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RESUMO

A po6s-modernidade submeteu o direito a uma mudanca de paradigma, tal
afirmativa encontra respaldo quando se analisa os principios fundantes do
direito das obrigagdes. O novo codigo preocupou-se com a efetivacdo dos
valores sociais, éticos e operacionais, primando pela busca da justica e da
verdade material, ndo se contentando mais com o simples parecer do ju-
diciério, rompendo de vez com o formalismo exegético que se experimen-
tou outrora. O presente trabalho volta-se exatamente para o estudo dos
principios que instruiram o direito das obrigacGes nesse contexto.

Palavra-chave: Direito Civil. Direito das Obrigagdes. Principios Fundan-
tes.

1 DO SISTEMA FECHADO AO SEMIABERTO

Até pouco antes de alvorecer a metade do século passado, a
férmula casuistica de legislar, denominada de regulagéo por fatispécie, foi
fartamente utilizada nos textos normativos. Essa fase, conhecida como a
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Era da Codificagdo, propiciou na Franca, em 1804, o surgimento do Co-
deNapoléon, sistema fechado em que a atividade do interprete resumia-se
a isolar o fato e identificd-lo a norma aplicavel. Tudo se resolvia pela
casuistica: a subsungdo do fato a lei.

Em torno dos codigos inaugurou-se a Escola da Exegese®, que
debatia a respeito da literalidade dos textos legais, pautando a ideia de
gue nos cddigos estariam as solucdes para todos os fatos que o Direito se
propunha a regular. Ao juiz o cédigo. E servindo-se do codigo o juiz infa-
livelmente resolveria o caso concreto. Do cddigo o juiz ndo podia afastar-
se, pois ele era labouche de laloi.

No curso de tal panorama juridico foram concebidos o Cddigo
Civil do Chile de 1855, o primeiro Cddigo Civil de Portugal de 1867, o
primeiro Cadigo Civil da Italia de 1895, o Cadigo Civil da Alemanha de
1900, o Cddigo Civil e o Codigo das Obrigacbes da Suica de 1904, o
primeiro Cédigo Civil brasileiro de 1916, e outros mais, tendo o modelo
francés a inspira-los.

Com o fim da altima Guerra Mundial, 0 mundo experimentou
expressivo processo de transformacGes e incertezas, quando os juristas
passaram a conceber a ideia de que a técnica da perfeicdo da lei ja estava
ultrapassada. A sociedade deixou de ter uma estrutura simples em que era
possivel ler em tabuas o que pode e ndo pode, 0 que € justo e injusto, 0
que é licito e ilicito.

A atual sociedade é altamente complexa, aberta e de célere
transformacado, de modo que a prévia previsdo dos fatos criando leis que
os regulamentam torna-se tarefa legislativa inexequivel. E o oportuno
ensinamento do lusitano Paulo Otero:

8 A Escola da Exegese revelou significativos estudiosos do Direito, como Demolombe,
Troplong, Laurent e Marcadé. O posicionamento fundamental da Escola é o de que o
Direito revela-se pelas leis. Portanto, para os seus pensadores a interpretacdo parte unica-
mente do direito positivo, desnecessaria a utilizagdo de elementos que Ihe sdo extrinsecos,
como exposto no texto acima. Foi uma fase de inovagBes na ciéncia juridica, como em
matéria de sucessao a supressdo do direito de primogenitura, no direito de familia a ad-
missdo do divorcio em caso de adultério, no direito das coisas a aboli¢do dos direitos
feudais ainda remanescentes. Por isso, serviu de modelo para as legislaces de diversos
paises, a comegar pela Europa, depois América Latina e em seguida Asia e Africa. Vide-
CARNIO, Henrique Garbellini et al., Curso de sociologia juridica, Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 89/91.



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca 91

A alternativa subjacente a um cenario contrario,
procurando encontrar na lei a resposta exacta para
cada problema concreto, isto num quadro idilico da
mais completa vinculagdo decorrente de um modelo
silogistico-subsuntivo da aplicacdo da lei pela
administracdo e pelos tribunais, revelaria ainda uma
muito maior imperfeicdo da lei, observando-se que o
cristalizador das previsdes normativas conduziria a
sua rapida desactualizacdo e a uma visivel
formulacdo lacunar da norma legal, tal como uma
estatuicdo fechada ndo responderia a multiplicidade
de situacOes diferentes e mostraria a incapacidade de
adaptacdo da lei ao imprevisto. Em vez de um
Direito sujeito a um répido processo de
envelhecimento, a existéncia de normas elasticas,
permite que a lei respire a atmosfera social que a
envolve, adaptando-se melhor & vida através da
imperfeicdo resultante da mobilidade do seu
contelido.®

