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RESUMO

O Cédigo Civil entrou em vigor trazendo uma inovagao como parametro interpretativo:
as normas com aspecto maleavel, pois o legislador intencionou essa flexibilidade, sem que
isso significasse qualquer comprometimento com a tdo festejada seguranga juridica. Por
esse motivo, faz-se importante o devido conhecimento do contetido e natureza das normas
juridicas.

Com o escopo de compreender e encaminhar o assunto, buscou-se o conhecimento dos
principios gerais de Direito e dos standards juridicos, sendo que o trabalho assume
posicionamento em reconhecer um Direito natural, ndo fundamentado unicamente na
razdo, pois os homens ndo s3o meras formulas matematicas ou um programa de
computador, mas no Direito natural cldssico, 0 mesmo que teve sua doutrina delineada por
Aristoteles, que permite sua evolugdo, contudo possui como imutavel sua referéncia ao ser
humano.

E nesse sentido que, para a correta interpretacio dos textos juridicos, deve-se encontrar
no outro o que ha em noés mesmos, passivel de fazer respeitar as individualidades,
entendido como uma identificacdo, em que o outro ndo ¢ coisificado, mas continua tao
humano como se reconhece a si proprio.

Como método interpretativo que permita diferenciar os institutos, validando o processo
de revelar o direito, optou-se pela corrente fenomenoldgica, porque o retorno das coisas a
elas mesmas, ndo como se manifesta, pois se manifestar ndo ¢ apenas o que aparenta e nao
algo em si mesmo, trazem a consciéncia de que a justica ¢ a intengcdo da interpretacao,

razao pela qual se deve revelar essa essencialidade.

Na reducdo fenomenoldgica devem ser percebidas as esséncias do objeto interpretado,
reconhecendo as influéncias externas ao objeto, mas internas ao sujeito que o interpreta em

uma atitude compreensiva e nao explicativa.

Com efeito, buscou-se o retorno as coisas mesmas, na apreciagdo do fendémeno que
Heidegger indica como o ser-com, em que a presun¢do da minha existéncia pressupde a
existéncia do outro, assim como a existéncia do outro para mim e a minha existéncia para o

outro, pois pensar, dizer e ser tem o mesmo reconhecimento.



ABSTRACT

The Civil Code became effective bringing an innovation as interpretation parameter:
rules with ductile aspect, as the legislator intended that flexibility, without that meaning
any compromise with the so acclaimed legal security. For that reason, the due knowledge

of the contents and nature of the legal rules is important.

With the scope of understanding and approaching the subject, knowledge was searched
from the general principles of Law and the legal standards, and the work takes a position
for recognizing a natural Law, not solely based on reason, as men are not mere
mathematical formulas or a computer program, but on the classic natural Law, the same
one that had its doctrine outlined by Aristotle, that permits its evolution, however, has as

unchangeable its reference to the human being.

It is in that sense that, for the correct interpretation of the legal texts, one must find in
the other what exists in ourselves, susceptible of having individualities respected,
understood as an identification, in which the other one is not considered as a mere thing,

but continues so human as one recognizes him/herself.

As a method for interpretation that permits to distinguish the institutes, validating the
process of disclosing law, it was opted for the phenomenological current, because the
return of things to themselves, not as it manifests, because manifesting is not only about
what it appears and not something in itself, they bring to the consciousness that justice is

intention of the interpretation wherefore such essentiality must be disclosed.

In the phenomenological reduction, the essences of the interpreted object must be
perceived, recognizing the influences that are external to the object, but internal to the

subject that interprets it in a comprehensive and not explanatory attitude.

Accordingly, what was sought was the return to the same things, in the appreciation of
the phenomena that Heidegger indicates as the being-with, in which the assumption of my
existence assumes he existence of the other, as well as the existence of the other for me and
my existence for the other, since thinking, saying and being has the same

acknowledgement.



RESUME

Le Code Civil est entré en vigueur en apportant une innovation en tant que parametre
interprétatif : des normes avec un aspect malléable, puisque que législateur désirait cette
flexibilité, sans que cela signifie un engagement quelconque avec la si cheére sécurité
juridique. C’est pour cela qu’il est important de bien connaitre le contenu et la nature des

normes juridiques.

Pour comprendre et faire avancer le sujet, on a cherché a connaitre les principes
généraux du droit et des standards juridiques. Le travail assume une position de
reconnaissance du droit naturel, pas seulement fondé¢ sur la raison, puisque les hommes ne
sont pas de simples formules mathématiques ou un logiciel, mais le droit naturel classique,
le méme que celui qui a été tracé par Aristote, qui lui permet d'évoluer, tout en ayant

constamment pour référence I'étre humain.

C’est dans ce sens que pour interpréter correctement les textes juridiques, il faut
trouver dans l'autre ce qu'il y a en nous-mémes pour faire respecter les individualités
comprises comme l'identification c'est-a-dire en quoi l'autre n'est pas une chose, mais il est

aussi humain que soi-méme.

On a choisi le courant phénoménologique pour la méthode d’interprétation qui permet
de différentier les instituts, en validant le processus de révélation du droit, car le retour des
choses vers elles-mémes - non de la facon dont elles se présentent, car I'aspect n'est que
l'apparence et non pas quelque chose en soi - fait prendre conscience que la justice est

l'intention de l'interprétation, la raison par laquelle il faut révéler cette essentialité.

Dans la réduction phénoménologique doivent étre percues les essences de [’objet
interprété, en reconnaissant les influences extérieures a l'objet, mais au sein du sujet qui

I’interpréte en adoptant une attitude compréhensive et non pas explicative.

Effectivement, on a cherché le retour aux choses mémes dans [’appréciation du
phénoméne qu’Heidegger appelle ['étre-avec dans laquelle la présomption de mon
existence présuppose l'existence de I’autre, tout comme I’existence de I’autre pour moi et

mon existence pour 1’autre, car penser, dire et avoir ont la méme reconnaissance.
9 9
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COMPREENDENDO INCERTEZAS

1-INTRODUCAO

O Codigo Civil, ao entrar em vigor no dia 11 de janeiro de 2003, trouxe poucas
inovacdes, limitando-se ao papel de consagrar aquelas trazidas pela Constitui¢do Federal
vigente, apesar do longo tempo de sua tramitacdo no Congresso Nacional, periodo em que
nao ganhou a devida atengdo da sociedade. Nao se discutiu a fundo seu contetido e suas
conseqiiéncias, ou seja, ndo recebeu uma atenta reflexdo sobre seus acertos ou desacertos,
dai porque, refletiu a mentalidade juridica do inicio década de 70 do século XX' e ndo do

presente século XXI.

! A Exposi¢do de Motivos ressaltou que a necessidade de um novo Codigo Civil decorria do fato de o Codigo
de 1916 ter sido realizado “numa época em que o Brasil mal amanhecia para o surto do desenvolvimento que
hoje o caracteriza, e quando ainda prevaleciam, na tela do Direito, principios individualistas que ndo mais se
harmonizam com as aspiragdes do mundo contempordneo, ndo apenas no dominio das atividades
empresariais, mas também no que se refere a organizagao da familia, ao uso da propriedade ou ao direito de
sucessoes”.

Interessante notar que os motivos acima expostos, que culminaram na necessidade de um novo
Cadigo Civil, servem de parametro para indicar que o Codigo de 2002 nasceu fora de seu tempo, ja que do
mesmo modo deixou de representar os anseios da sociedade brasileira, haja vista as mudangas politicas,
econOmicas e sociais que transformaram o Brasil em outro tipo de nagdo. O Projeto que lhe deu origem,
criado em época de falta de liberdades, quando o pais estava mergulhado na ilusdo de uma falsa
prosperidade, em que o ufanismo cego era considerado uma virtude, em nada se parece com o que se vivia e
vive no inicio do século XXI.

A Comissdo Revisora e Elaboradora do Codigo Civil foi nomeada em 23 de maio de 1969 ¢ a
sistematizac¢do terminada em meados de 1970, no auge da ditadura militar, muito embora o Projeto tenha sido
encaminhado ao Congresso somente em 1975.

Assim, ¢ possivel afirmar que o Coddigo Civil de 2002 ndo reflete as aspiragdes do mundo
contemporaneo, o estilo das atividades empresariais, ao uso da propriedade e das sucessdes, muito embora o
Professor Miguel Reale afirma que o estudo do projeto foi feito ao longo dos 32 anos e que teria havido
“progressiva e incessante atualizag@o, por se atender a fatos e valores juridicos supervenientes” (Historia do
novo Codigo Civil, p.23), rechagando as criticas ao Codigo, todavia, ndo ¢ demais lembrar, apenas a titulo de
exemplo neste momento, que a parte relativa a sucessdo apresentou um problema sério de sistematizagao,
além de oferecer diferengas no quinhdo hereditario para conjuge e companheiro, ao contrario da igualdade
que ja estava imposta pela legislagdo ordinaria.

E claro que se deve reconhecer que o Codigo de 2002 tem avangos significativos em relagdo ao de
1916, contudo, ndo se pode deixar de fazer as consideragdes a respeito de suas imperfeigdes.
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Com a auséncia devida de atengdo, iniciou sua imperatividade sem muito impacto na
vida cotidiana da sociedade, sobretudo porque a grande mudanga de parametros no direito
privado decorreu da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Apesar da falta de
inovagdes profundas, o legislador civilista optou por consagrar posicionamento
amplamente aceito pela jurisprudéncia e doutrina, como a teoria da imprevisdo, lesdo nos
contratos, por exemplo, no que diz respeito ao direito das obrigacdes, assim como a

responsabilidade civil decorrente do risco da atividade desenvolvida.

Consolidou a legislacdo de direito privado, uma vez que seus organizadores decidiram
que ndo haveria necessidade de dois cddigos distintos, um Céddigo Civil e um Codigo das
Obrigagdes, como se imaginou ser possivel no passado, com um projeto de Codigo de
Obrigagdes realizado por Caio Mario da Silva Pereira®. Foi mantida a mesma sistematica
do Codigo revogado, porém com outra seqiiéncia; assim, como enumera o coordenador dos
trabalhos, Professor Miguel Reale, foram feitas as seguintes mudangas’: substituicio da
disciplina atos juridicos por negécios juridicos®; unidade dos direitos das obrigagdes, com
normas relativas a atividade empresarial; o direito de propriedade frente a sua fungdo

social e as conseqiiéncias desta opcao; e a atualizacdo do direito de familia e sucessdes em

* Convém trazer a pertinente critica de Limongi Franga.

FRANCA, R. Limongi. Reforma do codigo ou consolidagdo das leis civis?, In: Revista Brasileira de Direito
Comparado Rio de Janeiro, n. 17, p. 16-43, jul./dez. 1999, p. 38: “Antes de mais nada é de sublinhar a
circunstancia esdrixula de ser a Comissdo, ndo apenas Elaboradora, mas também a Revisora de si propria,
fato tipico que so poderia ter lugar dentro da perspectiva autoritaria do regime ditatorial”

Outra observagdo critica do professor ¢ o fato de que entre os membros da Comissdo ndo haviam
civilistas que tivessem estudado o direito civil profundamente como um todo, nem mesmo Agostinho Alvim,
além de deixarem de fora os projetos de Orlando Gomes e Caio Mario, apresentando uma diferencga de estilo
e de método.

Idem, p. 39: “O problema ¢ que, como se diz nos nossos Sertdes nordestinos — do couro saem as correias. E
ndo adianta remendar o que ja nasceu mal proposto.

Com efeito, quando veio a lume, o Anteprojeto, redigido na mor parte por provectos ancidos, ja se via
na direcdo contraria da vertente dos fatos. E atualmente, a altura em que se encontra em discussdo no
Congresso Nacional, se acha em total descompasso em relagdo as acachoantes mutagdes na mor parte
suscitadas pela Constituigdo de 1988, de uma abertura que, de democratica, chega a ser preocupante.”

Assim, Limongi Franga sugeria ndo um novo codigo, mas uma consolidacdo das leis civis, partindo do
Cadigo Bevilaqua pela exceléncia de seu trabalho.

3 Plano geral da reforma do cédigo civil, in Revista Trimestral de Direito Privado, n° 1, Ibrape, 1970, p. 16.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢ées de direito civil, vol. I, 12* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1991,
p- 328.

Como bem salienta Céio Mario, ja fazia esta distingdo: “O ato juridico, tal como entendido e estruturado na
sistematica do Codigo Civil de 1916, art. 81, também conceitualmente se funda na declaracao de vontade,
uma vez que, analisado em seus elementos, acusa a existéncia de uma emissao volitiva, em conformidade
com a ordem legal, e tendente a producdo de efeitos juridicos. E isto leva a admitir que o legislador brasileiro
identificou as duas nogdes — ato juridico e negocio juridico — cujos extremos coincidem”.
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~ L. . .5 N i~ ..
razdo dos novos valores éticos e sociais’. Quanto a reunido com parte do Direito
Comercial, com a revogacdo expressa da primeira parte do Coddigo Comercial,

denominando-o de Direito de Empresa.

Com a sistematica do Cddigo revogado, o atual Coédigo Civil mantém a tradigdo do
Direito brasileiro; apresenta uma parte geral antes de regular especificamente o instituto
que esta por tratar, como ¢ o caso dos direitos das obrigacdes, seguindo o modelo ja
apresentado pelo anteprojeto de Teixeira de Freitas, com o “mérito de fixar os pardmetros
logicos de toda a matéria do Direito obrigacional, evitando repetigdes de preceitos ao longo

da disciplina de cada instituto em particular’®,

Convém destacar que a legislacdo civil adaptou-se a Constituicdo Federal e o legislador
ordinario ndo deixou de acompanhar as mudangas ocorridas em nossa sociedade, além do
que o proprio Codigo Civil optou por manter os institutos e solu¢des juridicas assentadas,
deixando para a legislacdo especial situagdes novas, como se verifica, inclusive, pela
exposi¢do de motivos de 1975, apresentada ao entdo Ministro da Justica Armando Falcao,
que informou ser uma das diretrizes da comissdo organizadora “ndo dar guarida no Cédigo
sendo aos institutos e solugdes normativas ja adotadas de certa sedimentagdo e
estabilidade, deixando a legislaciao aditiva a disciplina de questdes ainda objeto de fortes
duvidas e contrastes, em virtude de mutagdes sociais em curso, ou na dependéncia de mais
claras colocagdes doutrinarias, ou ainda quando fossem previsiveis alteragdes sucessivas

para adaptagdes da lei a experiéncia social e econdmica”.

Com relagdo as normas reguladoras do contrato, criou-se um sistema aberto, em que as
diretrizes para a formagdo, conclusdo e sua execugdo estdo sujeitas ao que alguns
doutrinadores chamam de norma aberta ou conceito juridico indeterminado, ou, ainda,
clausulas gerais com conteudo aberto, por se entender ser mais adequado para o alcance

do que seja justo.

> REALE, Miguel, Historia do novo codigo civil, Sdo Paulo, RT, 2005 p. 37-40.

Em suma, seriam trés os objetivos que o Codigo procura manter: Eticidade, socialidade e operabilidade.
Afirma o Professor Miguel Reale, no que diz respeito a eticidade, que deveria ser superado o apego ao
Jormalismo juridico: “Nao obstante os méritos desses valores técnicos, ndo era possivel deixar de reconhecer,
em nossos dias, a indeclinavel participacdo de valores éticos no ordenamento juridico, sem abandono, é
claro, das conquistas da tecnica juridica, que com aqueles deve compatibilizar”, razdo pela qual se opto pelas
normas genericas. Quanto a socialidade, a superagdo do carater individualista do Cédigo de 1916, em que o
povo brasileiro vive em sua maioria nos centros urbanos; e a operabilidade, a adogdo de solugdes normativas
para facilitar a interpretacdo e aplicacdo do Direito.
® REALE, Miguel, A4 unidade do direito das obrigagdes no projeto de cédigo civil brasileiro e o projeto
[franco-italiano de 1927, In, Inchieste di diritto comparato, 8, p.129.
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Conforme se verifica da exposicdo de motivos acima mencionada, para a Comissio
Organizadora, o que norteia as regras gerais de formacdo dos contratos ¢ a consciéncia
ética da realidade socio-econdmica do Pais, além de sua execucdo eqiiitativa e a resolugdo
por onerosidade excessiva, “dando a medida do proposito de conferir aos contratos
estrutura e finalidades sociais”, reconhecendo que se trata de exemplo do que se entende
por “socialidade” do Direito. Socialidade, palavra que parece ter um encanto magico na
nova ordem mundial, ou mais precisamente, em paragens brasileiras, em que os juristas a
descobriram como o caminho para a solugdo de todos os conflitos e norte para todas as

interpretacdes, sem antes considerar que o Direito ¢ uma ciéncia social e sempre o foi.

Assim, na busca de uma “socialidade” do Direito Civil, como afirmado pelo Professor
9

Miguel Reale, optou-se pelo sistema aberto.

Com o escopo de ilustrar esse pensamento, veja-se o artigo 113 do Cdédigo Civil, que
determina a interpretacdo dos negocios juridicos de acordo com a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebracdo. Também o artigo 421 estabelece que o contrato encontre limite em sua
funcdo social; o artigo 422 especifica o uso dos principios da probidade e da boa-fé na
conclusdo dos contratos. E assim tem continuidade a lei civil; portanto, estamos diante de
uma legislagdo com normas flexiveis, que abandonou um sistema aparentemente mais

rigido.

Fazendo parénteses, como maneira de abordar o raciocinio, faz-se necessaria uma
observacdo de que a autonomia da vontade sofria, mesmo na falta de regra positivada,
limites no que a doutrina classica denominava como bons costumes’ e ainda que se possam
dar inumeras conotagdes a essa expressdo, sem davida hd de se incluir a boa-fé e
probidade, ou seja, ¢ possivel afirmar que a legislacdo revogada aceitava essa

interpretacdo, confirmando sua maleabilidade, ainda que ndo tdo expressa.

Para Miguel Reale®, o art. 113 é o que denomina de “artigo-chave”, ja que da sentido as

demais normas do sistema e ¢ a que mais traz conseqiiéncias, visto que se verifica “que ela

" BESSONE, Darcy. Do contrato, Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 31.
¥ Historia do novo Cédigo Civil, p. 240: “Em todo ordenamento juridico ha artigos-chave, isto é, normas
fundantes que ddo sentido as demais, sintetizando diretrizes validas ‘para todo o sistema”.

Nessa ordem de idéias, nenhum dos artigos do novo Coédigo Civil me parece tdo rico de conseqiiéncia
como o art. 113, segundo o qual ‘os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar de sua celebragdo’. Note-se que esse dispositivo ja figurava, sob o n. 112, no Anteprojeto de 1972,
antes, pois de seu conhecimento pelo Congresso Nacional.
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consagra a eleicdo especifica dos negocios juridicos como disciplina preferida para
regulacdo genérica dos fatos juridicos, sendo fixadas, desde logo, a eticidade de sua
hermenéutica, em fungdo da boa-fé, bem como a sua socialidade, ao se fazer alusdo aos

‘usos e costumes do lugar de sua celebragdo”.

Festejando esse sentido, o Ministro do Superior Tribunal de Justica José Augusto
Delgado defende que o caminho das normas com conceitos que admitem certa
discricionariedade permite uma interpretacdo dinamica, “para que possa adaptar-se a
realidade social vivenciada no momento da aplicacdo dos principios € comandos
estabelecidos pelo ordenamento do qual elas fazem parte’. No entanto, as normas devem
manter certo grau de seguranga, evitando total discricionariedade do operador do direito,
defendendo o referido magistrado, que esse sistema “permite que os seus dispositivos
sejam constantemente atualizados, pela via da atuagdo dos Tribunais ou pela presenca do

legislador, atendendo s exigéncias sociais do momento que esteja sendo vivenciado™'’.

A tarefa que sobressai ¢ apontar o limite na interpretacdo, na arte de revelar o Direito, e
integragio'' das normas que apresentam esse modelo mais flexivel ¢ quando seria
discricionaria ou arbitraria. Ainda ¢ possivel refletir se tanta abertura ndo permite uma
inseguranca e se esse, de fato, ¢ o paradigma adequado, muito embora adotado pelo

legislador.

Para José¢ Augusto Delgado, como acima mencionado, e, por conseqiiéncia, pode-se
interpretar como parte de uma mentalidade dos magistrados brasileiros, daqueles chamados

a dar vida a essas situacdes, a adocdo de clausulas gerais e conceitos indeterminados esta

Desdobrando essa norma em seus elementos constitutivos, verifica-se que ela consagra a eleicdo
especifica dos negocios juridicos como disciplina preferida para regulacao genérica dos fatos juridicos, sendo
fixadas, desde logo, a eticidade de sua hermenéutica, em func¢do da boa-fé, bem como a sua socialidade, ao se
fazer alusdo aos ‘usos do lugar de sua celebragio”.
® O Cédigo Civil de 2002 e a Constitui¢do Federal de 1988. Clausulas gerais e conceitos indeterminados, In,
Aspectos controvertidos do novo Cédigo Civil, RT, Sdo Paulo, 2003, p. 393.

1 Idem, p. 398.

" Aqui compreendido como a subsungio do fato & norma que lhe é correspondente, que além de exigir a
interpretagdo abarca a compreensdo de todo um exercicio intelectual nem sempre tdo simples.

RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos, T 1, vol. 11, 2* ed., Sdo Paulo, Resenha Universitéria, 1976, p-
501. Como diz o autor: “E bastante extensa a matéria atinente a aplicagio do direito: a par dos principios leis
e regras da hermenéutica, envolve o uso dos principios e preceitos especificos que disciplinam a interpretagao
dos atos juridicos e suas proprias regras técnicas”.
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de acordo com a técnica legislativa contemporanea, ndo se admitindo mais um sistema

rigido e fechado, em que ndo ha espago para qualquer tipo de interpretagio'”.

Por outro lado, como afirma Antonio Junqueira Azevedo, ainda na analise do entdo
b b

Projeto do Cédigo Civil, a escolha do legislador no modelo flexivel ¢ inadequada, uma vez

que representa os paradigmas vigentes ha 30 anos e que atualmente vive-se no periodo em

que se busca a “solucdo répida do caso concreto”, razdo pela qual “estamos fugindo do

Juiz*"?

Adequado o sistema flexivel ou ndo, esse ndo ¢ um modelo novo, pois Octacilio

Alecrim, em obra de 1941, denominava a norma escrita que continha elementos abertos
(13 4 2 A

como ‘“paragrafo-borracha”, reconhecendo como um fendmeno corrente, em que os

standards possibilitavam uma interpretacdo de acordo com o momento historico de

aplicagdo da norma'”,

O mesmo tratamento ¢ dado ao que se denominam cldusulas gerais, os conceitos
juridicos indeterminados, ou clausulas abertas, quase nunca com a Doutrina referindo-se a
standards juridicos, no entanto ao que aparenta ndo aludem a mesma conjuntura, sendo o

proposito deste trabalho demonstrar em que conjecturas se apresentam.

Pode-se dizer, sem aprofundada observacdo por ora, que clausulas abertas ou cldusulas
gerais contém standards, que, por outro lado, ndo podem ser definidos como um conceito
juridico indeterminado, ja que, se conceito, ndo pode ser indeterminado por uma questdo

semantica.

Para a criagdo do ordenamento juridico o legislador procura ora adaptar posturas ja
cotidianas, logo, consagradas e geradoras de direito, a guisa de exemplo, a legislagdo que
reconheceu a unido estavel e regulou seus direitos, uma vez que a situacdo era largamente

reconhecida pela jurisprudéncia e doutrina; ora cria novas praticas juridicas, editando

2.0 Cédigo Civil de 2002 e a Constitui¢do Federal de 1988. Clausulas gerais e conceitos indeterminados,
In: Aspectos controvertidos do novo Codigo Civil, p. 394.

B Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizacdo do projeto de cédigo civil na questdo da boa-fé objetiva nos
contratos, RT 775/11.

" Fundamentos do standard Jjuridico, Rio de Janeiro: Jornal do Commércio, 1941, p. 129.

Nas suas exatas palavras: “Eis, porque, os técnicos do Direito, convencidos de que a revolta dos fatos contra
os codigos tem sido realmente um fendmeno peculiar aos estadios de cristalizagdo do Direito, estadios esses,
por sua vez, produzidos pelos ordenamentos rigidos, dogmaticos e imutaveis, recorrem, agora, ao processo de
enxertamento, nas leis escritas, de formulas gerais, de ‘paragrafos-borracha’ de poderes discricionarios ao
juiz; em ultima analise, de verdadeiros standards juridicos, cuja virtude cardeal ¢ precisamente, temperar os
efeitos do vinho novo na carcasse dos velhos odres”.
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novos regulamentos para situagdes ainda ndo absorvidas pelo costume, como, ainda no
mesmo exemplo, o Coédigo Civil com as novas regras para o calculo da legitima do

companheiro-herdeiro contidas no artigo 1.790.
Como ensinava Céio Mario da Silva Pereira'’:

O direito ¢ ideal e é técnica'®. Tem um objetivo a realizar e os meios de consegui-
lo. Na sua esséncia visa a perfectibilidade humana. Na sua forma, procura efetivar
este sentido de perfeicdo. Reflete as tendéncias filosoficas dos povos e das idades,
traduz os conceitos morais dominantes e enfeixa os meios de consegui-lo. Uma
técnica a servigo de um ideal.

Assim, faz-se necessdria a analise da forma legislativa adotada para a criacdo das
normas atinentes a formagdo do contrato, que, em primeira observagdo, apenas aceitou o
primeiro modelo acima mencionado, ou seja, absorveu a pratica cotidiana, como o artigo
422, que apenas determina a obediéncia ao principio da boa-fé e o de probidade na

conclusdo do contrato, ou em sua execugdo, sem mencionar sua formagao.

Saliente-se que ndo se estd aqui a afirmar que o art. 422 positiva o principio da boa-fé,
como muitos estdo a afirmar, como se antes de sua inclusdo no ordenamento escrito nio

existisse no mundo juridico, como serd tratado em momento proprio.

E nesse sentido que na apreciacdo das normas ndo ¢ possivel vislumbrar as de cunho
aberto, mas também o que diploma disciplina como principios, que podem ser entendidos
como diretrizes gerais para a formagdo do Direito, ou no dizer de Mauricio Godinho

Delgado'’, “sio proposi¢des gerais inferidas na cultura e ordenamento juridicos que

15 Lesdo nos contratos, 6* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p- 101. Para Caio Mario, o direito enquanto
técnica seria um enquadramento na moral, ja que o direito e a moral ndo se confundem, mas devem ser
harmonicos, pois, no dizer de Goffredo Telles, “ndo ha Direito contra a Moral”, ja que, “o Direito de um
povo ou de uma coletividade ndo deve conflitar com as convicgdes morais comuns desse povo ou dessa
coletividade. Ndo pode violentar o sistema ético adotado e vigente, numa comunidade de seres humanos”
(Palavras do amigo aos estudantes de direito, pag. 76). E continua o autor: “E claro que a Moral deve
sempre ser tomada como a ordenacgdo ética vigente. Ela ¢ a ordenagdo normativa que uma coletividade
adotou, em razio de sua propria constelacio de bens soberanos” (idem, pag. 77).

P. 103. Dessa forma, Caio Mario conclui: “Aqui temos, a técnica procurando realizar o ideal. E, como
a nossa época nao ¢ dominada por um pensamento filosoéfico, mas, ao contrario, ressente-se da auséncia de
um cunho de espiritualidade, a ciéncia juridica também nd@o obedece a uma orientacdo segura. E, como nos
nossos tempos existe uma luta continua por um pensamento superior que restabeleca o equilibrio perdido, o
direito traduz esta busca e esta incerteza, surgindo aqui uma escola, além, uma doutrina, todas se combatendo
e nenhuma delas conseguindo afirmar-se, porque a sua capacidade destrutiva facilmente vulnera a deficiéncia
de contetido da outra, e sua incapacidade construtiva resulta igualmente de seu artificialismo.”
'® Caio Mario denomina técnica, em sentido de regras de hermenéutica, muito embora se tenha que esclarecer
que o Direito ndo ¢ técnica que possa ser explicado, mas sim que deva ser compreendido.
" Principios de direito, RT 790, p. 740.
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conformam a criagdo, revelagdo, interpretacao e aplicagdo do direito ”, sendo apontado pela
doutrina na acepgdo classica positivista de Norberto Bobbio como “normas fundamentais

ou generalissimas do sistema, as normas mais gerais”'®

, ou seja, tém apenas uma fungdo
normativa, entretanto, com a adesdo a critica feita por Limongi Franca, a “aceitar-se a
orientagdo positivista, chega-se a conclusdo de que o legislador foi redundante e prolixo,

9919

pois os principios do ordenamento ja se encontram no proprio ordenamento’ ", afirmando

o eminente autor: “o bom-senso ¢ suficiente para mostrar que as disposi¢des do mesmo

~ . ~ : r : )’20
ordenamento sdo impotentes para abarcar todo o complexo das relagdes juridicas .

O Cédigo Civil positivou os principios, mas ndo no sentido de alicer¢ar o direito
contratual, pois deixou de reconhecé-los na formagdo do contrato, mas como elemento
objetivo do sistema, ao contrario do standard denominado boa-f¢, v.g., em que ndo se

distingue sua subjetividade.

Ainda no exemplo do contrato, esse gera obrigacdes € 0 seu ndo cumprimento ¢ capaz
de acarretar prejuizos, que podem ser apreciados até antes de sua formagdo, portanto
devem ser contemplados os limites do direito de contratar com fundamento nos standards
a serem estudados e a conseqii€ncia por sua ndo compreensdo, o que levou, inclusive, a
criagdo da teoria do abuso do direito, hoje consagrada pela legislacdo civil. Igualmente, o
contrato pode vir a gerar prejuizos, mesmo cumprido, ndo s6 a um dos contratantes como a

terceiro que ndo tenha feito parte do negdcio, como no caso das redes contratuais.

Se os operadores do direito estdo preparados para interpretacdo e aplicagdo das
diretrizes do Codigo Civil somente o futuro podera dizer com a reflexdo sobre as decisdes
judiciais deste periodo. Alguns excessos poderdo vir a acontecer, o que ¢ natural diante da
novidade de ter-se de enxergar o Direito Civil com olhos mais atentos a realidade e as
exigéncias da sociedade contemporanea, fazendo com que todos os estudiosos do direito
privado ndo tenham tanto medo do novo e que deixem de se agarrar a modelos
ultrapassados que ndo respondem mais aos anseios modernos em nome do que se

convencionou chamar de “seguranca juridica”.

' Teoria do ordenamento juridico, trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti, 2* ed, Sdo Paulo:
Edipro, 2003, p. 158.

¥ Manual de direito civil, v. 1, 4* ed., Sio Paulo, RT. 1980, p.26.

% Idem, ibidem.
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A bandeira da “seguranca juridica” sempre foi desfraldada como um empecilho ao novo
e como se fosse algo perigoso que se deve evitar a todo custo; ou que colocasse em risco a

sociedade equilibrada em principios morais imutaveis e sagrados.

Ainda se resiste em interpretar as inimeras perspectivas que o Codigo Civil representa,
mas seremos chamados a aceitar que ndo ha qualquer perigo a “seguranca juridica” e
apenas uma tomada nova de consciéncia e, se excessos de julgamento ocorrerem, serdo
inevitaveis e naturais e necessarios para a adequada adaptagdo ao paradigma de normas
flexiveis; por outro lado, héd de ser cobrada uma nova posicao acerca de direitos que a rigor
teriam uma aplica¢do mais rigida, como a confusa matéria disciplinada na parte relativa a
sucessdo causa mortis, em que ndo ¢ possivel chegar-se a uma conclusdo aritmética
adequada quando se destina a decidir o quinhdo de herdeiros da mesma classe, porém

filhos advindos de unido estdvel em que uns sdo comuns e outros a outra parceria.

Dessa forma, este trabalho tem inicio com a medita¢do acerca do modelo contido no
Codigo Civil que apresenta diversas normas de conteudo aberto, isto €, que necessitam de
uma complementagdo interpretativa por parte do aplicador do direito, para se seguir na
observagdo da natureza e contetido dos principios gerais do Direito, com o intuito de, a

seguir, distinguir e apresentar os standards juridicos.
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2 — A INTERPRETACAO DISCRICIONARIA NO NOVO MODELO
LEGISLATIVO CIVIL

Os criticos do novo modelo legislativo contido no Codigo Civil, isto €, normas que
contém elementos que merecem um critério de interpretagdo que abriga valoragdo, temem
que os magistrados brasileiros ndo estejam a altura de sua missdo de solucionar os
conflitos. Apresentam criticas como se o legislador civilista tivesse revelado uma novidade
nunca antes existente, mas se olvidam que em direito administrativo hd muito se observa o

que ¢ arbitrario e o que ¢ discriciondrio nos atos emanados pelas autoridades publicas.

O receio ¢ de que o magistrado substitua a fungdo do legislador, como Humberto
Theodoro afirma nesta passagem:

O fendmeno se acentua ndo s6 pela incumbéncia de fiscalizagdo constitucional

atribuida ao Judicidrio, mas também pela circunstidncia de cada vez mais as normas

legais encerrarem conceitos indeterminados e abertos, o que exige maior atua¢do dos
., . ~ C o~ .01
juizes na interpretagdo e criagdo do Direito” .

Abordando a polémica sobre as clausulas gerais, Franz Wieacher real¢a que se vé uma
valvula para as exigéncias sociais, que chama de “ilustrado positivismo social”** e
confirma ndo ser possivel atribuir como uma mera interpretacdo positivista, mas que
também na se resume a seu preenchimento a uma remissdo de valores individuais ou
empiricos, devendo recorrer-se a uma rica, segura e vinculante reserva de fatores de

orientagio™.

Ora, foi escolha do legislador essa participa¢do do Poder Judicidrio e a interpretagdo do
juiz encontra limites no préprio conteudo do que ¢ interpretado, do contrario estard

proferindo uma decisdo arbitraria e, portanto, ilegal e injusta, porém, com o modelo

210 contrato e sua fungdo social, Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 134.

*2 El principio general de la buena fé, trad. José Luis Carro, prol. Luis Diez-Picasso, Madri: Civitas, 1977, p.
30: “En forma algo mas moderada se ha querido encontrar en las clausulas generales una véalvula para las
exigencias ético-sociales, una especie de ilustrado positivismo social que en cierto modo inhala como por
didsmosis una fresca ética social de primera mano.”

= Idem, p. 43.
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proposto na legislacdo privada, o juiz ¢ chamado a fazé-lo dentro de um critério de
discricionariedade como aquelas que provém do Poder Executivo, em que a lei, por ndo
poder atender a todas as situagdes concretas permite a valoragdo de seu conteudo e o

mesmo fazer.

Como lembra Celso Antonio Bandeira de Mello, ndo ¢ possivel aceitar a doutrina
alema, de que o conceito indeterminado, da norma que contém um componente impreciso,
que autoriza uma interpretacdo, apenas possa ter essa caracteristica enquanto em analise
abstrata, perdendo esse atributo diante dos casos concretos>*, de tal modo que ndo seriam
discricionarios. Ou seja, ensejaria um enquadramento objetivo, j4 que seria possivel dizer
com solidez o que seria “notavel saber” ou “tranqiiilidade publica”, por exemplo, muito
embora somente em algumas situacdes fosse perceptivel que lhe dessem uma interpretagao
duvidosa, pois na maioria das vezes a concretude do que foi revelado impde uma

flexibilidade de entendimento, que ndio pode ser apontado como incorreto™.

De fato, como bem salienta Bandeira de Mello, justamente esse argumento confirma
que os conceitos abertos sdo relativos ao ambito da discricionariedade, visto que a propria
lei autoriza ao administrador publico realizar um ato de liberdade intelectiva®, porém,
distingue um ato de inteleccdo de um volitivo, porquanto o primeiro ¢ um ato de
interpretacdao da lei, o que pode ser revisto pelo Judiciario, enquanto o outro depende da
conveniéncia e oportunidade para a pratica do ato administrativo, portanto uma decisdo de
mérito>’. Sem duvida, este ¢ um bom paralelo para discernir o que pode ser revisto pelo
Poder Judicidrio, muito embora sem os mesmos efeitos juridicos, pois se trata de uma

liberdade conferida ao agente publico.

Essa liberdade de agdo ¢ limitada pelo direito®®, mas de acordo com os critérios de

oportunidade e conveniéncia para a escolha do ato a ser praticado, e por ser uma opgao,

2 Discricionariedade e controle Jurisdicional, 2°* ed., 7* tir., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 22.

* Idem, p. 23: “Em suma: muitas vezes — exatamente porque o conceito é fluido — ¢ impossivel contestar a
possibilidade de conviverem intelecgdes diferentes, sem que, por isto, uma delas tenha de ser havida como
incorreta, desde que quaisquer delas sejam igualmente razoaveis. J4 observou Bernatizik, colacionado por
Afonso Rodrigues Queiro, que existe um limite aléem do qual nunca terceiros podem verificar a exatiddo ou
inexatiddo da conclusdo atingida. Pode dar-se que terceiros sejam de outra opinido, mas ndo podem
pretender que 50 eles estejam na verdade, e que os outros tenham uma opinido falsa.”

*® Idem, p. 23.

" Idem, p. 24.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988, 2* ed., Sio
Paulo: Atlas, 2001, p. 173. Haja vista que os atos discricionarios ndo apenas encontram limites na lei, mas
também em principios gerais de direito. “O principio da legalidade ha de ser observado, ndo no sentido
estrito, concebido pelo positivismo juridico e adotado no chamado Estado legal, mas no sentido amplo que
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. ~ . 14 r1: 29
configura que qualquer que for realizado, dentro dos parametros aceitos, sera valido™,

motivo pelo qual o Judiciario ndo pode modificar o ato, ao contrario do ato vinculado.

Tanto a doutrina debate com clareza o assunto, quanto o Judicidrio ¢ chamado a
determinar as diferencas entre essas duas situagdes, assim ¢ conveniente observar esse fato

com sua ajuda.

