que tem parecer similar ao nosso:

“A relação que envolve uma pessoa casada que mantenha o casamento concomitante, não merece tutela legal, pelo menos em relação àquele que é casado.

Nessa hipótese, o casamento não é apenas, um vínculo formal, mas uma realidade, que convive com outra, que convive com outra, que é a relação fora do casamento. Admiti-la é permitir que a própria lei especial seja afrontada, pois não se pode falar em respeito e considerações mútuos, que são deveres da união estável.” 

O segundo problema é que a união estável existente, contraída por pessoa separada de fato, não poderá ser convertida em casamento – conforme prevê o texto constitucional -, já que o convivente ainda não rompeu com o seu vínculo matrimonial. Percebe-se que, nesse sentido, a lei (Novo Código Civil) não estará facilitando a “conversão da união estável em casamento”, conforme consta na Carta Política de 1988.  

Ademais, muitas vezes as ações de separação judicial e divórcio trazem questões que são discutidas incansavelmente, já que envolvem os sentimentos humanos, complexos e que despendem muito tempo. Podemos chegar, desse modo, a situações em que a união estável já se dissolveu muito antes de ser homologado o divórcio dessa pessoa separada de fato ou judicialmente. No caso da existência de patrimônio construído tanto na vigência do casamento quanto da união estável, a confusão patrimonial e os desafios encontrados pelos Magistrados que irão apreciar tais fatos serão imensuráveis. 

Por tal razão, inclusive, nossa jurisprudência não vinha aceitando a possibilidade de pessoas separadas de fato manter união estável com terceiros.
 

Contradizendo o que estamos aqui defendendo, o Professor das Arcadas Álvaro Villaça de Azevedo sinaliza que deve ser reconhecida a união estável de pessoas separadas de fato, sustentando que “a vigorar este último dispositivo de pré-legislação, dizia eu, estarão impossibilitados de manter a convivência em união estável os cônjuges separados de fato ou de direito (separação judicial). Aqui, verdadeiro golpe na história do instituto, porque esse preceito fazia, nesse caso, voltarem as conseqüências do concubinato, que evoluiu à categoria de concubinato puro, que é hoje a união estável.”
 

Também comunga desse mesmo entendimento o Ministro do Superior Tribunal de Justiça Carlos Alberto Menezes Direito, para quem “benfazejo é o Código no que concerne à separação de fato. Não tem mesmo nenhum sentido deixar de reconhecer o tempo como um fator relevante para estabelecer a separação do casal e ensejar a possibilidade de constituição da união estável. Importante é a regra do §2º do art. 1.723 ao afastar as causas suspensivas como impedimentos para a caracterização da união estável”. 

Ousamos discordar e fazemos nossas as palavras da Professora Maria Helena Diniz, que assim comenta a inovação do artigo 1.723, §1º, do Novo Código Civil:

“Assim vivem em união estável ou concubinato puro: solteiros, viúvos, separados judicialmente ou de fato (em contrário, RJ, 725:322, 745:336 e 198:136, por haver óbice ao casamento) e divorciados (RT, 409:352). O separado de fato aqui se incluiria ou não? É uma questão polêmica, por serem as normas de direito de família de ordem pública e, além disso, não há o estado civil de separado de fato, e fator tempo não tem, juridicamente, o condão de romper, por si só, a sociedade conjugal e muito menos o vínculo matrimonial. Sem embargo disso o novo Código Civil, a doutrina e jurisprudência têm admitido efeitos jurídicos à ‘união estável’ de separado de fato por ser uma realidade social. Mas poderia o ilícito acarretar direitos e obrigações, se a ela só se deveriam impor sanções? Por isso, poder-se-ia, entendemos, admitir a essa união algum efeito como sociedade de fato e não como união estável, ante o princípio de que se deve evitar o locupletamento ilícito.” 

Concordamos integralmente e entendemos que realmente não se pode atribuir ao ato ilícito ou ao abuso de direito a condição de ato jurídico lato sensu ou mesmo de negócio jurídico, como se pretende com a inovação do artigo 1.723, §1º, do Novo Código Civil.  A situação contraria o que prevê a Carta Política no seu artigo 227, §3º, e quanto a isso deveremos aguardar o posicionamento jurisprudencial. 

Quanto ao Projeto de Lei nº 6.960/2002, que visa alterar o Novo Código Civil e em trâmite no Congresso Nacional, percebe-se que a intenção é manter a inovação.  O Projeto Ricardo Fiúza, não traz qualquer modificação quanto à situação descrita no §1º do artigo 1.723. 