Dentro dessa perspectiva contemporanea, ou se preferir pos-
moderna, deu-se o advento do segundo Codigo Civil Brasileiro, Lei n®
10.406, de 10 de janeiro de 2002. O sistema passou de fechado para se-
miaberto. Ao lado das normas casuisticas outras foram introduzidas, per-
mitindo maior liberdade ao julgador na busca da justica acordada na rea-
lidade social. Sdo as clausulas gerais e 0s conceitos legais indetermina-
dos.

2 CLAUSULAS GERAIS

As clausulas gerais sdo normas elasticas, apresentam conceitos
cujos vocabulos empregados pelo legislador tém densidade semantica
intencionalmente vaga e aberta, permitindo ao juiz preenché-las com
valores a serem empregados no julgamento de cada caso singular. N&o
oferece a solucdo a ser dada, de sorte ndo prevé a consequéncia juridica,
consentindo ao juiz criar solugdes, vale dizer, abre-lhe a funcéo criadora.

8Apud MAIA, Lauro Augusto Moreira. Novos paradigmas do direito civil. Curitiba:
Jurud Editora, 2007, p. 63/64.
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Sdo exemplos de maior interesse ao Direito das Obrigacdes, o
art. 421 que dispde sobre a funcdo social do contrato, sem explicitar o
gue ¢ funcdo social; assim o art. 422 ao referir-se aboa-fé objetiva e apro-
bidade; o art. 1.228, § 1°, que adere ao direito de propriedade o exercicio
em consonancia com as finalidades econdmicas, sociais, etc.

3 CONCEITOS LEGAIS INDETERMINADOS

Os conceitos legais indeterminados, com significado paralelo as
clausulas gerais, sdo também normas eldsticas, nas quais séo introduzidos
conceitos propositadamente vagos e abertos, proporcionando ao juiz pre-
enché-los com valores a serem empregados no julgamento de cada caso
singular, com a diferenca de preverem a consequéncia juridica, isto é,
propGem como o caso deva ser solucionado. Atica a fungéo criadora do
juiz conquanto com menor énfase, pois cabe a ele a escolha de valores
sociais que irdo presidir o caso em julgamento.

Assim, o art. 122 do Cddigo Civil ao dispor sobre a liceidade
das condicbes que ndo contrariam a ordem publica e os bons costumes; o
art. 188, 11, ao dispor que nao constituem atos ilicitos os praticados para
remover perigo iminente; art. 927, paragrafo Unico, que preveja as ativi-
dades de risco que conduzem a responsabilidade civil objetiva, dentre
outros.

Embora nem todos civilistas facam a distingdo entre essas duas
figuras, preferindo a denominacdo genérica de clausulas gerais, cumpre
atentar a licdo do casal Nelson e Rosa Nery:

[...] @ primeira vista poderia haver confusdo entre as
clausulas gerais e 0s conceitos legais
indeterminados. Ocorre que em ambos ha a extrema
vagueza e generalidade, que tem de ser preenchida
com valores pelo juiz. Quando a norma ja prevé a
consequéncia, houve determinagdo de conceito legal
indeterminado: a solucdo a ser dada pelo juiz é
aquela prevista previamente na norma. Ao contrario,
quando a norma ndo prevé a consequéncia, dando ao
juiz a oportunidade de criar a solucgdo, da-se ocasiao
de aplicacdo da clausula geral: a consequéncia nao
estava prevista na norma e foi criada pelo juiz para o
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caso concreto. O juiz pode dar uma solucdo em um
determinadocaso, e outra solucdo diferente em outro
caso, aplicando a mesma clausula geral.*°

Hé& de se notar, todas essas expressdes, standards do Direito in-
glés, que compBdem a norma, tém como principal caracteristica a impossi-
bilidade de elucidagdo de seus conceitos sem 0 recurso aos mais variados
parametros de valoragdo ético-social ou do costume.