Com efeito, determinados atos administrativos sdo vinculados, isto ¢, ndo permitem que
o administrador faga qualquer juizo de valor sobre o dispositivo legal e deve praticar o ato
na forma disciplinada pela norma escrita. Ha situagdes em que o administrador possui
discricionariedade, pode praticar o ato com alguma liberdade, o que ¢ diferente do ato

vinculado.

A lei administrativa indica quando ¢ passivel a discricionariedade do agente publico na

emanacao de atos administrativos; pode-se dizer que a lei legitima essa liberdade.

Helly Lopes Meirelles” define discricionariedade como sendo a “liberdade de agio
administrativa, dentro dos limites permitidos em lei”, sendo essa sempre “relativa e
parcial”, visto que ha limites impostos pela lei para sua pratica. Ainda, segundo o autor,
“essa liberdade funda-se na consideracdo de que s6 o administrador, em contato com a
realidade, estd em condicdes de bem apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e
conveniéncia da pratica de certos atos, que seria impossivel ao legislador, dispondo na

g : : I 31
regra juridica — lei — de maneira geral e abstrata, prover com justica e acerto™ .

Para Engish, o conceito de discricionariedade ¢ um dos mais dificeis na teoria do
Direito justamente por ser possivel uma revisdo, sendo que o revisor-juiz, por seu lado,
pode ter sua decisdo acerca do ato discricionario revisto pelo tribunal que lhe é superior>.
No entanto, vale notar que Engish compreende que o conceito discricionario ¢ preenchido

de acordo com uma valoragao pessoal do agente publico ou do juiz.

Nesse sentido Engish deixa de avaliar que o conceito de discricionariedade vem

acompanhado da avaliacdo do interesse publico e este ndo pode se interpretado por uma

abrange os principios que estdo na base do sistema juridico vigente, e que permitem falar em Estado de
Direito propriamente dito.

* Idem, p. 67.

3% Direito administrativo brasileiro, 11* ed., Sdo Paulo: RT, 1985, p. 98.

U Idem, p. 99.

32 Introdugdo ao pensamento juridico, trad. J. Baptista Machado, 8 ed., Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian,
2001, p. 214.
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valoragdo estritamente pessoal, mas do que de fato ¢ adequado para a coletividade para a
qual o agente publico estd a emanar o ato, o que do mesmo modo serd a ponderagdo do
juiz, isto €, se o interesse publico foi alcancado. O caminho para a solugdo da questdo ¢

3

encontrado por Engish como uma “valoracdo objetiva”, a verificacdo de quais sdo as
concepgdes éticas vigentes e que a valoracdo pessoal ¢ apenas uma parte do

. 33
conhecimento™.
E possivel compreender seu pensamento, na seguinte passagem:

A nossa vida juridica, globalmente apreendida, ¢ modelada por predisposicdes e
impulsos individuais, enquanto parte da nossa multifacetada vida espiritual. Nao s6 no
plano da legiferacdo de qualquer espécie, mas também no plano da administra¢do e da
jurisdicdo os homens sdo chamados enquanto ‘personalidades’ a modelar e a aplicar o
Direito. A ‘concepg¢do subjetiva do que € reto’ ndo ¢ apenas ‘um residuo que € preciso
suportar penosamente’, logo, algo que infelizmente ndo pode (pelo menos quando haja
que fazer valoragdes) ser completamente excluido — mas ¢ antes um elemento positivo,
e que como tal deve ser afirmado, da cultura juridica.

Nao seria aceitavel, em seu entendimento, excluir a personalidade do intérprete na
valoracdo do elemento aberto e somente seria admissivel uma valoragdo sem a
impregnacdo pessoal, em um Estado de Direito, com a evolugdo da ciéncia juridica e a
educacdo de agentes publicos e juizes educados na imparcialidade, na objetividade e na
incorruptibilidade, além de ndo se esquecer de “todas as garantias contra o arbitrio
asseguradas pela obrigacdo de fundamentar objetivamente a decisdo tomada, pela
discussdo nos orgdos colegiados e pela possibilidade de revisao das decisdes na instincia

. 334
superior”™”.

No dizer de Cretella Jr., nos atos administrativos discricionarios, o administrador
publico tem liberdade de valorar, pois atuam em razdo de situacdes axioldgicas e esta

. ~ 7 . s+ 35
situacdo ¢ apreciada conforme cada espécie™.

Os limites desse poder discricionario sdo apresentados por Celso Antonio Bandeira de

36 . ., . . . ~
Mello™, visto que nenhuma lei ¢ desprovida de finalidade e assim seus contornos sao
emanados da propria lei que o autoriza, o que ocorre inclusive de qual escopo esta quer

alcancar. Dessa maneira, os limites estdo demarcados pela vontade abstrata da lei, que

 Idem, p. 241.

* Idem, p. 254.

% Do ato administrativo, Sio Paulo: J. Bushatsky, 1972p. 76.

3¢ Elementos de direito administrativo, Sio Paulo: RT, 1981, p- 218.
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merece uma interpretagdo para encontrar a intengdo contida na lei que autoriza o ato’’.
Atravessando-se a fronteira desta legalidade, encontra-se o ato arbitrario que viola o

conteudo da norma.

Como ja se disse, a lei ¢ a fonte do ato administrativo discricionario, entretanto, tem a
doutrina administrativista admitido sua pratica nas seguintes hipdteses, segundo a ligdo de

Maria Sylvia Zanella Di Pietro’®:
a) quando a lei o autoriza expressamente;

b) quando a lei for omissa, entretanto, o administrador podera emanar ato discricionario

de acordo com os principios extraido do ordenamento;

¢) quando a lei ndo estabelece a conduta do administrador, como nos atos vinculados,

porém determina a competéncia deste agente para a pratica do ato’’.

Com efeito, o ato sera visto de acordo com seu mérito, ao que se costuma chamar de
conveniéncia e oportunidade, mediante o juizo de valor do agente administrativo que ira
praticar o ato, o que, como se vé€, em uma situacao de andlise subjetiva e dentro dos limites
de valoragdo, muito embora seja necessdria a investigacdo do que seja conveniéncia e

oportunidade, como elementos abertos da norma.

O juiz, como agente da fiscalizagdo, percorre um caminho de raciocinio para revelar se
o ato foi emanado dentro do critério de legalidade a que deve submeter. Portanto, o juiz
repete as operagdes valorativas realizadas pelo agente publico e que pode chegar a uma
conclusdo diferente, ao que afirma Antonio Carlos de Aratjo Cintra™, “a lei atribui maior
valor as operagdes realizadas pelo juiz, tanto que a este atribui a ultima palavra sobre a
questdo, envolvendo-a com a autoridade da coisa julgada”. Mas como ¢ possivel permitir
ao magistrado, que ndo ¢ o agente administrativo, valorar a situacdo de conveniéncia e

oportunidade? H4 um excesso na afirmag¢do do autor, com a exacerbacido das competéncias

7 Idem, p. 220. Nas exatas palavras de Bandeira de Mello: “Ao longo deste grau de indeterminagio e,
portanto, no interior dele, ha um vacuo volitivo cujo preenchimento ¢ transferido pela lei ao administrador a
quem incumbe adensar a atmosfera rarefeita de contetido de vontade. Por isso, o ingrediente psicolégico
inafastavelmente subjetivo do administrador — desde que contido, dentro do d&mbito de liberdade residual
preestabelecido pela lei — é o componente legitimo e necessario, visto que o modo de dar satisfagdo a
finalidade legal s6 adquire contetdo a partir desta integragdo pressuposta pela norma, a qual antecipadamente
propos como sendo sua a manifestacdo de vontade que vier a ser declarada pelo administrador”.

*% Direito administrativo, 2°* ed., Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 162.

3% Idem, p. 163. Como se vé, o ato é sempre vinculado no que diz respeito a competéncia do agente publico, a
discricionariedade estd ligada ao momento e contetido do ato: “No que diz respeito a finalidade, também
existe vinculagdo e ndo discricionariedade, se bem que a matéria merega ser analisada com cuidado.”
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entre os poderes, questdo que ndo ¢ objeto deste estudo, mas que no momento pode-se

afirmar como possivel, como uma melhor garantia contra as arbitrariedades.

A guisa de exemplo, tome-se a norma que admite a demissdo de funcionario publico ao
bem do interesse publico. Haverd um agente a realizar um exercicio intelectual de
valoracdo para encontrar a exata medida do que seja o interesse publico, o que somente
pode ser descoberto na observacdo da situacdo em concreto e de todos os fatos que lhe dao

suporte.

Esses elementos, que amitde sdo objeto de interpretacdo do administrador publico e
cuja fiscalizagdo ¢ mantida pelo Poder Judiciario para avaliar a validade dos atos assim
emanados, sdo da mesma natureza que os elementos contidos nas normas de contetido

aberto do Cédigo Civil em vigor.

Dessa forma, ndo pode ser motivo de surpresa e temor o novel modelo, que niao ¢ novo
para o Direito, mas apenas para o ramo do direito privado brasileiro. O bom senso sera
capaz de distinguir o que ¢ discriciondrio e o que € arbitrario, de acordo com cada situagao

fatica que se apresente para o magistrado solucionar.

Aplicado como exemplo, Rubio, ao estudar boa-fé, considera trés caminhos para que o

.4 41 . . ~
elemento aberto possa ser adequadamente preenchido” : o primeiro com uma valoragdo
individual; o segundo com uma valoragdo de um determinado grupo; e o terceiro por uma

valoragao geral.

Assim, haverd um juizo critico individual quando o juiz ao tentar descobrir o conteudo
de determinada expressdo o faz em seus fundamentos proprios. O conceito de homem
honesto sera aquele que o intérprete considerar para si e ndo exatamente aquele que pode
ser adotada por uma determinada categoria de pessoas. O juiz, como intérprete parcial,
estard aqui colocando alta dose de subjetividade em seus juizos de valores referentes a
solugdo, o que, sem duvida, encontrard uma carga excessiva de decisdes em geral

contraditorias.

No que diz respeito ao preenchimento do conteido com base nos determinismos
axiolégicos de determinado grupo, corre-se o risco, no dizer de Rubio, de que fique a cargo

de uma determinada elite a referéncia de valoragdo, no entanto, tal ndo ¢ adequado, haja

0" Motivo e motivagdo do ato administrativo, So Paulo: RT, 1979, p- 50.
* La buena fe, el principio general en el derecho civil, Madri: Montecorvo, 1983, p. 108.
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vista que o direito deve representar toda sociedade e ndo apenas um determinado grupo e

porque ninguém estd a margem do fendmeno juridico.

Todavia, um terceiro caminho serd aquele que faz a interpretacdo do elemento de
contetdo aberto de acordo com a valoragdo geral, entretanto, esse procedimento do mesmo
modo pode se mostrar impréprio, pois, mesmo que se louve que se esta evitando o risco do
subjetivismo, o padrao médio encontrado pode ndo ser adequado para solucionar o conflito
de determinado grupo de pessoas que possuem um padrdo de comportamento normalizado

para o seu meio social, por uma questdo até de referéncia territorial ou situagdo econdmica.

As duvidas e criticas que possam surgir a esse modelo legislativo adotado pelo Coédigo
Civil, com regras impregnadas de elementos necessarios de interpretacdo avaliativa, dizem
respeito ao receio de se atingir e macular a suprema garantia juridica, algado por alguns a
quase categoria do sagrado®, todavia s6 com a passagem do tempo e, por conseqiiéncia
logica, da experiéncia, foi possivel perceber que o modelo rigido e fechado nao era o mais

adequado.

No caso do Cddigo Civil francés, era perfeitamente concebivel que apds a consagracdo
da Revolucdo Francesa o legislador desejava a submissdo do juiz, pois este, como
representante de uma elite, se tivesse o poder de julgar fora do que lhe era imposto pela lei,
poderia por a perder todo o pensamento revoluciondrio e as elites até entdo combatidas
continuariam no poder. Porém, como tudo que ¢ excessivamente rigido faz romper as
estruturas, situacdo oposta se instalou: a solugdo dos conflitos fora da lei, como ocorreu

com a Escola do Direito Livre no comeco do século XX.

Por conseqiiéncia, pode-se afirmar que o modelo de agora decorre da necessidade de
uma maior participagdo social, ndo s6 pela escolha dos legisladores, mas de que a
aplicagdo das normas deve estar fundamentada no interesse social, o que ja foi estabelecido
pelo legislador constituinte ao inserir regras que determinam a fungao social, inclusive de

direitos de contetudo tdo individualista, como o direito de propriedade. Alias, nas palavras

*2 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico, p. 206. Citando Bockelmann para descrever o
pensamento do século XIX, ou seja, de o juiz nada mais seria do que escravo da lei, todavia, ¢ com o passar
do tempo que se percebe que esta situagdo ndo seria mais possivel e adequada.
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de Guido Alpa e Mario Bessone, no modelo das cldusulas gerais a solugdo dos conflitos

passa a ser realizada consoante a consciéncia social®.

® Elementi di diritto privato, Roma: GLF editori Laterza, 2001, p. 18: Il ruolo del giudice consiste nel
dirimere i conflitti applicando la legge; ma [’applicazione presuppone [’interpretazione della legge della
quale si e detto il contenuto creativo, specie nelle ipotesi in cui si debbano applicare le clausole generali.
Con questo termine, creato dalla dottrina tedesca, si indicano qualle espressioni di tenere appunto generale,
nos specifico, i cui contenuti possano essere precisati di volta dal giudice secondo il devolvere delle abtudini
e del sentir dei cittadini e del sentiri dei cittadini: in una parola, della concienza sociale.
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3 - MORAL E DIREITO

Moral, palavra cujo contetdo merece um esfor¢o de elucidagdo, e que o dicionario lhe
atribui ora a caracteristica de substantivo masculino, ora como feminino, e enquanto
substantivo masculino ¢ “um estado de espirito”, j4 como feminino, “conjunto de valores
como a honestidade, a bondade, a virtude etc., considerados universalmente como

44 . .
™ ou ainda em seu sentido

norteadores das relagdes sociais e da conduta dos homens
filosofico, “cada um dos sistemas varidveis de leis e valores estudados pela ética
(disciplina autonoma da filosofia), caracterizados por organizarem a vida das multiplas
comunidades humanas, diferenciando e definindo comportamentos proscritos,

9945

desaconselhados, permitidos ou ideais”"”. Para o direito o interesse ¢ sobre a moral,

enquanto qualidade feminina.
. . . . . . 46
Sua etimologia vem do latim, moralis, ou seja, relativo aos costumes™ .

A historia demonstra que em determinados momentos a moral e o direito se
entrelacavam e se afastavam, e esse distanciamento tinha por escopo atribuir seguranca as
relagdes juridicas, como se as ciéncias sociais tivessem que ser fundamentadas em motivos

precisos, em que qualquer ingeréncia metafisica fosse suficiente para macular sua exatidao.

Kant fez uma distingdo entre moral e direito em sua obra Metafisica dos costumes, em
que a moral poderia ser fundamentada na razdo, que visa um fim em que possa assegurar
uma lei universal baseada na vontade livre do ser humano, que denomina de lei moral,
destacando-a como uma virtude, como se vé em sua Critica da razdo pratica®, ligada a

uma satisfacdo de consciéncia de cada um, julgando se seus atos sdo bons ou maus. A lei

* Diciondrio Houaiss, p. 1958.

* Idem, ibidem.

* Idem, ibidem.

" Critica da razdo prdtica, trad. Rodolfo Schaefer, Sio Paulo, Martin Claret, 2005, p. 42: “Possuir a
seguranga do progresso no infinito das suas maximas e da imutabilidade das mesmas para uma ininterrupta
marcha progressiva, ou seja chegar a possuir a virtude, ¢ a coisa mais elevada que a razdo pratica finita possa
conseguir, sendo que esta, pelo menos, como poder, adquirido naturalmente, nunca chega a ser perfeita,
porque, neste caso, a seguranga nunca ¢ uma certeza apoditica, resultando, portanto, como persuasio,
extremamente perigosa.”
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moral, como algo interno, ao contrario do direito como a expressdo exterior da convivéncia
humana; mas a moral como modo de diferenciar o humano dos animais e como atesta a
frase encontrada em seu tamulo, retirada dessa obra e que bem sintetiza seu pensamento:

“por sobre mim o céu estrelado; em mim a lei moral”.

No julgamento de Nietzche, os fildsofos ao tentarem fundamentar a moral, revestiam-se
de pretenciosidade, por terem um grosseiro conhecimento sobre o assunto, confundindo-a
. . . . . . 148
com os ideais de sua igreja, ambiente ou classe social™, assegurando que estavam mal
informados e pouco curiosos, uma vez que nao enxergavam “os verdadeiros problemas da
moral — os quais emergem somente na comparacdo de muifas morais”, em que sua
motivagdo era apenas uma fé na moral dominante®. Toda moral é contraria a natureza e
x 50 ~ A
contra a razdo, em seu entender”, e ndo passam de regra de conduta, uma consciéncia

\ AL e :151
formal que leva ao grupo de homens a obediéncia servil”.

Por ndo conseguirem encontrar taxativamente o que ¢ verdadeiro na moral, se ¢ absoluta
e vigente a toda a humanidade, ou se estd sujeita a variacdes de tempo e lugar, buscou-se
distanciar a moral do direito, sobretudo a partir do final do século XVIII e o comeco do
século XIX*?, como uma maneira de impedir aos governantes interferirem na vida privada
das pessoas, como tantas vezes havia acontecido no cotidiano da humanidade, em épocas
que se impunham condutas absolutas de comportamento social e se controlavam até os

pensamentos, como o triste exemplo da Inquisicao.

Savatier ja dizia que o dominio da moral é maior que o do direito; a moral ¢ um dever:

um dever com Deus, consigo mesmo, com 0s outros, sem que se possa exigir que esse

* Além do bem e do mal, trad. Paulo César de Souza, Sdo Paulo: Companhia de Bolso, 2005, V, 186, p. 74.

* Idem, V, 186, p. 75.

% Idem, V, 188, p. 76: “Toda moral é, contraposi¢do ao laisser aller (deixar fazer), um pouco de tirania
contra a ‘natureza’, e também contra a ‘razdo’: mas isso ainda no constitui objec¢do a ela, caso contrario se
teria de proibir sempre, a partir de alguma moral, toda espécie de tirania e desrazdo.”

U Idem, V, 198, p. 84: “Todas essas morais que se dirigem & pessoa individual, para promover sua
‘felicidade’, como se diz — que sdo elas, sendo propostas de conduta, conforme o grau de periculosidade em
que a pessoa vive consigo mesma; receitas contra suas paixdes, suas inclina¢des boas e mas, enquanto tém a
vontade de poder e querem desempenhar o papel de senhor; pequenas ¢ grandes artimanhas e prudéncias
cheirando a velhos remédios caseiros e sabedoria de velhotas...”

- V,199, p. 85: “A singular estreiteza da evolu¢do humana, seu carater hesitante, lento, com freqiiéncia
regressivo e tortuoso, deve-se a que o instinto gregario da obediéncia ¢ transmitido mais facilmente como
heranga, em detrimento da arte de mandar. Se imaginarmos esse instinto levado a aberragdo, acabardo por
faltar os que mandam e s@o independentes; ou sofrerdo intimamente de ma consciéncia e precisardo antes de
tudo se iludir, para poder mandar, isto é, acreditar que também eles apenas obedecem.”
> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa, cit., p.124.
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dever seja cumprido™, contudo, ¢ uma obrigagdo de justica que deve ser observada
voluntariamente, sem imposi¢ao, sem sang51054, ou seja, simplesmente um dever, entretanto
¢ necessario contemplar que no caso do direito publico, especificamente para a
Administragdo Publica, ha de ser observado o principio da moralidade na conduta juridica
de seus agentes, o que ndo significa a miscigenacdo entre o direito e a moral, mas que o

agente publico deve observar ambos.

Alids, nossa Constituicdo Federal determina que a Administracdo Publica e seus
administradores se pautem pela moralidade, como se vé no inciso LXIII, do art. 5°, § 9° do
art. 14, e, por fim, o caput do art. 37, que a ordena ndo s6 para a Administragdo direta,
como também para a indireta™. No entanto, a moralidade ¢ a legalidade ainda ndo se
confundem nesses imperativos, tanto que a doutrina administrativista as trata como
autdbnomas’®, limites & discricionariedade, pois, com efeito, afirma Maria Sylvia Zanella Di
Pietro’’:

E principalmente no ambito dos atos discricionarios que se encontra campo mais
fértil para a pratica de atos imorais, pois ¢ neles que a Administragdo Publica tem
liberdade de opgdo entre varias alternativas; todas elas validas perante o direito. Ora,

que pode perfeitamente ocorrer que a solucdo escolhida pela autoridade, embora
permitida pela /lei, em sentido formal, contrarie valores éticos ndo protegidos

> SAVATIER, René. Cours de droit civil, 12* ed., Paris : Librairie Genérale de droit et de jurisprudence,
1947, T. Premier, pag. 15: Cette place énorme de [’équite dans le droit ne doit pas, pourtant, amener a
confondre le droit avel la morale. Le domaine de la morale est beaucoup plus large que celui du droit. La
raison en est facile a comprendre. La morale donne a tout homme des devoirs : devoirs envers Dieu, envers
soi-méme, envers autrui, sans s’inquiéter de savoir si une autre personne a le droit d’exiger que ce devoir
soit accompli. Or c’est dans ce dernier cas sulement que la morale entre dans le domaine du droit por
lintermédiaire de [’equité.

¥ RIPERT, Georges e BOULANGER, Jean. Traite de droit civil d’apres le traité de Planiol, Paris : Libraire
Genérale de Droit et Jurisprudence, 1956, p. 25: Les regles morales ont plus d’importance et plus de force
que les régles juridiques, car elle simposent, non seulement des devoirs de justice, mas encore des devoirs de
charité, et parce qu’elles sont observeés voluntairement.

> BRASIL. CF. Art. 5°, LXXIII - qualquer cidadio é parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, 2 moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-f¢, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

Art. 14, § 9° - Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder econémico
ou o abuso do exercicio de fun¢do, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.

Art. 37 - A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

*® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa, cit., p. 145: “O que interessa é
verificar se a moralidade — e até que ponto — estd absorvidas por normas legais ou se resta ainda alguma
esfera em que a distingdo ¢ cabivel, justificando a previsdo do principio da moralidade como auténomo em
relacdo ao da legalidade.”

7 Idem, p. 161.
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diretamente pela regra juridica, mas passiveis de protecdo por estarem subjacentes em
determinada coletividade.

Fazendo-se uma observac¢ao quanto ao conteido moral das normas, cabe destacar que o
direito ndo se confunde com a moral, mas as vezes as leis sd3o um instrumento da moral, ja
que algumas possuem esse contetdo e o fato de estarem positivadas ndo a fazem perder tal
carater’", contudo, muito embora interfiram nas questdes de direito, sdo apenas um de seus
fatores, visto que com a autonomia conquistada pelo direito privado em Roma, sdo as

relagdes juridicas entre pessoas e as coisas que constituirdo objeto do Direito.

Declarando que moral e direito ndo podem viver sem estarem juntos, Georges Ripert
escreveu 4 regra moral nas obrigagoes civis, concluindo ndo ser possivel uma técnica pura
para as obrigacdes, o que faria o homem desaparecer do contexto eqilitativo, permitindo-se
concluir que o direito conservou-se fiel a lei moral®. Talvez porque tudo o que ¢ em
excesso ndo chega a um bom fim, e permitir que regras exatas, ou puras, sejam as unicas a
fundamentar o direito do mesmo modo ndo correspondeu aos anseios de respeito aos

direitos fundamentais do ser humano.

O que ¢ verdadeiro, por ser constatado, ¢ que regras morais sdo incorporadas por
normas legais e um excelente exemplo patrio ¢ o que estd determinado no § 3° do art. 226
da Constituicdo Federal, em que apenas a unido entre um homem e uma mulher tem
conferidos direitos relativos a unido estavel passivel de receber prote¢do do Estado, sem
incluir as unides homoafetivas, e ndo sem razdo o reconhecimento de danos morais,

passivel de ser indenizado quando violados. Como dito, a Constituicdo brasileira apresenta

VILLEY, Michel, Filosofia do direito - definicées e fins do direito. Os meios do direito, trad. Mércia
Valéria Martinez de Aguiar, Sdo Paulo; Martins Fontes, 2003, p. 416, tratando do assunto ¢ analisando as
Leis morais supremas como a Tora e os Evangelhos, que atribuiram o arquétipo da Lei, principio da Moral
cristd: “Pois foi sobre esta base que se constitui uma teologia da /ei: desde Origenes, Santo Agostinho, até
Sdo Tomas e Suarez. Nela encontramos, associada a lei mosaica “antiga” ou “nova” do Evangelho, a lei
natural, “inscrita no cora¢do de cada um”, segundo a formula de S3o Paulo. Depois, tratadas como
“derivacoes” da lei natural, as chamadas leis “Aumanas” temporais, cuja fungdo ¢ moldar os preceitos da “lei
natural”, adaptéa-los as circunsténcias, e conjugé-los com sangdes. Que elas sejam sancionadas ndo lhes retira
o carater de regras de conduta morais. A despeito de Kant, o destino das regras da moral ¢ o de serem as
vezes impostas... E, contudo, isso ndo as torna direito”.

> A regra moral nas obrigagées civis, trad. Osoério de Oliveira, Campinas: Bookseller, 2000, p. 384: “Este
livro ndo tem outra pretensdo sendo demonstrar a impossibilidade em que se encontra o legislador ou o juiz a
fornecer regras ou resolver dificuldades usando pura e simplesmente processos técnicos de elaboragido e de
construcdo do Direito. A regra ndo pode ser fornecida e aplicada sendo considerando o ideal moral que o
legislador se propde a realizar e para o qual o juiz deve concorrer.”
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contetdo moral o que ndo deixa de ser reconhecido™.

%9 Como exemplo o julgamento do Supremo Tribunal Federal reconhecendo o contetido moral da
Constituigao:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82424 / RS, rel. Min. Moreira Alves, j. 17.09.2003, p. DJ
19.03.2004

EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME
IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE
EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatorias" contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20,
na redagdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplicag@o do principio da prescritibilidade geral dos crimes: se
os judeus ndo sdo uma raga, segue-se que contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz de ensejar a
excecdo constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga humana. Subdivisdo.
Inexisténcia. Com a definigdo e o mapeamento do genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes
entre os homens, seja pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por quaisquer outras
caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Nao ha diferencas biologicas
entre os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos em
ragas resulta de um processo de conteudo meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo
que, por sua vez, gera a discriminacdo e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do ntucleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros
seriam raga inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregagdo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo
contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si so
evidenciam crime de racismo. Concepgdo atentatoria dos principios nos quais se erige e se organiza a
sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no
meio social. Condutas e evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva agdo estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e
constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam
quaisquer discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa
superioridade de um povo sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia", "islamafobia" e o
anti-semitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa natureza, pela
gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei
memoriam, verberado o repudio e a abjegdo da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizagdo dos conceitos etimologicos, etnoldgicos, sociologicos, antropoldgicos ou biologicos, de
modo a construir a defini¢do juridico-constitucional do termo. Interpretagdo teleoldgica e sistémica da
Constitui¢do Federal, conjugando fatores e circunstancias histéricas, politicas e sociais que regeram sua
formagao e aplicagdo, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo
do Brasil as legislagdes de paises organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico
igualmente adotam em seu ordenamento legal puni¢des para delitos que estimulem e propaguem segregacio
racial. Manifesta¢oes da Suprema Corte Norte-Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de
Apelagio da California nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sangdes aqueles que
transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo.
10. A edigdo e publicacdo de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade a concepgdo racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos historicos
incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificacdo do povo
judeu, equivalem a incita¢ao ao discrimen com acentuado conteudo racista, reforgadas pelas conseqiiéncias
historicas dos atos em que se baseiam. 11. Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma raga, mas, mais do que
isso, um segmento racial atdvica e geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminag¢@o que, no caso, se
evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de
racismo, com as conseqiiéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressdo. Garantia
constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressiao nio
pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestacées de conteiido imoral que implicam ilicitude penal. 14.
As liberdades publicas ndo sfo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica,
observados os limites definidos na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O
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A moralidade estaria no Direito, consoante Jodo Baptista Moreira®":

Nos principios: do bom, do justo, da eqiiidade, para constituir a Ars boni et aequi,
onde a ninguém ¢ licito locupletar-se as custas de outrem; todos sdo iguais perante a lei;
¢ ndo se admitem discriminac¢des de sexo, raga, idade, nacionalidade, trabalho etc; ha a
instituicdo do bem de familia; o combate ao trafico de drogas, mulheres e escravos; o
amparo aos silvicolas e aos irresponsaveis; e fulge a beleza de todas as grandes
figuracdes humanisticas do Direito.

Pode-se dizer que sdo varias as morais, individual, coletiva, religiosa etc., motivo pelo
qual o direito ndo pode com elas se confundir, pois a todos aplicados, até porque, nos
termos da Declaragdo de Direito dos Homens, € claro que todos os homens nascem livres e

iguais em direitos, sem que haja qualquer tipo de discriminacao.

preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que um
direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica. 15. "Existe
um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, € a
memoria, apelo do passado a disposigdo dos vivos, triunfo da lembranga sobre o esquecimento". No estado
de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos que se pretendam justos os atos
repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza
inominavel. 16. A auséncia de prescricdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as
geragdes de hoje e de amanha, para que se impeca a reinstauracdo de velhos e ultrapassados conceitos que a
consciéncia juridica e histérica ndo mais admitem. Ordem denegada.

' Um estudo sobre a teoria dos modelos de Miguel Reale, Sio Paulo: Resenha Universitaria, 1977, Sio
Paulo: Resenha Universitaria, 1977, p. 16.
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4 — A LEI NATURAL COMO FONTE DO DIREITO

Os historiadores sempre evocam Sofocles para descrever uma primeira vez em que teria
sido invocada uma lei natural, anterior a qualquer lei escrita, como fonte do direito, porém
nio de qualquer um, mas o do justo. Quando o personagem Antigona, filha de Edipo e
Jocasta, ao ser julgada por dar sepultura a seu irmao morto que estava banido, invoca uma

lei da justica humana, anterior a qualquer outra, para justificar o direito de enterra-lo.

Sécrates, ao aceitar a morte sem resignacao obedece & mesma lei, como se v€ na obra de
Platao, que em Crifon, no didlogo que mantém antes de tomar o veneno pela pena de morte
que lhe fora imposta por condenag¢do, afirma que ndo ird fugir de sua pena, tendo em conta
que estd a seguir os principios que sempre seguiu, uma obedi€ncia ao que seria €tico ou
natural. Muito embora trazido por Platdo, percebe-se que Socrates associa o direito natural

com aquilo que é justo®.
Todavia, foi em Aristételes que o Direito natural recebeu um adequado tratamento.

Como nos explica Michel Villey®, Aristoteles considerava que a palavra natureza
(phusis) e direito (dikaion) tinham o mesmo sentido, dai a importincia que atribuia a
linguagem espontanea do povo, sendo que em sua obra, 4 politica, desenvolve a tese do
homem como animal politico™, considerando natural a vida na cidade, conforme as

~ ~ . r [ 65
conclusdes das observagdes de seu tempo. Somente a cidade ¢ natural para Aristoteles’™.

2 XENOFONTE, Apologia de Sécrates, p.163. E assim que Xenofonte descreve em sintese sua aparente
contradigio: “E de crer que tanto Socrates como aqueles de seus amigos que falaram em sua defesa
dissessem ainda muitas outras coisas. Mas nao me propus desfiar todos os pormenores do processo; basta-me
ter feito ver que Sdcrates tomara por ponto demonstrar que jamais fora impio para com os deuses nem injusto
para com os homens, mas que longe dele pensar rebaixar-se a suplicas para escapar a morte: ao contrario,
desde logo se persuadira haver chegado a hora de morrer. Estes sentimentos melhor se patentearam ao
pronunciar-se a condenacdo. Primeiro convidado a fixar a taxa de multa, declinou-o e ndo o permitiu aos
amigos, dizendo-lhes que tal fazer seria confessar-se culpado. Depois, querendo seus amigos subtrai-lo a
morte, recusou-o e, chasqueando, perguntou-lhes se conheciam fora da Atica algum lugar inacessivel a
morte.”

% La formation de la pensée juridique moderne, Paris: Presses Universitaires de France, 2003, p. 86.

% Idem, p. 88.

% Idem, ibidem. Para Villey, as reflexdes ora expostas de Aristoteles ndo sio mais adequadas na atualidade,
mas decorriam da experiéncia de seu tempo.
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Assim, para Aristoteles um cidadao virtuoso € o que trabalha pelo bem estar do Estado,
afirmando, em feliz metafora, que:

Podemos comparar os cidaddos aos marinheiros: ambos sdo membros da
comunidade. Ora, embora os marinheiros tenham fun¢des muito diferentes, um
empurrando o remo, outro segurando o leme, um terceiro vigiando a proa outro
desempenhando alguma outra fun¢do que também tem seu nome, ¢ claro que as tarefas
de cada um tém sua virtude propria, mas sempre ha uma que ¢ comum a todos, dado que
todos tém por objetivo a seguranca da navegacdo, a qual aspiram e concorrem, cada um
a sua maneira. De igual modo, embora as fungdes dos cidaddos sejam dessemelhantes,

todos trabalham para a conservagdo de sua comunidade, ou seja, para a salvacdo do

Estado. Por conseguinte, ¢ a este interesse comum que deve relacionar-se a virtude do
. ~ 66
cidaddo.

Dessa forma, tem a doutrina do Direito Natural um verdadeiro nascimento com
Aristoteles®’, todavia sera entdo considerada como imutavel e, nesse sentido, pode-se ter
como normas de conduta consideradas como justas algo que ndo se modifica com o tempo
e lugar, muito embora reconheca a necessidade do direito positivo, ainda que com os

limites da lei natural®®.

Aristoteles da ao Direito natural o sentido de ndo ser antagdnico com o direito positivo,
mas se complementam, porquanto ¢ na observacdo da natureza que o legislador elabora as
normas, pois nada mais ¢ do que um trabalho intelectual, tedrico e especulativo que parte
do que é natural®®. E dessa maneira que se observa ser da natureza humana a busca do
novo, o desejo de evoluir, de encontrar modos de vida que facilitem o cotidiano e que

distribuam situagdes que causem bem-estar entre todos os membros da sociedade.

Os romanos atribuiram-lhe um sentido um pouco diferente, mas ¢ de se observar que o
direito romano surgiu primeiro dos costumes, para depois ser escrito, dessa forma, quando
se 1€ no Digesto ius naturale ele proprio o conceitua como:

O que a natureza ensinou a todos os animais. Pois este direito ndo ¢ o préprio do

género humano, mas de todos os animais que nascem da terra ou no mar, comum
também as aves. Dai deriva a unido do macho e da f€émea, a qual denominamos

% 4 politica, p. 48.

S"VILLEY, Michel. La formation, p. 90: “Aristote est Ié “pére de la doctrine du droit naturel”.

%% Idem, p. 95.

 Idem, p- 85, revelando a doutrina de Aristételes faz esta demonstragdo: Normalement, la solution de droit
doit étre atteinte conjointement par ces deux sources qui ne sont point opposées mais complémentaires :
d’une part [’etude de la nature et ensuite, dans uns second stade, la détermination précise du législateur ou
du juge. Il n’y a donc pas opposition entre le juste ‘naturel’ et les lois écrites de I’Etat, mas les lois de I’Etat
expriment et completent le juste naturel. Cette doctrine du droit naturel ne méconnait donc pas |'importance
du role du legislateur.
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matrimonio; dai a procriagdo dos filhos, dai a educacdo. Percebemos, pois, que também
. . ~ . v A . .. 0
os outros animais, mesmo as feras, sdo guiados pela experiéncia deste direito’.

Muito embora seja de se constatar que o dito direito natural era adaptado ao pensamento
da época, que justificava a existéncia de escravos, que ndo teriam os mesmos direitos

porque ndo eram reconhecidos como pessoas, mas apenas como animais.

Como bem nos ensina Aloysio Ferraz Pereira, os juristas romanos representam a
capacidade da expressio da razdo juridica’', expoentes da praticidade na solugdo dos
problemas e com a influéncia grega o direito romano classico absorveu a teoria aristotélica
de Direito natural, atribuindo significado a ciéncia, nas defini¢des do direito, da justica, da
jurisprudéncia, além das classificagdes de fendmenos, institui¢des e conceitos juridicos’.
J& com Cicero, durante a Republica, da-se inicio a sua distor¢do, haja vista que o direito
romano classico representa o sentido social do direito, sem a deturpagdo do

T . 3
individualismo”>.

Em Da Republica, Cicero traz um didlogo sobre a existéncia de um direito natural, em
. . e A . 74 .
primeiro momento com argumento negando sua existéncia’ , para depois apresentar a tese

5 ~ . .
que o confirma’, nesse contorno, entende que o bem e o mal sdo principios naturais

D.1.1.1.3, na traducdo de Hélcio Maciel Franca Madeira.

0 direito como ciéncia, So Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 12: “Quer dizer: os juristas romanos
adquiriram a capacidade de manipular, com rigor, os seus conceitos, de exercitar, com habilidade e precisdo,
a razdo juridica, assinalada ndo apenas por seu carater calculatorio, mas por sua razoabilidade, isto ¢,
adequacdo ao seu objeto proprio. E uma razio rigorosa mas sem rigorismo, permeada de bom-senso, de
prudéncia, sabedoria e espirito pratico, inspirado na experiéncia.”

2 Idem, ibidem. Entendendo que o direito romano lhe deu o sentido auténtico.

 Idem, p. 14: “No entanto, o direito romano, além de se nio fundar sobre o direito subjetivo descansa sobre
uma filosofia objetivista, vale dizer, social do direito, largamente tributaria de Aristoteles.” Deste modo € que
a idéia de boa-fé e eqiiidade ¢ concebida no direito classico.