Na verdade, a proposta de mudança para o artigo 1.727 somente vem reforçar a inovação aqui combatida, eis que este último dispositivo, pela proposta, passaria a ter a seguinte redação:

“Art. 1.727. As relações não eventuais entre o homem e mulher, impedidos de casar e que não estejam separados de fato, constituem concubinato, aplicando-se a este, mediante comprovação da existência, mediante comprovação da existência da sociedade de fato”. 

Como já afirmamos não concordamos com tais mudanças, entendendo serem as mesmas inconstitucionais, gerando maiores confusões do que já temos no momento, principalmente na interpretação dos conceitos relacionados com a união estável. 
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� Segundo Gustavo Tepedino, tratava-se da "era da estabilidade e segurança das regras do jogo" (ob. cit., p. 5)
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� RT 97/35, setembro de 1935.
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� Fazendo uma interpretação literal, e para dizer o óbvio, o Código Civil é uma Lei Complementar. Complementar - a quê? - à Constituição... 


� Direito Civil na Constituição de 1988, 2ª ed., 1991, p. 21.


� Conforme bem colocado por José Afonso da Silva, "a constituição há de ser considerada no seu aspecto normativo, não como norma pura, mas como norma na sua conexão com a realidade social, que lhe dá conteúdo fático e o sentido axiológico. Trata-se de um complexo, não de partes que se adicionam ou se somam, mas de elementos e membros que se enlaçam num todo unitário. O sentido jurídico de constituição não se obterá se a considerarmos desgarrada da totalidade da vida individual, sem conexão com o conjunto da comunidade como interferência das condutas entre sujeitos e instituições sociais e políticas"; e completa dizendo que "certos modos de agir em sociedade transformam-se em condutas humanas valoradas historicamente e constituem-se em fundamento do existir da comunidade, formando os elementos constitucionais do grupo social que o constituinte intui e revela como preceitos normativos fundamentais" (Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 3ª ed., SP : Malheiros 1998, p. 36-37)


� "Direito Civil e Constituição: Relações do Projeto com a Constituição" in Comentários sobre o Projeto de Código Civil Brasileiro, série cadernos do CEJ, volume 20, Conselho da Justiça Federal.


� Normas que são formalmente constitucionais, pelo simples fato de estarem no texto constitucional, mas não o são materialmente, ou seja, concernentes à regulação da estrutura do Estado, à organização dos seus órgãos e à instituição das garantias de proteção aos direitos fundamentais dos homens e mulheres.


� Cfr. Pietro Perlingieri. Perfis do Direito Civil, RJ : Renovar, 1999. Trad. de Maria Cristina de Cicco.


� "Direitos da Personalidade e Responsabilidade Civil" in Novos Temas de Direito Civil, RJ : Forense, 1983, p251-252. Contudo, cientificamente, a questão do "Direito Geral de Personalidade" merece críticas, em razão do caráter extremamente amplo de atuação e da dificuldade de delimitação e definição do que, efetivamente, seriam direitos da personalidade.


� R. Limongi França. Instituições de Direito Civil. 5ª ed. rev. e at., SP : Saraiva, 1999, p. 936.


� José Castan Tobeñas afirma que a teoria dos direitos da personalidade pertence fundamentalmente ao Direito Privado, enquanto a teoria dos direitos do homem preocupa-se com os reflexos desse direito no âmbito do Direito Público, de acordo com as aspirações políticas de um dado momento (Cfr. Los Derechos de la Personalidad, Madrid : Réus, 1952).


� Carlos Alberto Bittar. ob.cit. p. 3


� Reza o artigo 5º da Constituição que "Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição; II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei; III - ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; (...) IV - é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato; V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem; VI - é inviolável a liberdade de consciência e de crença, sendo assegurado o livre exercício dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a proteção aos locais de culto e a suas liturgias; VIII - ninguém será privado de direitos por motivo de crença religiosa ou de convicção filosófica ou política, salvo se as invocar para eximir-se de obrigação legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestação alternativa, fixada em lei; (...) IX - é livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença; X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; XI - a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial; (...) XIII - é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer; (...) XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; (...)XXVIII - são assegurados, nos termos da lei: a) a proteção às participações individuais em obras coletivas e à reprodução da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas; b) o direito de fiscalização do aproveitamento econômico das obras que criarem ou de que participarem aos criadores, aos intérpretes e às respectivas representações sindicais e associativas; (...)XXIX - a lei assegurará aos autores de inventos industriais privilégio temporário para sua utilização, bem como proteção às criações industriais, à propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnológico e econômico do País; (...) XLI - a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais; (...) XLII - a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à pena de reclusão, nos termos da lei; (...) XLIX - é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral".