De fato ¢ assim, de modo que essas duas figuras mitigam as re-
gras mais rigidas ao dar maior mobilidade ao Cédigo Civil, impedindo o
seu envelhecimento precoce em uma sociedade tdo dindmica como a atu-
al. Nem por isso evitam as criticas, pois trazem certo grau de incerteza
ante a caracteristica de sua flexibilidade, uma vez que outorgam ao juiz
grande margem discricionaria ao preencher o seu contetido com valores.®

Convenha-se, a liberdade judicial ndo é plena, pois os valores
ndo sdo aqueles proprios da conviccdo pessoal do magistrado, mas sim 0s
prevalentes na consciéncia social, que implicam no dever ético de lealda-
de e cooperacgdo nas relagdes intersubjetivas. Ou conforme prefere Clau-
dio Luzzati, a aplicacdo de tais conceitos exige a concrecao da regra ética
e de costume preexistente, ndo significando um arbitrio as opinides pes-
soais do julgador.® Tais valores, portanto, devem ser extraidos diante do
caso concreto na criteriosa analise de suas circunstancias faticas e juridi-
cas, para que se encontre a solugdo mais conveniente sob a Gtica da justi-
ca social.%

% NERY JUNIOR, Nelson et al. Cédigo civil anotado e legislacdo extravagante, 2 ed.
Séo Paulo: RT, 2003, p. 141.

%1 NERY JUNIOR, Nelson et al., op. cit., p. 143.

92 LLUZZATI, Claudio. La vaghezzadelle norme, un’analisi del linguaggiogiuridico.
Milano: Giuffre, 1990, p. 321.

9 Jorge Tosta, arribado em Humberto Theodoro Junior e Teresa Arruda Alvim Wamber,
assinala: “Assim, a atividade do juiz ndo pode se centrar na sua propria ideologia, na sua
propria concepcdo de vida, nas suas crengas pessoais. Seu dever &, segundo Benjamin
Cardoso, ‘conformar aos standards aceitos da comunidade os mores da época.” E esses
pardmetros servem, ndo para criar, para 0 caso concreto, normas diferentes da que se
encontra abstratamente contida na lei, mas para buscar, dentro do ordenamento juridico, e
gracas a técnica interpretativa, a regra aplicavel a uma situagdo concreta.” Para em segui-
da completar: “na concre¢do judicial [entenda-se: na interpretagdo-integrativa e na aplica-
¢ao] de norma abertas, caracterizadas por termos vagos ou indeterminados e na aplicacdo
de normas de tipo aberto em sentido lato, caracterizadas por juizos de oportunidade,
inexiste plena liberdade judicial. O sistema juridico como um todo contém standardse
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E ndo se olvide, o Direito Privado e o Direito Plblico estdo
sempre submetidos aos valores e principios constitucionais. E a Consti-
tuicdo Federal que oferta a visdo unitaria e coerente do Direito, e que
eleva essa visdo do interprete para o telos do conjunto sistematico de
normas. E dizer, a luz que ilumina a interpretacdo das normas abertas
deve ser sempre a constitucional, valores outorgados e ndo escolhidos
pelo aplicador da lei.

Bem por isso, na interpretacdo dessas normas abertas a juris-
prudéncia é de grande valia na funcdo de estabelecer o seu alcance e con-
tetido, além de oferecer no correr do tempo certa seguranca juridica. E o
que assegura Judith Martins-Costa: “ndo pretendem as clausulas gerais
dar resposta, previamente, a todos os problemas da realidade, uma vez
que estas respostas sdo progressivamente construidas pela jurisprudén-
cia.”%

Valendo-se, pois, das clausulas gerais e dos conceitos legais in-
determinados foram introduzidos trés principios que Miguel Reale cha-
ma-os de fundantes e, em profissdo de fé, adverte “ndo por um vicio de
amar o trino”, que sdo: o da socialidade, o da eticidade e o da operabili-
dade.

Os principios sdo diretrizes maiores do ordenamento juridico,
oferecendo as normas o seu verdadeiro sentido e alcance. Imp&em a reali-
zacdo de valores e sua caracteristica essencial é a indefinicdo em relacao
a situacdo fatica, podendo aplicar-se a um nimero indeterminado de casos
concretos. Atuam como elos de ligagdo entre as normas com o que garan-
tem o ordenamento juridico como um bloco sisteméatico harmonioso,
consentindo a sua renovacao diante das transformacdes sociais.

4 PRINCIPIO DA SOCIALIDADE

O principio da socialidade leva ao entendimento de que os inte-
resses individuais, embora significativos para o ordenamento juridico,
ndo podem sobrelevar os interesses sociais, por serem esses informativos

Principios gerais de Direito que orientam esse poder-dever exercido pelo juiz, a fim de
encontrar-se o resultado que melhor resolva o conflito submetido a apreciacdo judicial.”
(Manual de interpretagéo do cddigo civil: as normas do tipo aberto e os poderes do juiz.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 92 e 93).

