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Andlise do art. 2.035, paragrafo Unico, do Codigo Civil
Brasileiro.
Constitucionalidade e antinomia

César Cipriano de Fazio*

1. Introducdo
O art. 2.035 do Cddigo Civil Brasileiro possui a seguinte redagéo:

"Art. 2.035. A validade dos negocios e demais atos juridicos, constituidos antes da
entrada em vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no
art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos apos a vigéncia deste Codigo, aos preceitos
dele se subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de
execucao.

Paragrafo Unico. Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem
publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo social da
propriedade e dos contratos."

O caput desse dispositivo, em sua primeira parte, determina que 0s atos ou negocios
constituidos antes da entrada em vigor do novo cddigo, reger-se-d0, quanto a sua
validade (vicios), pelos preceitos da lei anterior.

Tal regra de direito intertemporal respeita a teoria do tempus regit actum, sendo que o
ato ou negdcio juridico sera regido pela lei em vigor quando da sua constitui¢éo.

Ja a segunda parte do caput prevé que, quanto aos efeitos dos atos ou negocios
juridicos constituidos quando da vigéncia da lei anterior, aplicar-se-ao as regras da lei
nova, salvo previsdo expressa pelas partes de determinada forma de execugéo.

Por sua vez, o paragrafo unico do art. 2035, do Caodigo Civil, excepciona a regra da
segunda parte do caput, ao prever que a convengdo entre as partes a respeito da
execucdo do contrato firmado sob a egide da lei anterior ndo prevalecera se contrariar
normas de ordem puablica do novo cédigo, tais como a fungéo social da propriedade e
do contrato.



Este e o dispositivo a ser analisado neste ensaio, sob o enfoque da sua
constitucionalidade, e da eventual antinomia com relacdo a outras normas do
ordenamento patrio.

2. Constitucionalidade e antinomia

Como se verificara adiante, a anélise da constitucionalidade do art. 2035, p.u., do
Codigo Civil de 2002, implica na solucdo de antinomia entre este e norma
constitucional, motivo pelo qual faremos analise conjunta dessas questoes.

O parégrafo Gnico do art. 2035, do Codigo Civil de 2002, em interpretacdo literal,
poderia conduzir a regra de que os preceitos de ordem publica da lei ora vigente
poderiam ser aplicados aos contratos celebrados e exauridos antes da sua vigéncia. Tal
leitura da norma decorre, sobretudo, da expressao "nenhuma convencao™ [01].

Referida leitura do dispositivo, todavia, iria de encontro as normas constitucional (art.
50, XXXVI) e legal (art. 6°, da LICC [02]) que prevéem o respeito ao ato juridico
perfeito e ao direito adquirido, por forca das quais os atos juridicos perfeitos ndo
poderiam ser atingidos pelas disposi¢des, ainda que de ordem publica, da nova lei, sob
pena de malferimento, também, via de consequéncia, a direitos adquiridos. [03]

Cumpre ressaltar que o ato juridico perfeito, seguindo a linha do disposto no art. 6°,
81°, da LICC [04], é aquele plenamente constituido sob a égide da lei de seu tempo,
conferindo a aptiddo para a aquisicdo de direitos subjetivos, caso cumpridos 0s
pressupostos legais e contratuais. Neste sentido a seguinte licdo da Min. Fatima Nancy
Andrighi:

"E importante salientar que, se a norma constitucional e o art. 6° da LICC ndo
resguardassem o ato juridico perfeito, haveria destruicdo de direitos subjetivos,
formados sob o império da antiga norma, o que poderia culminar em prejuizo aos
interesses legitimos de seus titulares e em consequente caos social. Ressalte-se,
ademais, que a seguranca do ato juridico perfeito € um modo de garantir o direito
adquirido pela protecdo que se concede ao seu elemento gerador.” [05]

Nesta linha, conforme dispde o art. 6°, da LICC, a lei nova atingir4 apenas os fatos
futuros, dentre os quais se inserem 0s contratos em curso.