" CICERO, Da Rep. 3,8: "Se fosse inata a justica, todos os homens sancionariam o nosso direito, que seria
igual para todos, e ndo utilizariam os beneficios de outros em outros tempos nem em outros paises. Pergunto,
pois: se o homem justo e bom deve obedecer as leis, a quais deve obedecer? Nao sera a todas sem distingao,
porque a virtude ndo admite essa inconstancia, nem a natureza essa variedade, comprovando-se as leis com a
pena e ndo com a nossa justica. Nao ha direito natural e, por conseguinte, ndo ha justos por natureza. Direis,
talvez, que, se as leis mudam, todo cidaddo verdadeiramente virtuoso nem por isso deve deixar de seguir e
observar as regras da eterna justica, em lugar das de uma justica convencional, posto que dar a cada um seu
direito € proprio do homem bom e justo. Mas, quais sdo, entdo, os nossos deveres para com os animais? Nao
vardes vulgares, mas doutos e esclarecidos, Pitagoras e Empédocles, proclamam um direito universal para
todos os seres vivos, ameagando com terriveis penas aquele que se atreve a violar o direito de um animal
qualquer. Prejudicar os animais ¢, pois, um crime.”

> CICERO, Da Rep. 3, 17: "A razdo reta, conforme a natureza, gravada em todos os coragdes, imutavel,
eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem, afasta do mal que proibe e, ora com seus mandatos, ora com suas
proibicdes, jamais se dirige inutilmente aos bons, nem fica impotente ante os maus. Essa lei ndo pode ser
contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; ndo podemos ser isentos de seu cumprimento pelo povo
nem pelo senado; ndo ha que procurar para ela outro comentador nem intérprete; ndo ¢ uma lei em Roma e
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(principia natura), considerados enquanto tais € ndo como algo que € visto por um critério

de avaliagdo, mas porque ¢ o elemento primeiro de sua natureza’®.

Cicero, por seus ideais republicanos, buscou um unico fundamento para o direito e a
justica, com a defesa da extensdo do direito de cidadania a todos, o que justificava a defesa

de um Direito natural unificado com o direito das gentes e civil’’.

As Institutas de Gaio, ao dar inicio ao ensinamento do Direito, traz a seguinte defini¢cao
como significado de Direito natural: um direito que € proprio a um povo e, em parte, €
comum a todos os homens’®, perfilnando o entendimento de que é relativo ao aspecto
espacial, mas aliado a uma interpretagdo racional”’, o que seria um modo de aproximar-se
de uma concep¢io humanista, j4 que provém do humano®’, no entanto, justificava a

hierarquia social romana dividida entre patricios, gentios e escravos.

Como esclarece Michel Villey, quando do Digesto, a doutrina romana ja estava
advertida das dificuldades do conhecimento do Direito natural, a ponto de certos textos o
reduzir a um pequeno nimero de principios que também sdo comuns a todos os animais,

destarte como as maximas da moralidade®'.

Com a passagem do tempo, tem-se a visdo sobre o Direito natural no século XVIII,

tomando-se como exemplo a obra de um brasileiro, Tomas Antdnio Gonzaga, que para

outra em Atenas, - uma antes ¢ outra depois, mas una, sempiterna e imutavel, entre todos os povos ¢ em todos
0s tempos; uno sera sempre o seu imperador e mestre, que ¢ Deus, seu inventor, sancionador e publicador,
ndo podendo o homem desconhecé-la sem renegar-se a si mesmo, sem despojar-se do seu carater humano e
sem atrair sobre si a mais cruel expiagdo, embora tenha conseguido evitar todos os outros suplicios.”

" SCHAPANI, La codificazione del diritto romano comune, Turim: g. Giappichelli Editore, 1999, p. 92: Di
principia naturae ho gia detto; ma é certo rilevante l'uso in De leg. 1,17,46, nel contesto di un discorso
globalmente dedicato ad stabilenda iura (1,13,37). Viene qui affrontato il tema se la natura o la opinio fondi
la giustizia, e piu in generale il giudizio di cio che é honestum o turpe (1.15.42-16,45). Cosi come alla natura
sono da riportare le valutazioni sulle qualita i un albero o di un cavallo, perché se cio che é degno di lode, é
necessario in se habeat cio di cui sia lodato, anche cio che é buonno non é tale perche tale ¢ retenuto, ma
perche lo e per natura (1,17,46). Il bene e il male sono principia naturae, ‘elementi primi’ di esa (ed altesi,
grazi alla relazione con la natura, punti di riferimento stabilie, sottratti alle valutazioni e decisioni degli
uomini).

" SANTANA, Luiz Joaquim e SZANIAWOSKI, Elimar. O direito natural em Roma, Revista da Faculdade
Direito — UFP, vol.24, p. 53.

™ Inst. 1, I: “Todos os povos que sdo regidos por leis e costumes usam um direito que, em parte, lhes é
proprio e, em parte, ¢ comum a todos os homens, pois o direito que cada povo promulga para si mesmo esse
lhe ¢ proprio e se chama direito civil, direito inerente & propria cidade, mas o direito que a razdo natural
constitui entre todos os homens e entre todos os povos que o observam, chama-se direito das gentes, como se
disséssemos o direito que todos os povos usam. Assim, também, o povo romano usa de um direito que, em
parte, lhe é proprio e, em parte, comum a todos os homens.”

" Inst.2,79: “Em matéria de especificagdo, recorremos a razao natural.”

% SANTANA, Luiz Joaquim e SZANIAWOSKIi, Elimar.O direito natural em Roma, cit., vol.24, p. 49.

8! VILLEY, Michel. lusnaturalismo-ensayo de definicion, Rev. de La Facultad de Derecho, Universidad
Complutense, curso 1990-1991, p. 346.
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concorrer ao cargo de professor na Universidade de Leis de Coimbra, provavelmente em
1772%, apresentou a tese com o titulo Tratado de direito natural, somente publicada em
1942, entretanto, como a obra ¢ dedicada ao Marqués de Pombal, ha duvidas se expressam
suas idéias ou apenas traduzem uma op¢do em ndo desagradar os que estavam entdo no
poder politico®™. Nela Gonzaga expde que a origem do Direito natural ¢ a vontade de
Deus™, pois, muito embora se trate de uma tese de direito, o inconfidente estende-se na

justificacdo da existéncia de Deus e da necessidade de uma religido.

Assim sendo, Gonzaga atrela o direito a uma concep¢do moral, na escolha do certo e

do errado como uma escolha moral, e essa escolha provém do Direito natural®.

Apds o surgimento do jusnaturalismo, que converteu o entendimento do Direito
natural de modo cartesiano, justificando uma apreciagdo meramente racional, ha um forte
apreco pelo Direito natural por conta da Revolucdo Francesa, que pretendeu romper com
todos os parametros possiveis da estrutura social, baseando-se na maxima do igualitarismo,
liberdade e fraternidade. Como pretendiam uma ruptura total, até um novo calendério foi
criado, com os dias tendo 10 horas de 100 minutos e um minuto, 100 segundos, mas esses

ideais estavam fundados na razdo, ja que os intelectuais iriam conduzir o povo*®.

Somente com o inicio da Revolugdo buscaram ideais universais, fundamentado na
natureza humana, portanto um Direito natural que fosse a base dogmatica do novo
Regime®’, nada obstante, para justificar a protecio aos direitos do homem, a um direito
imposto pelas leis, que ndo admitiam qualquer forma de interpretagdo ao seu conteudo,
com modo de conter uma subversdo dos valores por eles erigidos a condicdo maxima de

valor, o que fez apagar qualquer liberdade ansiada.

52 A data ¢ incerta.
% GONZAGA, Tomés A. Tratado de direito natural, em apresentacio de Keila Grinberg, Sao Paulo: Martins
Fontes, 2004.
8 Idem, p. 77: “Se o principio ‘de ser’ niio é outra coisa mais do que a origem da obrigagdo, quem podera
duvidar que o direito natural ndo pode ter outro principio sendo a vontade de Deus?”
% Idem, p. 45: “Ao raciocinio que o entendimento faz sobre a moralidade das agdes, para saber se sdo justas
ou injustas, se chama consciéncia.”
(...)

p. 47: “A obrigacdo que temos de nos conformarmos com semelhante consciéncia provém de direito
natural; pois que ¢ o mesmo direito natural ou uma intimagao dele.”
% VAREJAO, Marcela. Sobre o direito natural na Revolugdo Francesa, n.109, p. 217, indicando as criticas
de Voltaire: “Tece, antes e durante a Revolugao, criticas veementes contra a nogao supostamente igualitaria e
racional de ‘Terceiro Estado’ (‘Dizem que todos os homens sdo irmdos, mas falam de Estados diferentes’),
mas defende um valor absoluto: a razao, ndo o individuo.”
8 Idem, p. 219.
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Michel Villey define o jusnaturalismo como uma doenga mental, caracterizada pela
hipertrofia e alteragdo do Direito natural®®, em artigo escrito de modo virulento, mas
assertivo em apontar os erros da doutrina jurisnaturalista. Publicado em 1986, dois anos
antes de seu falecimento, apresenta a seguinte classificacdo recebida pelo Direito natural a

partir de seu renascimento™’:

a) Leis divinas reveladas: primeira maneira de manifestagdo da doutrina, mas fracassa

no cristianismo, ja que o Evangelho ndo contém contetdo juridico;

b) Leis morais: a lei moral se confundindo com o Direito natural, como exemplo,

reparar os prejuizos causados por sua culpa;

c) Natureza do homem: uma defini¢do estatica da esséncia humana, em que lista a
vocacgdo humana para a liberdade, a felicidade e outras faculdades, incluindo os deveres do

homem para com seu semelhante;

d) Natureza das coisas: ou de organismos sociais, como o casamento ou a cidade,

assim, relativo a funcdo social do direito;

e) Razdo pura: conforme Kant, em que o Direito natural é constituido sobre a razdo

pura, e segundo Villey deveria entdo chamar de direito racional.

Com efeito, afirma Villey que a arbitrariedade ¢ a tUnica a se beneficiar pelo
desdobramento da doutrina jusnaturalista, ou de simbolos vazios como os “principios
gerais do direito”, a “eqiiidade” e sobre todo “Direitos dos Homens”, que seriam apenas

. . . . 90
promessas desconsideradas e jamais mantidas™ .

Seguiu-se ao periodo do positivismo, em que somente a norma poderia ser fonte do

direito, como confronto aos considerados termos incertos do Direito natural.

Com os absurdos cometidos durante a Segunda Guerra mundial, observou-se um

% VILLEY, Michel. Iusnaturalismo, cit., p. 341: “Iusnaturalismo: Enfermedad mental, caracterizada por la
hipertrofia y alteracion de los organos del ‘Derecho natural’. Identificada a mediados del siglo XIX con
todos los ‘ismos’.”

% Idem, p. 343-344.

% Idem, p. 345: La arbitrariedade es la iinica beneficiaria del despliegue de las neblinas iusnaturalistas o de
los simbolos vacios sobre los cuales resurge el Derecho natural: ‘Principios generales del
Derecho’, ’Equidad’ (término que ha perdido su antiguo sentido semantico) y sobre todo ‘Derechos del
hombre’. Los derechos del hombre, ese producto tipico de la Escuela del Derecho naural, se consideran
deducidos de la naturaleza del hombre y de eminente dignidad de la ‘persona humana’. Parecem ganar
actualidad en nuestros dias. Estan compuestos de promesas desconsideradas, y jamas mantenidas (derecho
al trabajo, a la salud o a la cultura), o desprovitas de sentido. Son espejismos. El uso de estos términos
confusos es el signo de la descomposicion del lenguaje juridico.
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renascimento da discussdo em torno do Direito natural, muito embora a tese oposta tenha
, 91 . .
comeg¢ado nos anos 60 e 70 do século passado” , mas muitas incertezas permanecem sobre

o conceito e conteudo de Direito natural.

Eduardo Bittar, com razdo, afirma que em primeiro lugar ¢ necessario definir o que
. 92 :

seja a idéia de natureza™~, apontando o sentido de que tem algo de natus, do nascente, do

nascido, do vir a luz, do geminar, do brotar, e reconhecendo que o termo estd coberto de

ambigiiidades e controvérsias.

. .. . [ 93 . .

Houaiss distingue 18 maneiras de se utilizar o termo™, a primeira delas, “o mundo
material, especialmente aquele em que vive o ser humano e existe independentemente de
atividades humanas”; continuando ainda, “conjunto de tendéncias ou instintos inerentes
que regem o comportamento”; ou “condi¢do original, natural, ndo-civilizada do homem”; e
por assim vai, revelando uma condicdo que independe da vontade humana, o que pode
levar a concluir que ndo ¢ possivel atribuir uma caracteristica de racionalidade ao conceito

de Direito natural.

Bittar apresenta trés sentidos para os Direitos naturais: 1) decorreriam da propria
constituicdo do mundo; 2) derivado da natureza racional do homem; 3) da natureza sécio-

politica humana.

E da natureza o desejo de melhorar e as necessidades humanas surgem nesse contexto,
isto ¢, quando algo se cria imediatamente surge o desejo de obter o objeto criado e essa
busca incessante do novo serve de base para as relagdes juridicas e para o legislador, uma
vez que sua fonte se encontra na observa¢do desses anseios, que ja podem estar
consagrados pelos costumes ou que sdo positivadas situagdes a facilitar um desejo ndo
corporificado até o momento. Positivando-se o que ndo ¢ natural, a sociedade o rejeitara,
pois contrario a suas necessidades, como pode ocorrer com a imposi¢do de modelos que

ndo sejam compativeis com o desejo do grupo e de suas praticas.

Como bem realga Villey, esse direito ndo ¢ um efeito do pensamento racional dos

I RUIZ-CALDERON, Jos¢ Miguel Serrano. Totalitarismo y derecho natural, Revista de la Facultad de
Derecho — Universidad Complutense, curso 1989-1990, p. 992: Este predominio de una mentalidad
materialmente iusnaturalista se dio particularmente en Alemania, incluso en la jurisprudencia, hasta que
una reaccion opuesta empezo a tomar cuerpo durante los sesenta y setenta, sefialando la aparente paradoja
de la filiaccion ‘iusnaturalista’ de los regimenes totalitarios.

2 Direito natural: sentido natural: versus sentido cultural. In: Rev. de Informacao Legislativa, n. 152,
out/dez. 2001, p. 184.

% NATUREZA. In: DICIONARIO HOUAISS da lingua portuguesa, p. 1998.
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homens, mas tende a constituir-se espontaneamente, ja que inerente as realidades sociais e,
como todas as verdades humanas, é suscetivel as mudangas’. Como nas leis naturais da
fisica e em observacdo as crescentes tecnologias, por mais avangada que seja uma técnica
nova da ciéncia, por mais modernas que sejam as inovagdes tecnoldgicas, as leis da fisica
ndo poderdo ser contrariadas e 0 mesmo nao se diga em razdo das relagdes humanas que

estdo impregnadas do juridico.

4.1 - Uma compreensiao do Direito natural

A necessidade de controle ¢ um atributo da condicdo humana, que somente se sente
segura na imposicdo de situagdes que tentem guiar o comportamento humano dentro de
uma moldura conhecida na obediéncia daquilo que se espera como comportamento
adequado. As leis tém essa fun¢@o de manutencdo do comportamento esperado como certo,
mas ¢ proprio do homem, em toda a vida cotidiana, a criagdo de meios que lhe paregam
eficazes para o mesmo fim, como ¢ o caso de prender-se a uma esperanca de um futuro
préspero, ou no desejo de mudancas estudadas e estruturadas no conhecido. A ilusdo tem o

mesmo sentido.

O discurso religioso cria, por exemplo, uma ilusdo, visto que os fendmenos que
descreve ndo podem ser demonstrados cientificamente, ou seja, a promessa de uma vida
futura pds-morte melhor do que a vivida no momento, a esperanga em um Deus justo, ou
cruel, dependendo do caso, mas esse ¢ apenas um modo de explicar, pois o discurso

civilizado ¢ uma constante busca de expectativas ja conhecidas.

Pessoas submetidas ao limite do sofrimento conseguem vencer a dor na esperanga de
que a agonia seja passageira, ou no apego do amor de quem lhes espera, em sintese, no

. . . A . 9% . , , .
instinto de sobrevivéncia™, assim é como um circulo, a expectativa no melhor futuro, que

* VILLEY, Michel. lusnaturalismo-ensayo de definicion, Rev. Facultad de Derecho — Un. Complutense,
curso 1990-1991, p. 346.

% Tome-se como exemplo o célebre caso ocorrido no final de 1972 do avido uruguaio que caiu nos Andes,
em que os sobreviventes da queda, para se manterem vivos pelos 72 dias que se mantiveram sem Socorro,
alimentaram-se da carne dos que haviam morrido. Em principio parece o rompimento de um tabu proibido, o
canibalismo, mas ndo ¢ necessario observar que os jovens que se encontram naquela situacdo extrema de
vida, ndo estavam mais sob a ordem do mundo civilizado, mas seguindo o instinto de sobrevivéncia. Muito
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decorre do instinto de sobrevivéncia e vice e versa, o que pode ser considerado como algo
imutavel a todos os homens e a todos os tempos, pois o ser humano esta sempre buscando
alguma coisa, mesmo que ndo saiba muito bem o que seja, mas acreditando que seja
melhor do que o momento ora vivido, na perspectiva da “imortalidade”. Mas ¢ ponderavel
dizer que ndo ha nada absolutamente imutavel, j& que tudo passa por transformacdes,
mesmo na natureza das coisas inanimadas, pois tal qual uma montanha com o passar dos

anos ird modificar sua estrutura, ainda que para isso sejam necessarios milhares de anos.

Nessa seara, Direito natural pode ser compreendido como as necessidades surgidas no
decorrer da existéncia humana, sem se confundir com as efémeras ou sem valor, muito
embora limitadas a sociedade de pessoas a que se refere. Em suma, aquilo que definimos
como Direito natural ¢ uma fic¢do criada diante de uma necessidade vital, ndo algo
enviado por uma divindade ou surgido sem qualquer interferéncia humana, pois nada mais
¢ do que uma expressdo da condi¢do humana em dado momento e lugar: aquilo que nos

permite existir.

Necessidades e ndo desejos. Necessidade ¢ aqui entendida como aquilo que €
imprescindivel e ndo como seu uso corrente com significado de um desejo, vontade’® e o
valor, muito embora possa se apresentar em diversos niveis de hierarquia, prevalecendo
uns sobre outros, enquanto derivados do que se entende como Direito natural, adquire a
caracteristica essencial de Direito, como na definicdo que Recasens Siches da a natureza
juridica do direito, isto ¢, uma forma de vida humana objetivada, de carater social, com
pretensdo normativa, referente a exterioridade da convivéncia e da cooperacdo coletiva,

, . o~ . , 9
além de sua imposigdo inexoravel’’.

embora o crime previsto em nosso Codigo Penal, art. 211, que proibe a destrui¢do do cadaver, assim como o
art. 212, que pune o vilipéndio de cadaver, ndo poderia ser imputado por sua pratica, se o tragico evento
tivesse ocorrido em nosso solo, visto que ¢ perfeitamente possivel aceitar que eles ndo se encontravam sob o
dominio da lei. E motivo para lembrar da clssica obra de Lon L.Fuller, O caso dos exploradores de
cavernas, quando sdo apresentadas varias solugdes para o conflito de se punir os autores do homicidio que
gerou alimento para aqueles que estavam presos em uma caverna sem socorro, mas que em sintese sao
julgados com base na estrutura da ordem legal civilizada.

96ASSIER-ANDRIEU, Louis. O direito nas sociedades humanas, trad. Maria Ermantina Galvao, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 34, ao elaborar uma metafora para o entendimento do direito e suas mudangas,
compara-o como algo com casca maleavel e um nucleo duro, e faz uso da palavra necessidade como
sinénimo de imprescindibilidade, sendo a casca dura “as categorias juridicas que se estabelecem numa certa
evidéncia social, encarnam-se com precisao na lei e na jurisprudéncia dos tribunais, inserem-se numa
coeréncia”, por outro lado, o maleavel é “aquele cujo contetido varia conforme as necessidades”.

"Vida humana, sociedad y derecho, 2* ed., Mexico, Fondo de Cultura Economica,1945, p. 201: De todo lo
dicho hasta ahora se desprende que el Derecho es esencialmente una forma de vida humana objetivada, de
cardacter social, con pretension normativa, referente a la exterioridad de la convivencia y de la cooperacion
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Tendo em mente que o direito visa o enquadramento de um comportamento, faz-se
indispensavel distinguir que o Direito natural evolui de modo a responder as expectativas
do agrupamento humano, ndo podendo ser medido de acordo com um critério individual
fora do contexto do todo, e como se vé na andlise do moderno paradigma de dignidade da
pessoa humana, com percepcdo flexivel, mas que propde um respeito mais estreito em sua
defesa do que poderia se supor em tempos mais remotos, em que os chamados crimes de
guerra eram tolerados como imperativo rumo a vitéria e que atualmente criam

constrangimento, qui¢d punicao, por sua pratica abusiva.

Para os positivistas tal afirmacdo pode parecer por demais insegura, mas ela decorre da
observacdo da experiéncia humana, em que os comportamentos sociais vao cambiando ora
com a aparéncia de que se estd conquistando uma melhor situa¢ao evolucionista, em outro
momento um retrocesso de costumes, porém sem qualquer duvida, ndo € possivel negar
que mudam sempre, j4 que ndo € possivel um dominio absoluto e duradouro da vida

humana, por mais que o queiram alguns.

O Direito natural ndo decorre de uma explicagdo puramente racional e ndo pode estar
impregnado de uma intengdo pré-estabelecida, porém surge da espontaneidade das varias
experiéncias da humanidade, de seus erros e acertos, da dor sentida na obriga¢do de
sobreviver e que serd compreendida pelo bom-senso dos homens, portanto ndo ha como
explicé-lo como queriam os jusnaturalistas, mas de percebé-lo como um dos elementos que
compde a estrutura do direito, visto que por sua natureza normativa exige muito mais para
a regulacdo do fendmeno juridico, que ndo vive apenas do ser, mas de sua idealizacdo, ou

dever-ser.

Claro que se pode observar uma censura a um critério aparentemente subjetivo para
definir o Direito natural, mas o direito ndo ¢ um fendomeno que se possa explicar
essencialmente pela Otica objetiva, posto que ndo ¢ uma ciéncia exata, muito pelo
contrario, sujeito as variagdoes de acordo com as idiossincrasias humanas, assim, definir um
valor pode contemplar uma formacao falha, j4 que condicionado a diversas interferéncias

artificiais, tais como os lucros econdmicos e até impostos pelos interesses da induastria

colectiva, y con mando de imposicion inexorable. Con esto, hemos conseguido no poco para la
caracterizacion esencial de lo juridico. Pero no hemos llegado todavia a agotar este tema, pues nos falta
establecer otra diferenciacion de lo juridico frente a una diversa forma de mando (el mando arbitrario), con
la cual podria acaso ser confundido, y, ademads, nos falta también esclarecer cudl es el sentido funcional del
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cultural, que do mesmo modo tem importancia financeira, mas o valor, o verdadeiro valor,
¢ duradouro e ndo qualquer coisa efémera, sujeita a ser substituida ao sabor da volatividade
dos negdbcios. Alias, como bem lembrado por Recasens Siches, os valores, por emanarem

da existéncia humana e nio do sujeito, sio uma objetividade ideal abstrata’™.

E um valor que se torna obrigatério por ser essencial para a convivéncia humana®,
necessaria para sua harmonia, o que ndo significa uma busca de felicidade como causa
final, ou o alcance de conquistas individuais, mas um objetivo social para atingir bens

basicos, indispensaveis ao longo da existéncia humana, como o respeito a sua dignidade.

4.2 - Que direitos podem ser considerados como Direito natural?

Se o Direito natural ¢ uma referéncia superior a qualquer outro direito comum, fica
facil concluir que determinados direitos que oferecem garantias a dignidade humana sdo
direitos naturais, tais como a liberdade, mas essa liberdade pode sofrer limitacdes. Por
exemplo, a liberdade de fumar. Pode-se fumar, mas ndo se pode em qualquer lugar, sendo
possivel criar obstaculos a tal liberdade, visto que estd comprovado o maleficio para a
satide do habito de fumar, de modo que hd um parametro estabelecido por um outro direito

natural: o de preservagao da vida humana.

Do mesmo modo, a contencdo de um criminoso, j4 que se busca preservar a
integridade dos demais individuos da sociedade, porém alguns direitos relativos a liberdade
apresentam mais dificuldades para delimitar suas fronteiras, como a liberdade de expressao
religiosa, ou expressdo de pensamento, garantidos pelos incisos IV e VI, do art. 5° da

Constitui¢ao Federal.

Derecho en la vida humana, es decir, cudl es la tipica motivacion radical a virtud de la cual los hombres
fabrican Derecho en su vida.

" Vida humana, sociedad y derecho, p. 46: En cambio, yo entiendo que son objetivos, en el sentido en que no
son emanacion del sujeto, pero que su objetividad se da en la existencia humana.

(-

Los valores son objetos ideales que tienen una validez andloga a la que corresponde a otras ideas; pero, a
diferencia de éstas, poseen ademds algo especial que podriamos llamar vocacion de ser realizados,
pretension de imperar sobre el mundo y encarnar en él a través de la accion del hombre.

% Para Miguel Reale, os valores tém forca obrigatoria “porque representam o homem mesmo, como
autoconsciéncia espiritual”, uma projecao do espirito. Filosofia do direito, p. 206.
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Em virtude dessa liberdade, a guisa de modelo, o Supremo Tribunal Federal foi
instado a se manifestar em medida cautelar na acio direta de inconstitucionalidade'® do §
1°, do art. 4° da Lei 9.612, de 19 de fevereiro de 1988, que possui o seguinte teor: “¢
vedado o proselitismo de qualquer natureza na programacdo das emissoras de radiodifusdo
comunitaria". Assim, o Partido Liberal ingressou com a agdo entendendo que essa
disposi¢do ofendia a Constituicdo Federal, porém a Corte Suprema entendeu ndo ter havido
ofensa constitucional, haja vista que, no contexto da lei, essa limitagdo tinha por finalidade
ndo desvirtuar o escopo das radios comunitarias, a ponto de ser possivel conceder medida
cautelar, ainda sem fazer um juizo sobre o mérito da questdo, mas ¢ possivel ver que a
liberdade de expressdo ndo ¢ absoluta, do mesmo modo que outros direito ligados a

personalidade.

Nao cabe neste trabalho apontar de forma sistematica quais sdo os Direitos naturais,
mas somente um modo de ponderar acerca do assunto, abrindo-se o pensamento para
reconhecé-los e que fundamentam o exercicio dos direitos legitimos, como as decisdes do

Supremo Tribunal Federal, inclusive na discussao da liberdade.

Sobre o direito de fuga de pessoa mantida em céarcere em excesso de prazo, o ministro

Marco Aurélio, muito embora sempre polémico, reconheceu esse direito como relativo ao

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-MC 2566 / DF — Medida Cautelar —rel. Min. Sydnei Sanches —
j- 22/05/2002 — Tribunal Pleno - DJ 27-02-2004 PP-00020 - EMENT VOL-02141-03 PP-00570

Ementa: - Direito constitucional. Agdo direta de inconstitucionalidade do paragrafo 1° do artigo 4° da Lei n°
9.612, de 19 de fevereiro de 1988, que diz: "§ 1° - E vedado o proselitismo de qualquer natureza na
programacdo das emissoras de radiodifusdo comunitaria". Alegacdo de que tal norma infringe o disposto nos
artigos 5°, incisos VI, IX, e 220 e seguintes da Constituicdo Federal. Medida cautelar. 1. Para bem se
conhecer o significado que a norma impugnada adotou, ao vedar o proselitismo de qualquer natureza, nas
emissoras de radiodifusdo comunitaria, ¢ preciso conhecer todo o texto da Lei em que se insere. 2. Na
verdade, o dispositivo visou apenas a evitar o desvirtuamento da radiodifusdo comunitaria, usada para fins a
ela estranhos, tanto que, ao tratar de sua programagdo, os demais artigos da lei lhe permitiram a maior
amplitude e liberdade, compativeis com suas finalidades. 3. Quis, portanto, o artigo atacado, tdo-somente,
afastar o uso desse meio de comunicagdo como instrumento, por exemplo, de pregacdo politico-partidaria,
religiosa, de promogao pessoal, com fins eleitorais, ou mesmo certos sectarismos e partidarismos de qualquer
ordem. 4. Ademais, ndo se pode esquecer que ndo ha direitos absolutos, ilimitados e ilimitaveis. 5. Cabera,
entdo, ao intérprete dos fatos e da norma, no contexto global em que se insere, no exame de casos concretos,
no controle difuso de constitucionalidade ¢ legalidade, nas instancias proprias, verificar se ocorreu, ou nao,
com o proselitismo, desvirtuamento das finalidades da lei. Por esse modo, poderdo ser coibidos os abusos,
tanto os das emissoras, quanto os do Poder Publico e seus agentes. 6. Com essas ponderacdes se chega ao
indeferimento da medida cautelar, para que, no final, ao ensejo do julgamento do mérito, mediante exame
mais aprofundado, se declare a constitucionalidade, ou inconstitucionalidade, da norma em questdo. 7. Essa
solugdo evita que, com sua suspensdo cautelar, se conclua que todo e qualquer proselitismo, sectarismo ou
partidarismo ¢ tolerado, por mais facciosa e tendenciosa que seja a pregacdo, por maior que seja o
favorecimento que nela se encontre. 8. Medida Cautelar indeferida.



47

Direito natural, como se vé no julgamento ocorrido em 1° de margo de 2005'"', cuja
ementa ¢ a seguinte:

Prisdo preventiva - Fundamentacdo. A prisdo preventiva ha de se fazer devidamente
fundamentada, ndo servindo a tanto a simples referéncia aos artigos 311 e 312 do
Codigo de Processo Penal e a garantia da ordem publica, sem se revelar em que aspecto
esta ultima estaria em perigo. Prisdo preventiva - Excesso de prazo - Fuga do acusado.
O simples fato de o acusado ter deixado o distrito da culpa, fugindo, ndo ¢ de molde a
respaldar o afastamento do direito ao relaxamento da prisdo preventiva por excesso de
prazo. A fuga é um direito natural dos que se sentem, por isso ou por aquilo, alvo

de um ato discrepante da ordem juridica, pouco importando a improcedéncia dessa
visdo, longe ficando de afastar o instituto do excesso de prazo. (g.n.)

A Justiga francesa ja debateu acerca da possibilidade de ser atribuido aos direitos de
personalidade a natureza de Direito natural, especificamente quanto ao direito de autor,
quando o compositor Verdi reclamou prote¢do as suas obras em territorio francés, porque
estavam sendo utilizadas sem autorizagdo. Em principio lhe foi negado por se tratar de
obra estrangeira, todavia, em 14 de dezembro de 1857, em grau de recurso, foi-lhe
atribuida a condicdo de Direito natural, todavia para recusar prote¢do ao autor,
fundamentado no direito positivo, uma vez que, mesmo derivado do Direito natural, as
obras literdrias, artisticas e musicais, ndo se submetiam as regras do direito geral de

propriedade'®*.

Direitos naturais podem ser compreendidos inclusive no plano politico. O Tribunal
Constitucional espanhol discutiu o assunto por julgamento em agdo que visava declarar
inconstitucional lei que trata dos dados pessoais automatizados (Ley Orgdnica 5/1992), ou

. N . ~ o . - 103
seja, acerca da abrangéncia de protecdo aos direitos fundamentais ~, em que pese

""" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 84851 / BA —re. Min. MARCO AURELIO — 1° Turma - DJ
20-05-2005 PP-00019 - EMENT VOL-02192-03 PP-00480 - LEXSTF v. 27, n. 320, 2005, p. 448-456.

12 GAUTIER, Pierre-Yves. L art et le droit naturel, Archives de Philosophie du Droit, t. 40, p. 209: Quelle
décision, mieux que [’arrét Verdi, aura illustré un tel paradoxe ? Le compositeur italien avait réclamé en
France la protection de ses operas parmi les plus connus, La Traviata, Rigoletto et Le Trouvere et assigné un
directeur de thédtre qui les représentait sans autorisation ; portant, les juges du fond le débouterent, au motif
de 'origine étranere de ’ouvre ; et lel4 décembre 1857, la Chambre des requétes a rendu un arrét byzantin
en diable : elle y proclame en effet avec éclat la qualification de droit naturel... pour aussitot apres, refuser
protection a l'illustre Milanais, au motif d’un droit positif, a l’époque trés mal ficele : ‘Attendu que si la
proprieté des oeuvres littéraires, musicales et artistiques dérive du droit naturel, la nature des objets
auxquels elle s’applique n’a pas permis de la laisser soumise aux régles absolues du droit de propriété en
genéral ; que des considérations d’ordre et d’intérét public ont dii déterminer le législateur a en régler et
modifier [’exercice’.

1% ESPANHA. Tribunal Constitucional. Referéncia 290/2000 — Sentencia — j. 30.11.2000 — Pleno — BOE
20010104. (http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-2000-0290,
consultado em 07/02/07)
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discussdo sobre competéncias legislativa, o que interessa ¢ o debate em torno do alcance
do art. 18.1 da Constitui¢io Espanhola'®, que garante o direito a intimidade pessoal em
relagdo a0 mesmo artigo, mas no item 4 autoriza que se imponham limites ao uso de
informatica nessa garantia. O pedido baseava-se em que os direitos fundamentais tém
limites, ainda mais quando em confronto com os principios do Estado social e democratico
de direitos, mas desde que ndo descaracterizem os direitos fundamentais'®®, todavia, o
Tribunal entendeu que expor os dados pessoais ¢ o que poderia ferir as garantias
constitucionais, podendo haver lei que limite essa exposicdo'’, concluindo que a garantia
dos direitos fundamentais justifica que uma agéncia de prote¢do possa conter os dados

informatizados da popula¢do, sua inspecao e san¢do, para prevenir violagdes.

Muito embora a Corte ndo tenha se pronunciado expressamente a respeito, em voto

separado'”’, o magistrado Manuel Jiménez de Parga y Cabrera faz uma didatica analise

% Articulo 18:

1 - Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

2 - El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrad hacerse en él sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3 - Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegrdficas y telefonicas,
salvo resolucion judicial.

4 - La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

1% Trecho da decisdo: “Los derechos fundamentales del art. 18.1 C.E. tienen limites, indudablemente,
aseveran los Diputados recurrentes, entre los que pueden enumerarse aquéllos que se derivan del
cumplimiento de los fines propios del Estado social y democrdtico de derecho exigibles a toda autoridad
publica. Por otro lado, la informatica constituye un instrumento eficaz para que la Administracion Publica
sirva al interés general (art. 103 C.E.), y una estricta proyeccion de las garantias del art. 18.1 C.E. a este
campo supondria la paralizacion de la actividad administrativa. Esos limites deben existir, pero no de forma
tal que desnaturalicen el derecho fundamental. Si la Ley no pondera los diferentes derechos e intereses
concurrentes y desnaturaliza el derecho fundamental que pretende garantizar al imponerle ciertos limites,
esa Ley es inconstitucional (en este sentido se cita a la STC 53/1985, F.J. 9)”.

% “De lo que se desprende, en definitiva, que el objeto de la Ley cuyos preceptos se han impugnado no es el
uso de la informdtica, sino la proteccion de los datos personales. De suerte que esta proteccion mal puede
estar al servicio de otros fines que los constitucionales en relacion con la salvaguardia de los derechos
fundamentales, ni tampoco puede ser medio o instrumento de actividad alguna.”

17 Parte do voto particular proferido:

1. La Constitucion Espaniola no contiene una clausula abierta como remate o coronamiento de la
lista de derechos fundamentales.

A diferencia de lo que ocurre en otros textos constitucionales (por ejemplo, en los de Portugal o
Argentina, siguiendo la senda de la Constitucion de Estados Unidos de América) nuestra Ley Fundamental
de 1978 no incluye una clausula abierta, después de haber consignado una amplia lista de derechos y
libertades.

Se olvido, o no quiso recogerse, la norma sabia contenida en la Enmienda IX de la Constitucion
norteamericana, votada por el I Congreso, el 25 de septiembre de 1789. Se dejo dicho alli: «La enumeracion
que se hace en esta Constitucion no debera interpretarse como denegacion o menoscabo de otros derechos
que conserva el puebloy.

Pienso que el pueblo espaiiol, igual que el norteamericano, conserva mas derechos que aquéllos
enumerados en la Constitucion. —Como tutelar de manera efectiva esos derechos no-escritos en el
documento de 1978, esos derechos atipicos?
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sobre os direitos fundamentais que ndo estdo positivados, ponderando que a Constituicdo
espanhola ndo possui uma cldusula aberta para o reconhecimento dos direitos
fundamentais, ao contrario de outras constituicdes, citando a Argentina, antes da reforma

de 1994, e Portugal.

A Constitui¢do Argentina ainda contém no art. 33 a possibilidade de se reconhecer
direitos ndo positivados, desde que nasgam do principio da soberania do povo e da forma
republicana de governo, ja que dispde: “As declaragdes, direitos e garantias que enumera a
Constituicdo, ndo serdo entendidos como negacdo a outros direitos e garantias ndo

enumerados; mas que nascem do principio da soberania do povo e da forma republicana de

Luego daré mi contestacion a esta pregunta. Quiero antes recordar que en los Ordenamientos de
naciones tan proximas a nosotros, como son Portugal y Argentina, se incluyen clausulas abiertas.

De Portugal hay que destacar el articulo 17 de su Constitucion, revisado en 1982, con una
significativa apertura: «El régimen de derechos, libertades y garantias se aplica a los enunciados en el titulo
11 y a los derechos fundamentales de naturaleza andlogay. Se habla en el pais vecino, por ello, de derechos
fundamentales en sentido material y derechos fundamentales en sentido formal, asi como de derechos
extraconstitucionales y derechos fundamentales atipicos. En definitiva, lo que quiere subrayarse es que la
Constitucion incluye un catalogo inacabado, que ha de ser completado si otros derechos reclaman, con
exigencias razonables, la tutela constitucional.