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 299.
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da consciéncia coletiva. E a licdo de Cristiano Chaves Farias e Nelson
Rosenvald:

O ordenamento juridico concede a alguém um
direito subjetivo para que satisfaca um interesse
préprio, mas com a condicdo de que a satisfacdo
individual ndo lese as expectativas coletivas que lhe
rodeiam. Todo direito de agir é concedido a pessoa,
para que seja realizada uma finalidade social; caso
contrario, a atividade individual falecera de
legitimidade e o intuito do titular do direito serd
recusado pelo ordenamento.®

Busca suplantar o individualismo condenavel sem cair no cole-
tivismo, cujo engano € despersonalizar um em favor do todo.

Pondera Norberto Bobbio:

H& individualismo e individualismo. Ha&
individualismo de tradi¢do liberal-libertaria e o
individualismo de tradi¢do democratica. O primeiro
arranca o individuo do corpo organico da sociedade
e o faz viver fora do regago materno, lancando-o ao
mundo desconhecido e cheio de perigos da luta pela
sobrevivéncia, onde cada um deve se cuidar de si
mesmo, em luta perpétua, exemplificada pelo
hobbesianobellum ominium contra omnes [a luta do
homem contra 0 homem]. O segundo agrupa-o a
outros individuos semelhantes a ele, que considera
seus semelhantes, para que da sua unido a sociedade
venha a se compor ndo mais como um todo organico
do qual saiu, mas como uma associacdo de
individuos livres. O primeiro reivindica a liberdade
do individuo em relagcdo a sociedade. O segundo
reconcilia-o com a sociedade fazendo da sociedade o
resultado de um acordo entre individuos inteligentes.
O primeiro faz do individuo um protagonista
absoluto, fora de qualquer vinculo social. O segundo

% FARIAS, Cristiano Chaves et al. Direito das obrigacdes, 4.ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2009. p. 103.
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faz dele protagonista de uma nova sociedade que
surge das cinzas da sociedade antiga, na qual as
decisbes coletivas sdo tomadas pelos proprios
individuos ou por seus representantes.%

Dai a assertiva de Miguel Reale: “Se ndo houve a vitoria do so-
cialismo, houve o triunfo da socialidade.” E prossegue, o atual Cddigo
Civil distingue-se por maior aderéncia a realidade contemporéanea, o que
leva a repensar, dentro desta Otica, os direitos e deveres dos cinco princi-
pais personagens do Direito Privado: o proprietéario, o contratante, o em-
presario, o pai de familia e o testador.®’

O Cddigo Civil refere-se ao social explicitamente em varios
dispositivos. Pingam-se alguns deles afetos & area do Direito das Obriga-
cOes: a) ao considerar abusivo o0 exercicio de um direito (art. 187) b) ao
falar diretamente na fungédo social do contrato (art. 421); c) ao prever a
probidade e a boa-fé (art. 422); d) ao estabelecer a fixacdo de indenizagao
razoavel pela interrupcdo da empreitada (art. 623); e) ao dispor que o
gestor de negdcio responde pelos danos causados por caso fortuito, quan-
do realizar operacdes arriscadas (art. 868); f) ao inovar com a responsa-
bilidade civil objetiva decorrente da atividade de risco(art. 926, paragrafo
Unico), g) ao exigir que a propriedade deva ser exercida conforme as fina-
lidades econémicas e sociais (art. 1.228, § 1°).

Na verdade, a finalidade social integra a prépria natureza do Di-
reito. Fora da sociedade nao ha Direito. Como ja salientado, vem desde 0s
romanos o aforismo: ubi societas, ibiius:onde esta a sociedade, ai estd o
direito. Qualquer homem isolado, 0 asceta, 0 ermitdo podem ter problema
moral na relacdo consigo mesmo, ou problema religioso na relacdo com

% BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica, traducdo de Daniela BeccacciaVersiani,
organizador Michelangelo Bovero. Rio de Janeiro: Campos, 2000, p. 381. Este texto
distingue com clareza a questdo do individualismo, embora sofra a critica de que a socie-
dade é mais do que a soma do livre acordo de individuos inteligentes.