Por conseguinte, ndo s6 a validade, como também os efeitos dos atos e negocios
juridicos estariam sujeitos a lei do tempo em que constituidos, com excec¢do daqueles
que ndo estiverem "em curso” quantos aos seus efeitos, mas sim "em curso de
constituicdo™ [06], caso em que existente o chamado facta pendentia.

Nota-se, pois, a existéncia de antinomia total-parcial [07] entre a norma do art. 2035,
p.0., do Codigo Civil Brasileiro de 2002 e as normas do art. 5°, XXXVI, da CF e do
art. 6°, da LICC. Isso ocorre na medida em que aquela prevé a aplicacdo dos preceitos
de ordem publica da lei nova aos efeitos dos atos pretéritos ainda que as partes tenham



contratado em sentido diverso, ao passo que estas prevéem a regra da irretroatividade
da lei e da imaculacéo do ato juridico perfeito pela lei nova.

Como solucionar esta antinomia e como conferir a norma do art. 2035, p.d, do Codigo
Civil, o que a jurisprudéncia chama de "interpretacdo conforme a constitui¢cdo", mas
que aqui se mostra mais como solugdo de antinomia entre normas juridicas, € o
problema que ora se apresenta.

Em um primeiro momento, verifica-se que a antinomia acima apontada é propria, isto
é, a conduta aparece a0 mesmo tempo prescrita e proibida [08].

Ademais, a antinomia em questdo comportaria solucao pelos critérios hierarquico, da
especialidade e cronoldgico, ja que ao mesmo tempo em que a norma do art. 5°,
XXXVI, da CF é hierarquicamente superior a do art. 2035, p.0., do CC, esta contém
regra especial com relacdo aquela e é cronologicamente posterior.

Verifica-se a presenca aqui, entdo, da chamada antinomia de segundo grau, haja vista a
existéncia de conflito entre os critérios para a solucdo da antinomia juridica. Para tanto
existem os chamados "metacritérios”, que serdo adiante analisados.

Quanto ao conflito entre o critério hierarquico e o cronoldgico, isto €, antinomia entre
norma anterior superior e norma posterior inferior, aplica-se 0 metacritério de que
"norma posterior inferior ndo prevalece sobre norma anterior superior”, visto que a
emanacdo de 6rgdo competente segundo critério mais rigoroso se apresenta como
critério mais forte e sélido do que a sucesséo no tempo [09].

Permanecendo o critério hierarquico, acima ja expusemos que no caso em questdo este
se mostra antindmico também com o critério da especialidade, j& que a norma especial
do art. 2035, p.U., do CC, é inferior a norma geral do art. 5°, XXXVI, da CF.

Neste caso, surge o que se chama de antinomia real [10], na medida em que ndo ha
metacritério a ser aplicado, pois ambos os critérios conflitantes s&o igualmente fortes e
validos, ambos com suporte na CF, tendo em vista que a especialidade tem
fundamento na isonomia (art. 5°, caput, da CF), mais especificamente em seu matiz
"tratar os desiguais desigualmente™.

Tercio Sampaio Ferraz Junior conceitua a antinomia real como:

"A oposigdo que ocorre entre duas normas contraditorias (total ou parcialmente),
emanadas de autoridades competentes no mesmo dmbito normativo, que colocam o
sujeito numa posigéo insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a
permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento dado" [11].

Na falta de critério para solu¢do da antinomia de segundo grau, o "critério dos
critérios" seria, segundo Maria Helena Diniz, o da justica no caso concreto, recorrendo
o0 aplicador do direito a doutrina, aos costumes e aos principios gerais do direito, com
solucdo apenas para aquele caso concreto [12], com prevé o art. 4°, da LICC, para as



lacunas juridicas, pois a antinomia real n&o deixa de ser uma lacuna, pela auséncia ou
conflito entre os critérios normativos para a solugdo da antinomia.

Voltando a andlise da antinomia entre o art. 2035, p.U., do CC, e o art. 5%, XXXVI, da
CF, verificamos a interessante questdo de o problema da antinomia somente se coloca
de forma real caso os preceitos de ordem publica instituidos pela lei nova ndo guardem
correspondéncia com outros j& consagrados em nivel hierarquico constitucional.