En Argentina, antes de la ultima reforma, la Constitucion ya contenia un articulo, el 33, del siguiente
tenor: «Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran entendidos como
negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno». Si pasamos por alto esta concesion a «la forma
republicanay, tan cara a los franceses y que resulta desmentida con la presente Monarquia espariola, lo que
nos importa consignar es que la doctrina argentina considero los derechos extraconstitucionales antes de
1994. Fueron catalogados derechos explicitos, derechos no enumerados provenientes del derecho natural y
derechos imputados o creados por la jurisprudencia.

2. La construccion jurisprudencial de la tutela de nuevos derechos fundamentales.

La ultima clase de derechos (los creados por la jurisprudencia) tiene especial relieve. Los derechos
no-escritos han de ser tutelados por la jurisprudencia, ya que las Constituciones proporcionan al intérprete
un punto de apoyo, unas palabras (escasas a veces, lapidarias), sobre los que hay que efectuar, mediante
una actividad creadora, la construccion del derecho fundamental.

Debido al lejano momento historico de la elaboracion de la Constitucion de Estados Unidos, los
Jueces se han visto alli obligados a incorporar al acervo constitucional diversos derechos que no figuran ni
en los textos del siglo XVIII ni en las Enmiendas posteriores: desde el derecho a la presuncion de inocencia
al derecho de asociacion, pasando por el derecho a casarse y el de educar libremente a los hijos. Y la
Jjurisprudencia norteamericana nos ofrece curiosos ejemplos de tutela judicial que fue articulada
apoyandose en otros derechos expresamente protegidos por la Constitucion.

Suele citarse una Sentencia de 1965, dictada en Griswold v. Connecticut, donde se considero violado
el derecho a la privacidad en el matrimonio, invocando al efecto las Enmiendas Primera (que se refiere a
varios derechos, entre ellos el de libertad religiosa), la Enmienda Tercera (no alojar tropas sin el
consentimiento del duerio de la casa), Enmienda Cuarta (inmunidad del hogar), Enmienda Quinta (garantias
del imputado). Con estos derechos se argumento que proporcionar informacion sobre el uso de
contraconceptivos, que es lo que hacia el Sr. Griswold, director de una Liga de planeamiento familiar,
conculcaba el derecho a la privacidad en el matrimonio. La Enmienda Novena, al dejar abierta la lista de
derechos fundamentales, facilito esta elaboracion jurisprudencial de un derecho atipico.

Algo parecido se ha llevado a cabo por las interpretaciones constitucionales en Italia y en Alemania,
cuyas Constituciones contienen unos preceptos que han facilitado la inclusion de nuevos derechos: art. 2 de
la Constitucion italiana; art. 2.1) de la Ley Fundamental de Alemania.”
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governo”'”® (trad. livre). Assim como em referéncia ao art. 17 da Constituigdo portuguesa:

“O regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se aos enunciados no titulo II e aos

direitos fundamentais de natureza analoga”.
S0 os Direitos naturais reconhecidos constitucionalmente.

No mesmo sentido, para definir se o direito de defesa processual ¢ um direito
fundamental, a Corte de Cassagdo francesa também estudou a questdo em decisdo do
Plenario em 30 de junho de 1995'%, com uma apreciagio detalhada sobre a incidéncia do
Direito natural''’, atentando para a necessidade de ser constituido um advogado para atuar

nos interesses do demandado.

1% ANGENTINA, CF, art. 33 : Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucioén, no
seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados, pero que nacen del principio
de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.
% FRANCA, Court de Cassacion. ANNULE la décision du conseil de 1'Ordre des avocats au Conseil d'Etat
et a la Cour de Cassation du 23 juillet 1992. ASS.PLEN. 30 juin 1995 ANNULATION n° 94-20.302.- Cour
de Cassation, 23 juillet 1992.- M. X... M. Drai, P. Pt.- M. Ancel, Rap (dont extraits de la note ci-apres
reproduits).- M. Jéol, P, Av. Gén (dont conclusions ci-aprés reproduites).- MM. de Nervo, Guinard, Av.
La défense constitue pour toute personne un droit fondamental a caractere constitutionnel et son exercice
effectif exige que soit assuré l'acces de chacun, avec l'assistance d'un défenseur, au juge chargé de statuer
sur sa prétention.
Méconnait ce principe le conseil de I'Ordre des avocats au Conseil d'Etat et a la Cour de Cassation qui, pour
dire n'y avoir lieu a la commission d'office d'un avocat pour la présentation d'une requéte en rabat d'arréts,
énonce que la demande, tendant a engager une procédure hors des cas ou elle est limitativement admise,
alors que, de surcroit, l'irrégularité invoquée n'existe pas, se trouve dépourvue d'objet.
LA COUR,
Vu le principe du respect des droits de la défense ;
Attendu que la défense constitue pour toute personne un droit fondamental a caractere constitutionnel ; que
son exercice effectif exige que soit assuré l'acces de chacun, avec l'assistance d'un défenseur, au juge chargé
de statuer sur sa prétention ;
Attendu que, pour dire n'y avoir lieu a la commission d'office d'un avocat pour la présentation, par M. X...,
d'une requéte en rabat d'arréts, le conseil de I'Ordre des avocats au Conseil d'Etat et a la Cour de Cassation
a énoncé, par une décision du 23 juillet 1992, que la demande, tendant a engager une procédure hors des cas
ou elle est limitativement admise, alors que, de surcroit, l'irrégularité invoquée n'existait pas, se trouvait
dépourvue d'objet ; En quoi il a méconnu le principe susvisé ;
(http://www.courdecassation. fr/jurisprudence_publications_documentation_2/bulletin_information _cour_cas
sation_27/bulletins_information 1995 646/no_414 720/jurisprudence 721/cour_cassation_723/arret publie
integralement 1531.html#2, consultado em 07/02/2007)
" Trecho do fundamento da decisdo:
Comme l'a montré un colloque organisé récemment avec les spécialistes du droit constitutionnel, il est
fréquent que vous soyez conduits a interpréter les dispositions d'une loi ordinaire a la lumiere de normes
Jjuridiques supérieures qui éclairent leur sens et leur portée. Nous sommes exactement dans cette situation, la
difficulte étant moins de définir ici les "droits de la défense" que de préciser leur origine... Procédent-ils du
"droit naturel”, comme on l'a dit jadis dans cette maison (Civ. 7 mai 1828 Juris. gén. Devilleneuve 1828-30
p. 93) ? Relevent-ils des "principes géneraux du droit”, comme l'ont affirmé a maintes reprises tant le
Conseil d'Etat que la Cour de Cassation (Ass. plén. ler juil. 1994 B n° 5) ? Ou appartiennent-ils aux
"principes fondamentaux reconnus par les lois de la République”, comme l'a jugé plusieurs fois le Conseil
constitutionnel (29 janvier 1987 224 DC) ? Entre ces différentes possibilites, je choisirais plutét la derniere,
car elle correspond a l'évolution de la jurisprudence constitutionnelle, qui grignotte peu a peu les formules
précédentes.
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Portanto, reconhece que o direito a ampla defesa faz parte dos principios gerais do
direito, muito embora ndo apareca como indicacdo explicita nos textos legislativos
franceses, mas encontrado na Declara¢do dos Direitos dos Homens de 1789, uma vez que
seu art. 2° fala em direitos naturais e imprescritiveis dos homens, assim como a féormula
geral contida no art. 8° do Codigo Napoledo, do mesmo modo que o Novo Codigo de
Processo Civil francés, que no art. 14 garante um direito natural (“Nulle partie ne peut étre
jugée sans avoir été entendue ou appelée.”). Desse modo, o direito & ampla defesa ¢ um

Direito natural, a conclusdo do Tribunal.

Do mesmo lado, nossa Constituicdo Federal ao eleger a dignidade da pessoa humana
no inciso III, do art. 1°, como fundamento da Republica assim como seu objetivo o de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria — inc. I, art. 3°, estd sem dtivida permitindo
uma interpretagdo ampla da gama de direitos dessa natureza cuja fonte ¢ o Direito natural.
Veja-se, por exemplo, o direito a um clima equilibrado, que ndo esta positivado, mas ¢
inerente a dignidade da pessoa humana. A catastrofe climatica que se anuncia, com o
aquecimento global e todas as sinistras conseqiiéncias, exige uma tomada de consciéncia e
atitude para reverter uma situacdo que pde em risco a existéncia da vida humana em nosso

planeta''",

Como um louvavel exemplo, ¢ perfeitamente possivel aceitar que o direito ao clima
equilibrado ¢ uma garantia que merece prote¢do juridica, pois decorre do direito inerente a
se manter viva a espécie humana, pois valor fundamental, ndo sé porque eleito pela
Constituicdo Federal, mas por ser um valor dado pela natureza e que ndo podemos abrir

mao como uma simples faculdade, entre outros que seria possivel defender neste espaco.

Por tudo agora exposto, destaca-se que esse trabalho assume posicionamento em

reconhecer um Direito natural, ndo fundamentado unicamente na razio, pois 0os homens

" Como referéncia o Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas — IPCC. O documento
divulgado em abril de 2007 e encaminhado aos lideres de 15 paises.

Walter Ceneviva, em matéria publicada na Folha de Sao Paulo de 10.02.07, discute a possibilidade de ser
alcangado o status de Direito a garantia de protecdo ao clima. Direito (?) ao clima; “.Afinal, ha ou ndo
direito ao clima? H4, em termos -expressdo que, em "juridiqués" tanto pode significar sim ou ndo-, mas ¢
dever de todos, paises, estados, cidades e individuos darem sua colaboragéo para evitar o degelo dos polos, o
exterminio de animais e da vegetacdo, a poluigdo dos rios e mares, a destrui¢do costeira que atingira a todos,
se os cientistas tiverem razao.

Acontece, porém, que previsdes de desastres para daqui a cem anos esbarram num viés de nosso egoismo
atual: ndo nos atingird. Além disso, ¢ possivel que se encontrem novas solugdes climaticas, hoje ainda nem
pensadas. Para o balango entre otimistas e pessimistas, a farmacia do direito ndo tem, em suas prateleiras,
nem mesmo a amostra de um bom remédio.”
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ndo sdo meras formulas matematicas ou um programa de computador, mas no Direito
Natural classico, o mesmo que teve sua doutrina delineada por Aristoteles, isto €, aquele
que sofre constantes mudangas ante a evolugdo humana, mas que possui como imutavel

sua referéncia ao ser humano.

4.3 — Um sistema hibrido

Reconhece-se que ndo como fundamentar as fontes do direito em percepg¢des estanques,
mesmo porque a histéria do Direito demonstrou a necessidade de relagdo entre o Direito

natural e o positivismo.

Conforme Michel Villey''?, “normalmente, a solugdo de direito deve ser afetado
conjuntamente pelas duas fontes que ndo sdo opostas, mas complementares”, ndo havendo
contradi¢do entre o Direito natural e as leis escritas e tampouco desconhece a importancia
do papel que desempenha o legislador, até porque, no momento que antecede a elaboragao
da lei, precede-se de um estudo do Direito natural, fonte primeira de qualquer atividade

legislativa' ">

A divisao das escolas do pensamento juridico em idealistas e positivistas, ndo pode
deixar de constatar que o direito das duas ao mesmo tempo, ndo sendo adequado rejeita-
las, sem que seja possivel complementa-las, sobretudo porque como ficou aqui
demonstrado o Direito natural na acepg¢ao classica possibilita o aprimoramento do direito,
as leis escritas possuem importancia na fixagdo de diretrizes no encontro da sociedade

justa.

Considerando-se a finalidade do direito que € a justica, destaca-se a ligdo de Jean-Louis

"2 La formation, p. 85 : Normalement, la solution de droit doit étre atteinte conjointement par ces deux
sources qui ne sont point opposées mais complémentaires : d 'une part l’étude de la nature et ensuite, dans un
second stade, la détermination précise du législateur ou du juge. Il n’y a donc pas opposition entre le juste
‘naturel’ et les lois écrites de I’Etat, mais les lois de I'Etat expriment et complétent le juste naturel. Cette
doctrine du droit naturel ne méconnit donc pas l'importance du role du législateur.

"3 Idem, ibidem: Mais analysons tout d’abord le premier moment de 1’élaboration du droit: ¢’est un moment
intellectuel, théorique, speculative. Pour une partie, le droit procéde de |’étude de la nature. 1l nous faut
essayer de comprendre au nom de quelle philosophie Aristote peut ainsi prétendre tirer du droit de
["observation de la nature, puis suivre, dans la Politique, la mise en oeuvre de cette méthode.
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Bergel: “O raciocinio juridico ndo se reduz a uma mera deduc¢do formal e légica, mas ¢ um
constante confronto entre o valor de uma solugdo ¢ sua coeréncia com o sistema
s l14 . . o

juridico” ™, desse modo, o sistema hibrido de fontes do direito, sem que se fixe um debate

ideologico.

Desse modo, hd areas do direito em que as normas prescindem de uma legitimagao
positivista, como ¢ o caso do direito penal e tributdrio, em que a valoragdo da conduta

reprovavel ou aceitavel foi realizada pelo legislador no ato de sua criagao.

" Teoria geral do direito, trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao, Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 22.
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5- AS MAXIMAS DE JUSTICA

5.1 — Do direito romano

Maxima, para os dicionaristas, ¢ o “principio basico e indiscutivel de ciéncia ou arte;

"', No conceito apresentado pelo Diciondrio Houaiss,

axioma; sentenca ou doutrina mora

“regra de conduta ou pensamento expresso sem conotacdo de valor; preceito, sentenga que
. . 2116 .

exprime uma regra moral, um principio de conduta” °. Assim, temos um paradoxo na

indicacdo do dicionarista, ja que ora ¢ considerada como uma regra destituida de qualquer

valor, para em seguida considerd-la como uma curta frase que exprime uma ordem de

contetdo moral; um provérbio cunhado na sabedoria popular.

Na antiguidade, para os povos que ndo mantinham ou ndo haviam desenvolvido uma
forma de expressdo escrita, os brocardos eram uma maneira oral de transmitir ordens as
varias geragdes, mais conhecidos como provérbios ou addgios que expressavam o0s
costumes do lugar e eram seguidos por significar a sabedoria daqueles mais antigos, por

. . o SRt
isso mesmo desempenhavam uma importante fungdo de fonte do direito'"’.

Apreciando a ligdo deixada pelo Direito Romano para a historia moderna, convém
analisar a situacdo privilegiada que os brocardos ou maximas exerceram perante aquela
sociedade, com a consideracdo que a doutrina romana buscava a fonte do direito na
realidade das coisas, em que o proprio direito ¢ qualificado de res, isto ¢, ndo como uma

- « . . 118
criacdo da razdo humana, porém a realidade da natureza .

A histéria do Império Romano costuma ser distribuida em trés partes, ao longo dos 22

séculos que a compde, ou seja, do século VII a. C. até o século XV, com a queda do

5 MAXIMA. In: NOVO DICIONARIO AURELIO da lingua portuguesa, p. 1.106.

HOMAXIMA. In: DICIONARIO HOUAISS da lingua portuguesa, p. 1.872.

"7 GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito, trad. A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros, 4°.
ed., Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2003, p. 38.

"8 VILLEY, Michel. Filosofia do Direito, p. 366: “E poucas referéncias ao direito natural: Jus naturale ou
jus natura, tirado da natureza (tradug@o de dikaion physei). Nao nos devemos espantar: ndo ¢ fun¢do do
jurista filosofar acerca das fontes. Quanto as causas naturais, acontece-lhes invocar a “natureza das coisas”
(natura rerum — natura rei). Quanto a expressdo jus naturale, ela recebeu na linguagem romana outros
sentidos, cuja derivagdo explicaremos mais adiante (§ 236). Deixemos para mais tarde os problemas de
terminologia. Pois mais vale observar o fundo da questdo. O mais notavel na Doutrina juridica romana é que
nela se busca a fonte do direito na realidade das coisas”.



55

Império de maneira melancoélica. Com a divisdo, consoante os regimes politicos que o
comandou, tem-se o periodo da Realeza, que perdurou at¢ o ano de 509 a. C; o da
Republica, do ano 509 a 27 a. C; e o do Império que perdurou até o final e que também
sofreu subdivisdes historicas: Alto Império, até o ano de 284, e o Baixo Império, até 566.
Apos a morte de Justiniano, sucedeu-se o Império Bizantino. Esta divisdo ¢ realizada de
acordo com o periodo politico, entretanto, no que diz respeito a histéria do Direito
Romano, outra divisdo é proposta para compreensdo adequada do momento em que o

direito daquele povo transformou-se.

A evolugdo do Direito Romano apresenta a seguinte estrutura: até meados do século II
a. C. — época antiga; de meados do século II a. C. até 284 d. C. — época classica; de 284

até o fim — época do Baixo Império.

Na época antiga o direito ¢ consuetudinario, ndo muito diferente dos demais povos
antigos que ndo possuiam a forma escrita de expressdo do direito, e somente com a
Republica a lei escrita comega a tomar corpo' . A Lei das XII Téabuas, da época
republicana, apresenta uma reducdo por escrito dos costumes, mas sua interpretag¢do
continuava confiada aos sacerdotes, ainda como uma falta de distanciamento entre o direito

laico e o sagrado.

E durante a época classica que o Direito Romano atinge sua participacdo mais
individualista e a liberdade dos cidaddos romanos diminuia; época em que as leis tomam a
forma escrita e ha estudos destinados ao Direito, mas os costumes também se mantém

s 120
como fonte do direito .

No direito do Baixo Império a legislacdo dos Imperadores ¢ a principal fonte do direito,
periodo que vai de Constantino a Justiniano, e sofrerd a transformadora influéncia do
cristianismo com a introducdo de questdes morais muito diversas do que até entdo o povo
romano as entendia. Por fim, com o Império Bizantino o Corpus Juris Civile, editado na

€poca anterior, continua a ser fonte do direito, muito embora viesse a sofrer alteragdes.

Para os romanos, seria possivel traduzir em palavras o que seria justo, contudo esta
interpretacdo seria no sentido de dar solugdo aos conflitos e para este fim organizaram

obras que indicavam maximas juridicas, ou também denominados brocardos, compiladas

"9 Idem, p. 85: “Sob a Republica, a lei comega a entrar em concorréncia com o costume como fonte de
direito. O termo lex ¢ empregado num sentido bastante proximo da nogéo atual de lei”.
120 1dem, p. 87.
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nas Regulae Juris de Justiniano'?', além das demais espalhadas pelo Corpus Juris Civile

(530-533 d.c.).

O Digesto, uma das quatro partes do Corpus Juris, inicia com um belo conceito de
Direito: “E preciso que aquele que ha de se dedicar ao direito primeiramente saiba de onde
descende o nome ‘direito’ (ius). Vem, pois, de ‘justica’ chamada. De fato, como Celso

elegantemente define, direito ¢ a arte do bom e do justo™**.

Convém ressaltar a importancia do Digesto para o estudo e a formag¢ao de nosso Direito

contemporaneo.

O imperador Justiniano, no ano de 528 reuniu uma comissdo de dez juristas para
elaborar um Coédigo, para substituir toda legislacdo entdo vigente, que muito ndo durou, ja
que logo foi substituido'*, porém, em 530, Justiniano, provavelmente animado com o
trabalho anteriormente realizado, encomendou uma obra muito maior ¢ bem mais
ambiciosa, a criagdo dos Digestos ou Pandectas. Ambiciosa e maior por pretender reunir
todos os antigos escritos dos juristas e que nela ndo houvesse qualquer repeticdo ou
contradicdo. Nao poderiam haver comentarios posteriores a obra, porque considerada
completa e perfeita e somente o imperador poderia ser consultado, com o poder de

. . . . .. , . 124
interpretar o seu sentido, pois o Digesto refletiria seu proprio pensamento .

Como acima dito, o Direito Romano se fundamenta na realidade das coisas, € ndo na lei
escrita ou outro tipo de fonte, e o jurisconsulto romano amolda seu trabalho na nogdo de
causa, que confronta com outras causas semelhantes, para o fim de construir uma férmula,
ou seja, uma forma comum para todos os tipos de causa'>, dai ser possivel compreender o

apego dos romanos pelos brocardos e sua tradugdo de verdade da justi¢a nessas maximas,

"I FRANCA, R. Limongi. Principios gerais de direito, 2* ed., Sio Paulo: RT, 1971, p. 34.

122 I iber Primus, 1, trad. Hélcio Maciel Franga Madeira, p. 17.

12 CORREA e SCIASCIA, Manual de direito romano, 6* ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p-
304.

24 Idem, p. 305.

'3 VILLEY, Michel. La formation de la pensée juridique moderne, p. 105: La « méthode d’interprétation » -
ou plutot d’elaboration du droit — des jurisconsultes classiques, quant a [’essentiel, est conforme a
[’enseignement d’Aristote : recours aux textes, émanant soit de la tradition jurisprudentielle (jus civile), soit
du préteur, des comices ou du Sénat ; et cependant, s’il y a lieu, correction du texte au nom de l’équite,
notion aristotélicienne ; libre recherche dialectique, confrontation des opinions des grands juristes et des
écoles de jurisprudence ; attention aux circoonstances, usage de la casuistique (quaestiones; casus) ;
recherche des regles, qui manifestent la justice et la cohérence des solutions, mais défiance a l’égard des
regles, qui jamais n’atteignent le juste et ne doivent étre prises pour le droit. Ne croyons pas pouvoir tirer le
droit de la régle mais, a partir du juste, qui existe (qui est dans les choses : droit naturel), essayons de
construire des regle : Jus non a regula sumatur, sed ex jure, quod est. Regula fiat.
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resumindo-se ao que se encontra em ULPIANO, Libro primo regularum: lustitia est
constans et perpetua voluntas ius suum cuique tibuendi. luris praecepta sunt haec: honeste
vivere, alterum non laedare, suum cuique tribuere. luris prudentia est divinarum atque

.. . . .. . . . 126
humanarum rerum noticia, iusti atque iniusti scientia’ .
Nesse contexto, convém observar a maxima suum cuique tribuere.

Kelsen, o maior simbolo do positivismo, ao analisar a no¢do de justica ndo consegue
o . . - . 1,127 -
destitui-la da natureza normativa, pois somente a norma seria capaz de defini-la *’, assim
seria:
A qualidade de uma especifica conduta humana, de uma conduta que consiste no
tratamento dado a outros homens. O juizo segundo o qual uma tal conduta ¢ justa ou
injusta representa uma apreciacao, uma valoracdo de conduta. A conduta, que ¢ um fato

da ordem do ser existente no tempo e no espaco, ¢ confrontada com uma norma de
. . . 128
justica, que estatui um dever-ser .

Assim, para Kelsen a maxima suum cuique tribuere exige uma norma que defina o que
¢ 0 seu, uma vez que o seu seria uma no¢dao vaga. No afa de defender sua posicao
doutrinaria, ndo poderia enxergar outra coisa; ndo pdde ver o valor de justica contida na
maxima, que ndo necessita desse complemento normativo, visto que o conteudo axiologico

nela ja esta inerente.

Por outro lado, com o advento da Revolucdo Socialista, a implantacdo do regime
comunista, a maxima foi transformada para: “de cada um segundo as suas possibilidades, a

99129

cada um segundo suas necessidades” “°, como condi¢do para a realizagdo da ideologia

reinante que pretendia romper com os modelos tradicionais.

As méximas do Direito Romano nio se confundem com os principios gerais do Direito,
na medida em que esses traduzem uma época e lugar, muito embora algumas deles possam
fazer parte, por significarem valores que foram mantidos ao longo do tempo, no entanto

Limongi Franca entende que elas podem ser revivadas, por sua proximidade com os

126 GILISSEN, John. Introducdo Histérica ao Direito, pag. 98: “A justica é a vontade constante e perpétua de
atribuir a cada um o seu. Os preceitos do direito sdo os seguintes: viver honestamente, ndo prejudicar outrem,
atribuir a cada um o seu. A jurisprudéncia € a ciéncia do justo e do injusto, baseada num conhecimento das
coisas divinas ¢ humanas.”

127 4 Justica e o direito natural, trad. Jodo Baptista Machado, Coimbra: Armenio Amado, 1963, p. 20.

28 Idem, p. 3.

12 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo, trad. Herminio A. Carvalho, Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 216.
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principios gerais, por conterem os elementos basicos do Direito ™.

Fique claro que no estudo do tema, Limongi Franca compreende os brocardos juridicos
como categoria de formas de expressao do direito positivo, pois em muitas situagdes, e ndo
em todas, cristalizam o proprio principio'®', salientando sua importancia:

Modo conciso e elegante com que, através de seculares aprimoramentos, os adagios se
nos representam, constitui um grande fator a realgar-lhes a importancia, ndo sé pelo muito

de verdade juridica que encerram em suas poucas palavras, como ainda pelo conddo que
possuem de se fixarem em nossa memoria.

Com efeito, magnificamente reduzidos a trés: honeste vivere, alterum non laede, suum
cuique tribuere, se tem a sintese de todas as maximas de direito, em que todas as outras
ndo passam de um desdobramento dessas, que se ousa simplificar a uma unica: a de ser

moderado.

Tem-se aqui um inicio da historia dos principios gerais; uma historia de importancia na

compreensdo do fendmeno juridico e da sobrevivéncia do agrupamento humano.

5.2 - As regras de experiéncia comum

O Senhor Deus fez para Adao e sua mulher umas vestes de peles, e os vestiu. E o
Senhor Deus disse: ‘Eis que o homem se tornou como um de nés, conhecedor do
bem e do mal. Agora, pois, cuidemos que ele ndo estenda a sua mao e tome também
o fruto da arvore da vida, e o coma, e viva eternamente. (Génesis, 3, 21-22)

Na mitologia judaico-cristd, Deus criou o homem a sua imagem e semelhanga, contudo,
o homem ndo conhecia a maldade, o que somente aconteceu quando comeu do fruto
proibido, produto da arvore da ciéncia do bem e do mal, mas Eva, tentada pela astuta
serpente experimenta-o € o d4 a Adao, para que pudessem conhecer a inteligéncia e assim
teve a origem da culpa original, pois somente a Deus era possivel conhecer a verdade e a

partir de entdo esta a raga humana condenada a incessantemente ir procura-la e formular

130 Brocardos juridicos - as regras de Justiniano, 3 ed., Sdo Paulo; RT, 1977, p. 21.
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seus conceitos de bondade, justica, ou seu contrario, pois com a perda da inocéncia outro

caminho nio restou.

Para o mais adequado entendimento do tema, parte-se da premissa de nao ser melhor
concluir que hd algo de essencial no humano que seja eterno. Como bem observou
Nitzsche'*?, apontando o defeito dos filésofos, ndo é possivel partir da analise do homem
presente como fonte da aeterna veritas, que permanece igual para todo o sempre, sem que
se observe o homem histérico, moldado por pressodes religiosas e acontecimentos politicos,

constatando ndo haver fatos eternos, assim como verdades absolutas.

A sobrevivéncia do agrupamento humano depende de corretos aprendizados de
convivéncia, obtidos através da experiéncia pessoal e aquela que € passada pelas geracdes,
para facilitar a compreensdo do mundo e na ajuda da rapida escolha de decisdes vitais,
principalmente em momentos cruciais da vida, como o enfrentamento da morte, motivo
pelo qual adaptamo-nos a rituais sociais de adequagdo comportamental como o caso de

cerimdnias de casamento ou funerais.

Os mitos sdo construidos nesse sentido, ou seja, narrativas sdo passadas pelas geracdes
para que o individuo possa elaborar melhor os momentos de transi¢do da vida e a natureza
humana, ¢ muito embora o mito tenha uma conotacdo herdica, ele auxilia na fantasia de
superacgao das adversidades, como ensina Joseph Campbell:

Em todo o mundo habitado, em todas as épocas e sob todas as circunstancias, os
mitos humanos tém florescido; da mesma forma, esses mitos tém sido a viva inspiragao
de todos os demais produtos possiveis de atividades do corpo e da mente humanos. Nao
seria demais considerar o mito a abertura secreta através da qual as inexauriveis
energias do cosmos penetram nas manifestagdes culturais humanas. As religides,
filosofias, artes, formas sociais do homem primitivo e historico, descobertas

fundamentais da ciéncia e da tecnologia e os proprios sonhos que nos povoam o sono
; ;. ;. .. 133
surgem do circulo basico e magico do mito.

Ainda que seguir o exemplo do mito-her6i seja o desejavel, outra mensagem pode ser
extraida: a de que ndo ¢ possivel atingir esse nivel absoluto de valor, ja que somente aos
predestinados estdo reservados poderes especiais, assim resta ao ser comum reconhecer a

autoridade destes seres especiais, como os reis e todos aqueles que de algum modo chegam

B Idem, ibidem.

2 Humano, demasiado humano, § 2°.

3 0 heréi de mil faces, trad. Adail Ubirajara Sobral, 10* ed., Sio Paulo: Cultrix/Pensamento, 2005, p. 15. O
autor ¢ um dos maiores estudiosos da mitologia universal e escreveu esta obra em 1949.
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ao poder de comando'**, sem que sejam contestados em seu direito de superioridade. Desse
modo cria-se uma conjuntura propicia para que os valores eleitos como relevantes pelo
grupo possam ser perpetuados, assim como as noc¢des de bondade e de justica,
principalmente na mensagem subliminar de que o bem sempre vence o mal e de que
somente o bom e virtuoso tem possibilidade de atingir o grau maximo de recompensas

terrenas ou, conforme a narrativa, recebidas apos a morte.

A narrativa religiosa ¢ mais reconhecida nesse contexto, com os herodis divinos
sobrenaturais, que realizam milagres que ndo sdo proprios do cotidiano, como Moisés ao
abrir o mar vermelho, muito embora somente o tenha conseguido por sua suposta ligagcdo
direta com Deus. Aos contos de fadas também ¢ conferida essa fungdo e desde a infincia
tenta-se influenciar a formagao do carater através das fantasias e brincadeiras atribuidas ao
exemplo de seres superiores, que poderiam ser alcangados se o modelo for seguido e, na
sociedade contemporanea, desenhos infantis vistos na televisdo e cinema sdo construidos

.. A s : 135
com o fim de transmitir a mensagem de bondade e de tolerancia com o diferente ™.

3% CAMPBELL, Joseph. Idem, p. 311: “Isso esta de acordo com a concepgio segundo a qual a condigio de
her6i ¢ algo a que se estd predestinado, e ndo algo simplesmente alcancado, envolvendo o problema
concernente a relacdo entre biografia e carater. Jesus, por exemplo, pode ser considerado um homem que,
pela pratica de austeridade e da meditagdo, alcangou a sabedoria; ou, por outro lado, podemos acreditar que
um deus desceu, e atribuiu a si mesmo a representagdo de uma carreira humana. A primeira forma de vé-lo
poderia levar alguém a imitar literalmente o Mestre, com o fito de alcangar, da mesma maneira como ele
alcangou, a experiéncia transcendente redentora. Mas a segunda afirma que o herdi ¢ antes um simbolo
destinado a contempla¢do do que um exemplo a ser literalmente seguido. O ser divino configura-se como
revelacdo do Eu onipotente, que habita em todos nods. Assim sendo, a contemplacido da vida deve ser
empreendida como uma meditagdo a respeito do nosso proprio carater divino, ¢ ndo como um preludio a
imitacao precisa; a licdo ndo ¢ “Faca isso ¢ seja bom”, mas “Conhega isso e seja Deus”.

135 Contos antigos sio levados as telas de cinema com formato moderno e acessivel para as criangas
contemporaneas, todavia com a mesma mensagem de tolerancia e preparo para o futuro, como o caso do
filme dos Estudios Disney, O corcunda de Notre Dame, que, baseado na famosa obra de Victor Hugo, narra a
historia de um excluido da sociedade por ser deficiente fisico e advindo de uma familia integrante das
minorias, os ciganos, mas que ¢ um hero6i em razdo de sua extrema bondade e dedicagdo aos outros, sem sinal
de egoismo, em contraponto ao juiz malévolo e preconceituoso que o educou, ap6és matar a cigana que era
sua mae, no interior da Catedral de Notre Dame em Paris. A mensagem de diferengas socio-econdémica da
obra original ndo ¢ mantida na narrativa moderna.

Para Theodor Adorno o cinema ndo ¢ sindnimo de arte popular, sendo um reflexo da dominagio das
massas e com crueza afirma: “Se as proprias massas tém, enquanto clientes, alguma influéncia sobre o
cinema, esta ¢ tdo abstrata como os bilhetes, que chegaram a substituir o aplauso matizado: a mera decisdo
pelo sim ou pelo ndo a uma oferta montada na despropor¢do entre o poder concentrado e a impoténcia
dispersa. Finalmente, que no cinema tenham de intervir numerosos peritos, inclusive simples técnicos,
garante tdo pouco a sua integridade como a decisdo dos grémios cientificos competentes e das bombas de
bases toxicos”. (Minima moralia, p. 211)

Ainda, o mesmo autor conclui: “O reconhecimento de que os filmes difundem ideologias ¢ igualmente
uma ideologia ja difundida. E administrativamente manipulada mediante a distingdo rigida entre, por um
lado, os sintéticos sonhos diurnos, veiculos para a funda do quotidiano, escape e, por outro, os bem
intencionados produtos que estimulam o correto comportamento social, que transmitem uma mensagem,
conveying a message”. (Idem, p. 208)
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Na contemporaneidade, substituiu-se o mito da fantasia ou religioso pelo mito com
poder politico, com as massas manipuladas por lideres de apelo popular, que representam
um anseio de mudanga do status na sociedade, haja vista que exercem o carisma com 0
emblema de ser possivel vencer e ser alguém, como o caso de Napoledo, o grande
imperador que naquele periodo ndo adveio da nobreza, mas mesmo assim se auto-institui
imperador; um Adolf Hitler que teve origem nas castas inferiores da sociedade germéanica,
ou, para se ficar no exemplo mais proximo, os caudilhos latino-americanos na

representatividade da ascensdo do inferior ao superior como bandeira propagandista'>®.

Quanto a midia moderna, observa-se um fendmeno exagerado de visibilidade para fins
. L 137 ~ .
financeiros e politicos °', onde ndo se concebe governar sem acesso aos meios de

comunicagao.

Se Freud fosse vivo talvez mudasse todo o seu conceito de psicandlise, visto que a
personalidade sofre forte influéncia dos modelos transmitidos pelos meios de
comunicac¢do, com a criacdo de novos valores culturais, com a difusdo de costumes de
povos diversos, transformando relagdes distantes em intimas'*®. Se, por exemplo, noticia-
se imediatamente um terremoto com muitas mortes na Asia, sofre-se pela dor que recai
sobre um povo que ndo se conhece e que estd tdo distante, quando no passado a noticia
chegaria com meses de atraso. Contudo, ainda que se possam apontar inimeros problemas
adquiridos com a globalizacdo da comunica¢do, ndo se pode deixar de notar que muitos

direitos justos sdo assim conquistados, o que muito contribui para o desenvolvimento de

¢ O pior exemplo talvez seja do ex-presidente Janio Quadros, que se apresentava sujo ¢ mal arrumado para
uma falsa identificagdo com as massas, mas ndo se pode deixar de ressaltar que os politicos em campanha
sempre se apresentam em momentos midiaticos de identificac@o popular ao se deixarem fotografar comendo
em bares ou beijando criancinhas, o que jamais fariam em situagdes normais.

37 THOMPSON, John B. 4 midia e a modernidade — uma teoria social da midia, trad. Wagner de Oliveira
Brandio, 8" ed., Petropolis: Vozes, 1998, p. 124. Como afirma Thompson, o presidente americano Nixon foi
um dos primeiros a se utilizar da propaganda veiculada pela midia para se eleger, para transmitir aos eleitores
uma imagem de potencialidade que talvez ndo o tivesse.

“Enquanto a administragdo da visibilidade através da midia ¢ um aspecto inevitavel da politica moderna, as
estratégias empregadas por politicos, partidos e governos variam grandemente. Nixon foi um dos primeiros
candidatos presidenciais americanos a tentar sistematicamente usar a televisdo em vantagem propria. Depois
de perder a elei¢ao de 1960 para Kennedy, durante a qual se saira muito mal em um debate televisivo muito
discutido, Nixon decidiu que ndo tinha outra alternativa sendo a de usar a televisdo como meio de criar uma
nova imagem ¢ apresenta-la ao eleitorado. Ele concorreu as elei¢cdes de 1968 assessorado por uma equipe de
técnicos de comunica¢dao que conheciam muito bem as técnicas de propaganda e estavam bem sintonizados
com o uso politico da televisdo.”

P8 Jdem, p. 185, na precisa analise: “A profusdo de materiais simbolicos pode fornecer aos individuos os
meios de explorar formas alternativas de vida de um modo imaginario e simbodlico; e conseqiientemente
permitir-lhes uma reflexao critica sobre si mesmos e sobre as reais circunstancias de suas vidas”.
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direitos civis, como o de por fim de discriminacdo racial ou a integragdo de grupos

minoritarios.

Com efeito, somente ¢ possivel compreender o direito enquanto se observa o ser
humano em um contexto territorial, temporal e cultural, ou como afirma Caio Mario da
Silva Pereira:

Em todos os tempos houve o atraso e desconformidade da férmula em relagdo ao
ideal: este mais avancado, incidindo sobre ela, vivificando-a, e as vezes combatendo-a;

aquela, menos maleével, resistindo, porém, cedendo sempre. Na sua evolucao natural, o

direito atinge um grau adiantado sem repelir a fase anterior, de tal forma que ¢ uma

ciéncia que dia a dia se adapta as contingéncias e reclamos, sem romper bruscamente

com as tradi¢des, afirmando a sua propria unidade'*”.