9 REALE, Miguel. O projeto do novo cédigo civil: situagdo apds aprovacéo pelo Senado
Federal, 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 7. E ainda adverte Miguel Reale: “Quando
entrar em vigor o novo Cadigo Civil, a 10 de janeiro de 2003, perceber-se-a logo a dife-
renca entre o codigo atual, elaborado para um Pais predominantemente rural, e o que foi
projetado para uma sociedade, na qual prevalece o sentido da vida urbana. Havera uma
passagem do individualismo e do formalismo do primeiro para o sentido socializante do
segundo, mais atento as mudangas sociais, huma composi¢do equitativa de liberdade e
igualdade.” (Sentido do novo Cdédigo Civil, disponivel em <HTTP://www.miguel-
reale.com.br/>).
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Deus, mas ndo problema juridico. Da obra de Daniel Defoe sai 0 exemplo
de Robison Crusoé, que viveu isolado em uma ilha do Caribe, ndo tinha
problema juridico, enquanto ndo encontrou o nativo Sexta-Feira, ao rela-
cionar-se com ele passou a ter. E nesse contexto que o principio da socia-
lidade, como valor, centra as suas atengBes no interesse social, entenden-
do o interesse individual como referéncia relativa, mas, repita-se, ndo sem
Ihe dar reconhecida importancia.

Surge a questdo: o principio da sociedade pode colidir com os
direitos fundamentais (CF art. 5°) e os direitos da personalidade (CC art.
11 a21)?

A principio a resposta é negativa. O principio da socialidade
compromete-se com a inadiavel busca de se construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, pela erradicacdo da pobreza e da marginalizacao,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais (CF, art. 3°, II1), plasma-
das na dignidade da pessoa humana (CF art.1°, IlI), impondo rigoroso
reconhecimento dos direitos fundamentais e dos direitos da personalida-
de, 0 que se constitui politica humanista e humanizadora. Maria Celina
Bodin de Moraes assegura que a solidariedade “é¢ a expressdo mais pro-
funda de sociabilidade que caracteriza a pessoa humana.” E conclui, na
atualidade a Carta Magna exige “que nos ajudemos, mutuamente, a con-
servar nossa humanidade, porque a construcdo de uma sociedade livre,

justa e solidéria cabe a todos € a cada um de nos”.%

Do exposto surge uma concluséo légica, o principio da sociali-
dade compde uma ordem de complementaridade com o individualismo
democratico, encontrando vasto estuario nos direitos fundamentais e nos
da personalidade, porquanto o que ele pretende é expurgar o individua-
lismo liberal-libertario, evidentemente perverso, jamais despersonalizar o
individuo em favor do todo.

Em outro enfoque é lidimo afiancar, se no caso concreto estabe-
lecer-se a colisdo proposta, prevalecem os principios imanentes do siste-
ma e do bloco de constitucionalidade, segundo os quais o centro do direi-
to é a dignidade da pessoa humana e os valores que lhe sio intrinsecos. E
a prevaléncia dos direitos humanos imposi¢do expressa da Carta Magna
(art. 49, 11).

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Solidariedade. In: Manoel Messias
PEIXINHO, Isabella Franco GUERRA e Firly Nascimento FILHO (orgs.) Os Principios
da Constituicio de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.121.
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Todavia, nada no Direito é absoluto, dessa forma cumpre outra
ordem de consideracdo que é o dever de protecdo em face da coletividade.
No Estado Democratico de Direito os direitos fundamentais e os direitos
da personalidade ndo podem ser vistos pelo estreito enfoque individual,
sem a indispensavel protecdo dos direitos integrantes da sociedade. Se
eles prevalecerem, em todas as circunstancias, sera danoso a ordem pu-
blica e as liberdades alheias. Afirma com lucidez Ernani Menezes Vilhe-
na Junior: “Privilegiar o direito fundamental do individuo com grave
prejuizo aos direitos fundamentais da sociedade implica inexoravel ofen-
sa a valores assegurados a todos.”