Caso contrario, como ocorre com a fungéo social da propriedade (art. 5°, XXIII, da CF
[13]), havera antinomia meramente aparente, solucionavel pelo critério da
especialidade, haja vista serem as normas constitucionais em tela de mesma hierarquia
e cronologia.

O problema da antinomia real somente se coloca neste caso, portanto, quando o
preceito de ordem publica, contrariado em ato juridico perfeito pendente de efetivacéo,
tiver sido originariamente instituido pelo Cadigo Civil de 2002.

A funcdo social do contrato, por sua vez, ndao encontra disposi¢do constitucional
expressa, ainda que possa ser colocada como desdobramento do preceito do art. 3°, da
CF, na busca de sociedade justa e solidaria. Trata-se de principio advindo da doutrina e
consagrado na jurisprudéncia ainda sob a égide do Codigo Civil de 1916, vindo
posteriormente a ser consagrado de forma expressa, no art. 421, do Codigo Civil de
2002 [14].

Neste caso, somente poderia 0 juiz decidir em sentido contrario ao das regras
contratuais entabuladas entre as partes para a execucdo do contrato firmado antes do
novo codigo, caso estas disposi¢fes contratuais contrariem preceito de ordem publica
criado pelo novo codigo (ex: funcdo social do contrato). Mas, para tanto, conforme ja
expusemos, deve se valer de juizo de equidade, a fim de ponderar se o valor que visa
ser consagrado pela norma de ordem publica em tela prevalece sobre a seguranca
juridica consagrada no art. 5°, XXXVI, da CF.

Tal juizo deve ser feito, como também j& acima exposto, com recurso do aplicador do
direito & doutrina, aos costumes e aos principios gerais do direito, sempre no caso
concreto.

Com relacdo ao costume, consiste este em "norma que deriva da longa préatica
uniforme ou da geral e constante repeticdo de dado comportamento sob a convicgéo de
que sua obrigatoriedade corresponde a uma necessidade juridica” [15]

Deve o aplicador do direito levar em conta os fins sociais do costume e a sua
correspondéncia com a justica e com as exigéncias do bem comum (art. 5°, da LICC).
Dai a idéia de razoabilidade na aplicacdo do costume na colmatacdo de lacunas
juridicas [16].

N&o havendo lei ou costume aplicavel para a solugcdo da lacuna, ou, neste caso, da
antinomia real, o aplicador do direito recorre aos "principios gerais do direito".



Primeiramente, é de se considerar que os principios sdo chamados ao aplicador do
direito ndo de forma desordenada e aleatoria, mas sim respeitada a preferéncia do
principio especial ao geral.

A respeito desta questdo € de sumo proveito citar a seguinte passagem da obra cléssica
de Carlos Maximiliano:

"Recorre o aplicador do texto aos principios gerais: a) de um instituto juridico; b) de
varios institutos afins; c) de uma parte do Direito Privado (Civil ou Comercial, etc.);
ou de uma parte do Direito Publico (Constitucional, Administrativo, Internacional,
etc.); d) de todo o Direito Privado, ou de todo o Direito Publico; €) do Direito Positivo,
inteiro; f) e, finalmente, do Direito em sua plenitude, sem distincdo nenhuma. Vai-se
gradativamente, do menos ao mais geral: quanto menor for a amplitude, o raio de
dominio adaptavel a espécie, menor seré a possibilidade de falhar o processo indutivo,
mais féacil e segura a aplicacdo a hipdtese controvertida.