Se fosse possivel a existéncia de uma maquina do tempo, em que se pudessem
transportar as pessoas através do espaco temporal, se trouxéssemos alguém da idade média
para viver em nossos dias, ela ndo teria condi¢cdes de sobrevivéncia, pois muito embora a
natureza humana seja a mesma e este ser possa ser reconhecido como ser humano, ndo
teria como viver em nosso meio, simplesmente por ndo possuir condi¢des de compreender
as regras e as situacdes da vida moderna, ndo s6 em relagcdo a tecnologia, mas as simples

questdes de moral ou até a liberdade religiosa lhe seriam incompreensiveis.

Observado fora do contexto historico, pode parecer incompreensivel os costumes de
outra época. Tome-se como exemplo o Brasil anterior a libertagdo dos escravos, momento
no qual era aceitdvel o tratamento desumano aos cativos por considera-los de outra
categoria, muito embora seus senhores, para as relacdes carnais assim ndo o

140
entendessem

. Do mesmo modo toma os sentidos a barbarie da Inquisi¢do, sobretudo
pelas sadicas praticas de obtencdo de confissdo dos condenados, mas que pode ser

explicada diante das condi¢des da época e do modo de vida de sua gente, ou seja, a

19 Lesdo nos contratos, p. 101.

10 Contudo, até mesmo a um contemporaneo a época a situacio lhe causasse desprezo, por estar impregnado
de idéias morais que lhe pareceriam superiores aos costumes tropicais. Charles Expilly, professor francés em
solo brasileiro no século XIX, descreveu por volta do ano de 1863 os modos brasileiros, embora de um ponto
de vista de superioridade moral por se entender europeu e mais civilizado, descreve a promiscuidade natural
entre os senhores e escravos, como na seguinte passagem:

“Este fato, que revolta a consciéncia, ndo podera surpreender, em todo o caso, aos que conhecem a
escravatura. Com efeito, onde reina essa instituigdo praticam-se, para com o casamento, as teorias mais
complacentes. Nao existe aquele que julgue faltar aos seus compromissos, apreciando as raparigas bonitas da
casa. Esse comércio, que a lei e a santidade do lar doméstico reprovam energicamente nos paises cristaos,
ndo intimada, em absoluto, nos paises escravagistas.” (Mulheres e costumes do Brasil, p. 412)
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Inquisi¢do tinha apelo popular e estava inserida no modo de ser moral daquele momento,

mormente pela importancia dos assuntos religiosos e sua significagio politica'*'.

Sem que se faca um juizo moral sobre o periodo inquisitorial, convém trazer a lume a
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licdo de Jodo Bernardino Gonzaga acerca do contetido violento da ocasido ":

A um advogado de hoje isso tudo causa muita estranheza. Desvanece-se a imagem
estereotipada do inquisidor feroz, cruel, torturador, diante de um réu acuado e cheio de
pavor, imagem em que acreditamos a forca de vé-la incansavelmente repetida.
Impressiona, sim, o uso de tormentos; mas, numa época de vida muito grosseira, em que
a morte e o sofrimento fisico se banalizavam, em que cirurgides-barbeiros faziam
amputagdes e intervengdes cirirgicas sem anestesia, etc., etc., - sera razoavel admitir
que a tortura inquisitorial era em geral modica e perfeitamente suportavel. A impressao
que fica, dos relatos feitos, ¢ de que, em regra, pouco o temiam os pacientes.

E continua o autor a justificar a tolerancia a violéncia fisica:

Nunca sera demais, alids, repetir o quanto a violéncia fisica participava da rotina diaria
das pessoas. Nao s6 nas prisdes e tribunais, mas também as escolas o acoite, a vara, a
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palmatoria, etc., foram de emprego habitual, s6 desaparecendo muito recentemente .

A moderna intolerancia ao uso da violéncia ndo ¢ de todo unanime, pois o uso de tortura
para obten¢do de confissdo, muito embora ilicita, tem recebido o aplauso de muitos que se
consideram justos e na adequada palavras de Karl Mannheim, esse tipo de consideracao:

(...) implicam certas revisdes na imagem popular que se tem do homem. Tragos da
personalidade como considera¢ao pelos outros, a crueldade ou o autoritarismo nio sdo

atributos do individuo enquanto tal, mas antes aspectos de seu comportamento em
relagdes particulares'**.

! GONZAGA, Jodo Bernardino. 4 inquisi¢do em seu mundo, 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 61: “Era
incomum, quase inconcebivel, na época, uma sociedade religiosamente pluralista, cada grupo com sua
crenga, seus templos e seus cultos, todos convivendo harmonicamente em clima de liberdade e mutuo
respeito. Isso so se tornou realmente vidvel ha muito pouco tempo, na Histéria da humanidade.

O fator religioso era ndo s6 uma vertente do humano que ligava o individuo a Deus, mas também
poderosa for¢a de unido ou de separagdo entre os homens, conforme professassem ou ndo o mesmo credo.
Quando a Reforma penetrou na Franca ¢ na Alemanha, protestantes e catolicos ndo se respeitaram, mas se
entredevoraram.”

2 Idem, p. 126.

3 Idem, ibidem.

14 Sociologia e cultura, trad. Roberto Gambrini, Sdo Paulo: Perspectiva ¢ EDUSP, 1974, p. 28, em que o
autor escreve no inicio da década de 30 do séc. XX, antes de deixar a Alemanha por conta do nazismo.
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Por outro lado, o mesmo se diria se algum de nos se transportasse ao passado .

Ainda que ndo se viajasse no tempo, em pleno século XXI ¢ dificil a compreensdo entre

as diferencas de cultura entre o ocidente e o oriente.

Burkina Faso ¢ um pais da Africa quase desconhecido para nos, pois sua imensa
pobreza o faz quase inexpressivo, entretanto mantém esse lugar um dos mais
controvertidos costumes: a mutilagdo feminina. Muito embora haja lei proibindo a pratica,
a populacdo continua com sua execu¢do, por aceitd-la como um costume intocavel,
necessario para preservar a virgindade das mulheres e, por incrivel que possa parecer, por

questdes de higiene, pois acreditam que o clitdris contém vermes.

Excisdes clandestinas sdo realizadas em situa¢des precarias e em meninas cada vez mais
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jovens, o que muitas vezes significa o Obito delas ™, razdo pela qual comités
governamentais foram organizados para orientar a populagdo contra essa pratica (Comité
Nacional de Luta Contra a Pratica de Excisdo - CNLPE). E quase inacreditavel que ainda

permanegam esses tipos de costumes, que ndo encontram nenhuma explicagdo racional

' GOUVERITCH, A. Y. O tempo como problema da histéria cultural, In: As culturas e o tempo, int. de
Paul Ricoeur, trad. Gentil Tittar, Orlando Rais e Ephaim Ferreira Alas, Sdo Paulo: Vozes e EDUSP, 1975, p.
263.

No dizer de A. Y. Gourevitch, pesquisador no Instituto de Historia Mundial da Academia de Ciéncias da
U.R.S.S., na andlise da questdo tempo na formacdo cultural: “Se ¢ verdade que a cultura ¢ a segunda
natureza do homem, também verdade, ao que tudo indica, que ndo ¢é possivel compreender um tipo
historicamente particular de estrutura da personalidade humana sem ter estudado os modos de percepgdo e de
apercepgdo do tempo inerentes a cultura correspondente.”

Ainda nesse sentido, a percepgdo temporal ¢ relativa e sua apreensdo constitui um fendmeno da
natureza, muito embora fisico, a contagem sempre sera a mesma, sua passagem sera sentida de modo diverso
para cada um, assim como seus efeitos e conseqiiéncias irdo variar consoante cada modo de observar a vida
cotidiana.

GOUREVITCH, idem, p. 267: “Nessa forma de consciéncia, o tempo ndo ¢ uma duragdo abstrata vazia. Ele
¢ a vida dos homens e se modifica qualitativamente com ela o tempo ¢ solidariedade das geragdes humanas
que se sucedem e retornam, se repetem como as estagdes. O tempo ¢ tdo real e material quanto o resto do
mundo. Essa concepgdo do tempo reflete o sentido de plenitude do ser que caracteriza o homem antigo. O ser
ndo ¢ dividido pelo espirito de analise em categoriais distintas, destituidas de seu conteudo concreto. O tempo
e o espaco sdo dados ndo fora da experiéncia ou antes dela, mas unicamente na experiéncia concreta,
formando os elementos eu o constituem e que é impossivel separar o tecido vital. Por isso o tempo ¢ menos
apreendido pela consciéncia do que vivido imediatamente”.

96 Le Monde diplomatique Brasil, Como se enfrenta a mutilacdo feminina, ed. Agosto/2006: “A
clandestinidade, inevitavel perigo ligado a toda proibicdo, se desenvolve. As excisdes sdo feitas as
escondidas, cada vez mais cedo, as vezes em bebés de alguns dias, porque ¢ mais facil. Geralmente, as
pessoas das cidades vao para o campo, onde vemos em suntuosos carros pararem nas portas das cortadoras.
Alguns pais vao a Mali ou Gana, onde ndo ha lei que proiba a pratica. Ainda ndo houve condenagdes por
excisOes feitas fora do pais. A higiene ¢ ainda mais improvavel, o prego aumenta. Em qual propor¢ao? Dificil
saber. Os bolsdes de resisténcia ainda sdo numerosos. Dezesseis provincias ainda sao identificadas como de
forte prevaléncia da pratica. Para as cortadoras, que transmitem sua profissdo de mae para filha, o negocio se
torna cada vez mais rentavel, por conta da clandestinidade. “Observei minha avo durante 10 anos. Operei dos
22 aos 46 anos. As maes me procuravam, mas parei no dia em que uma menininha quase morreu”, conta uma
mulher de Markoye, na provincia de Oudalan.”
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para sua existéncia, no entanto, fica claro que ndo ¢ possivel compreender o homem fora
de um contexto cultural, pois por mais repugnante a idéia da mutilagdo feminina, ndo basta
um trabalho governamental para modificar um costume enraizado na populacdo como

correto.

Do mesmo modo, as comunidades em que as mulheres tém seus direitos limitados ou
que devem sair as ruas cobertas dos pés a cabeca, apenas acompanhadas por um parente do
sexo masculino, em que um pequeno deslize de carater (para eles) podem ser apedrejadas

até a morte' .

Conclui-se que uma simples viagem no espago territorial também pode custar a nossa

sobrevivéncia, se ndo houver uma répida adaptagdo aos costumes locais.

Ainda nessa dire¢dao de pensamento, em um pais com as dimensdes continentais como o
Brasil serdo encontrados costumes diversos e culturas com dimensdes peculiares, nas quais
a palavra dada valerd mais que um pedago de papel escrito e vice-versa, ou como afirma
Goffredo Telles Junior: “E o que estd confirmado pela variagdio dos critérios de
julgamento, em povos e tempos diferentes. E o que explica a diversidade dos Cédigos
morais e juridicos. E o que fez Pascal dizer: “Verdade, para ca dos Pirineus; erro, para
147'*. Assim, é o que diz Jeannette Antonios Manan, ou seja, de que so ha o direito se
houver sua aplicagio e desde que atendido o momento temporal e histérico'®, e,

acrescente-se, o lugar.

Ha uma convicgdo que se generaliza como correta e esta ¢ seguida pelo grupo social,

47 Ainda que se possa considerar como imutavel o direito mugulmano, é possivel vislumbrar algo de
flexibilidade e adaptacdo a vida moderna e a restrigdo quase absoluta ao direito das mulheres esta, felizmente,
restrito, mas nao se perde o carater autoritario e investido de religiosidade desse ramo juridico.
Na licdo de René David, na reflexio sobre a modernizagdo desse direito: “E um direito imutavel, mas deixa
um tal campo de aplicagdo ao costume, a convencao das partes, a regulamentacdo administrativa que ¢é
possivel, sem lhe causar prejuizo, chegar a solugdes que permitam constituir uma sociedade moderna. S6
excepcionalmente, para quem sabe se organizar, o carater arcaico de certas institui¢oes ou regras do direito
mugulmano podera tornar-se um embaraco”. (Os grandes sistemas do direito contemporaneo, p. 526)
8 Direito qudntico, 7* ed., Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 322. E ainda continua o professor
Goffredo, na compreensio deste fenomeno: “A experiéncia juridica é sempre a atualizagdo objetiva de um
estado de consciéncia de uma comunidade. E a objetivagio do que é considerado juridico dentro de um grupo
social. Em outras palavras, ¢ a vivéncia daquilo que uma comunidade, por convic¢do generalizada, qualifica
de juridico, num determinado momento histérico e num determinado lugar.”
199" Fenomenologia existencial do direito — critica do pensamento juridico brasileiro, 2* ed., Sio Paulo:
Quartier Latin, 2003, pag. 108.

E continua na p. 109: “O texto juridico ndo pode ser entendido historicamente, sendo quando a
interpretacdo lhe da validez juridica em sua aplicagdo atual (tempo). Por isso podemos afirmar que a
compreensao ¢ “menos um método, através do qual a consciéncia histdrica se aproxima do objeto que se quer
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como um padrdo de comportamento ideal para a manutencdo da unidade da organizagdo a
qual se faz parte. Esse padrao decorre de uma valoracdo dada pelo homem histérico, na
expressdo do Professor Goffredo, de acordo com a mudancga continua de se atribuir valor a
determinadas experiéncias, deixando algumas para o passado por ndo mais interessar e

. . . , . cA . 150
usufruindo de outras que se tornam indispensaveis para a sobrevivéncia desse ser = .

E possivel observar que a realidade da sociedade ¢ influenciada por um sistema
econdmico e social, que pode ser constituido de uma moral que sofra interferéncia religiosa
e estética. Muitas vezes, o que se tem na diferenca de cultura ¢ uma divergéncia na
linguagem, pois no mesmo idioma ha denominag¢des diversas para o mesmo objeto'”’,
sobretudo porque o dominio da lingua culta ¢ forma de diferenciagdo social, em que o
excesso de regras de gramatica, por vezes incompreensiveis, torna-se uma maneira de ndo
se permitir uma ascensdo na hierarquia sécio-econdomica. No tocante ao uso da linguagem,
deve-se ficar atento ndo apenas nas versdes formais ou vulgares do idioma, mas as

expressoes técnicas derivadas de determinadas categorias profissionais.

Steven Pinker evidencia em sua obra Tdbula rasa, que a cultura é um instrumento de

sobrevivéncia de um grupo social, sendo possivel que se compreendam os acordos tacitos
152 .

que conferem poder e status aos seus membros ~°, que semelhancas e diferengas entre as

culturas dos povos como instrumento identificador que se revele necessario para sua

propria protegio'>’.

objetivamente conhecer, do que um processo que tem como pressuposto o estar dentro de um acontecer
tradicional. A compreensdo mesma ¢ um acontecer”.

Y TELLES, Goffredo. O direito qudntico, p. 323. Goffredo chama de homem histérico, o eu real e ao
atribuir valor aos fatos, afirma: “As tabuas de bens dos homens, suas ordem éticas, que sdo, afinal, suas
categorias axiologicas, seus sistemas de referéncia, ndo se formam na razdo pura, como desligadas das
coisas, mas, pelo contrario, sdo hauridas nas coisas mesmas ou, melhor, no proprio ser humano, no que ha de
temporal e no que ha de atemporal nesse ser, ou seja, no homem historico”.

"I MENARD, Alphonse. Essai, d’une critique objetive de la technique juridique en matiere d’obligation,
Paris, Recueil Sirey, 1926, p. 233: Ainsi ['objectivité du systeme juridique, et, plus particuliecrement, du
systeme penal ressort-elle, de sa relativité aux systemes économique et social. Le droit ne se constuit pas en
vue de plus moralité ; (il est, divinatoire d’assigner un but a 1’ 'evolution) ;mais il se construit d’aprés les
variations du systéme social et celles du systéme economique.

P. 234 : Il y a donc une réalite sociale, une nature sociale comme une nature physique. Cette réalité sociale
a ses lois, qui doivent étre, suivant une certaine logique, objetives ; elle implique la réalité religieuse, la
réalité économique, sans parler de la réalité linguistique et de la réalite esthéitique.

2p.99.

133 Tdabula rasa — a negagéo contempordnea da natureza humana, trad. Laura Teixeira Motta, Sdo Paulo: Cia
das Letras, 2004, p. 99: “A cultura, portanto, ¢ um fundo comum de inovagdes tecnoldgicas e sociais que as
pessoas acumulam para ajuda-las na vida, e ndo uma colegdo de papéis e simbolos arbitrarios que por acaso
surgem para elas. Essa idéia ajuda, a explicar o que torna as culturas diferentes e semelhantes. Quando um
grupo dissidente deixa a tribo e fica separado por um oceano, uma cadeia de montanhas ou uma zona
desmilitarizada, uma inovagdo de um lado da barreira ndo tem como se difundir para o outro. A medida que



67

Cultura, nas varias acepg¢des que lhe possam ser atribuidas, para o presente trabalho
significa o “conjunto de padrdes de comportamento, crencas, conhecimentos, costumes etc.
que distinguem um grupo social”, ou ainda, “conjunto de conhecimento acumulados e

95154

socialmente valorizados, que constituem patrimonio da sociedade” ", o que para Goffredo

Telles Janior, “¢ tudo aquilo que o homem acrescenta as coisas, quando pratica os atos

95155

designados pelo verbo cultivar” >, ou seja, uma atividade criativa da inteligéncia humana,

. . . 156
com o objetivo de aperfeicoamento .

Em épocas de mudanca de paradigmas da humanidade, em que ha uma verdadeira
revolugdo cultural, como, por exemplo, quando a humanidade se viu diante da teoria
darwiniana da evolucdo das espécies animais, ou com o recente avango tecnologico diante
da conquista do espaco sideral, estando abertas enormes perspectivas a raga humana na
possivel conquista do universo, sdo colocadas em xeque todas as convic¢des antigas aos
novos modos de pensar e uma vivéncia de transi¢do de valores ¢ sentida sem que
adequadamente se saiba o rumo certo a tomar. No presente momento que vive a sociedade
ocidental, sente-se este momento que alguns apontam como de crise, mas que ¢ apenas a
conseqiiéncia de aprendizado que se deve ter com as novas experiéncias, para se encontrar

o0 melhor caminho.

Observa-se a mudanga de padrdo cultural em que a sociedade contemporanea substitui
icones tradicionais pelo consumo sem significado, sem perceber a manipulagdo imposta
nessa obtencdo de bens desnecessarios e destituidos de qualquer valor e os meios de
producdo da cultura artistica também seguem esse padrao, ou como diz Adorno:

A industria cultural estda moldada pela regressio mimética, pela manipulacdo de
impulsos imitativos recalcados. Para tal serve-se do método que consiste em antecipar a

cada grupo modifica sua propria colegdo de descobertas e convengdes, as colegdes vao divergindo, e os
grupos passam a ter culturas diferentes. Mesmo quando dois grupos se mantém a distancia de um grito, se o
relacionamento entre eles for muito hostil eles podem adotar comportamentos indicadores de identidade que
anunciem o lado a que pertencem, magnificando ainda mais as diferencgas existentes. A ramificacdo e a
diferenciagdo sdo bem visiveis na evolucao das linguas, talvez o exemplo mais claro da evolugdo cultural. E,
como ressaltou Darwin, tém um estreito paralelo na origem das espécies, as quais freqiientemente surgem
quando uma populagdo se divide em duas e os grupos de descendentes evoluem em dire¢des distintas. Como
ocorre com as linguas e as espécies, as culturas que se separaram mais recentemente tendem a ser mais
semelhantes. As culturas tradicionais da Franga e da Italia, por exemplo, tém mais semelhanga entre si do que
qualquer uma das duas com as culturas dos maoris e dos havaianos.”
* CULTURA. In: DICIONARIO HOUAISS da lingua portuguesa, p. 888. Os dois, em sentido
antropologico e social, retirados dos diversos significados.
155 Direito quantico, p. 239.
13 Idem, ibidem: “Cultivar significa proceder com o intuito de obter o aperfeicoamento de uma coisa.
Aperfeicoamento de uma coisa ¢ a adequagio ou adaptagio da coisa aos interesses humanos. E uma
ordenagdo dada pelo ser humano as coisas, para que as coisas melhor sirvam aos fins humanos.”
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imitacdo que dela fazem os espectadores, criando a impressdo de que o consenso que

. . , <y . 15
deseja suscitar ¢ algo ja existente'”’.

Na realidade enaltece-se a superioridade do ter sobre o ser.

Se o ter foi alcado a categoria superior ¢ importante ficar claro que ¢ desprovido de
conteudo valorativo, pois € uma mera aparéncia, ou seja, busca-se mediante a utilizagdo de
objetos desnecessarios a natureza humana a demonstragdo de um poder ou status
inexistente, como a continua publicidade atribuindo mensagem de que somente com a

obtencio de determinado artificio o sujeito atingira a tdo almejada felicidade'*®.

Na arte de interpretar o direito, na tarefa de subsumir o fato a norma, deve o intérprete
ter em mente esse sentido axiologico da cultura, no contexto temporal e espacial, por essa
razao, para a aplicacdo das normas juridicas, afirma Vicente Rao:

Todos os juizes deveriam ler, ao iniciar a carreira, a vasta literatura referente ao erros
judiciarios e meditar profundamente sobre a fraqueza das faculdades humanas. E nobre,

entre as mais nobres, a arte de julgar; mas ¢ ate de tremendas responsabilidades, que joga

com a alma, com os bens, com a liberdade, com a propria vida dos que batem as portas da

. o 159
Justica, ou perante a Justica sdo arrastados .

Por esse motivo, o art. 335 do Codigo de Processo Civil estabelece:

Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as regras de experiéncia
comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as
regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.

Inserida no capitulo do exame das provas, essa regra vem antecedida pelo art. 334, que
disciplina os fatos que independem de prova, os notdrios; os afirmados por uma das partes
e confessado pela outra; os admitidos como incontroversos e; os relativos a presuncao legal

de existéncia ou veracidade.

O Codigo de Processo Civil da tratamento diverso para as maximas de experiéncia e as

7 Minima moralia, trad. Artur Mordo, Lisboa: Edigdes 70, 2001, p. 207. Theodor Adorno ficou conhecido
como o autor da Dialética do esclarecimento de 1947, que muito sucesso fez entre os estudantes de 68,
pertencente & chamada escola de Frankfurt ¢ um pensador comprometido com os problemas sociais, tanto do
trabalho social e da sociedade de classes.

18 A titulo de exemplo tome-se a industria automobilistica, que a cada ano faz o langamento do mesmo carro,
mas com pequenas e supérfluas modificagdes, para incutir ao consumidor a necessidade de ter sempre o
automovel mais novo, quando na realidade ¢ sempre o mesmo. Ou, ainda, ndo basta um telefone movel que
sirva de comunicagdo, mas um que filme, fotografe, escreva etc., ou seja, tudo o que ¢ dispensavel a um
telefone.

1590 direito e a vida dos direitos, 2* ed., Sio Paulo, Resenha Universitaria, 1976, T I, vol. I, p.- 501.
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presuncdes, haja vista que o juiz devera valora-las diante dos fatos ja demonstrados nos

autos.

As maximas de experiéncia seriam de duas categorias'®’: uma pequena minoria, as
decorrentes do uso da linguagem, isto €, em geral ou em ambientes mais especificos, como
o caso da linguagem utilizada por uma determinada categoria de comerciantes, ou certas
profissdes, e os significados peculiares das palavras segundo o lugar ou o dialeto; o
restante das maximas, aquelas que exprimem uma idéia de que sobre determinadas

condigdes, repete-se como conseqiiéncia os mesmos fendmenos.

Nesse ultimo caso seria a situacdo das presungdes, que se chegam pelo que
ordinariamente acontece, por meio de inducdo, pois com a repeti¢do continuada dos fatos
que se comprovam, tem-se ao final, a conclusdo que a maioria ocorre do mesmo modo,
razao pela qual, o principal efeito da revelia, que se o réu ndo contestar a acdo serdo
considerados verdadeiros os fatos afirmados pelo autor (art. 319, CPC), podera ser
mitigado pela apreciacdo do que ordinariamente ocorre, naquilo que se chama experiéncia

comum.

E o que se consagrou denominar como o entendimento do homem médio, naquilo que a
pessoa comum comumente compreende para determinadas situagdes como o mais honesto

e ético a se praticar, mas ¢ de se indagar como seria feita essa avaliacdo.

José Ingenieros repudia a concepcdo de homem médio como pardmetro de
161 ’ .
comportamento exemplar ', mas reconhece que o conteudo das virtudes humanas muda
. . . r 162 :
com o tempo e decorre de fatores morais e intelectuais de cada época ", exceto no que diz
respeito ao ideal absoluto de virtude, que permaneceria imutdvel ou com poucas
oscilacdes, todavia, a massa de pessoas, definida como o homem mediocre pelo autor,

levaria uma vida de virtudes ndo por dignidade propria, mas apenas por obedi€ncia as

10 STEIN, Friedrich, EI conocimiento privado del juez, 2* ed., trad. Andrés de la Oliva Santos, Bogota:
Temos, 1999, p. 24.

""Deve-se considerar que escreveu sua obra, O homem mediocre, em 1910, publicada em 1913, marcado
pela frustragdo de ter sido rejeitado pelo presidente da Argentina para ocupar a catedra de Medicina Legal, ja
que o Conselho Diretivo da Faculdade de Medicina de Buenos Aires o tinha indicado por unanimidade.

12 0 homem mediocre, trad. Douglas Dias Ferreira, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 136.

Idem, p. 137: “Ha, no entanto, um progresso moral coletivo. Muitos dogmatismos que antes foram virtudes
sdo julgados mais tarde como preconceitos. Em cada momento histérico coexistem virtudes e preconceitos; o
talento moral pratica as primeiras; a honestidade se agarra aos segundos. Os grandes virtuosos, cada um a seu
modo, combatem pelos mesmos objetivos, na forma que sua cultura e seu temperamento lhes sugerem. Ainda
que por diferentes caminhos, e partindo de premissas racionais antagonicas, todos se propdem melhorar o
homem: sdo igualmente inimigos dos vicios de seu tempo.”
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normas, por temor de suas consequencias .

Nao ¢ possivel esquecer que a sociedade contemporanea vive uma influéncia de
formacdo pelos meios que possuem o controle das informagdes publicas e ¢ de extrema
importancia ter-se ciéncia de que o que o dito homem médio elege como critério de senso
comum ¢ influenciado por interesses que talvez ndo sejam justos, mas de cunho meramente

econdmico.

. 164 .

Somos constantemente massacrados por publicidade e propaganda " e, muitas vezes,
nao ¢ possivel perceber a forte influéncia cotidiana no desenvolvimento do individuo. Nao
ha nenhuma novidade na constatacdo desse fato, tanto que a propaganda politica e a

publicidade comercial sdo utilizadas para a manipulagdo social sem qualquer pudor.

Os americanos Steven D. Levitt ¢ Stephen J. Dubner'® apresentam dados concretos
para demonstrar que o senso comum também ¢ formado por meios publicitarios e que
necessidades humanas surgem por esse tipo de influéncia. Assim, os autores apresentam
varios dados para essa demonstracdo, mas contam uma interessante historia de dados
manipulados por um advogado de um grupo de sem-teto, Mitch Snyder, que no inicio dos
anos 80, do século XX, afirmou que trés milhdes de americanos eram sem-teto e que 45
desses morriam por segundo, sem que fosse contestado por esses nimeros, haja vista que
tinha a fama de ser um especialista no assunto, sem que ninguém observasse que 0s
numeros eram inflados, porém por fim foi obrigado a afirmar que havia inventado os
numeros, portanto concluem os autores:

E triste, mas ndo surpreende descobrir que especialistas como Snyder possam ser

interesseiros a ponto de enganar os outros. Eles ndo conseguem, porém, fazer isso
sozinhos.

Os jornalistas precisam tanto dos especialistas quanto os especialistas precisam dos

13 Idem, p. 138. Demonstra Ingenieros seu pendor positivista e total descrédito as virtudes humanas.

“Cada um dos sentimentos uteis a vida humana gera uma virtude, uma norma de talento moral. Ha filésofos
que passam longas noites insones meditando, cientistas que sacrificam sua vida nos laboratorios, patriotas
que morrem pela liberdade de seus concidadaos, altivos que renunciam a qualquer beneficio que tenha por
prego sua dignidade, maes que vivem na miséria para proteger a honra de seus filhos. O homem mediocre
desconhece essas virtudes; limita-se a cumprir as leis por temer as penas que ameagam que as viola,
mantendo a honra para ndo enfrentar as conseqiiéncias advindas de sua perda.”

1% Consideram-se termos distintos, j4 que a publicidade ¢ uma campanha para alavancar o comércio de
determinado produto, enquanto a propaganda busca propagar idéias, sobretudo politica.

15 Freakonomics — o lado oculto e inesperado de tudo que nos afeta. Trad. Regina Lyra, Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005. Os autores, o primeiro economista da Universidade de Chicago e o segundo jornalista e
escritor, publicaram suas idéias no best-seller, que ora se utiliza como fonte, descrevendo dados estatisticos
para confirmar suas convicgdes entre informagdes e sua relacdo de causalidade, ou seja, a demonstragdo de
causa e efeito.
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jornalistas. Todo dia ha jornais impressos e telejornais exigindo noticias, e um
especialista capaz de produzir uma informag¢do de impacto ¢ sempre bem-vindo.
Trabalhando em conjunto, os jornalistas e os especialistas sdo os arquitetos da sabedoria
convencional'®.

Do mesmo modo ¢ necessario reconhecer até que ponto a influéncia religiosa molda
essa formacdo e que a escolha de interpretacdo judiciaria pode ser alcancada pela pratica
ou até falta de fé religiosa do julgador. Sem duvida, interferéncias de cunho religioso sdo
sentidas no trabalho legislativo como, por exemplo, pune-se o adultério em paises de
formacdo judaico-crista, enquanto a poligamia ¢ permitida nos paises islamicos, todavia se
aguarda que o intérprete esteja isento dessa parcialidade mistica, entretanto a religiosidade

~ : 16
faz parte de nossa natureza e ndo deve ser subestimada'®’.

A conclusio é que deve ser encontrada uma maturidade, que somente pode ser
alcangada se for possivel achar no outro o que hd em ndés mesmos, passivel de fazer
respeitar as individualidades em um contexto adequado que permita perceber que o valor
do respeito ao ser humano ¢ o encontro maximo da nog¢do de justica e que os diferentes ndo
tenham que ser eliminados ou seus interesses desprezados pelo simples fundamento nessas

diferencas.

Esse respeito ao outro pode ser entendido como uma identificagdo, em que o outro nao ¢
coisificado, mas continua tdo humano como se reconhece a si préprio, sobretudo na
observagdo do passado da humanidade, quando atrocidades sempre foram cometidas no
momento em que o outro nao foi assimilado como um ser igual, mas meramente um objeto
que pode ser descartado. Dai porque foi possivel o massacre de populagdes como os
arménios pelos turcos, os curdos no Iraque e o mais emblematico, os judeus pelos nazistas
e no dizer de Adorno, “a incapacidade para a identificacdo foi sem duvida a condigdo

psicologica mais importante para tornar possivel algo como Auschwitz em meio a pessoas

16 Ereakonomics, p. 92.

17 PINKER, Steven. Tabula rasa, p. 20: “A concepgio judaico-cristi ainda ¢ a mais popular teoria da
natureza humana nos Estados Unidos. Segundo levantamentos recentes, 76% dos americanos acreditam no
relato biblico da criagdo, 79% acreditam que os milagres descritos na Biblia realmente aconteceram, 76%
acreditam em anjos, no diabo e em outras almas imateriais, 67% acreditam que existirdo sob alguma forma
depois de morrer e apenas 15% acreditam que a teoria da evolu¢do de Darwin ¢ a melhor explicacdo para a
origem da vida humana na Terra. Politicos de direita acolhem explicitamente a teoria religiosa, e nenhum
politico influente ousaria contradizé-la em publico. Mas a ciéncias modernas da cosmologia, geologia,
biologia e arqueologia tornaram impossivel que uma pessoa com conhecimentos cientificos elementares
acredite que a historia biblica da criagdo aconteceu de fato. Em conseqiiéncia, a teoria judaico-cristd da
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mais ou menos civilizadas e inofensivas” ~°.

Todavia, na apreciacdo da formacdo do senso comum, o intérprete ou aplicador deve
estar consciente das influéncias internas e externas que formam sua avaliagdo,

. , . , - 169
reconhecendo a dificuldade que ¢ compreender a si proprio .

Na visdo egoldgica do direito, Carlos Cossio adequadamente observa que o juiz possui
suas idiossincrasias, um modo de ser particular, ja que ¢ uma pessoa de carne € 0sso, cOmo

outra qualquer, que ird formar a valoragdo dos fatos de acordo com a dimensio
. . 170
coexistencial que o leva a ser essa pessoa' .

Assim, como bem explica a constitucionalista Maria Garcia, considerando que a fungao

jurisdicional ndo ¢é declarativa, mas constitutiva de direito, esta “ndo fica adstrita aos autos
9 9
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ou ao recinto dos proprios tribunais, mas envolve toda a sociedade” ', pois, em seu

entender, a repercussdo social da decisdo judicial ¢ inevitavel, razdo pela qual a

interpretacio deva ser a “interpretacdo do cidadio comum™'”,

Dessa forma, para a aplicagdo das normas de experiéncia comum, na observacdo do que

natureza humana ndo ¢ mais explicitamente sustentada pela maioria dos académicos, jornalistas, analistas
sociais e outros integrantes da intelectualidade”.
' Educacdo e emancipacdo, p. 134.

E assim que na Alemanha, o pais mais culto do mundo, bergo de grandes pensadores, surgiu o
movimento nacional-socialista que frutificou na sociedade e permitiu que cidaddos comuns se tornassem
terriveis algozes, demonstrando um carater frio para com o outro. Theodor Adorno afirma sobre esse fato:
“Afirmei, que aquelas pessoas eram frias de um modo peculiar. Aqui vém a propdsito algumas palavras
acerca da frieza. Se ela fosse um traco basico da antropologia, e, portanto, da constitui¢io humana como ela
realmente ¢ em nossa sociedade; se as pessoas ndo fossem profundamente indiferentes em relacdo ao que
acontece com todas as outras, excetuando o punhado com que mantém vinculos estreitos e possivelmente por
intermédio de alguns interesses concretos, entdo Auschwitz no teria sido possivel, as pessoas ndo o teriam
aceito. Em sua configuragio atual — e provavelmente ha milénios — a sociedade ndo repousa em atragdo, em
simpatia, como se supds ideologicamente desde Aristoteles, mas na persecugdo dos proprios interesses frente
ao interesse dos demais”. (idem, p. 133)

1 JUNG, Karl. O desenvolvimento da personalidade. Trad. Frei Valdemar do Amaral, 8" ed., Petropolis:
Vozes, 2002, p. 91.

Para Jung, na compreensdo do homem em seu estado natural, assim como modificado pela cultura, a tarefa de
voltar-se para o mundo psiquico ndo € tdo clara: “Nao existe nenhum outro campo experimental em que a
visdo do real se encontre tdo turvada como na percep¢do que nosso mundo psiquico de ter a respeito de si
mesmo. Em nosso mundo psiquico (pouco importando se a observagao se refere a propria pessoa ou a outra),
surge muito mais do que em qualquer outra parte, e mesmo com maior facilidade e destemor, toda sorte de
preconceitos, de interpretacdes erroneas de juizos dependentes do humor momentaneo, de idiossincrasias e
de projegdes.”

0 La teoria egologico del derecho y el concepto juridico de libertad. 2* ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1964, p. 127: Hemos visto que el Derecho es, en parte, el proprio hecho del juez. Pero en conexion con esta,
lo que el juez es penariamente un hombre, un hombre de carne y hueso como los demas con quienes convive,
vy que el hombre que el juez es no se constituye con su aislada existencia, sino con la dimension coexistencial
que lo lleva a ser.

"V Opinido publica e a interpretacdo da constitui¢do, In: Revista de Direito Constitucional e Internacional,
n°® 54, p. 57.
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seja o senso comum, o bom aplicador do direito deve estar atento a que sua decisdo ndo
seja apenas reflexo de suas verdades pessoais, no modo de impingir uma conduta egoista
de sua maneira de ser, mas que seja o respeito a verdade do outro, que também pode ser
uma postura justa de viver e refletir o mundo, sem que esteja fora dos padrdes impostos

pela sociedade como natural.

5.3 — A funcao de decidir

Muito embora a exigéncia da imparcialidade do intérprete, toda decisdo esta repleta de
conteudo emocional, ndo sendo uma tarefa meramente racional ou mecanica, caso
contrario, nesta época de computadores, seria facil substituir a fungdo por um programa

adaptado a apenas aplicar as leis.

No Estado moderno, a legislagdo impde limites na tarefa de aplicacdo do direito, haja
vista que ndo permite arbitrariedades e com a exigéncia da fundamentagdo das decisdes
jurisdicionais, impede-se que a decisdo seja apenas um devaneio ou um capricho pessoal.
Ainda nesse sentido ¢ necessario observar que uma decisdo, mesmo que proferida no
ambito jurisdicional, ndo ¢ totalmente imparcial e esta repleta de conteudo emocional, uma
vez que o homem ndo ¢ um ser absolutamente racional. Os sentimentos fundamentam
nossas decisoes; amor, 0dio, raiva, compaixdo, tudo o que nos torna humanos e nos
diferencia dos animais, pois os lacos de afeto, acima de qualquer instinto, guiam nossa

existéncia no grupo social. Por amor ou 6dio tomam-se decisdes importantes, criam-se e

extinguem-se direitos.