Escorado na doutrina portuguesa de Dayse de Vasconcelos Ma-
yer, o citado autor prossegue enumerando as seguintes e apertadas cir-
cunstancias:

a) quando necessdrio assegurar a propria
continuidade e sobrevivéncia da ordem juridica;

b) se estiver em grave risco um bem juridico que
somente pode ser preservado pela restricdo da
liberdade;

¢) quando todos e ndo alguns sejam abrangidos por
medidas de excepcionalidade adotadas pelo Estado;
d) nas situagBes excepcionais e transitorias, isto €,
que dure apenas enquanto permanecer a situacao de
perigo iminente.®®

Para tanto, dois principios sdo indicados, os da razoabilidade e
da proporcionalidade. Sem duvida, seus conceitos sdo relativos por exce-
Iéncia, devendo ser inferidos a partir do senso comum ou padrdo médio
dos individuos. E razoavel e proporcional tudo o que o corpo social admi-
te como solugdo equénime para determinada situagdo singular, por estar
de conformidade com o interesse pUblico.®

9 VVILHENA JUNIOR, Ernani de Menezes. Direitos fundamentais da sociedade. Revis-
ta Juridica da Escola Superior do Ministério Publico, volume 1. Sdo Paulo: ESMP, 2012,
p. 93 e 88 respectivamente.

100 pAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios constitucionais reguladores da adminis-
tragéo publica. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 5.
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5 PRINCIPIO DA ETICIDADE

Agir com eticidade significa elevar-se como pessoa humana,
procedendo de maneira proba e leal na consideracdo de valores que exi-
gem o respeito e 0 apre¢o aos direitos e interesses alheios.

Evidente que a eticidade evoca a ética, e essa significa o “eu”
reconhecer, respeitar e reverenciar o “outro”, assim entendendo: “o outro
sou eu mesmo”, sdo palavras do Apostolo Paulo: “[...] cada um de nés
somos membros um do outro” (Romanos 12, 5). Machado de Assis, no
conto “O Espelho”, um esbo¢o de uma nova teoria da alma humana, co-
loca na boca do taciturno Jacobina, que o homem, metafisicamente falan-
do, é uma laranja, quem perde uma das metades, perde metade da sua
existéncia, ou seja, uma metade € o “eu” e a outra metade € o “outro”.

A eticidade, contudo, ndo se alarga ao ponto de o Direito consa-
grar tudo que é moral, por comportar normas amorais, assim as que se
referem ao trénsito como, por exemplo, ao estabelecer uma rua de méao
Unica ou direciona-la do centro para o bairro. Mas o Direito nega e rejeita
a imoralidade.

Pode-se afirmar, porém, que os fundamentos da eticidade per-
meiam o ordenamento juridico, incutindo-lhe os valores de justica, soli-
dariedade e dignidade da pessoa humana. De efeito, a eticidade é valor
que abrolha do principio da dignidade humana. Principio abrigado prati-
camente em todas as legislagdes dos paises ocidentais, como nas Consti-
tuicdes de Portugal e Alemanha.'®

101 MAIA, Lauro Augusto Moreira, op. cit., p. 34 e 35. Ainda nesta obra o autor oferece o
conceito de dignidade humana: “Pico Della Mirandola teve o mérito de, ainda no século
XV, construir uma nogdo de dignidade humana que ndo estava centrada em sua fortuna,
sua posicao social, sua estatura funcional. A dignidade, o Homem a tinha por ser dotado
de razdo, construtor do seu futuro, como ser que, com liberdade, pode optar entre decisdes
possiveis e constituir-se num proprio ser divino.” Ingo Sarlet, na sua obra Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal, Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2001, define dignidade humana: “temos por dignidade da pessoa huma-
na a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante ou desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comu-
nh@o com os demais seres humanos.” Dissertando sobre a dignidade humana na obriga-
¢do, Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald afirmam: “Obrigacéo e relagdo obri-
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Sdo exemplos que tocam os direitos obrigacionais: a) art. 50 do
Cadigo Civil: em caso de abuso da personalidade juridica, o juiz podera
despreza-la e sancionar os sécios abusivos (falta de eticidade); b) art. 110:
pune-se a reserva mental (falta de eticidade)na manifestagdo da vontade
guando da realizacdo do negdcio juridico; c) art. 113: os negdcios juridi-
cos devem ser interpretados conforme a boa-fé (eticidade); d) art. 167
caput: é nulo o negdcio juridicosimulado (falta de eticidade), mas sdo
ressalvados os direitos de terceiro de boa-fé (eticidade), art. 167, § 2°; e)
art. 187: considera-se ato ilicito o exercicio abusivo de um direito (falta
de eticidade); f) art. 421: a liberdade de contratar seré exercida em razéo e
nos limites da fungdo social do contrato (eticidade); g) art. 422: os contra-
tantes sdo obrigados a guardar os principios da probidade e da boa-fé
(eticidade); h) art. 589, V: é ineficaz o matuo feito a menor, salvo se ele
obteve o empréstimomaliciosamente (falta de eticidade); i) art. 896: pro-
tege o portador de boa-fé (eticidade) contra a reivindicacdo de titulo de
crédito; j) art. 1.258 e paragrafo Gnico: aquele que constréi em seu solo e
invade parcialmente solo alheio, se agiu de boa-fé (eticidade) adquire a
parte do solo invadido, indenizando o valor da area perdida e a desvalori-
zagdo da area remanescente, mas se agiu de ma-fé (falta de eticidade) a
indenizag&o serd em décuplo.