Alteia-se o aplicador do Direito desde os fatos comezinhos da vida diéria até a
clspide do saber profissional; da realidade terra a terra ele ascende as razdes
econdmico-sociais; age, enfim, como jurista sociologo." [17]

No mesmo sentido, para Maria Helena Diniz, o 6rgdo judicante, valendo-se de
deducdes e inducbes, além de juizos valorativos, devera observar o seguinte roteiro na
aplicacdo dos principios gerais de direito:

"1) buscar os principios norteadores da estrutura positiva da instituicdo a que se
refere o caso sub judice;

2) atingir, sendo inocua a primeira medida, os principios que informam o livro ou
parte do diploma onde se insere a instituicdo, depois os do diploma onde se encontra o
livro, a seguir, os da disciplina a que corresponde o diploma e assim por diante até
chegar aos principios gerais de todo o direito escrito, de todo o regime juridico-politico
e da propria sociedade das Nagdes, embora estes Gltimos sé digam respeito as questdes
de direito internacional publico;

3) procurar os principios de direito consuetudiario, que ndo se confundem com as
normas costumeiras, mas que sdo o ponto de partida de onde aquelas normas advém;

4) recorrer ao direito das gentes, especialmente ao direito comparado, onde se
descobrem os principios que regem o sistema juridico das nagOes civilizadas, desde
que estes ndo contradigam os do sistema juridico interno;

5) invocar os elementos da justica, isto €, 0s principios essenciais, podendo para
tanto penetrar no campo da jusfilosofia™ [18].



Com problema maior se depara o aplicador do direito quando ocorre a chamada
colisdo entre principios, que implica na criagdo e aplicagdo de mecanismo
metodoldgico cunhado na estrutura normativa dos principios.

Uma vez que os principios, na condi¢do de partes integrantes do sistema juridico, ndo
podem ter carater absoluto, consistindo em mandamentos de otimizagdo, que, ao
contrario das regras, ndo se excluem mutuamente [19], € imprescindivel que sejam
reciprocamente ponderados a luz da proporcionalidade.

A chamada maxima da proporcionalidade, cunhada na teoria de origem alema, mas
que ja ganha corpo inclusive na jurisprudéncia péatria, muito embora em carater
sincrético [20], visa a solucédo de colisdo entre principios juridicos.

De forma quase simplista, dada a profundidade da teoria em questdo ultrapassar 0s
limites deste trabalho, interessa citar que seu método se resume em trés diferentes
fases, quais sejam, as indispensaveis analises da adequacdo (a solucdo contribui
utilmente para o objetivo visado), da necessidade (ndo ha outro ato que possa ser
praticado com menor restricdo ao direito fundamental atingido) e, por fim, da
proporcionalidade em sentido estrito (ponderacdo - sopesamento, in concreto, entre a
intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacédo
do direito fundamental que com ele colide e fundamenta a adocdo da medida
restritiva), sempre tomados os principios, ndo é demais repetir, como "mandamentos
de otimizacdo™ [21].

E importante pisar e repisar na adverténcia de que a maxima da proporcionalidade nio
foi criada para que houvesse ilimitada liberdade judicial para relativizacdo de toda e
qualquer regra juridica sob o palio do sopesamento de principios fundamentais.
Equivocado entendimento neste sentido desaguaria em desenfreada marcha rumo ao
autoritarismo e a arbitrariedade por parte do oOrgdo jurisdicional, o que ndo se
pretendeu e ndo se pretende com tais ideias.

Em verdade, referido mecanismo visa atuar como baliza ao magistrado, no sentido de
atribuir maior densidade ao interior da moldura normativa em que este possui
"discricionariedade”, ainda que vinculada, para formular sua decisdo. Vale dizer, a
méxima da proporcionalidade visa atribuir maior respaldo juridico-metodoldgico e
maior seguranca as decisdes judiciais em casos concretos nos quais se configure a
colisdo entre principios. A proporcionalidade, ressalte-se, ndo foi criada para
desmantelar o sistema normativo, mas sim para Ihe conferir maior seguranga, assim
como a equidade [22].

Quanto a discricionariedade judicial, é importante notar que o proprio conceito de
discricionariedade é plurissignificativo. Adotamos aqui a licdo de Karl Engisch, para
guem seu ponto essencial € a "possibilidade de escolha" [23], admitindo a sua
existéncia no seio do Estado de Direito no sentido de que:

""a convicgdo pessoal (particularmente a valoracdo) de quem quer que seja chamado
a decidir, é elemento decisivo para determinar qual das varias alternativas que se



oferecem como possiveis dentre o de certo ‘espaco de jogo’ sera havida como sendo a
melhor e a ‘justa’™ [24].