Individuos que demonstram ndo possuir emog¢des, como aqueles que apresentam
patologia fisico-psiquica, que os impede de avaliar as condigdes morais de suas decisoes,
assustam a sociedade, a ponto de serem segregados dela, ante ao perigo que representam,
como ¢ o caso dos assassinos frios cujos laudos médico-legais demonstram sua
incapacidade de possuir compaixdo por sua vitima. A natureza humana exige que as

decisdes sejam motivadas por situacdes em que os sentimentos sejam avaliados e que a

12 Idem, p. 60.
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compaixdo, o poder imaginar o que o outro sinta e entender esse sentimento ¢ crucial para

173
a boa escolha'”>.

Essa situagdo é uma condigio biologica demonstrada pela ciéncia médica'”*, o que torna
impossivel a exigéncia de uma decisdo absolutamente imparcial, o que ¢ reconhecido pelo
proprio ordenamento juridico, ao conferir regras processuais para que se o juiz esteja
impedido ou suspeito a julgar a causa ou no sistema de revisdo das decisdes por um

tribunal e, por mais forte razdo, pela exigéncia da fundamentacao das decisoes.

Os sentimentos sdo influenciados pelas condi¢des culturais, originadas pela situagao
racial, social e economica individual. Sua propria histéria de vida e a forma que cada um
responde as diversas situagdes faticas, ou seja, as idiossincrasias individuais moldardo o
juizo de valor dos litigios postos em juizo, na busca da adequada decisdo jurisdicional. No

dizer de Miguel Reale:

Se na base de todo fendmeno cultural ha algo de natural, ndo ¢ menos certo que sem
a cultura ndo haveria compreensdo da natureza. Bastara, nesse sentido, ter presente o
fato elementar da reagdo do homem ante os estimulos naturais, sempre marcada por um
ato consciente, por uma livre tomada de posicdo ante o que ¢é recebido ab extra,
firmando-se, a0 mesmo tempo, um poder de livremente deliberar e agir em consonancia
com seus proprios desejos e interesses. E esse poder nomotético (fulcro do processo
cultural) que distingue o homem dos demais animais, cujas reagdes sdo de antemdo
predeterminadas pela natureza de seu ser, no circulo de suas necessidades vitais

imediatas'”.

'3 Saliente-se a matéria publicada na Revista Veja, ed. 1993, de 31/01/07, da Ed. Abril, com o titulo O
cérebro, esse perdulario, matéria de Okky de Souza e Rosana Zakabi, destacando que os cientistas estudam o
funcionamento da emocdo em situagdes em que a razdo seria aplicada na tomada de decisoes,
especificamente no caso do consumo, como explicado nos seguintes trechos:

“A emogao influencia fortemente as decisdes de compra do consumidor do século XXI, mesmo
quando ele acha que esta sendo guiado pela razdo.”
()
“Tradicionalmente, a economia enxerga o consumidor como alguém que decide entre a satisfacdo imediata
em fazer uma compra e a expectativa de usar o dinheiro futuramente para adquirir outro produto ou realizar
um projeto. Essa seria uma decisdo puramente racional, em que a emogao esta ausente. Os participantes da
pesquisa, no entanto, segundo mostrou a evolugdo dos estimulos em diferentes partes do cérebro, associavam
a desisténcia de adquirir um produto ndo a perspectiva de usar melhor aquele dinheiro no futuro, mas a
aflicdo e ao sofrimento que significaria desembolsar a quantia necessaria para fazer a compra.
7% O neurologista americano Anténio R. Damasio, no livro O erro de descartes, estuda as condigdes de
pessoas que apresentaram mudanga de comportamento por problemas no cérebro, inclusive por mudanga de
posturas morais, ou pela falta de compreensao destas, por perda de parte do cérebro, seja por acidente ou uma
doenga.
Emocdo e sentidos morais sdo consideragdes bioldgicas, na pesquisa do autor, muito embora sofram a
influéncia do meio social e apresenta uma série de casos clinicos em que os pacientes sofreram abrupta
mudanga de personalidade.”
175 Paradigmas da cultura contempordnea, 2° ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 21.
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Para Lidia Reis de Almeida Prado, na analise da emocdo nas decisdes judiciais:

A sentenga judicial, embora baseada no conhecimento juridico, constitui uma decisdo
como outra qualquer. Por isso, como ocorre em outras areas do saber, lentamente
comeca a se notar no Direito a valorizagdo da emocdo no ato de decidir, sem ser

desconsiderada a racionalidade'”®.

Ou, ainda, como diz Steven Pinker:

(¢]

A mente possui componentes para os quais ¢ dificil saber onde termina a cogni¢do
comeg¢a a emog¢ao. Entre eles incluem-se um sistema para avaliar o perigo, combinado
emocdo chamada medo, um sistema para avaliar a contaminagdo, combinado com
emoc¢ao chamada nojo, e um senso moral, que ¢ complexo o suficiente para merecer um

) r -1
capitulo proprio'”’.

Q4 QO

No mesmo sentido Louis Assier-Andrieu aponta que os instintos e emocdes do juiz
interferem no fendémeno do julgamento, “cuja tarefa oscila estatutariamente entre a

aplicagdo estrita da lei ¢ o recurso a uma paleta de métodos assistenciais™' .

Nao hd como imaginar uma decisdo unicamente imparcial, revestida de toda
racionalidade, porque ndo ¢ da natureza humana, até porque toda atitude ¢ constituida de
uma dose de razdo, além de sentimentos e de emo¢do. O que se deve buscar ¢ a boa
decisdo'”, avaliada de acordo com as conseqiiéncias advindas da tomada de atitude, o que

somente pode ocorrer em um contexto de moderacao.

Deve-se observar que a decisdo ndo seja fundamentada nos conceitos particulares do
julgador, exigindo-se do aplicador do direito maturidade e capacidade intelectual para
decidir e discernir entre seus proprios interesses e os das partes que confiam em uma
decisdo equilibrada e justa. Saliente-se que as escolas de Direito ndo possuem disciplina
em sua grade curricular que preparem os profissionais do Direito para esse tipo de

capacidade profissional, com o adequado ensinamento do reconhecimento das

6.0 juiz e a emogdo - aspectos da légica da decisdo judicial, Campinas, Millennium, 2003, p. 131. Para a
autora ha uma tendéncia dos juizes avaliarem com maior sensibilidade as conseqiiéncias de seus atos
judiciais, constando uma tendéncia de inclusdo de valores democraticos e dos direitos humanos nas decisdes.
7 0p. cit., p. 305.

'8 O direito nas sociedades humanas, p. 231/232.

' DAMASIO, Antonio R. O erro de Decartes — emog¢do, razio e o cérebro humano, trad. Dora Vicente ¢
Georgina Segurado, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2000, p. 201: “O dominio pessoal e social imediato ¢
0 que mais se aproxima do nosso destino e aquele que envolve a maior incerteza ¢ a maior complexidade. Em
termos latos, dentro desse dominio, decidir bem ¢ escolher uma resposta que seja vantajosa para o organismo,
de modo direto ou indireto, em termos de sua sobrevivéncia e da qualidade dessa sobrevivéncia. Decidir bem
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necessidades sociais e questdes relativas a formagdo humana, o que ¢ algo a se lamentar,

ainda mais diante das exigéncias contemporaneas.

Com o escopo de celeridade processual, alardeia-se a inevitabilidade de reformas
processuais para que o processo termine o quanto antes, haja vista que se compreende que
uma decisdo rapida estard mais de acordo com o sentido de justica, ao contrario daquela
velha maxima de que a justica tarda, mas ndo falha. Nesse sentido, varias reformas
legislativas estdo sendo introduzidas, sobretudo as que impedem a decisdo jurisdicional
individual, como a adog¢do da stimula vinculante, a maneira mais preguicosa de interpretar
direito, muito embora ndo se tome como critica sua institui¢do no direito patrio, haja vista
que o sistema pode parecer estranho em um determinado momento, pela falta de costume
nacional, mas que tem funcionado muito bem nos paises que adotam o sistema da common
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law™*".

Na defesa do precedente jurisdicional, como instrumento de justiga, José Rogério Cruz

e Tucci conclui:
A jurisprudéncia consolidada garante a igualdade dos cidaddos perante a distribuicao
da justica, porque situacdes assemelhadas sdo tratadas do mesmissimo modo, e a
democracia participativa exige a paridade de trato entre os membros da comunhdo
social O tratamento desigual pelos tribunais ¢ forte indicio de injustica em pelo menos

um dos casos. Tao-somente justificadas razdes peculiares autorizam o desvio dos
. . . . 181
precedentes judiciais .

E possivel perceber que o precedente somente sera formado quando vérias situacdes
forem apreciadas, a ponto de se encontrar o que ¢ semelhante entre elas, todavia ndo se
pode deixar de lado que cada circunstancia deve ser contemplada a ponto de ndo reduzir a

fun¢do do juiz como a de um operario em uma fabrica, apenas subsumindo o fato ao

implica também decidir de forma expedita, especialmente quando esta em jogo o fator tempo, ou pelo menos
decidir dentro de um enquadramento temporal apropriado para o problema em questdo.”

%00 sistema do common law difere sobremaneira do sistema que teve origem no direito romano, uma vez
que sofreu pouca influéncia deste. O common law ¢ um direito judiciario, em que a lei ¢ uma fonte
secunddria.

GILISSEN, John. Introdugdo historica ao direito, p. 212: “O precedente judiciario ndo ¢ no entanto uma
verdadeira fonte do direito porque o juiz que proferiu a primeira decisdo numa dada matéria teve de encontrar
algures os elementos da sua solugdo, sobretudo no dominio das regras de fundo, chamadas substantive law.
Segundo a concepgdao dominante na historia juridica da Inglaterra, cabe ao juiz ‘dizer o direito’, declarar o
que ¢ o direito; € a declaratory theory of the common law: o juiz ndo cria o direito, constata o que existe; € o
seu oraculo vivo, julgando em consciéncia, segundo a razdo.”

U TUCCI, José Rogério Cruz e, Precedente judicial como fonte de direito, Sio Paulo: RT, 2004, p. 296.
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precedente, sem qualquer outra apreciacdo valorativa .

Os valores eleitos pela sociedade como relevantes para guia-la serdo os mesmos que
fundamentardo os precedentes, e sobre essas condigdes axioldgicas o juiz deverd decidir e
avaliar seus sentimentos como fundamental na melhor escolha entre as possiveis'™,
considerando-se que o legislador reconhece que os sentimentos do magistrado podem
influenciar a decisdo, a ponto de considerd-la como passivel de uma ma escolha, no
momento, como afirmado, em que se aplicam as regras de impedimento ou suspensdao do

juiz e pelo siléncio legislativo ¢ de se concluir que nas demais situacdes o magistrado

estard isento da influéncia de suas proprias emocdes.

Mas nao se deve esquecer a vulnerabilidade do que se atribui valor, que pode muito bem
ser uma demonstragdo de vontade subjetiva, uma idéia abstrata realizadvel conforme o sabor

do momento.

Por outro lado, pode-se considerar que o magistrado permita que sua ideologia interfira

na escolha de suas decisdes jurisdicionais, sem que até ndo tenha consciéncia dessa

influéncia, mas sua suposta imparcialidade esteja contaminada por um viés politico'™".

2 Idem, p. 297.

Nesta defesa, José Rogério Cruz e Tucci trazem a ligdo de Giovanni Orru e Robert Alexy, concluindo: “Orru
encerra a sua exposi¢do afirmando que o juiz, contudo, jamais deve ser escravo do precedente judicial,
porque certamente haveria ai uma abdicagido da independéncia da livre persuasio racional, assegurada pelas
modernas legislacdes.

Colocando de lado a polémica acerca da natureza ontoldgica dos precedentes judiciais, quanto a ser
ou nao fonte primaria de direito, Robert Alexy, em obra especifica sobre a argumentagao juridica, anota que a
primordial justificagdo da utilizagdo pragmatica dos precedentes ¢ ditada pelo ‘principio da universalidade’
ou da justica formal, que impde um tratamento isonémico para situa¢des iguais.”

' GOMES, Sergio Alves. Os poderes do juiz na dire¢do e instru¢do do processo civil, Rio de Janeiro:
Forense, 1995, p. 23: “Ha valores atribuidos a realidades materiais, psiquicas e espirituais. A hierarquizagao
deles depende da opgdo filosofica adotada. Seja ela qual for, sempre sdo valores que incentivam a
continuidade da vida, a produtividade, a predisposi¢do em busca de mais valores. Portanto, viver sem o
cultivo de valores ¢ praticamente impossivel, ja que o proprio fato de viver depende do valor maximo para o
ser humano: a vida.

(...)

Indaga-se: para o juiz, que sentido tem tais consideragdes? Sdo relevantes exatamente porque ¢ nesse
universo dos valores cultuados pela sociedade que o magistrado ird atuar jurisdicionalmente. Ird julgar os
litigios, que nada mais sdo do que disputas acirradas por valores.”

'%°0 Des. Rui Portanova, magistrado do Rio Grande do Sul com preocupagdes sociais a ponto de ser
favoravel ao direito alternativo, compreende que o direito deve-se voltar para o contetido ideoldgico da
elaboragdo legislativa e dos protagonistas juridicos, afirmando: “Ao processualista civil cumpre, nesta quadra
da historia, buscar linhas interpretativas que abrandem o positivismo normativista do Direito. Impde-se
viabilizar ao intérprete o acesso a solugdes que atendam a complexidade socioecondmica posta em juizo.

Em suma, o processo deve permitir revelar a natureza das coisas por que litigam as partes.

Por isso, ¢ tempo de votaram-se os olhos para o escopo ideoldgico do processo.” (Motivagoes ideologicas da
sentenca, p. 147)
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Faca-se um paréntese para citar o exemplo da Unido Soviética. La ndo havia o incomodo
de se disfarcar a fungdo politica do Judiciario, ao contrario, as decisdes judiciais estavam a
servigo da economia e da continuacdo do regime soviético, como instrumento de producao
ideoldgica, com fundamento na premissa de “dar a cada um conforme suas necessidades” e

: ot - i s 185
tirar conforme suas possibilidades, ao contrario da velha e sdbia maxima romana ™.

Assim, ndo ¢ demais repetir que essas escolhas estdo influenciadas pelo momento
histérico em que se define qual o ideal de justica a ser alcangcado com a decisdo do
magistrado, adaptando-se sem impor a sua propria, suas paixdes e seus preconceitos, mas

aquele ideal eleito pela sociedade como necessario.

5.4 - A vulnerabilidade de um valor e seus simbolos

A funcdo de decidir importa na opg¢ao do que ¢ imprescindivel a representar a possivel
verdade de escolhas justas, mas pode estar maculada pela continua pressdo, ostensiva ou
ndo, de uma sociedade cada vez mais voltada para o consumo sem sentido, ou melhor

dizendo, pela criacdo de falsas necessidades de satisfacdo de desejos por bens descartaveis,

Ja o magistrado gaucho Adalberto Narciso Hommerging, Valores, processo e sentenga, p. 156, reconhece
que ¢ preferivel a falibilidade do juiz, que estd mais perto das partes, do que do legislador, que analisa uma
situagdo abstrata.

Em suas palavras, p. 157: “E na dimensio valorativa que o Judiciério se afirma como Poder Politico do
Estado, independente e soberano. A sentenga, enquanto ato de valoragdo do fato social, é fonte de criagdo do
proprio direito, sendo produto distinto do que resulta da mera aplicagdo automatica do direito positivo. Criar
e recriar o direito, a partir da sentenga, pressupde, portanto, valoragdo; pressupde consciéncia axiologica e
recusa a qualquer forma de daltonismo dos valores. Nao ¢ considerando os valores com destituidos de
objetividade e validade que o juiz conseguira cumprir sua missdo. E com olhos postos na hierarquia dos
valores, privilegiando os valores éticos em detrimento dos 16gicos ¢ estéticos, que o magistrado pode proferir
as melhores decisoes.”

Entende, portanto, possivel ao juiz afastar a lei ou contraria-la se estiver contra o que considera justo, para
concluir que o direito tem um “compromisso com a felicidade e o destino do homem” (p. 158). Assim, elege
um pacto hedonista como conquista suprema humana, o que ¢ uma dire¢do perigosa, de condugéo abstrata e
individualista, que contraria sua observagido anterior de que o processo ¢ um instrumento que objetiva os
valores alinhados com a os da justiga, da paz social, da seguranca e da efetividade (p. 118).

'S DAVID, René. ob. cit., p. 216.

As fungdes do direito soviético sao de trés ordens: economica, de seguranga nacional e de educacao.

“Para obter dos cidaddos o comportamento social que se deseja e permitir a realizagdo de uma sociedade
comunista, uma outra condi¢do prévia ¢ exigida: a abundancia. ‘De cada um segundo as suas possibilidades,
a cada um segundo as suas necessidades’; esta divisa da sociedade comunista s6 pode tonar-se realidade se a
produgio atingir o maximo possivel, de tal forma que os bens de consumo sejam suficientes para todos. A
manutencao do aparelho do Estado socialista, com a coerc¢do que ela implica, ¢ necessaria para alcanca-lo.”
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assim como se estd cada vez mais monitorado eletronicamente, seja por cameras nos
prédios e ruas, como por rastreamento das atividades financeiras e de interesses privados
pelo sistema de informatica, o que pode levar a crer que ja se chegou a ficcdo de George
Orwel e seu grande irmdo, descrito em sua impressionante obra “1984”, com receio de que
pequenos deslizes possam aparecer em um video na internet, cuja repercussdo fuja do

controle do razoavel.

Uma nova ética surge com os modernos meios de controle: o de ser bom nao por ser
possivel acreditar em um padrdo de conduta moral, mas pelo receio da descoberta, passivel
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pela constante vigilancia a que se estd submetido

, algo como uma coacgdo latente, no
dizer de Rafael Vidal Jimenez'"’, a qual ndo se faz necessaria descrever aqui, visto ser de
conhecimento corriqueiro e, talvez infelizmente, por ja se estar a ela habituados e, o que ¢
pior, com a defesa de situacdes antes repudiadas, como o uso da tortura para a obtengdo de
confissdo, hoje defendida sem qualquer pudor, em nome da seguranga contra o

. 188
terrorismo .

Como representagdes de necessidades, criam-se simbolos que exteriorizam o que se

'% Fica cada vez mais claro que passamos a ter receio de estarmos sendo observados, de termos nossas
conversas gravadas, com a constante ameaga de revelagdo da “verdade” ou de sua deturpagdo, o que tem
levado cientistas contemporaneos a estudar o fendmeno, como o caso dos pesquisadores alemaes Manfred
Milinski (do Instituto Max-Planck de Plon) e Bettina Rockenbach (da Universidade de Erfurt), publicado na
edig¢do de 27 de julho da revista "Science" e cuja matéria foi divulgada pelo jornal francés “Le Monde” de
28/07/07, a fim de comprovar que somos mais altruistas se sabermos ser observados, o que teria uma base
biologica.

7 Identidad, poder y conocimiento em la sociedad de la informacion. Introducién al estudio de la
temporalidad como eje del andlises hermeneutico. Tese de doutorado, Universidad de Sevilla, Facultat de
Comunicacion: Sevilha, 2003, p. 660: Una vez superadas las fases, primero del bloqueo directo, y, segundo,
de la disciplina del consenso bajo coaccion latente, nos adentramos en un nuevo modelo donde el auténtico y
libre consenso radica en los beneficios directos, reales y tangibles del consumo.

' Vide:

Folha de S. Paulo, 19/01/2007: Pentagono cria manual para julgar suspeitos: “O Departamento de Defesa
preparou um manual para julgar os prisioneiros detidos na base militar em Guantanamo, Cuba, que permitiria
condena-los e executa-los em base de testemunho coagido e rumores.

De acordo com uma copia obtida pela AP, o advogado de defesa de um dos suspeitos de terrorismo ali presos
ndo poderia revelar evidéncias em defesa de seu cliente até que o governo pudesse revisa-las.

O manual enviado para o Congresso ontem e que deve ser distribuido pelo Pentagono, segue uma lei
aprovada pelo Congresso no ano passado, que voltou a permitir a comissdes militares julgar suspeitos de
terrorismo. As comissdes tinham sido proibidas pela Corte Suprema.

Técnicas de interrogagdo com tortura estavam aprovadas. O manual deve provocar um confronto entre o
governo ¢ a nova maioria democrata no Congresso.”

Folha de S. Paulo, 10/03/2007: Militares julgam supostos lideres da Al Qaeda: “Essas audiéncias nao tém
data prevista de encerramento, ¢ ndo foram divulgadas informagdes sobre seu andamento, que ¢ sigiloso.
Grupos de defesa dos direitos humanos afirmam que nelas s3o negados aos detentos seus direitos e sdo
admitidos como prova depoimentos obtidos sob tortura.”
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quer sugerir, quase sempre um poder, dessa forma, na sociedade massificada que vive de
icones de poder, ganham projecdo valores a serem alcancados a todo custo, porque ndo
basta ter um poder, deve-se demonstrar té-lo, motivo suficiente para transformar o
consumismo moderno sem precedentes historicos como objetivo da felicidade individual, o

que transforma valores efémeros em objetos de excelsa qualidade.

A fim de se compreender a afirmagdo ora feita, convém mencionar uma analogia com

os simbolos escolhidos e suas representagdes indispensaveis.

Luiz XIV, o rei sol da Franca entre 1643 a 1715, criou uma etiqueta em sua corte para
externar sua suprema e divina autoridade sobre os mortais comuns, assim, existiam
cerimonias acompanhadas por inimeros cortesdos para o simples ato de o rei ir se deitar
para dormir, ou para acordar. Jamais foi retratado sem que estivesse representado em
suntuosos trajes. O que hoje pode parecer excéntrico, ndo € tdo estranho assim, pois até o
imperador brasileiro D. Pedro II foi acusado por se comportar como um cidaddo comum e
de ndo criar uma imagem que o distanciasse de seus suditos, episddio que teria contribuido

como um dos fatores para antecipar o fim da monarquia em nosso pais'®.

A Justica enquanto poder ¢ cheia de retoricos simbolos de superioridade. Nao se pode
esquecer que o magistrado estd sempre posicionado em um patamar, em modo mais
elevado em relagdo as pessoas que julga, demonstrando seu dominio em dizer a verdade

sobre as pessoas comuns.

Nesse simbolismo todo, ¢ bom exaltar que ha um vazio em determinadas situacdes,
uma busca hedonista em consumir sem sentido, que leva a alta estimagdo de icones
destituidos de importancia para a existéncia do ser humano, nem sempre porque nao
preenchem necessidades basicas, mas porque ha similares que muito bem podem acomodar

as aspiragdes humanas.

Folha de S. Paulo de 14/03/2007, Escdndalo da Justica dos EUA envolve Casa Branca: “O secretario
também ¢ um dos autores do famoso "memorando da tortura", segundo o qual, na "guerra ao terror", os EUA
ndo estariam obrigados a seguir convengdes internacionais contra o tratamento desumano de prisioneiros.”

1% SCHWARCZ, Lilia Moritz. As barbas do imperador — D. Pedro II, um monarca dos trépicos, 3* reimp.,
Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999, p. 524: “Vinculada desde os seus primordios as duas esferas — a
origem magica e a origem historica -, a realeza faz do ritual e do cerimonial gestos politicos, mas ao fazé-lo
insere-se na dimensdo do sagrado, de uma historia que lhes ¢ anterior. Como diz Bloch, ‘j& herdeiros de
longo passado de veneragao, ficaram os reis definitivamente marcados pelo sinal divino”.

P. 323: “E certo que o chefe da nagio era declarado ‘Imperador pela graga de Deus e unanime aclamagio dos
povos’, mas aos poucos ninguém mais acreditava os ‘poderes sobrenaturais’ desse rei, que mais e mais se
portava como um mortal voluntarioso cidaddo.”
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Dessa maneira, ndo se pode deixar de lado a nocdo de que o legislador ¢ a elite do
corpo social, assim como o proprio magistrado, que deve estar apto a conhecer o direito e
suas fontes como modo de aplica¢do da existéncia humana, o que pode ser facilitado pela
importancia que se da as regras escrita, contudo, no novo modelo legislativo, sua funcao ¢

exercida com muito mais propdsito de suprir o que ¢ imprescindivel para a vida humana.
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6 — A DECISAO JURIDICA LEGITIMA — INTERPRETACAO DO
DIREITO

Muito se discute sobre a validade de uma decisao juridica, isto €, até que ponto pode ser
considerada devidamente fundamentada uma decisdo, sem que haja qualquer discussdo e

que seja eficaz, cumprindo seu dever de organizar e manter a ordem social.

Em primeiro lugar ¢ importante evidenciar que se trata da interpretacdo da
exteriorizagdo intencional da expressio do pensamento por escrito, que possui
peculiaridades. Diferentemente do discurso falado, a intencionalidade da lei ¢ mais
presente no cuidado com o uso lingiiistico e uma imprecisdo pode redundar em desvio de
sua significagc@o, assim como no desdobramento do espaco temporal, que pode fazer valer

uma mudanga de referéncia entre o que fundamentou o autor e o que agora atinge o leitor.

Todo texto escrito adquire uma vida propria, o que no dizer de Paul Ricouer, “liberta a
sua significacdo da tutela da inten¢do mental, liberta também a sua referéncia dos limites
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da referéncia situacional” .

Diversas sdo as teorias na busca incessante de conferir legitimidade as deliberagdes
judiciais, assim como para atribuir ao Direito a qualidade de ciéncia. A dificuldade de
reconhecer que um modelo ¢ mais adequado que outro; como se atribui a legitimidade a
um chamado Estado de Direito e ndo a outro sistema, qual um “governo” paralelo ou grupo

paramilitar.

Reconhecido o sistema legitimo e, portanto competente, para configurar a ordem, ¢é
necessario compreender como as decisdes judiciais sdo admitidas como validas e

apresentam um alcance de justica aceito por quem € seu destinatario.

A interpretacdo do contedo normativo ¢ o modo para definir uma decisdo sabidamente

valida e colaborar para o reconhecimento do Direito como ciéncia social, em que a escolha

190 Teoria da interpretagdo, trad. Artur Mordo, Lisboa: Edi¢des 70, 2000, p. 47.
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da correta decisdo estd em sua esséncia, ou como diz Miguel Reale, ao avaliar que o jurista
deve considerar a diferenca entre o Direito e outras ciéncias sociais ¢ que no Direito hé de
ser levado em conta o ser referido ao dever ser, pois “a atitude do jurista implica uma
tomada de posicdo perante os fatos, perante aquilo que na conduta humana se refere a

191
valores”™ .

Estd se vivendo em plena crise de paradigma interpretativo, pois a0 mesmo tempo em
que se escolhe como modelo a codificagdo do direito como forma de expressa-lo, da-se
importancia cada vez maior as decisdes emanadas pelos tribunais, a jurisprudéncia, que
entre nds ndo seria uma forma de expressao do direito, mas assume o significado de que se
rompeu com o padrdo positivista e abriu-se a possibilidade de legitimar a interpretagao
juridica por conceitos mais flexiveis, o que nesse caso haveria um espago maior para a

compreensdo das decisdes judiciais.

Nao seria demais afirmar-se que ha uma crise, mas ndo no sentido negativo que esta
expressdao emite, todavia naquele em que had necessidade de ampliar as nocdes
interpretativas, visto que o modelo pré-concebido ja ndo ¢ suficiente para resolver os
conflitos. Basta uma simples passada de olhos nas obras juridicas colocadas pelo mercado
editorial, para se constatar o fendmeno que incorporou a jurisprudéncia como instrumento
de trabalho, assim como as proprias decisdes, que citam outras para corroborar seu
fundamento. Mas ndo se confunda jurisprudéncia com o precedente jurisdicional da

common law, que confere o poder de criador do direito aos tribunais.

Foi-se o tempo em que, como na Idade Média, acreditava-se que a legitimidade de uma
norma decorria de sua antiguidade, pois quanto mais antigas mais prestigio teriam como

monumento de um passado sdbio e para tanto chegavam a falsificar a origem de textos

191 Filosofia do direito, 11* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 193, dando como exemplo o estudo de um
homicidio, sob o angulo de um psicélogo, de um socidlogo ¢ de um jurista, e que ilustra muito bem a
questdo: “A atitude do jurista, portanto, ndo pode ser reduzida ou confundida com a atitude do sociélogo ou
do psicologo.

Nao se ¢ grande penalista quando se descuida dos motivos psicoldgicos e sociologicos de um ato, mas
isto ndo quer dizer que o Direito Criminal se reduza a termos de Sociologia ou de Psicologia. A categoria do
jurista € a categoria do dever ser, que ndo sé confunde com a do psicélogo e a do socidlogo, pois o Direito s6
compreende o ser referido ao dever ser.

Quem nao percebe esta distingdo, ou persiste em tratar do mundo das normas como se fossem coisas,
¢ um desajustado entre os juristas, sendo aconselhavel que se dedique a Psicologia ou a Sociologia,
achegando-se a sua vocacdo natural. A atitude do jurista implica uma tomada de posi¢do perante os fatos,
perante aquilo que na conduta humana se refere a valores. Dai a importancia basica que o estudo da
Axiologia tem para a Ciéncia Juridica.”
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juridicos'**. Essa legitima¢do pode ser vista com os Pandectistas, por exemplo, com sua

fundamentagdo nas antigas instituicdes do Direito Romano.

Sem duvida nosso sistema juridico ndo permite aos tribunais a fun¢do criadora do
direito, ainda que o art. 7° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil revogada, anterior a atual,
dispusesse que na omissao da lei poderia o juiz decidir de acordo com os casos analogos e
os principios gerais, como uma simples referéncia as decisdes judiciais como parametro a
suprir uma lacuna, mas com a reforma introduzida pelo Decreto-Lei 4.657/42, a vigente
Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, ndo hé qualquer referéncia no mesmo sentido,
entretanto, o juiz cria a norma para o caso particular, no caso de omissdo legislativa,

utilizando-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais (art. 4°, LICC).

Mas, ha um engrandecimento da jurisprudéncia na contemporaneidade, muito embora
ndo haja quem defenda tese contraria a hegemonia da lei, contudo ndo se pode negar que a
jurisprudéncia influencia a tendéncia interpretativa de determinado periodo historico e este
trabalho faz uso em algumas situagdes exemplificando os conceitos pelas decisdes

jurisprudenciais, mas ndo tém, e nem se pretende que tenham natureza erga omnes.

Limongi Franca observava essa crise paradigmatica em sua obra O direito, a lei e a
Jjurisprudéncia, publicada em 1974, atribuindo-lhe um conceito negativo, como se vé a
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seguir :

Além disso, especialmente nos dias que correm, ¢ conhecida a sobrecarga de servigo
acometida aos nossos juizes e tribunais, e, ndo raro, o atabalhoamento com que se vém
jungidos a decidir, sob pena de causarem, pela morosidade, maior dano as partes; e ¢
evidente que uma conclusdo juridica menos meditada estd longe de constituir uma
expressdo inatacavel do Direito. No mesmo plano, o proprio uso e vezo, ao qual,
ultimamente, em virtude do excesso de trabalho — e, as vezes, por que ndo dizer, do
comodismo — advogados e juizes se tém apegado, no sentido de descansar as suas
razdes e decisdes sobre as maximas judicidrias, sem qualquer ponderagdo de respectivo
valor, intrinseco, tem contribuido, como num circulo vicioso, para o aviltamento de uma
grande parte da propria jurisprudéncia.

192 ASSIER-ANDRIEU, Louis. O direito nas sociedades humanas, p- 36: “Na Idade Média, aureolavam-se
assim as novas leis com o prestigio da antiguidade. Reputava-se que toda legislagio exumava monumentos
do passado.

(...)

Arcaizando a identidade do legislador e da obra normativa que se trata de instaurar, vinculam-lhe a
legitimidade, que o peso dos anos fortalece mais do que qualquer coisa, e a poténcia simbodlica de uma figura
genealogica tdo prestigiosa quanto inacessivel.”

3 P 176. Como se vé, a morosidade, o excesso de trabalho sdo queixas antigas, mas que nio podem
constituir desculpa pela falta de aprimoramento e a boa qualidade das decisdes judiciais.
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Como indicio da tensdo no Brasil foram as criticas ao Cddigo Civil de 1916, de que
estaria envelhecido ao ndo acompanhar um modelo aberto e flexivel de legislagdo, pois
apresentaria um sistema hermético que impossibilitaria sua adequagdo aos conflitos da
modernidade, sendo assim, exigiu-se nova codificacdo, que culminou com o recente
modelo do Cddigo vigente, em que uma quase unanimidade aplaudiu a positivagdo de
conceitos como o de funcdo social ou de boa-fé, como se o Codigo revogado ndo as tivesse
privilegiado, ou que Bevildiqua houvesse privilegiado a ma-fé e o direito contemplasse

apenas relagdes individuais.

Ora, ndo ha direito sem boa-fé! Nao hd nenhum louvor em se positivar o conceito,
porém, o que houve foi um colapso interpretativo, pois o sistema sera considerado aberto
ou fechado de acordo com o momento politico-econdmico vivenciado, razdo pela qual,
alternar-se-30 os critérios valorativos na elaboragdo da interpretacdo responsaveis pela

legitimidade de uma decisao judicial.

A dificuldade ¢ entender como a escolha de uma decisdo ¢ correta em detrimento a
outras, que também poderiam ser passiveis de opcdo, ja que se busca uma interpretacio a
mais correta possivel ou mais proxima da verdade, o que ndo ¢ uma tarefa atual, mas
desperta interesse ao longo da historia, tanto que Santo Agostinho possuia um empenho
quase patologico na busca da verdade absoluta e desenvolveu um modo hermenéutico que
pretendia ao mesmo tempo a flexibilidade racionalizadora da interpretacdo e o respeito a
literalidade do texto candnico'™* o que na contemporaneidade nio se estd muito longe
disso, pois se atribui a lei escrita uma prevaléncia como fonte do direito. Para o bispo de
Hipona a verdade ¢ objetiva, transcendental e absoluta, até porque, em sua concepgao,
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Deus ¢ um ser Unico e revelador da verdade, somente nossa existéncia € precaria .

* GARCIA, Manoel Calvo. La voluntad del legislador: genealogia de uma ficcion hermeneutica, in “Las
Ficciones en el Derecho, p. 117. O autor ¢ professor de filosofia do Direito e sociologia juridica da
Universidad de Zaragoza.

195 SANTO AGOSTINHO, Confissoes, trad. Maria Luiza Jardim Amarante, 3* ed. Sao Paulo: Paulus, 2004,
Liv. VII, Cap.X, p. 190: “O eterna verdade, verdadeira caridade e querida eternidade! Es o meu Deus, por ti
suspiro ‘dia e noite’. Desde que te conheci, tu me elevaste para me fazer ver que havia algo para ser visto,
mas que eu era incapaz de ver. Atingiste minha vista enferma com a tua irradiacdo fulgurante, e eu tremi de
amor e de temor. Percebi que estava longe de ti, numa regido desconhecida, e parecia-me ouvir tua voz do
alto: ‘Eu sou o pao dos fortes: cresce, e de mim te alimentaras. Nao me transformaras em ti, como fazes com
o alimento do corpo, mas te transformaras em mim’. Compreendi entdo que ‘corrisgiste o homem por sua
iniqliidade e secaste a minha alma como teia de aranha’. E eu disse: ‘Porventura deixara de existir a verdade,
por ndo ser uma realidade difusa pelos espacgos finitos e infinitos’? E tu me gritaste de longe: ‘Na verdade, eu
sou aquele que sou’. E ouvi como se ouve no coragio, ¢ ja ndo tive motivo para duvidar. Mais facilmente
duvidaria de estar vivo do que da existéncia da verdade, a qual se aprende através das coisas criadas.”
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A decisdo de contetudo juridico terd uma ponderagdo de escolha diante da importancia
do que é apreciado em uma ordem hierarquica e em um sistema de referéncia'*®, o que
denota uma relacdo entre o que ¢ julgado e seu contexto, tarefa que ¢ um atributo humano
de compara¢do, uma atividade de julgamento, isto é, uma escolha entre as diversas
possibilidades, dai porque se afirma que ¢ necessario sua busca em um sistema de
referéncia, haja vista que ndo ¢ possivel uma decis@o sem um padrdo de conduta que lhe

. 19
sirva de modelo'”’.

Na escala hierarquica mencionada os parametros de interpretacdo poderdo mudar em
razao da cultura, momento historico e lugar, o que decorre da natureza humana, sempre em
constante mutagdo, e investiga o que lhe for melhor como modelo a ser seguido. Ha
algumas décadas seria impossivel imaginar que a sociedade homoafetiva fosse reconhecida
juridicamente, todavia muitas ja tém sido as decisdes atribuindo direitos aos companheiros

. ~ ’ 198 . . . .
que vivem uma relagdo homossexual estavel ™", muito embora ainda seja tema de intenso

¢ TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito qudntico, p. 227: “O juizo de valor é o juizo que, de certa forma,
“situa” um fato ou uma coisa numa escala hierarquica de coisas ou fatos. E a afirmagdo de que uma coisa ou
um fato, apreciado a luz de um sistema de referéncia, ¢ considerado mais, ou ¢ considerado menos do que
outro fato ou coisa, ou ¢ considerado igual a outro fato ou coisa.”

Y7 Idem, p. 232. O professor Goffredo de maneira clara e didética aprecia esta comparagio de valores: “Uma
coisa terd mais ou menos valor conforme sua bondade seja julgada maior ou menor, de acordo com o critério
pessoal de quem dela toma conhecimento. O valor de uma coisa ¢ sempre valor para alguém.