� bens da personalidade frise-se.


� Já houve época onde a existência dos Direitos da Personalidade era negada, já que não era aceito o fato de que o sujeito de direito pudesse exercer poder sobre si mesmo.


� Cfr. Enciclopédia Saraiva do Direito, SP : Saraiva, vol. 28, 1978


� Daisy Gogliano. Direitos privados da personalidade. Dissertação (Mestrado). Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 1982. p. 363-364


� Carlos Alberto Bittar. ob. cit., p. 1


� Iniciação... Cit. p. 297.


� Saliente-se que alguns direitos são protegidos mesmo depois da morte do titular, como o direito moral de autor, direito à honra, às partes separadas do próprio corpo etc.


� direito subjetivo não é norma, não é mandamento, mas sim uma permissão específica e qualificada para uso das faculdades humanas, sendo que essas permissões são dadas por meio de normas jurídicas. (Cfr. Goffredo Telles Júnior, ob. cit. p. 255)


� Cfr. Fábio Maria De Mattia. "Direitos da Personalidade: aspectos gerais" in RF 262/79.


� Ob. cit. p. 299.


� Há previsões específicas com relação a certos direitos da personalidade em Leis Especiais, como, por exemplo, a Lei 9.3434/97.


� O artigo 11 refere-se tão-somente à intrasmissibilidade, irrenunciabilidade e a indisponibilidade.


� Lei 9.610/98.


� Lei 9.434/97 e Decreto nº 2.268/97.


� v.g. a marca ou nome comercial.


� v.g. a credibilidade, reputação, confiança do consumidor etc.. Esses bens ligam-se à "honra comercial" dessa Pessoa Jurídica, honra que não pode ser considerada em seu aspecto subjetivo - pois a Pessoa Jurídica não é suscetível a eventos anímicos - mas que não pode ser desconsiderada quando se falar de seu aspecto objetivo, vale dizer, seu bom nome, sua imagem e sua reputação perante a sociedade.


� in RT 631, p. 31.


� A Constituição Federal de 1988 utiliza, no seu artigo 5º, incisos V e X a expressão “indenização por danos materiais e morais” no sentido de reparação. Em soma, interessante verificar que a expressão utilizada na segunda parte do artigo 927 do Novo Código Civil é justamente “reparação”.


� La reparación del daño ex delicto - entre la pena privada y la mera compensación, Granada : Editorial Comares, 1997, p. 112.


� tal caráter distintivo é salientado por Daisy Gogliano quando adiciona o substantivo "privado" à sua definição de direitos da personalidade.(ob. cit)


�Curso de Direito Civil Brasileiro. Volume VII.  Responsabilidade Civil. 12ª ed., SP : Saraiva, 1998, p. 34.


� Programa de Direito Civil. RJ: Editora Rio, 1979, p. 376.


� O artigo 1.056 do Código Civil de 1916 foi objeto de obra de primeira grandeza, de autoria do Professor Agostinho Alvim, intitulada “Da Inexecução das Obrigações e sua Conseqüências”, referência sempre atual para todos aplicadores do Direito.


� “Tout fait quelconque de l’homme, Qui cause à autrui un dommage, oblige celui par faute duquel il est arrivé, a lé réparer”


� Caio Mário da Silva Pereira aponta que entre os franceses a conscientização da teoria do risco deu-se porque não mais se acreditava quanto a efetividade da teoria da culpa, insuficiente pelas mudanças sociais sentidas no começo do século na Europa. (Responsabilidade Civil. 4ª ed., RJ : Forense, 1993, p. 19)


� Enunciado aprovado na I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal, no período de 11 a 13 de setembro de 2002.





� "Responsabilidade Civil nas Relações de Trabalho e o Novo Código Civil". in Questões Controvertidas do Novo Código Civil. Organizadores: Mário Luiz Delgado e Jones Figueirêdo Alves. SP : Editora Método, 2003, p. 251.


� Conflito de Normas. SP : Saraiva, 2003.