O mesmo autor ainda divide a discricionariedade em "discricionariedade vinculada" e
"livre discricionariedade”, sendo que, na "discricionariedade vinculada™:

"0 exercicio do poder de escolha deve ir enderecado a um escopo e resultado da
decisdo que € o ‘Unico ajustado’, em rigorosa conformidade com todas as diretrizes
juridicas, e particularmente legais, que sdo de tomar em conta, a0 mesmo tempo que se
procede a uma cuidadosa consideracdo de todas as ‘circunstancias do caso concreto’™
[25].

Ja na "livre discricionariedade":

"0 auténtico ‘poder discricionario’ € atribuido pelo direito e pela lei quando a
decisdo ultima sobre o justo (correto, conveniente, apropriado) no caso concreto é
confiada a responsabilidade de alguém, é deferida a concepcdo (em particular, a
valoracdo) individual da personalidade chamada (eventualmente ‘articulando’ o seu
ponto de vista com a deliberacdo tomada no seio de uma agremiacdo o colégio) a
decidir em concreto, e isto ndo apenas porque ndo € possivel excluir um ‘resto’ de
inseguranca, mesmo através de regras, por mais minuciosas que sejam, mas porque se
considera ser melhor solucdo aquela em que, dentro de determinados limites, alguém
olhado como pessoa consciente da sua responsabilidade, faca valer o seu préprio
‘ponto de vista’™ [26]

Diante disso, sendo regra a auséncia de discricionariedade judicial, ou a existéncia,
quanto muito, de discricionariedade vinculada [27], nos termos acima expostos, ja e
passada a hora de os juizes e operadores do direito em geral instalarem necessarios
freios ao impeto de sempre buscar a proporcionalidade como uma bdia de salvacao
para fiar a legitimag&o de frageis argumentos.

Essa adverténcia redunda em notavel importancia na medida em que a lei vem optando
cada vez mais pela utilizacdo da técnica legislativa consistente na utilizacdo das
chamadas clausulas gerais [28], como é a chamada "fungdo social do contrato”,
clausula geral que se vale, ademais, de conceito normativo indeterminado.

Dai se chega ao papel fundamental da doutrina na construcdo e iluminagdo dos
caminhos pelos quais podera trilhar o aplicador do direito na solucdo das chamadas
"posigdes insustentaveis” nas quais é colocado quando se deparar com as antinomias
reais, como a ora analisada.

3. Concluséo
Constatada a possibilidade de antinomia real total-parcial entre o art. 2035, p.U., do

Caodigo Civil, e o art. 5°, XXXVI, da CF, tracamos os caminhos para a sua solugdo
diante do caso concreto, haja vista que a antinomia real, como apontamos no decorrer



deste ensaio, € passivel de solucdo pelo emprego de equidade, e recurso a doutrina, aos
costumes e, sobretudo, aos principios juridicos.

Expusemos a ordem de chamamento dos principios juridicos — do especial para o
geral, e a possibilidade de colisdo no caso concreto, apontando a metodologia para sua
solucdo — méxima da proporcionalidade.

Criticamos a livre discricionariedade judicial e a aplicacdo desordenada de tal
metodologia.

A conclusdo, portanto, € de que a antinomia real apontada somente pode ser
solucionada no caso concreto, mediante as técnicas metodoldgicas acima expostas,
colocadas pela doutrina ao aplicador do direito as trilhas e as indicacdes para que a
solucdo seja a mais justa possivel, prevalecendo no caso concreto aquela solugdo
pautada no preceito de ordem publica somente quando, em ndo reproduzindo preceito
constitucional especial (caso em que a solucdo se da pela especialidade — antinomia
meramente aparente), se revelar evidentemente mais justa, apds toda a analise
metodologica acima exposta, ainda que posta de frente a seguranca juridica que emana
da necessidade do respeito ato juridico perfeito.
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