O mencionado critério, por sua vez, tem por fundamento os padrdes e as medidas, as escalas ou tabuas

de bens, de que cada pessoa se utiliza como sistema de referéncia de seus julgamentos. Nada se pode julgar
sem modelos. Os modelos, em razdo dos quais ¢ julgada a bondade das coisas, podem variar de pessoa para
pessoa, mas sempre sdo bens ou representacdes mentais de bens, cujos valores ja se acham firmados a
consciéncia da pessoa que julga.”
8 0 Supremo Tribunal Federal julgou em 03/02/2006, agdo direta de inconstitucionalidade 3.300-0 DF,
com pedido de liminar, proposta pela Associacdo da Parada do Orgulho dos Gays, Lésbicas, Bissexuais e
Transgéneros de Sdo Paulo e a Associagdo de Incentivo a Educagdo e Saude de Sdo Paulo, com o fim de
declarar a inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei n°® 9.278/96, que determina: “E reconhecida como
entidade familiar a convivéncia duradoura, ptblica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituicdo de familia”. A inteng¢do dos autores da demanda era ver declarado que acolher
apenas a unido de um homem e uma mulher ¢ inconstitucional, uma vez que discrimina as unides
homoafetivas, o que, por conseqiiéncia, traria o reconhecimento dessas como entidade familiar, garantindo-
lhes a protegdo da lei ordinaria.

O ministro Celso de Mello, como relator da acdo em debate, decidiu pela extingdo da acdo por perda de
objeto, haja vista que o artigo 1° da lei mencionada foi derrogado pelo artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002,
no entanto o ministro reconhece a necessidade de debater o mérito da questo, pois, segundo suas palavras:
“Concluo a minha decisdo. E, ao fazé-lo, ndo posso deixar de considerar que a ocorréncia de insuperavel
razdo de ordem formal (esta ADIN impugna norma legal ja revogada) torna inviavel a presente agdo direta, o
que me leva a declarar extinto este processo (RTJ 139/53 - RTJ 168/174-175), ainda que se trate, como na
espécie, de processo de fiscalizagdo normativa abstrata (RTJ 139/67), sem prejuizo, no entanto, da utilizagdo
de meio processual adequado a discussdo, “in abstracto” - considerado o que dispoe o art. 1.723 do Codigo
Civil -, da relevantissima tese pertinente ao reconhecimento, como entidade familiar, das unides estaveis
homoafetivas”.

A ementa oficial foi a seguinte: “Unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Alta relevancia social e
juridico-constitucional da questdo pertinente as unides homoafetivas. Pretendida qualificacdo de tais unides
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debate, porém que demonstra a abertura da sociedade para um novo padrdo de conduta,
sem se indagar as razdes morais de cada individuo, posto que a moralidade do grupo ndo

estd ameagada.

De outro modo, ¢ possivel elaborar as normas de modo que se adaptem as novas figuras
de formagao social, como a prote¢do dos filhos, que ensejam a possibilidade de se pleitear
. . ~ . . . ~ 199 .
indenizac¢do por danos morais ao genitor negligente em sua formacgdo . Fica claro que o
sistema de referéncia sofre mudangas e acredita-se para melhor, dai porque Frangois
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Geny” reconhece que a missdo do intérprete € contribuir a criagdo e ao desenvolvimento

do direito.

6.1 Representacdo interpretativa

Na obra cléssica de Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicagdo do direito, ha uma

distincdo entre hermenéutica e interpretacdo: “Esta ¢ a aplicacdo daquela; a primeira

como entidades familiares. Doutrina. Alegada inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n® 9.278/96. Norma
legal derrogada pela superveniéncia do Art. 1.723 do novo Cdédigo Civil (2002), que ndo foi objeto de
impugnacdo nesta sede de controle abstrato. Inviabilidade, por tal razdo, da agdo direta. Impossibilidade
juridica, de outro lado, de se proceder a fiscalizagdo normativa abstrata de normas constitucionais originarias
(cf, art. 226, § 3° no caso). Doutrina. Jurisprudéncia (STF). Necessidade, contudo, de se discutir o tema das
unides estaveis homoafetivas, inclusive para efeito de sua subsungdo ao conceito de entidade familiar:
matéria a ser veiculada em sede de ADPF.”

1 Para a sociedade o desenvolvimento normal da crianga ¢ necessario, sendo que a convivéncia com ambos
os pais ¢ de suma importincia para que isso aconteca, pois este desenvolvimento normal somente pode
ocorrer com uma correta triangulagdo entre pai, mae e crianga. Toda crianga tem necessidade do pai ¢ da
mae, e, em principio, ndo podemos afirmar que a fungdo de um é mais importante que a do outro, mas que
ambos tém relevancia.

O artigo 227 da Constituicdo Federal determinou que o melhor interesse da crianga prevalecera sobre
qualquer outro envolvido, entendendo-se 0 mesmo para o adolescente, estabelecendo-se, dessa maneira, uma
hierarquia de valores em que o direito da crianca e do adolescente aparece sempre em primeiro lugar.

Para nossa integralidade psiquica o acesso ao afeto ¢ essencial, sendo de vital importincia para o bom
desenvolvimento da crianga, com reflexos inclusive fisicos, dai todo o desenvolvimento da psicologia e
psicanalise. O afeto ¢ intrinseco a dignidade humana. Nio se pode exigir afeto de qualquer um, mas apenas
daqueles que de certa forma sdo responsaveis pelo bom desempenho psiquico de cada um. No caso das
criangas, os pais.

Dessa forma, a ndo realizagdo de visitas pelo genitor ndo guardido, quando ha dissolu¢do do casamento ou
da unido, ¢ uma exteriorizag¢do da falta de afeto. A nao realizagdo de visitas, a negagdo ao direito de receber
afeto, constitui uma lesdo ao direito de personalidade suportado pelo filho e, como tal, ele pode exigir seu
respeito e o genitor tem o dever de abster-se de praticar esse dano.

O Projeto de Lei n® 6.960/2002 pretende pacificar o assunto ao acrescentar um § 2° ao artigo 927 do Codigo
Civil, com a seguinte redagdo: “Os principios da responsabilidade civil aplicam-se também as relagdes de
familia”.
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descobre e fixa os principios que regem a segunda. A Hermenéutica ¢ a teoria cientifica da

arte de interpretar™”".

Inicia-se pela licdo do Direito Romano contida em Gaio, que o romanista Sandro
Schipani enaltece, uma vez que seu método interpretativo ¢ suficiente para trazer aos
juristas nogdes e argumentos idoneos a melhor conhecer e aplicar o direito’”>. Seu
procedimento consiste em ir ao encontro do evento e relaciona-lo ao momento do da lei
promulgada, quase sempre a Lei das XII Tébuas, partindo-se da idéia de completude do
que ¢ interpretado, mesmo que constituido em partes. Nao que seja necessario uma busca
constante do momento historico da referida lei, mas que esta € um ponto de partida como
criagio de uma formula geral que resolva o caso concreto””’. Desse modo Gaio afirma que
alguém, mesmo de boa-fé, ndo poderd adquirir uma coisa por usucapido, visto que a Lei
das XII Tébuas proibia a usucapido de coisas furtadas e a Lei Julia e Plaucia as adquiridas
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de modo violento, ou seja, as coisas possuidas de ma-f&~".

Ora, o Digesto ja afirmava que “as leis devem ser interpretadas com mais benignidade

para que a vontade delas seja conservada™®’

, em um paradoxo entre permitir que a lei
possa ser atualizada para aplicar-se a um caso contemporaneo, contudo mantendo-a na sua

integralidade.

Guastini, muito embora em posi¢do positivista, afirma que interpretar € atribuir sentido
. 206 . ~ .. . . .
a norma” ", mas essa tarefa impde uma atividade intelectual desenvolvida pelo intérprete
seguindo algum caminho l6gico e racional, sob pena de ndo encontrar fundamento valido

ao contetido da interpretagdo, porque a norma escrita, como qualquer expressao literdria,

2 Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo, Madrid : Hijos de Reus, 1902, p. 481.

2V Hermenéutica e aplicagdo do direito, 19* ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 1.

22 La codificazione del diritto romano comune, Turim: Giappichelli Editore, 1999 p.102.

29 Idem, p. 103: Per compieri questa interpretazione, Gaio ritiene che necessariamente si debba ‘cercare di
nuovo’, ‘risalire da’ un momento od evento (repetere a/ab). Per quete leggi antiche egli ritiene che sia
necessario rifarsi ‘dagli inizi dell’Urbe’. Gaio non sta dicendo che per tutte le interpretazioni sia necessario
risalive da tali inizi; ma il canone metodogico che sta applicando, e che successivamente enuncia in una
formulazione generale (interpretationem promittentibus-tractare), consente di inferire fondatamente che di
volta in volta si trattera di individuare specificamente tale “da quando” o “da cosa”; cioé, tali “inizi”, tale
“origine”, restando generalmente necessario non ometerli, ma cercare di possederli di nuovo
intellettualmente.

2% Inst.,2,45: “Algumas vezes uma pessoa, de pura boa-fé, possui coisa alheia, mas ndo Ihe aproveita,
entretanto, o usucapiao, como no caso em que possuia coisa furtada ou obtida mediante violéncia, porque a
Lei das XII Tabuas proibe o usucapido de coisas furtadas e a Lei Julia e Plaucia, o de coisas possuidas
violentamente.”

% D.1.3.18: Benignius leges interpraetandae sunt, quo voluntas earum conservetur. Tradugdo de Hélcio
Madeira.

% Das fontes as normas, trad. Edson Bini, Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 23.
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adquire vida propria ao ser expressa em palavras, que ndo mais se confunde com seu autor,
recebendo contetidos interpretativos diversos, que podera variar conforme o tempo, o lugar

e, porque ndo dizer, o intérprete.

Imagine-se o maestro na conducdo da orquestra, que tem o poder de reconstruir a
composi¢do do autor, com a possibilidade de modificar suas qualidades, apenas com os
movimentos de seu corpo, sobretudo das maos, imprimindo na expressdo da musica sua
propria personalidade, destacando-se, portanto, da obra original. Do mesmo modo com a
interpretacdo do ordenamento juridico. Com toda razdo, Caio Mario da Silva Pereira
afirma que toda lei merece interpretagdo e ndo somente a obscura, ambigua ou de contetido
confuso, haja vista que é a interpretagio que dé vida a norma®"’, ou poder-se-ia dizer que a
interpretacdo moderniza o conteido normativo, no sentido de trazé-lo ao momento

presente segundo as necessidades no instante reclamadas.

Mas uma interpretacdo nunca sera inocente. O intérprete, como um ser humano dotado
de vontade, fundamentard sua escolha de acordo com o que acredita como justo, contudo,
para conferir legitimidade e validade ao contetido interpretativo, devera seguir um caminho
previamente exigido pela sociedade como necessario para conferir o sentido adequado ao
resultado escolhido, em outras palavras, deve revelar o direito de modo a ser mais

imparcial possivel, com os elementos que lhe estdo a disposicao para tal tarefa.

Ha uma metodologia para alcangar esse trabalho mental de revelar o conteido normativo,
que na sintese de Caio Mario: o intérprete se vale do elemento literal, observando a
linguagem adotada pela norma; o elemento ldgico, ou sistematico, extraido do fator
historico e mediante o entendimento da norma seu objetivo, concluindo que, “quando o
intérprete ndo atenta exatamente para essa circunstancia, ¢ busca a inten¢do daquilo que
alguém disse (subjetiva) e ndo do que esta dito (objetiva) na lei, corre o risco de desvirtuar

A e 55208
a obra hermenéutica”"".

Essa metodologia pode resvalar na compreensdo do Direito como uma ciéncia exata,
como os que estao sempre a lhe emprestar uma condi¢@o racionalmente pura, situacdo que
pode ser percebida inclusive em autores modernos como Robert Alexy, em sua teoria da
argumentacdo juridica, que empresta a atividade interpretativa, ante a sua possivel

imprecisdo, um discurso racional.

7 Intituigées, v. 1, p. 135.
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Alexy, expoente do modo de pensar racionalista europeu, procura a legitimidade das
regras do discurso juridico, haja vista que as decisdes judiciais que pde fim a um conflito
nem sempre decorrem de uma aplicacdo logica das normas pressupostas, tampouco de
enunciados fundamentados de um sistema, em virtude de quatro motivos, em seu entender:
imprecisdo da linguagem juridica; possibilidade de antinomia ou conflitos entre as normas;
situacdes que exijam uma regulamentacdo juridica, ou seja, uma lacuna; e casos especiais

2% De fato, este tem

que impliquem em uma decisdo justa fora da literalidade da norma
sido a maior preocupacdo dos juristas, ou seja, fundamentar a legitimidade das decisdes
dos conflitos de direito, todavia ha de considerar-se que se trata de uma ciéncia que versa
sobre as relagdes sociais e, portanto, ndo podem ser vistas sob um angulo cartesiano, sem

levar em conta a idiossincrasia do ser humano.

Nesse proceder, Alexy tenta concluir por um modo de valorar adequadamente as
decisdes judiciais, indicando que o discurso juridico pode ser apreciado de trés
perspectivas distintas: empirica, analitica ou normativa®'’. Empirica é a perspectiva em que
se descrevem ou se explicam com a freqiiéncia em que aparecem determinados
argumentos. A analitica diz respeito a estrutura logica dos argumentos apresentados ou que
sejam possiveis. Por fim, a normativa ¢ relativa a racionalidade do discurso juridico, sendo

que as trés perspectivas se mesclam na metodolégica juridica tradicional®'".

Ao longo do desenvolvimento de sua teoria, Alexy apresenta uma série de formulas e

faz uma apologia a razdo ao concluir que os procedimentos de direito devem realizar “na

95212

maior medida possivel o ideal de racionalidade discursiva”“, o que ndo significa uma

213 ~ o . . . .
seguranca do resultado””, o que ndo lhe retiraria o carater racional, que ¢ garantido por

2% Idem, v. 1, p. 141.
2 Teoria da argumentagdo juridica, trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2 ed., Sdo Paulo: Landy, 2005, p.
33.
219 Idem, p. 45.
' Idem, ibidem: “Na metodologia tradicional, mesclam-se essas trés perspectivas. Isso ndo é um defeito, ja
que existem entre elas realmente muitas relagdes. Assim. A perspectiva empirica pressupde ao menos uma
classificagdo grosso modo dos diferentes argumentos. A normativa exige que seja considerada a estrutura
l6gica dos possiveis argumentos. Mas ¢ problematica a relagiio entre a perspectiva normativa e a empirica. E,
por exemplo, um critério de validade para a racionalidade de um argumento a concep¢do dominante em um
grupo? Aqui s6 se podem levantar questdes desse tipo, que serdo discutidas no transcurso da investigagido.”
212 Idem, p. 311.
*Bldem, p. 279: “Para quem so esta disposto a aceitar como teoria da argumentagdo juridica racional um
procedimento que garanta a seguranca do resultado, a teoria aqui proposta mostra-se rejeitavel.

Porém ndo existe nenhum motivo para tal equiparacdo. Tampouco nas ciéncias naturais, que foram
com freqiiéncia contrapostas a Ciéncia do Direito como paradigma de verdadeiras ciéncias, pode-se falar da
formagdo de uma seguranca definitiva. O simples fato de ndo se poder alcangar seguranga dificilmente pode
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uma série de condigdes e regras e ndo pelo resultado””. Sua teoria culmina com uma

Tabela das Regras e Formas Elaboradas.

Por mais seguidores que possa ter, deve-se discordar do discurso cartesiano do autor
alemao, pois o comportamento humano ndo cabe em férmulas pré-determinadas, como se
fossem uma equagao matematica. O fendmeno do comportamento humano ¢ muito mais do

que isso.

Com outro modo de apreciar o fendmeno interpretativo, em sua obra Metodologia da
ciéncia do direito, Karl Larenz apresenta uma interpretacdo do direito pelo método
“compreensivo” e orientado a valores, que em seu entender ¢ passivel de uma critica

215
1

raciona e define a interpretacdo como “uma atividade de mediagdo, pela qual o

intérprete traz 4 compreensio o sentido de um texto que se lhe torna problematico™'®, com
a missdo de evitar a contradi¢do entre as normas, além de responder sobre concurso de
normas e de regulagdes”’ e tal somente pode ocorrer com a consciéncia da impossibilidade
de se atingir uma interpretagdo absolutamente correta, isto €, que seja definitiva para todas
as épocas”'®, até porque a mutacio da consciéncia valorativa geral serd encontrada nas leis
mais recentes ou, ainda, que se assente em amplo consenso” . Dessa forma, correcdo é
relacionada a ordem juridica do momento e a interpretagdo somente pode ser entendida

como ciéncia “se nos libertarmos da estreiteza do conceito cientificista de ciéncia”*%°.

Considerando que as leis sdo feitas por homens para homens e dirigida para a criacdo de

uma ordem juridica que seja o mais justa possivel e de acordo com as necessidades da

ser visto como razdo suficiente para se negar a Ciéncia do Direito o carater de uma ciéncia ou uma atividade
racional".

% Idem, ibidem.

213 Metodologia da ciéncia do direito, trad. Jos¢ Lamego, 4. ed., Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2005, p. 3: “Nesta medida sdo as valoragdes suscetiveis de confirmagdo e passiveis de uma critica racional.
Ha no entanto que afastar a idéia de que os resultados obtidos por essa vida poderiam alcangar 0 mesmo grau
de seguranga ¢ precisio de uma dedugdo matematica ou de uma mediagdo empreendida de modo
rigorosamente exato.”

1% Idem, p. 439.

27 Idem, p. 441.

218 Idem, p. 443: “Se bem que toda e qualquer interpretagdo, devida a um tribunal ou a ciéncia do Direito,
encerre necessariamente a pretensdo de uma interpretagdo ‘correta’, no sentido de conhecimento adequado,
apoiado em razdes compreensiveis, ndo existe, no entanto, uma interpretacdo ‘absolutamente correta’, no
sentido de que seja tanto definitiva, com valida para todas as épocas. Nunca ¢ definitiva, porque a variedade
inabarcavel e a permanente mutagio das relagdes da vida colocam aquele que aplica a norma constantemente
perante novas questoes”.

1 Idem, p. 443.

220 Idem, p. 444.
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sociedade

, que o conceito de justica e as necessidades estdo em constante mutagdo, €
possivel atribuir vida propria as normas escritas, visto que como ja se destacou com o
decorrer do tempo se afasta do desejo primario de seus autores***, como todo o ato humano
de criacdo, portanto o intérprete buscara as respostas de suas questdes em seu tempo,
contudo, no entender de Larenz, sem deixar de avaliar o legislador historico, isto é:
O escopo da interpretacdo so6 pode ser, nestes termos, o sentido normativo do que ¢é
agora juridicamente determinante, quer dizer, o sentido normativo da lei. Mas o sentido

da lei ha de ser considerado juridicamente determinante tem de ser estabelecido

atendendo a inten¢des de regulacdo e as idéias normativas concretas do legislador

L, . . 223
historico, e, de modo nenhum, independentemente delas™”.

Em outras palavras, ndo ¢ possivel deixar a interpretacdo ao arbitrio de quem a pratica,
mas seguindo critérios seguros de atribuir significado as normas, que indicam pontos de
vista diretivos, tais como, em primeiro lugar, a busca do sentido literal da linguagem; o
contexto significativo da lei (uma interpretacdo sistematica); a intencdo reguladora do
legislador histérico; o encontro de critérios teleoldogico-objetivos; a interpretacdo conforme

a constituicdo; e, por fim, a inter-relagao de todos esses critérios.

A escolha do sentido literal ¢ o primeiro a ser utilizado, haja vista que a linguagem
contida nos textos juridicos €, ao contrario de outros ramos da ciéncia, a de uso comum,
porque a todos se destina, todavia, por mais geral que seja, faz-se necessario entendé-la
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com exatidao, pois ha termos que possuem significado especifico para o direito™".

A interpretagdo sistematica, ou pelo contexto significativo da lei, ¢ aquela em que deve
ser necessario investigar o sentido da lei interpretada em face de todo o conjunto

legislativo em que est4 inserida*>’, havendo uma concordancia material de preceitos.

Falhando os dois métodos agora expostos, entende Larenz que se deve ir procurar a
intencdo, fins e idéias normativas do legislador histdrico, e tal deve ser investigado, com a

. en . ~ . ., 226 , .
ressalva de que a opinido do legislador ndo vincula o intérprete™”, mas que sera retirada da

2! Idem, p. 446.

22 Idem, ibidem.

2 Idem, p. 448.

>4 Idem, p. 451: “A linguagem juridica ¢ um caso especial de linguagem geral, nio é uma linguagem
simbolizada, completamente desligada dela. Isto tem como conseqiiéncia, como j& repetidamente
sublinhamos, que ndo ¢ capaz de alcancar a exatiddo de uma linguagem simbolizada, de maneira que os seus
termos continuam a necessitar de interpretagdo”.

25 Idem, p. 457.

2% Idem, p. 464.
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propria génese da lei*”’, assim como dos projetos, atas das comissdes, exposi¢io de

. . ~ : 228
motivos, onde se pode encontrar a intengdo reguladora e os fins do legislador™™".

A pesquisa teleoldgica-objetiva, assim denominada por Larenz em razdo de ndo
depender da consciéncia do legislador na sua importancia para a regulagdo por ele
realizada®”, ou seja, qual o fim que o legislador pretende realizar com a lei que criou, uma

230 r , . . o
7?7, 0 que so tera lugar quando os demais critérios nao

regulacdo “materialmente adequada
forem suficientes para elucidar toda a davida acerca do alcance legislativo. Assim sendo,
se uma norma pretende regular todo um setor especifico, como a estrutura de um instituto
juridico, ela somente serd adequada se estiver de acordo com sua estrutura material, ou,
como queiram alguns, a natureza das coisas™ ', ja que a regulagdo legal deixou um espago

S€m compreensﬁo .

A interpretacdo conforme a Constituicdo, diz respeito aos principios ético-juridicos
elevados a nivel constitucional, que lhe acarretam importancia tal que as decisdes devam

. 232
por eles ser valorizadas

. Por fim, todos os critérios acima podem ser inter-relacionar,
cabendo ao intérprete justificar, fundamentando adequadamente, as razdes porque
considera um sobre o outro e somente “quando tiver o intérprete esgotado todas as
possibilidades de alcancar um resultado metodologicamente assegurado, pode o juiz

C o~ . J 233
encontrar uma decis@o de sua exclusiva responsabilidade””".

Com propriedade, e em uma posicao francamente favoravel ao Direito natural, Limongi
Fran¢a™” conclui pela necessidade de se humanizar a lei na tarefa de interpreta-la e aplica-
la ao caso concreto, atividade realizada pelo magistrado, pois, “a finalidade intrinseca da
norma juridica ndo ¢ ser dura, mas justa; ndo ¢ alcangar rija e contundentemente a
disciplina férrea, sendo o bem e a eqiiidade: Ius, dizia o jurisconsulto CELSO, aplaudido

por ULPIANO, est ars beni et aequi’.

227 Idem, p. 465.

228 Idem, p. 466.

2 Idem, p. 470.

20 Idem, p. 469: “S6 quando se supuser esta inten¢io da parte do legislador se chegara, por via de
interpretacdo, a resultados que possibilitam uma solug@o ‘adequada’ também no caso concreto”.

31 Idem, p. 471: “De entre os critérios de interpretagio teleologico-objetivos, que decorrem dos fins objetivos
do Direito, mais rigorosamente: da idéia de justica de justica, cabe uma importancia decisiva ao principio de
igualdade de tratamento do que ¢ (segundo as valoragdes gerais do ordenamento juridico) igual (ou de
sentido idéntico)”.

22 Idem, p. 479. Para Larenz, prevalece o principio de protecio a dignidade da pessoa humana.

23 Idem, p. 489.

2% O direito, a lei e a jurisprudéncia, Sio Paulo: RT, 1974, p. 200.
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Como toda ciéncia, a maneira de se interpretar o Direito sofreu evolucdo, mas entre nds
hé a regra contida no artigo 5° do Dec.-Lei 4.457/42 (LICC), que determina ao intérprete,
muito embora parega uma norma destinada apenas ao magistrado, o dever de atender aos
fins sociais que a norma se dirige e as exigéncias do bem comum ao analisd-la. Na
realidade, ndo se trata aqui de uma regra de hermenéutica propriamente dita, mas um

direcionamento ao conteudo interpretativo.

Assim, encontra-se 0 método para revelar o direito de modo que a vontade e ideologia
do intérprete ndo ultrapassem os limites impostos pela sociedade na solugdo dos
conflitos™ até porque superada a Escola Exegética de interpretagio, limitada apenas em
revelar a vontade do legislador, sem expandir a letra da lei; a hermenéutica incorporou
regras em que a interpretacdo leva em conta o sistema juridico, com a subsuncao do fato a
norma sob a Otica de uma argumentacdo logica, sem que se deixe de observar o
mandamento contido no art. 5°, LICC, uma vez que, no dizer de Chaim Perelman®®, “a
busca das solu¢des concretas obrigard muitas vezes a reinterpretar os principios, a opor o
espirito a letra da lei, o ponto de vista pragmatico, que leva em consideragdo as
conseqiiéncias resultantes da aplicagdo de uma regra, ao ponto de vista formalista, o da

aplicagdo literal do texto™’.

Entdo, para se atribuir legitimidade as decisdes juridicas ¢ imperioso que o intérprete

compreenda ndo o método de valorar as normas, visto que isso apresenta enorme

% Tome-se como exemplo o juiz espanhol Fernando Ferrin Calamita, que professa a religido catolica e
admira a obra do fundador do “Opus Dei”, Jos¢ Maria Escriva, portanto de notdrio contetido conservador e
de rigidez moral, dessa forma, em suas decisdes judiciais deixa claro ser contrario a formagdo de familias
homoafetivas, tanto que proferiu dois julgamentos polémicos, um em que retirou a guarda de uma crianca
por ser a mae homossexual e em outro por ndo permitir uma adogao nas mesmas condi¢gdes, muito embora a
legislagdo espanhola o permitir. O juiz considera que aplicou a lei, em interpretacdo que lhe pareceu
adequada e faz a pergunta: Ha juizes sem crengas?

El pais, 28/07/07, " Es que hay jueces sin creencias?":

Yo me pregunto, ;hay algun juez que no tenga sus ideas o creencias propias? Ninguno ;Es que profesar
determinadas ideas o creencias inhabilita a un juez para ejercer su profesion? ;Es que no puede un juez
espariiol ser budista, musulman, protestante, catolico, etcétera?" indica Ferrin en su providencia, relativa a
la recusacion por el caso de la custodia. Y ¢l mismo se responde: "El juez solo esta sujeto al imperio de la
ley, y eso llevo haciendo desde hace ya bastante tiempo. Yo soy totalmente imparcial”. Pero los que lo han
recusado lo unico que piden es, precisamente, que se apliquen las leyes.

A mesma noticia ¢ analisada por reportagem do mesmo periddico com o titulo “Jueces contra las leyes” (E£/
pais, 30/07/07), em relagdo a juizes espanhois que se recusam a permitir o casamento entre pessoas do
mesmo sexo, muito embora haja lei permitindo e declarada constitucional pelo Tribunal Constitucional da
Espanha, alguns chegam a alegar escusa de consciéncia para sua negativa, como tal fosse possivel a um
magistrado, sendo que um chegou a pedir demissdo do cargo, o que ¢é a solu¢do mais adequada para quem
ndo esta preparado para exercé-lo, mas o fundamento de todos ¢ a concepgdao de uma familia normal, que
desejam a todos impor.

% Que segue uma postura intermediaria entre o positivismo classico e adogio a escola do Direito natural.
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subjetivismo, mas que deva estar capacitado a conhecer e entender as fontes do direito,
motivo pela qual a importancia de atribuir adequado contetido aos standards juridicos, o

que justifica seu estudo em autonomia aos principios gerais do Direito.

O Direito, ciéncia social por exceléncia, distanciou-se nos ultimos tempos de seu
conceito basico de regular a vida coletiva, glorificando um individualismo exacerbado, em
que as decisdes judiciais levam em conta apenas a questdo individual, muito embora a
ordem legal que impressiona por tantas vezes a que se refere ao social®>®, é nesse sentido
que se verifica uma dissociacdo entre o Estado social e as ordens emanadas pelo Poder

Judiciario, em sua tarefa de interpretagao.

Nao ¢ de agora que se tem acusado o intérprete de mal avaliar as normas, ja que Darci

Bessone™’, em obra de 1949 dizia:

Tornou-se evidente que ¢ necessario criar um sistema de defesas e garantias, para
impedir que os fracos sejam espoliados pelos fortes, assim, como para assegurar o
predominio dos interesses sociais sobre os individuais. (...). O legislador e o juiz,
preocupados com os principios insertos nos Codigos, procuram justificacdo para as
afrontas que lhe fazem invocando a eqiiidade, as idé¢ias de solidariedade, as teorias
humanistas do direito — a da lesdo, a da imprevisdo, a do abuso de direito, a do
enriquecimento sem causa, E um trabalho constante de abrandamento do lago
contratual, cada vez mais flexivel, menos rigido. Os principios tradicionais,
individualistas e severos, sofrem freqlientes derrogacdes, em proveito da justica
contratual e da interdependéncia das relagdes entre os homens. As intervencdes
legislativas se multiplicam. Tudo vai sendo regulamentado com minucia. Os precos das
utilidades sdo tabelados, o inquilino é protegido contra o proprietario, os agricultores
sdo beneficiados com moratdrias e o reajustamento econdmico, a usura ¢ coibida, a
compra de bens a prestagdo ¢ regulada de modo a resguardar os interesses do
adquirente. Eis ai uma longa série de medidas contrarias & autonomia da vontade e aos
principios classicos — pacta sunt servanda ou o contrato faz lei entre as partes.

Tome-se como exemplo as politicas publicas. A Constituicdo Federal determina a
implementagdo de programas para o desenvolvimento do Pais, para tanto estabelece
competéncias ao Poder Executivo, que diante dos limites impostos pela legislagdo sobre
gastos publicos e de orcamento, estabelece prioridades de investimento na area de

educacdo e saude, entre outras, entretanto as decisdes judiciais ndo levam em conta esses

#7 Légica juridica, trad. Verginia K. Pupi, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 163.
28 A referéncia constante a fungio social da propriedade, do contrato etc.
39 fspectos da evolucdo da teoria dos contratos, Sio Paulo: Saraiva, 1949, p. 111.
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limites legais e constitucionais™" . Todavia, como ja dito, interpretar ndo € criar.

O magistrado ndo cria direito, porém mesmo em situagdes lacunosas devera proferir
uma decisdo e seus mandamentos devem estar de acordo com as exigéncias presentes na
Constituicdo Federal, principalmente as contidas no art. 1°, respeitando a escolha de um
estado democratico e do pacto federativo. Assim, a concepgao do direito ¢ feita pelo Poder
Legislativo e o Executivo em uma clara obediéncia a ordem constitucional. H4, entretanto,
quem defenda que ao Judiciario € possivel criar o direito, ainda que ndo em todas as
situacdes, mas em algumas muito especiais, sob a justificativa de que se os juizes devem

resolver todas as questdes que lhe sdo postas e uma vez que o sistema admite sua

% Como exemplo a decisio do Supremo Tribunal Federal, tendo como relator o Ministro Celso de Mello
(RE-AgR 393175 /RS - Julgamento: 12/12/2006 - Segunda Turma - DJ 02-02-2007,p -00140:

“Ementa: pacientes com esquizofrenia paranoéide e doenga maniaco-depressiva cronica, com episodios de
tentativa de suicidio - pessoas destituidas de recursos financeiros - direito a vida e a satde - necessidade
imperiosa de se preservar, por razdes de carater ético-juridico, a integridade desse direito essencial -
fornecimento gratuito de medicamentos indispensaveis em favor de pessoas carentes - dever constitucional
do estado (cf, arts. 5°, "caput", e 196) - precedentes (stf) - abuso do direito de recorrer - imposi¢ao de multa -
recurso de agravo improvido. O direito a satide representa conseqiiéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. - O direito publico subjetivo a satide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
generalidade das pessoas pela propria Constituigdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais ¢ econdmicas idoneas que visem a garantir, aos
cidaddos, 0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a satude -
além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqiiéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua
atuagdo no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude
da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-
LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita
no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro - n3o pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A
PRESERVACAO DE SUA VIDA E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. - O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuigdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5° "caput”, e 196) e representa, na concre¢do do seu
alcance, um gesto reverente ¢ solidario de aprego a vida e a satide das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a no ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. MULTA E EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE RECORRER. - O abuso do
direito de recorrer - por qualificar-se como pratica incompativel com o postulado ético-juridico da lealdade
processual - constitui ato de litigdncia maliciosa repelido pelo ordenamento positivo, especialmente nos casos
em que a parte interpde recurso com intuito evidentemente protelatério, hipotese em que se legitima a
imposi¢ao de multa. A multa a que se refere o art. 557, § 2°, do CPC possui fungio inibitoéria, pois visa a
impedir o exercicio abusivo do direito de recorrer e a obstar a indevida utilizagdo do processo como
instrumento de retardamento da solugdo jurisdicional do conflito de interesses. Precedentes.’
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incompletude, legitimando a criagio, assim como nos casos em que ha conflito de leis*'.

Essa posicdo poderia ser bem defendida se fosse possivel compreender que a simula
vinculante ¢ uma maneira de se criar uma norma geral que obrigard outros juizes a
respeita-las e a propdsito da defesa da tese, o professor da Universidade de Buenos Aires,
Eugenio Bulygin afirma:

Em primeiro lugar, as normas criadas pelo poder legislativo sdo obrigatorias por
todos e em especial para todos os juizes. Ao contrario, as normas gerais mediante as
quais o juiz justifica sua decisdo em caso de lacuna normativa, ndo obrigam, em
principio, a outros juizes. Mas uma norma geral, “criada” por um juiz em um caso
determinado constitui um precedente. Se outros juizes seguem o caminho tragado,
teremos uma jurisprudéncia uniforme: a norma geral criada pelos juizes adquire o
carater obrigatério. Porém, pode suceder que outro juiz resolva de outra maneira um
caso analogo. Em tal situagdo teriamos normas gerais incompativeis. O conflito entre
essas normas sera resolvido, cedo ou tarde, por outros juizes, de modo que o processo

de criagdo judicial das normas gerais desembocard em uma norma reconhecida de
. .. . 1242
origem jurisprudencial.

De certa forma ¢ o que se faz todos os dias na pratica judiciaria, principalmente quando

observadas as decisdes das Cortes Superiores, que fundamentam suas decisdes colegiadas

em precedentes proprios.

6.2 Produto do tempo

Estudando-se a histéria da humanidade € possivel perceber as mudancas de mentalidade

coletiva ao longo da passagem do tempo, com as variantes perspectivas de uma vida

1 A posigdo adotada por esse trabalho sera melhor desenvolvida em espago proprio.

2 Los jueces crean derecho?, in Poder judicial y democracia, Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, n. 18, p. 25. Texto apresentado no XII Seminario Eduardo Garcia Maynes, sobre teoria e filosofia
do direito, organizado pelo Instituto Tecnolégico Auténomo de México entre outros.

En primer lugar, las normas creadas por el poder legislativo son obligatorias par todos y en especial para
todos los jueces. En cambio, las normas generales mediante las cuales el juez justifica su decision en un caso
de laguna normativa no obligan, en principio, a los otros jueces. Pero una norma general ‘creada’ por un
Juez en un caso determinado constituye un precedente. Si otros jueces siguen el camino trazado, tendremos
una jurisprudencia uniforme: la norma general creada por los jueces adquiere el cardcter de obligatoria.
Pero bien pude suceder que otro juez resuelva de otra manera un caso andalogo. En tal situacion tendriamos
normas generales incompatibles. El conflicto entre esas normas sera resuelto, tarde o temprano, por otros
Jueces, de modo que el proceso de creacion judicial de las normas generales desembocara en una norma
general reconocida de origem jurisprudencial.
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adequada para a coletividade, que ndo por isso podem ser desprezadas como erradas, mas
como um produto de um tempo. Foi assim que a perseguicdo religiosa era tolerada e
legitimada, como a atribui¢do criminosa aos cristdos no Império Romano pagdo, ou a

inquisi¢do como intolerancia aos ndo catolicos.

Por razdes que ndo cabe aqui discutir, fica claro o cdmbio paradigmatico em que a
divindade e a humanidade assumem papéis relevantes na formag¢do do pensamento, na
crenca do correto e na vida digna, estudo de outras escolas, como a filosofica.
Metaforicamente, ¢ como regras de etiqueta e educacdo, em uma transformagdo
intermindvel ao longo dos tempos e de lugares, mas que procuram afinacdo da boa

convivéncia humana.

Na mutabilidade das necessidades humanas, deve-se ficar atento que somos
culturalmente condicionados a erigir valores a patamares superiores, independentemente

dos métodos interpretativos empregados para alcancgar a legitimidade do direito.

Este ¢ apenas um lembrete, para ndo passar despercebido, que o condicionamento até
pode ser consciente, mas na maior parte das vezes ndo ¢ percebido pela massa coletiva de
pessoas que consideram mais comodo receberem as mensagens sem questiona-las sobre
seu conteudo de valor, e a propaganda politica esta ai para fazer sua funcdo de servir a seus

proprios interesses.

Modernamente a sociedade ocidental ¢ conduzida a praticar o “politicamente correto”,
como para crer que um sistema de cotas de acesso as universidades ¢ a melhor maneira de
resolver a integragdo racial, ou que a legalizagdo do aborto ¢ um mal necessario, sem que
efetivamente seja possivel o debate ptblico sobre essas relevantes questdes, o que seria de
suma importancia, visto que ¢ quando os valores entre as pessoas sdo compartilhados que

surge a empatia e a solidariedade entre elas.

E desse modo que, se estivermos presos em uma caverna, nossas necessidades basicas
para a existéncia digna com certeza serdo diversas de qualquer outro agrupamento humano
confinado em condigdes mais favordveis, por essa razdo ¢ possivel afirmar que o que

legitima as decisdes judiciais ¢ a existéncia humana.

A Constituicdo de 1988 fez as escolhas e a necessidade social ¢ politicamente
conveniente para o progresso do Pais, desse modo o Codigo Civil distinguiu a socialidade

e operabilidade como fins perseguidos, paradigma do momento.
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Convém ressaltar a presente escolha pelo método fenomenologico do direito, o retorno
das coisas a elas mesmas, ndo como se manifesta, pois manifestar-se ndo ¢ apenas o que
aparenta ¢ ndo algo em si mesmo, o que pode ser representado, para o melhor
entendimento do que aqui se procura demonstrar, o exemplo dado por Heidegger, de que a
“manifestacdo de uma doen¢a”, ou seja, os sintomas que o organismo deixa transparecer,

99243

ndo ¢ a doenca em si, pois, “manifestar-se € um ndo mostrar-se””", razdo pela qual ¢

necessario ter a consciéncia de que a justiga € a intengdo da interpretacao.