� “No conflito entre o critério hierárquico e o de especialidade, havendo uma norma superior-geral e outra norma inferior especial, não será possível estabelecer uma meta-regra geral, preferindo o critério  hierárquico ao da especialidade ou vice-versa, sem contrariar a adaptabilidade do direito. Poder-se-á, então, preferir qualquer um dos critérios, não existindo, portanto, qualquer prevalência. Todavia, segundo Bobbio, dever-se-á optar, teoricamente, pelo hierárquico; uma lei constitucional geral deverá prevalecer sobre uma lei ordinária especial, pois se se admitisse o princípio de que uma lei ordinária especial pudesse derrogar normas constitucionais, os princípios fundamentais do ordenamento jurídico estariam destinados a esvaziar-se, rapidamente, de seu conteúdo. Mas, na prática, a exigência de se adotarem as normas gerais de uma Constituição a situações novas levaria, às vezes, à aplicação de uma lei especial, ainda que ordinária, sobre a Constituição. A supremacia do critério da especialidade só se justificaria, nessa hipótese, a partir do mais alto princípio da justiça: suum cuique tribuere, baseado na interpretação de que ‘o que é igual deve ser tratado como igual e o que é diferente, de maneira diferente’. Esse princípio serviria numa certa medida para solucionar antinomia, tratando igualmente o que é igual e desigualmente o que é desigual, fazendo as diferenciações exigidas fática e valorativamente”. (Ob. cit., p. 50).


� Teoria Geral das Obrigações. 8ª ed., SP : Revista dos Tribunais, 2000, p. 277.


� Não podemos deixar de mencionar que utilizamos, para nossa conceituação, os brilhantes ensinamentos de Tereza Negreiros, que ensina, com a inteligência que lhe é peculiar: “Partimos da premissa de que a função social do contrato, quando concebida como um princípio, antes de qualquer outro sentido e alcance que se lhe possa atribuir, significa muito simplesmente que o contrato não deve ser concebido como uma relação jurídica que só interessa às partes contratantes, impermeável às condicionantes sociais que o cercam e que são por ele próprio afetados”.  (Teoria do Contrato. Novos Paradigmas. RJ : Renovar, 2002, p. 206).


� Curso de Direito Civil Brasileiro. Obrigações e Contratos. SP : Revista dos Tribunais, 1999, p. 199.


� A Ordem Econômica na Constituição de 1988, 4ª ed., SP : Malheiros, p.255.


� As Teorias do Contrato e o Direito Econômico, Revista de Direito Civil, São Paulo: RT, Ano 3, 1979, p. 67.


� Instituições de Direito Civil. 5ª ed., SP : Saraiva, 1999, p. 404.


� Judith Martins Costa e Gerson Luiz Carlos Branco. Diretrizes Teóricas do Novo Código Civil. SP : Saraiva, 2002, p. 149.


� Pietro Perlingieri. Ob. cit. p. 227-228.


� "A Tutela da Posse na Constituição e no Projeto do Novo Código Civil" in A Reconstrução do Direito Privado, SP : RT, 2002, Org. Judith Martins Costa.


� Apud. Wellington Pacheco Barros, "A propriedade agrária e seu conceito jurídico constitucional", Ajuris 32.


� O Novo Direito de Família Brasileiro. 12ª ed., SP : Revista dos Tribunais, p. 163.


� Lei nº 7/2001, de 11 de maio. Medidas de Proteção das Uniões de Facto. Artigo 2º, c. Código Civil Português, Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 595


� União Estável. SP : Saraiva, 1999, p. 89.


� “UNIÃO ESTÁVEL - Para que a companheira participe da sucessão do seu companheiro, tendo direito ao usufruto da quarta parte dos bens deste nos  termos do artigo 2º, n. I, da Lei 8.971/94 é preciso. Que tenham convivido maritalmente por mais de cinco anos ou que a união tenha havido  prole; que à época da abertura da sucessão o companheiro morto fosse  solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viúvo, sendo irrelevante  há quanto tempo se revestisse de uma dessas qualidades; que á época da  abertura da sucessão ainda fosse vigente a referida lei". (Tribunal de Justiça de São Paulo, Apelação Cível  n. 73.983-4 - São Paulo - 8ª Câmara de Direito Privado - Relator: Aldo  Magalhães - 14.04.99 - V.U.) 


“CONCUBINATO - Não é permitido atribuir direitos patrimoniais por  concubinato a uma mulher que, legalmente casada mas separada de fato do  marido, participa de uma união estável mantendo as vantagens financeiras  do regime matrimonial Incompatibilidade do sistema de "dupla meação" -  Recurso parcialmente provido.” (Tribunal de Justiça de São Paulo, Apelação Cível n. 041.629-4 - Guarulhos -  3ª Câmara de Direito Privado - Relator: Ênio Zuliani - 23.06.98 - V. U.)


�Comentários ao Código Civil. 1ª ed., SP : Saraiva, 2003, p. 258. Coord.: Antônio Junqueira de Azevedo


� "O Novo Código Civil". Estudo em Homenagem ao Prof. Miguel Reale. 1ª ed., SP : Editora LTR, junho de 2003, p. 1.281.


� Curso de Direito Civil Brasileiro. 5º Volume. Direito de Família. 17ª Edição, SP : Saraiva, 2002, p. 324.
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