Dos exemplos colacionados muitos sdo comuns aos principios
da socialidade e da eticidade que se entrelagam, um completando o outro,
de modo séo duas veredas aplainadas por valores similares. Tanto assim,
gue o principio da socialidade nasce de um dever ético, que obriga o titu-
lar de um direito subjetivo harmonizar o seu interesse ao interesse social.
De outra face, a eticidade, tendo por proposta o comprometimento do
Direito com ideais de alta estima de uma comunidade, esta intimamente
ligada ao paradigma socialidade, pois somente assim poderéa ter um signi-
ficado realmente edificante.'%? E a sabedoria nata dos africanos, que usam

gacional. Estrutura e funcdo. Autonomia privada, boa-fé e funcdo social. Individuo e
pessoa. Patrimdnio e existéncia. Soliddo e solidariedade. A dignidade da pessoa humana
se coloca em todos esses momentos. Em seu perfil ativo, convida os individuos isolados
ao contrato social e ao entabulamento da obrigacdo, garantindo condig¢fes para o pleno
desenvolvimento da liberdade humana. A dignidade, porém, age em outra vertente. O
homem se converte em pessoa no mundo solidario das relagdes obrigacionais. Qualquer
sociedade sé se afirma em cooperagdo, traduzida esta pela boa-fé e funcgéo social no reino
dos negdcios juridicos.” (Direitos das obrigacoes, 4.ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2009, p. 8).

102 MAIIA, Lauro Augusto Moreira; op. cit., p. 30.
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a palavra ubuntu a significar: “eu sou o que sou porque pertengo a comu-
nidade”, ou “eu sou o que sou através de VOcé, e vocé é vocé através de
mim”, portanto “todos precisamos uns dos outros; somos interdependen-

ER]

tes”.

O certo é que esses dois principios trouxeram ao Cédigo Civil
uma nova dindmica, ou se constituem em paradigmas que rompem com o
formalismo técnico-juridico proprio do individualismo que antecede a
metade do século passado, ampliando as normas inscritas na Lei de Intro-
ducdo as Normas do Direito Brasileiro (até 2010 chamada Lei de Introdu-
¢do do Cddigo Civil). O art. 4° ao atribuir maior valoracdo a analogia, aos
costumes e aos principios gerais do Direito. E o art. 5° em que 0 juiz de-
vera atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum. De efeito, ao
juiz é assegurada a necessaria liberdade de distribuir, em cada caso singu-
lar, o julgamento mais equanime, o que conduz ao justo anseio dos juris-
dicionados.

Cabe uma ressalva, o Codigo Civil de Reale acrescentou, com
relacdo ao Cddigo Civil de Bevilaqua, novos artigos, nos quais da boa-fé
ou da ma-fé decorrem consequéncias juridicas, ampliando e melhorando
0 principio da eticidade, logo ndo lhe é exclusivo. De efeito, sdo exem-
plos de eticidade no Cadigo Civil revogado, dentre outros, os artigos 510,
513 a 515, 550, 551, 612, 613, 616, 933, paragrafo Unico, 968, 1.002,
1.072,1.073, 1.318 e 1;321, 1.443.

6 PRINCIPIO DA OPERABILIDADE

O principio da operabilidade foi inspirado no Direito aleméo, e
segundo Miguel Reale: “o Direito é feito para ser executado; Direito que
ndo se executa — j& dizia Jhering na sua imaginacdo criadora — é chama
que ndo aquece, luz que ndo ilumina.”’® Lembra a pardbola da lampada:
“Por acaso toma-se uma lanterna para colocar debaixo do alqueire ou do
leito? Por acaso ndo ¢é para colocar sobre o candelabro” (Mc. 8, 21). Ex-
plica Norberto Bobbio: “Finalmente, descendo do plano ideal ao plano
real, uma coisa é falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e

103 REALE, Miguel, op. cit., p. 10.
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cada vez mais extensos, e justificd-los com argumentos convincentes;
outra coisa é garantir-lhes uma protecdo efetiva”.1%

Protecdo efetiva significa que as novas normas tém mais clareza
redacional, tornando-as de mais facil operabilidade no caso concreto, de
modo a estabelecer solugfes normativas que facilitem sua interpretacéo
pelo operador do Direito, isto é, o0 acesso da vida dos textos para a vida
pratica. Para tanto, o Cddigo vigente abandonou a redacdo esmerada, até
classica do Cédigo revogado, mormente depois da revisdo de Ruy Barbo-
sa. Sua linguagem é menos rebuscada, mais inteligivel, ao alcance do
jurisdicionado e de tal modo devem ser dirigidas as decisdes judiciais.

Supera também as dividas remanescentes do sistema passado,
por meio de metddica andlise da jurisprudéncia. Exemplo marcante é o
art. 330 do Cadigo Civil, que abragou a jurisprudéncia ao introduzi-la em
preceito escrito.

O mesmo se deu com a prescrigdo e a decadéncia. Afastaram as
duvidas 205 e suscitadas pelas teorias estéreis que até entdo proliferaram,
pouco esclarecendo. Ficou nitida a diferenca entre ambas. A orientagao
geral é a seguinte: os casos de prescri¢do estdo contidos nos arts. 206, da
Parte Geral. Em todos os demais casos, em regra, 0 prazo extintivo é de-
cadencial.

Ademais, cabe uma nova leitura do direito processual. Ha de
convir, o direito material sobreleva o instrumental. Quem ingressa em
juizo visa a efetivagdo, por meio do direito subjetivo, o que lhe confere o
direito objetivo, ndo para discutir normas puramente processuais. S&o
cada vez mais arcaicas e odiosas as decisfes privilegiadamente processu-
ais, quando a forma supera o contetdo. Direito material e direito instru-
mental devem manter um didlogo permanente de maneira que o segundo
facilite com normas claras e de facil operabilidade o primeiro, inclusive
preocupando-se com as decisdes em tempo Util, desburocratizando o pro-
cesso que deve contemplar a verdade material.

De todo o expendido a conclusdo é dual. Por um lado, indica
que o Livro do Direito das ObrigacGes e os demais Livros do Cddigo
Civil devem ser lidos na consideracao dos trés principios expostos, para a
boa e cabal interpretacdo de suas normas dentro de novos paradigmas que
os afetam diretamente, tornando-os atuais e efetivos em uma sociedade

104 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, traducéo de Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 63.
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gue experimenta mudancgas constantes ante o dinamismo que caracteriza a
vida contemporanea. Por outro lado, as decisdes judiciais ndo podem
mais se contentar com a verdade formal, chamada por alguns de seguran-
ca juridica, a nova leitura esta a exigir a busca da verdade material, pois
s6 assim se restabelece a paz social quebrada pelo conflito de interesses.
E um basta a perfidia “do faz de conta” de que a justica foi distribuida,
fazendo crer que o Poder Judiciario apenas dirime conflitos de interesses.

CONSIDERAGOES FINAIS

Assim entendendo ha de se admitir, o Codigo Civil de Reale é
principiolégico, um sistema semiaberto, pois ao lado das normas casuisti-
cas perfilam as clausulas gerais e 0s conceitos legais indeterminados,
dando flexibilidade ao sistema.

Quanto ao Direito das ObrigacGes rompe com o individualismo
da legislagdo passada, ndo mais aceita a sua plenitude hermenéutica ao
conduzir a analogia e aos principios gerais, prevalecendo, a todo instante,
a valoracdo das consequéncias da clausula rebus sic stantibus, a fim de
buscar o equilibrio econémico do contrato.

Enfim, o Direito das Obrigacdes passa ser considerado dentro
da base ética, 0 que é sensivel e benfazejo progresso, de hd muito espera-
do é trabalhado pela doutrina e jurisprudéncia que ultrapassaram, em
muitos casos, a lei entdo posta ante o seu envelhecimento com o trepidar
do tempo.

Poderia, no entanto, ser mais arrojado nas suas regras, ndo ape-
nas atendo a consolidar modelos juridicos ja recepcionados, a0 mesmo
tempo em que se eleva na humildade de deixar ao legislador a empreitada
de, no futuro, aduzir novas leis para complementé-lo.
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