Na redugdo fenomenolodgica deve-se perceber a esséncia do objeto interpretado,
reconhecendo-se as influéncias externas ao objeto, mas internas ao sujeito que o interpreta
em uma atitude compreensiva e ndo explicativa®**, o que se tentou demonstrar ao longo da
introdugdo deste trabalho e de como sdo formadas as decisdes, concentrando-se apenas
naquilo que ¢ compreendido, por fim, o que ¢ essencial no método interpretativo ¢ o que ¢

essencial para o direito, isto ¢, a justi¢a e, por que ndo dizer, a seguranga juridica social.

Nas palavras de Recasens Siches a justi¢a e a seguranga somente se estabelecem em um
ambiente certo e seguro, em que ha respeito a dignidade da pessoa e sua autonomia
individual, o que significa ndo tratar o individuo como uma massa homogénea, mas que
permita o desenvolvimento das necessidades individuais:

A mecanizacdo, que impde o Direito, tem sentido e justificativa quando se limita as

zonas puramente externas da convivéncia e da solidariedade, porque, gracas a ele, o

homem pode evitar o esgotamento do perigo e das preocupacdes; € pode conquistar sua
o, . . .. . , . . 245
mais intima liberdade, para cumprir sua propria e intransferivel obra individual.

3 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback, Sdo Paulo: Vozes; Braganga
Paulista: Univ. Sdo Francisco, 2006, p. 68: “E muito corrente falar-se de ‘manifestagdes de uma doenga’. O
que se tem em mente sdo ocorréncias que se mostram no organismo e, ao se mostrarem, ‘sao indicios’ de
algo querem si mesmo ndo se mostra. O aparecimento dessas ocorréncias, o seu mostrar-se esta ligado a
perturbagdes e disturbios que em si mesmos ndo se mostram. Em conseqiiéncia, manifestagio enquanto
manifestacdo de alguma coisa ndo significa um mostrar-se a si mesmo, mas um anunciar-se de algo que ndo
se mostra através de algo que se mostra. Manifestar-se ¢ um ndo mostrar-se.”

** RICOEUR, Paul, Teoria da interpretagio, op. cit., p. 84: “A explicagio encontra o seu campo
paradgmatico de aplicagdo nas ciéncias naturais. Quando Ha fatos externos a observar, hipoteses a submeter
a verificagdo empirica, leis gerais para cobrir tais fatos, teorias para conter as leis num todo sistematico, e a
subordinagdo de generalizagdes empiricas a procedimentos hipotético-dedutivos, entdo, podemos dizer que
‘explicamos.

(..)

Em contraste, a compreensdo acha o seu campo originario de aplicagdo nas ciéncias humanas (as
Geisteswissenschaften alemas), onde a ciéncia tem a ver com a experiéncia de outros sujeitos ou de outras
mentes semelhantes as nossas. Funda-se no carater significativo de formas de expressdao como signos
fisionomicos, gestuais vocais ou escritos, € em documentos e monumentos que partilham com a escrita o
carater geral de inscrigdo.”

245 RECASES SICHES, Luis. Vida humana, sociedad y derecho, 2* ed., México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1945, p. 535. Tradugo livre.
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Portanto, as finalidades do direito correspondem as necessidades para a existéncia do
ser humano e devem ser levadas em consideragdo para se encontrar a decisdo juridica
legitima, que ¢ o que preexiste a normatizac¢do, assumindo o intérprete sua posi¢ao de que
também vivencia a condicao de justi¢a, que nasce da vivéncia humana e ndo como um ser

dado fora dessa experiéncia.

Idem,p. 209: Cierto que en Derecho deben encarnar valores superiores, como el de justicia; cierto que el
Derecho debe ser el vehiculo de realizacion de tales valores en la vida social; cierto que el Derecho no
estard justificado sino en la medida en que sirva a dichos valores; pero es cierto también que el Derecho no
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11

PRECEITOS GERAIS

1 - OS PRINCIiPIOS GERAIS DO DIREITO

Para o fim de conceituar adequadamente o standard juridico, convém que antes se situe
na ciéncia os chamados principios gerais do Direito, que ja se disse ndo se confundem
enquanto conceituacdo, mas os mantém em seu conteudo, haja vista que os principios
gerais sdo compostos de standards. Essa tentativa de conceituar os principios gerais visa a

disting@o entre ambos.

Ha muito se discute o conceito, natureza, contetido e alcance dos principios gerais do
Direito, sem que se consiga chegar a uma unanimidade. Ao que parece, dependendo da
corrente filosofica, linha de pensamento adotado pelo jurista, essas definigdes mudam, a
fim de adaptar o que ensina, ao que cada um pensa ou imagina pensar sobre o assunto, uma

vez que, alguns, ao apresentar seus estudos, perdem-se em suas finalidades didaticas.

Quer-se neste trabalho apresentar como os principios sdo abordados, com o fim de
delimitar sua importancia e alcance, com uma conota¢ao de moderabilidade, adiantando,
desde ja, a grande importancia destes na aplicagdo do direito, ainda mais que com o
Codigo Civil vigente, o qual ja ndo se pode chamar de novo, consagrou-os no elevado
nivel da positividade, para dirimir qualquer divida acerca de sua coercibilidade, dai surge
a controvérsia na doutrina, que diz respeito a se os principios sdo normas juridicas; sendo
normas, se sdo espécie em igualdade com as regras, ou se diferem e como diferem, ou

ainda, se os principios gerais sdo algo hierarquicamente superior as regras.

O vocabulo principio tem origem do latim principium e tem o significado de comeco,

onde algo tem origem e a partir de entdo este algo ird se desenvolver, ou, de maneira

surge primeramente como mero ejercicio de devocion a esos valores se superior rango, sino al impulso de
una urgencia seguridad.
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sucinta, a que indica Goffredo Telles Junior, “a palavra principio vem do termo latino
‘princeps, principis’, que tanto pode ser empregado na qualidade de substantivo como na
de adjetivo, e que significa principe, primeiro, principal, o mais consideravel.
Filosoficamente, principio define: aquilo de que algo, de qualquer maneira, procede ou

246
resulta”™ ™.

Na acepc¢ao ordindria, principio ¢ a indicagdo do “momento em que se faz alguma coisa

»247 mas entre todas

pela primeira vez; a primeira forma¢do de uma coisa; origem; comego
os sentidos em que possa surgir, sdo “os elementos, rudimentos, regras fundamentais e
gerais de qualquer ciéncia ou arte”, ou ainda, “proposicdes, opinides que o espirito admite

como ponto de partida; regra fundamental”**®,

Silvio de Macedo apresenta os trés significados que principio pode receber na doutrina
e .. . : 250
juridica®®, esclarecendo que o termo foi introduzido na filosofia por Anaximandro™°, que
definiu principio ao determinar que o mundo tivesse origem no ‘“apeiron”, uma coisa

. . . 51
infinita e imortal®

. Deliberou sobre o principio para compreender o inicio de tudo. Assim
sendo, sdo encontrados os significados de principio aqueles introduzidos por Aristoteles,

Chistian Wolff, Kant e Henri Poincaré.

Portanto, Aristoteles™> da o sentido de causa a principio, do mesmo modo como
Christian Wolff*>® no séc. XVIII, aquilo “que contém em si a razdio de alguma coisa”.

. . 254
Heidegger compreende-o como a suprema lei do pensamento™".

Para Kant, “os principios a priori levam este nome ndo sé porque contém em si 0s
fundamentos de outros juizos, mas porque eles mesmos ndo se fundam em nenhum
conhecimento mais alto e geral”, o que Silvio de Macedo define como uma restricdo do
termo ao campo gnoseologico, isto €, utilizados como condi¢do de conhecimento, porque

: ~ A 255
resulta de uma indugdo da experiéncia™".

2 palavras do amigo — aos estudantes de direito, Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 82.

**7 Diciondrio contempordneo da lingua portuguesa Caldas Aulete, vol IV, p. 2.943.

8 Idem, p. 2.944.

*¥ Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 60, p. 504.

2% Filosofo pré-socratico, que teria morrido em 647 a.C., mas nio se tem com precisdo a data de nascimento.
2! BITTAR, Eduardo e ALMEIDA, Guilherme. Curso de filosofia do direito, 2% ed., Sao Paulo: Atlas, 2002,
p. 31: “Para este filésofo, o apeiron ¢ o elemento formador e originario do universo, substincia cuja
identidade nao se confunde nem com a dgua, nem com a terra, nem com o ar, nem com o fogo.”

22 Metafisica, Liv. V, 1, 1012b 32-1013 a 19.

3 Ontologia, § 866.

»* HEIDEGGER, Martin. Identidade e diferenca. In. Os pensadores — Heidegger, p. 139.

3 Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 60, p. 504.
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Como distingdo filoséfica, pode-se apontar uma versdo escoldstica: principio seria
qualquer coisa que precede algo e apresenta duas ordens, logica e antologica. A ordem
logica apresenta um conceito ou uma proposi¢ao da qual se procede para conhecer uma
outra. No antologico, ¢ aquele do qual procede a uma outra coisa na sua realidade, sendo
que esse processo pode ser externo ou interno. Externo ¢ quando aquilo que ¢ originado
pelo principio nada recebe dele, mas estd em uma ordem de sucessdo. Interna, quando
aquilo que se examina recebe qualquer coisa do principio, ou seja, € causa do principio,

, . 256
que dé seu efeito™".

Para o Direito Romano apontam-se trés acepgdes, na ligdo de Sandro Schipani: relativa
ao inicio, a parte mais remota; referente a origem, o que antecede o seguimento de um
processo; e o elemento, como componente constitutivo, portanto, dizem respeito ao tempo

\ . . 25
¢ A estrutura do direito®’.

Anteriormente a Cicero, encontra-se a expressdo principium no sentido de “inicio”,

258 . ’
, todavia Cicero a usa com

indicando a acdo ou ato de iniciar, ou parte inicial de algo
todos os significados admissiveis®’ . Em Da Repuiblica é possivel verificar sua relagdo de
causalidade, isto ¢, uma concatenagdo no seguimento de algo até chegar a seu fim, portanto
a locucdo naturae principia, em que a expressao ¢ utilizada com a conotagdo temporal, ou

S 260 . . . 261
como algo que se inicia e se desenvolve™", uma implicagdo de movimento eterno™ .

2% Enciclopédia Filosdfica, vol. III, p. 1.615: O sentido ontoldgico pode ser extrinseco ao principio, como,
por exemplo a causa eficiente e final, ou intrinseco, isto ¢, sdo os seus componentes ou elementos do
principio.

*7 La codificazione del diritto romano comune, p. 85: Con riferimento al significato di principium, in un
recente studio sono state enucleate ‘tre direttrici’: tale termine tenderebbe ‘a designare rispettivamente:
’inizio, cioe la parte temporalmente piu remota; - [’origine, qui da interdersi como ‘l’inizio in senso forte’
ovverossia tale da governare il séguito del processo, - l’elemento, ovverossia il componente costitutivo. 1
primi due sensi appaiono collocati sull’asse del tempo; il terzo invece e sull’asse della strutura. Vale a dire:
i primi due significati attengono alla diacronia mentre il terzo attiene alla sincronia.

28 Idem, p.87.

> Idem, ibidem.

260 Idem, p. 89.

2! CICERO, Da Rep., 6, 18, O Livro Sexto conhecido como Somnum Scipionis, ou Sonho de Cipido: "Eterno
¢ 0 que sempre se move, mas o ser que recebe o movimento de outro e nao faz sendo transmiti-lo, ¢é
necessario que deixe de viver, uma vez que cessa 0 movimento que se lhe comunica. So existe, pois, um ser
que se move por si mesmo, que nunca cessara seu movimento, porque nunca se cansa. Todas as outras coisas
que se movem acham nele o principio do seu movimento. Mas, todo principio carece de origem, posto que
tudo nasce dele; ndo pode nascer ele de coisa alguma, porque, se de alguma nascesse, ndo seria principio; e,
se nunca comega, nunca acaba. Porque, extinto um principio, ndo poderia renascer de outro, nem crid-lo de
si, se do principio ha de emanar forgosamente. Por isso, no ser que se move por si mesmo, esta o principio do
movimento; nesse ser que nao pode ter nascimento nem sorte sem que o céu se destrua e fique imével toda a
Natureza, sem forga nova que a movesse ao primeiro impulso.”
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Em Das Leis, Cicero usa a expressio principia iuris’” no sentido de investigar a
legitimidade de uma lei, pois estd condicionada a um “elemento primeiro”, ou de acordo
com a natureza, o fundamento do direito firmado na reta razdo comum aos homens e aos
deuses, como estrutura epistemologica®”. Ainda é possivel encontrar um outro significado
em sua obra para principia, como o “enunciado que forma um dos fundamentos da

. A 0264
doutrina de uma ciéncia”"".

Em Gaio a expressdo ganha o significado de uma parte da estrutura de cada instituto e
sistema juridico vigente, sem negar a seqiiéncia temporal, mas passa a fazer parte da
atividade interpretativa®®, ja que é necessario uma complementagio da realidade em todas
as sua partes, desde a interpretagio da Lei das XII Tabuas, “inicios da Urbe”*®,
representante da conquista da igualdade entre plebeus e nobres, pois a lei escrita seria uma

maneira de limitar a variagdo de julgamentos.
Dessas acepcdes desenvolveu-se a nog¢do de principios gerais de Direito.

O primeiro Codigo Civil que se referiu aos principios gerais de Direito foi o Codigo
austriaco de 1811, em que seu art. 7° mandava que o intérprete usasse os principios do

direito natural, o que foi seguido pelo Codigo Civil italiano, porém, com a pressdo

262 Usada no plural em seus textos.

263 SCHIPANI, ob. cit., p. 94.

%% Idem,ibidem: Me pare infine, dall esistenza di tali principia, che vengono conosciuti, sacturisca un altra
novita, cioé il significato di ‘enunciato che forma uno dei fondamenti di una dottrina di una scienza’. Infatti
in De leg. 1,13,37, con il termine principium si designa un enunciato, che deve essere ben verificato, e che
viene posto alla base di una conoscenza.

%3 Idem, p. 101.

26 1dem, p. 107: E indubbio che, in questo testo gaiano, principium viene riferito a realta collocate nel
tempo: esso si riferisce agli ‘inizi dell’Urbe’. Il criterio della necessita di completezza di una realtain tutte le
sue parti puo essere aplicato a sostegno dell’imprescindibilita per [’interpretazione delle XII Tavole di
riferisi agli inizi dell’Urbe, in quanto quegli inizi sono ‘principio’.

O inicio da Urbe ou a origem da cidade, como a conferir direito aos cidadaos, ja que se trata de um principio
estruturante, ou como constante no Digesto, D.1.2.1, que a interpretagdo do direito deve primeiro buscar as
origens para analisar o seu desenvolvimento, ou seja, em partes mas para o fim observar o todo, ja que ¢ um
modo adequado de alcangar o sentido mais apropriado.

Na tradugio de Hélcio Madeira:

D.1.2.“Estimei por necessario que haverei de fazer uma interpretagdo das antigas leis remontando
primeiramente as origens da cidade, ndo porque eu queira fazer comentarios verbosos, mas porque em todas
as coisas admito que seja perfeito aquilo que conste de todas as suas partes. E certamente a parte mais
importante de cada uma das coisas ¢ o seu principio. Além disso, pareceria um sacrilégio (como eu assim
diria) aos que dizem as causas no forum alguém expor uma causa ao juiz sem que se fizesse prefacio algum.
Quanto mais inconveniente seria aos que prometem uma interpretagdo tratar logo da matéria da interpretagao
omitidos os momentos iniciais, ndo procurada a origem e, como diria, sem lavar as maos? Pois, a ndo ser que
eu me engane, estes prefacios nos conduzem com mais prazer a ligdo da matéria proposta e, quando ali
chegamos, garantem um entendimento mais claro.”
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positivista, em 1865 foi reformado para criar a formula: principios gerais do Direito™®’.

O Codigo Civil Albertino, de 1838, destinado a Sardenha e Piemonte, trazia em seu art.
15 indicacdo para os principios gerais de Direito como solu¢do de casos duvidosos, desde
que ndo pudessem ser solucionados com a interpretacao literal da lei, sua natureza, ou pela
analogia®®®, estabelecendo um critério de integragdo da lacuna através da interpretagio”®,
que na opinido de Schipani traduz-se no recurso ao direito romano para a solu¢do da

270

lacuna®’". E assim foi acolhida a disposi¢do no Codigo Civil italiano de 1865, art. 3°, € no

Codigo Civil espanhol de 1889, art. 1°.

Como forma de expressdo do Direito, entende-se seu sentido e conteudo e, o que se
vislumbra mais importante, se ¢ possivel sua aplicacdo mesmo em que ndo haja lacuna
legislativa para o caso concreto.

271

Emilio Betti”" os apresenta como um processo € ndao uma solucdo completa de

resultado imediato.

O mestre portugués, Carlos Alberto da Mota Pinto>’?, considera a existéncia de sete

espécies de principios gerais de direito privado:

I — O reconhecimento da pessoa e dos direitos de personalidade.

IT — O principio da liberdade contratual.

Schiapani compreende que o termo esta apresentado com dois significados: em determinado momento esta
relacionado ao tempo, e de outro lado a uma ordem.

7 GUSMAO, Paulo Dourado. Principios gerais do Direito, in Repertorio Enciclopédico do Direito
Brasileiro, vol. XXXIX, pag. 165.

8 4rt. 15: Qualora uma controvérsia non si possa decidere né dalla parola, né dal senso naturale della
legge, si avra riguardo ai casi consimili precisamente dalle leggi decisi, ed ai fondamenti di altre leggi
analogue: rimanendo nondimeno il caso dubbioso, dovra decidersi secondo i principi generali di diritto,
avuto rigaurdo a tutte le circostanze del caso.

289 SCCHIPANI, ob.cit., p.112.

" Idem, ibidem. Apresenta o autor as razdes da escolha do legislador, pelas palavras do presidente da
Comissdo de elaboragdo do referido Codigo, Sclopis, em seu discurso de apresentagdo ao senado de
Piemonte: “I codici contengono i recetti, ma non ne danno la ragione. Per ben possedere la legge, ¢ d uopo
ricorrere alle prime fonti, al sagro deposito in cui sta scolpito lo stemma della nazione togata del mondo. A
queste libri detti per antonomasia la ragione scritta, sono venuti ad ispirsi i pin grandi legislatori de popoli
inciviliti.”

' Teoria generale della interpretazione, Milano: Giuffre, 1955, v. 11, p. 851: In conclusione, i principi
generali di diritto sono da concepire non gia come il risultato, ricavato a posteriori, di um arido
procedimento di successive astrazioni e generalizzazioni, ma como somme valutazioni normative, principi e
criteri di valutazione costituenti il fondamento dell’ordine giuridico e aventi una funzione genética rispetto
alle singole norme. Essi vanno consderati non solo sotto profilo dogmatico, quali criteri che stanno alla base
di soluzioni legislaive, nella misura in cui il diritto positivo si e ad essi informato, ma inoltre sotto un aspetto
dinamico, quali esigenze di politica legislativa, che non si esasuriscono nelle soluzioni accolte, bensi sono da
tenere presenti sia come direttive e strumenti dell’interpretazione rispetto ai casi “dubbi”, sia come indirizzi
e orientamente da proseguire nel progresso della legislazione.

22 Teoria geral do direito civil, 3*. ed, Coimbra: Coimbra Editora, 1990, p. 83.
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IIT — A responsabilidade civil.

IV — A concessdo da personalidade juridica s pessoas coletivas.
V — A propriedade privada.

VI — A familia.

VII — O fendmeno sucessorio.

Tal classificacdo, entretanto ndo desnatura o entendimento sobre a unidade conceitual

dos principios gerais, mas ¢ uma maneira de demonstrar que sdo encontrados em todo o
. . ~ - A ~ 273

sistema privado, sem excecdo. Por outro lado, Norberto Bobbio aponta trés questdes” '~ que
podem impedir um sentido Unico: a primeira se os principios gerais sdo ou nao normas
juridicas. A segunda, sua origem, dentro ou fora do sistema. E a terceira, de qual a
autoridade que lhe concede validade e grau de validade entre as outras normas do sistema.
Compreende sobretudo que ha controvérsias e que os principios gerais ndo constituem uma

categoria simples e unitaria®’*.

Na realidade, o que se verifica ¢ que em razao das duas correntes doutrinarias no exame
dos principios gerais do Direito, a positivista, que apenas os admite se extraido do
ordenamento e a relativa ao Direito natural, em que os principios seriam nele inspirados e,
conseqiientemente, seriam revelados fora do sistema juridico vigente, fazem distinguir a
compreensdo dos principios gerais, ainda mais como no ultimo caso, quando a controvérsia
consiste na dificuldade de se aceitar um Direito natural, em razao da distor¢ao do conceito
herdado de Aristoteles, que chamamos de classico, que ndo possui relagdo com o

jusnaturalismo.

Nosso ordenamento confere importancia aos principios no momento em que determina,
no artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, que na auséncia de lei o juiz podera
decidir a questdo posta em juizo com fundamento nos principios gerais do Direito, mas
antes de continuar, convém caracteriza-los de acordo com as duas basicas maneiras de se
descobrir o direito: o positivismo e o Direito natural classico. Assim, para a corrente
positivista, os principios gerais somente sdo extraidos do sistema juridico vigente,
enquanto para os seguidores do Direito natural, os principios sdo extraidos de algo além do

que esta positivado.

" Principi generali di diritto, In: Novissimo Digesto Italiano, v. XIIL, p. 889.
2% Idem, p. 893.
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Principio, além de ser relativo a origem de alguma coisa, denota importancia, de modo
que os principios gerais do Direito sdo relativos a valores supremos determinados pela
sociedade, necessarios para a interpretacdo e aplicacdo do bom direito, assim como ¢
passivel de avaliar até em que momento estdo revestidos de caracteristica imperativa, como

norma.

Para seu bom entendimento, parta-se do fundamento contido na célebre obra do
professor R. Limongi Franga, Principios gerais de Direito, que se dedicou tanto ao estudo
dessa relevante matéria e indica adequadamente sua natureza e a importancia axioléogica no
ordenamento juridico, o que a torna o alicerce da construcdo da teoria que pretende-se
agora demonstrar e ¢ dessa forma que se entende os principios gerais como essenciais ou
contingentes®””, isto ¢é, essenciais sdo aqueles principios imutaveis, universais, pois
decorrentes do Direito natural e se resumem em alterum non ladere e suum cuique
tribuere. Ja os contingentes sdo aqueles que podem vir a sofrer modificagdes de acordo
com o0 momento histérico vivido pela sociedade, mas, que de qualquer modo, ndo se pode
desvirtuar do conceito de justica, sobretudo porque se ndo seriam outra coisa € nao

principios gerais.

Em sintese, ha duas espécies de principios gerais, aqueles decorrentes do Direito natural
e os que exalam do ordenamento vigente, de maneira explicita ou implicita, porém, ndo se
explica, até agora, se € ou ndo uma norma, ou se podem ser aplicados a despeito de haver

regra que regule um determinado caso concreto.

Para Limongi Franga, um ardoroso defensor do Direito natural, ainda que fundamentado
em leis imutdveis, ndo hd nada que impeca que se busquem os principios fora do

ordenamento, ja que estes sdo extraidos da ciéncia juridica, “encontradi¢os nas proprias

> FRANCA, R. Limongi. Principios, cit., p. 238, assim os classifica em sua obra, que em resumo assim
seriam descritos, em que apresenta a sumula de suas conclusdes:

“Os essenciais sdo de duas espécies: 1) a dos elementos primeiros da Justiga; ¢ 2) a dos elementos basicos
que decorrem da natureza das institui¢oes.

Os elementos primeiros da Justica sdo aqueles que constituem a viga mestra do Direito Natural: resumem-
se no alterum non laedere e no suum cuique tribuere.

Os elementos basicos decorrem da natureza das instituigdes sao aqueles que integram o proprio arcabougo
das mesmas, de tal forma que, quando nao atendidas, tolhem a possibilidade de essas instituigdes atingirem
os fins para os quais surgiram ou foram criadas.

Em resumo, os principios contingentes se desdobram em trés escalas diversas e de importancia
gradativamente maior: A) principios do Ordenamento; B) principios do Direito Consuetudinario; e C)
principios do Direito das Gentes, ai incluido o Direito Comparado.”
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N 9276
relagdes que promanam da natureza das coisas™’°,

1.1 - Principios gerais do direito — norma ou modo de interpretacao?

Ha uma grande discussdo juridica na tentativa de responder se os principios gerais de
Direito tém natureza normativa, portanto com forca coercitiva, ou se apenas sdo um
instrumento disposto pela legislagdo como maneira de integrar o direito por um método de
interpretacdo em que se vale de seu uso. Para entender a situagdo ora colocada convém

observar o que a doutrina tem refletido a respeito.

Interpretar ¢ uma escolha e esta pode ser dirigida a determinado sentido com o auxilio

dos principios gerais, o que Perelman reconhece como uma reacdo ao positivismo, porém
. 2 ~ . .

sem os extremos do Direito natural’’’, como a solugdo do caso concreto de maneira mais

. , .. J . 278
eqilitativa e razoavel, o que transforma o juiz no auxiliar do legislador*’®.

Com efeito, para o pensamento positivista, os principios gerais estdo inseridos no
sistema juridico e dele sdo extraidos e, em primeira observagdo, vé-se que sdo utilizados
como um subsidio no modo interpretativo pelo juiz, quando da elaboracdo de sua decisdo e
nesse sentido o referido artigo 4° da Lei de Introducdo ao Céddigo Civil, que preconiza que
os principios gerais serdo aplicados quando houver omissdo da lei para um determinado
caso concreto, entretanto antes deverd o juiz utilizar a analogia e os costumes. Na
interpretacao literal desse dispositivo, somente poderdao ser os principios gerais utilizados
se houver omissao legislativa.

,4*” a0 determinar

O Codigo Civil espanhol ¢ mais explicito nessa conclusdo, no art. 1°
que os principios sejam aplicados no defeito das leis ou dos costumes e desde que ndo

contrarie o ordenamento juridico.

Portanto, os positivistas somente entendem que os principios gerais sdo dados pelo

7% Principios, p.161.

277 Aqui, sem davida, referindo-se a uma fase de extremos que adotaram alguns dos defensores do direito
natural, mas nao do direito natural em si.

28 Etica e direito, 2* ed., So Paulo: Martins Fontes, 2005, p- 185.

2 Art. 1° - 4. Los principios generales del derecho se aplicardn en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio
de su cardacter informador del ordenamiento juridico.
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ordenamento, de forma explicita ou implicita, ndo admitindo sua existéncia fora e

incorporada a natureza e, por conseqiiéncia, universais.

Para Carlos Maximiliano, em suas licdes sobre hermenéutica, de que o intérprete vai do
geral ao particular para a solugio do caso concreto™, e sem conceituar os principios
gerais, porém os reconhecendo como a ferramenta do aplicador que os extrai sempre do
ordenamento positivado, podem ser extraidos dos seguintes lugares:

a) de um instituto juridico; b) de vérios institutos afins; c) de uma parte do Direito

Privado (Civil ou Comercial); ou de uma parte do Direito Publico (Constitucional,

Administrativo, Internacional etc.); d) de fodo o Direito Privado ou de fodo o Direito

Publico; e) do Direito Positivo, inteiro; f) e, finalmente, do Direito em sua plenitude,

o 281
sem distingdo nenhuma™ .

Maximiliano indica o0 modo de se revelar os principios do direito positivo, ja que nele
latentes, e ndo constituem o magistrado, aplicador dos principios, em legislador, visto seu

limite.

Orlando Gomes percebe os principios gerais como modo de interpretacdo das leis, uma
vez que servem ‘“‘para preencher lacunas e ajudam a determinacdo do alcance e do
verdadeiro sentido da lei”***. Acredita que somente podem ser extraido do sistema positivo
e os conceitua como “diretrizes ou forgas propulsoras da ordem juridica” e “ndo devem ser
entendidos como principios de validade geral, segregados pelo direito natural ou pelo
direito justo, e absoluto, mas como principios histérico-concretos, pertencentes a

995283

determinada ordem juridica”"". Nao admite manifestacdes extraordinarias fora do sistema

positivado, demonstrando aversdo aos que desejem encontrar em outra fonte a validade e

, . . . 284
eficacia dos principios, como o Direito natural™".

Na predominancia do pensamento positivista, Orlando Gomes somente pode entender
os principios nesse sentido e, conseqlientemente, ndo lhes atribui um carater de

normatividade, mas somente como um instrumento de interpretacao.

Ao contrario, o notorio positivista Norberto Bobbio ndo tem meias palavras, para ele os

0 Hermenéutica e aplicacdo do direito, p. 241.

! Idem, ibidem.

2 Introdugdo ao direito civil, 10* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1988, p- 50.

% Idem, ibidem.

% FRANCA, R. Limongi. Principios gerais do direito, p. 137. Os enquadra como o Unico autor negativista
no Brasil.
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principios s3o normas, como qualquer outra, ainda que fundamentais do sistema™", que
podem ser expressos ou nao-expressos, estes relativos ao que se extrai da abstracdo das

. I . 286
normas ou do que denomina “espirito do sistema”""".

Elaborando uma distingdo entre principios e valores, segundo o modelo de Habermas,
Eros Grau™’ afirma que os principios tém sentido deontolégico, enquanto os valores tém
significado teleologico:

(...) por isso, os principios obrigam seu destinatarios igualmente, sem excecdo, a
cumprir as expectativas generalizadas de comportamento. Os valores, por outro lado,
devem ser entendidos como preferéncias intersubjetivamente compartilhadas;
expressam a “preferenciabilidade” (Vorzugswiirdigkeil) — o carater preferencial — de
bens pelos quais se considera, em coletividades especificas, que vale a pena lutar e que

sdo adquiridos ou realizados mediante acdes dirigidas a objetivos ou finalidades. Dai
dizermos que valores sdo bens atrativos — nao sao normas.

Conclui-se que, para Eros Grau, os principios tém carater de normatividade, pois sdo
normas de comportamento que devem ser seguidas por todos, mas, sem duvida, os
principios traduzem valores, porque sdo eles que lhes dao contetido e se ha um sentido
teleologico, portanto, com a intengdo de atingir uma determinada finalidade, ndo se pode
deixar de reconhecer o mesmo em relagdo aos principios, pois toda norma visa um fim

especifico.

Canotilho, de modo claro normativista, expde que as regras sdo normas que proibem ou
permitem algum comportamento, sem que haja exce¢do, enquanto os principios sdo
“normas que exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas”, ao contrario das regras, ndo prevéem um
comportamento para proibi-los ou permiti-los, mas “impdem a otimiza¢ao de um direito ou

NP ’ ) soorq1: 288
de um bem juridico, tendo em conta a ‘reserva do possivel, fatica ou juridica”"".
9

Ao reconhecer o valor normativo dos principios, Riccardo Guastini indica a dificuldade
T ., .~ 289 . .
de individualizé-los com precisdo™ e aponta, em primeiro lugar, que se encontre por uma

razao fisica, ou seja, se estdo compreendidos em normas de direito civil ou administrativo,

% Teoria do ordenamento juridico, p. 158.

% Idem, p. 159.

7.0 direito posto e o direito pressuposto, 2* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 112.

28 Direito constitucional e teoria da constitui¢io, 4* ed., Coimbra: Almedina, 2000, p. 1.215.

* Das fontes as normas, p. 186: “Todavia, os principios constituem, no género das normas juridicas,uma
espécie particular cujos tragos caracteristicos ndo ¢ facil individualizar com precisdo: ndo ¢ absolutamente
claro, em outras palavras, quais propriedades deva ter uma norma para merecer o nome de ‘principio’.
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290 . . A
por exemplo”, sendo certo que eles se vislumbram pelo grau de importancia que das
normas se extrai, que ird variar consoante a opinido do intérprete. Na a orientacdo de

Guastini, deve-se encontrar uma formulagdo lingiiistica, j& que sdo ‘“normas bastante

99291

. .. . s o 292
vagas””’, o que envolve alto grau de discricionariedade do intérprete

. E, por fim,
. ;. . 293 , .

encontram-se os principios pelo seu grau de generalidade””. O proprio autor entende que

esse mecanismo também se aplica as normas individuais, mas os principios serdo mais

vagos € mais gerais que as normas.

Importante observacdo na obra de Guastini ¢ a indicagdo que os principios gerais sdo

~ , . ~ ~ . ~ ... 204
usados ndo so na interpreta¢do, mas na producado e integragdo do direito” " e:

(...) no que concerne a produgdo do direito, a formulacdo de um principio (que &,
portanto, necessariamente um principio expresso) por parte de uma autoridade
normativa cumpre em geral a fungdo de circunscrever, sob o perfil substancial ou
material, a competéncia normativa de uma fonte (em algum sentido) ‘subordinada’, no
sentido de que a fonte subordinada, conforme os casos, ndo podem conter normas
incompativeis com aquele principio; ou deve limitar-se a desenvolver as implicagdes
daquele principio, sob pena, em ambos os casos, de invalidade por vicio substancial ou
material. O principio, em suma, funciona como pardmetro de legitimidade

(eventualmente, de legitimidade constitucional) da fonte subordinada™”.

Para Guastini, o principio expresso ¢ aquele disposto no ordenamento.

Tenha-se em mente que a Lei de Introdug@o ao Codigo Civil admite os principios gerais

como modo de interpretagdo das normas, quando falharem todos os outros modos.

Pensamento mais alto da cultura juridica, eis o que adjetiva Caio Mario da Silva Pereira

aos principios gerais do Direito, como fica claro nessa passagem:

Faz apelo as inspiragdes mais altas da humanidade civilizada, e joga com aquelas
regras incorporadas ao patrimonio cultural e juridico da na¢do, permitindo ao juiz suprir
a deficiéncia legislativa com a adoc¢do de um canon que o legislador ndo chegou a ditar
sob a forma de preceito, mas que se contém imanente no espirito do sistema
juridico”°.

% Idem, ibidem.

! Idem, p. 188 ¢ 189.

2 Idem, p. 190.

3 Idem, ibidem.

2% Idem, p. 199.

23 Idem, ibidem.

¥ Instituicées de direito civil, v. 1, p. 55.



112

Caio Mario compreende a dificuldade de sua aplicagdo e importancia, haja vista que o
preenchimento de seu contetdo exige do intérprete um conhecimento mais do que
ordinario, todavia ndo foge a regra de buscé-lo no sistema positivado; reconhece o trabalho
da doutrina como meio de revela-los e indicar sua evolucdo, “ja que alargam o conteudo

o1 29
das regras juridicas”’.

Para Robert Alexy os principios sdo concebidos como normas, mas que apresentam
diferenca em relacdo as regras, o que pode ser constatado com a observacdo do fendmeno
de conflito entre as regras e, em sua expressdo, colisdes de principios, o ponto decisivo
para apontar a distingdo, pois as regras tém carater de mandatos definitivos, enquanto os

e .~ 208
principios sdo mandatos de otimizagao™ .

Humberto Avila diz: “¢ justamente porque as normas sdo construidas pelo intérprete a
partir dos dispositivos que ndo se pode chegar a um a conclusdo que este ou aquele

299 7 .
»77, até porque, mesmo de uma regra escrita

dispositivo contém uma regra ou um principio
¢ possivel extrair um principio®”’, todavia é sempre uma tarefa de interpretagio e, portanto,
de valoracdo teleoldgica, que se distinguird os principios das regras. Deve-se tomar com
cuidado essa doutrina, pois é importante notar que Avila considera o intérprete como um
criador da norma e ndo um simples revelador da vontade legislativa ou da consciéncia

coletiva, ou como seria mais adequado, um concretizador na continuidade do trabalho do

legislador’®', longe de uma mera atividade servil aos textos legais.
g g g

7 Idem, p. 56.

2% ALEXY, Robert, EI concepto y la validez del derecho, trad. Jorge M. Sefia, 2% ed., Barcelona: Gedisa,
1997, p. 162: La distincion entre reglas y principios constituye la base de mi argumento en favor de un
constitucionalismo moderado. Tanto las reglas como los principios pueden ser concebidos como normas. Si
esto es asi, entonces se trata de una distincion dentro de la clase de las normas.

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son mandatos de
optimizacion mientras las reglas tienen el cardcter de mandatos definitivos.

* Teoria dos principios- — da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos, 4* ed., 2* tir., So Paulo:
Malheiros, 2005, p. 26.

3 Idem, p. 33.

1 VILLEY, Michel. Filosofia do direito, p. 443. Na busca do significado de interpretacio, Michel Villey
afirma que o intérprete ndo tem a fungdo de reconstituir cientificamente o significado da lei, mas continua o
trabalho do legislador.

Idem, p. 444: “O que se exige do intérprete? Que discirna em quais casos devera prevalecer a interpretacdo
literal, e em quais outros deveremos buscar a intengdo do legislador.”

Todavia, ao intérprete ndo cabe apenas esta tarefa, mas a de também resolver as contrariedades ou falta de
completude do ordenamento, com o fim maximo da busca do que ¢ justo, o que ndo constitui uma tarefa
mecanica e na analise adequada de Villey: “Ha trés séculos, diz Max Weber, a historia do Ocidente ¢ um
processo desenfreado de racionalizagdo, de extensdo generalizada dos procedimentos da ciéncia moderna a
todos os setores da vida. O efeito ndo ¢ benéfico. O que podemos constatar na arquitetura, onde nosso
concreto armado ndo acede de modo algum a beleza das catedrais.
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Avila apresenta a doutrina como critério distintivo, dividindo-a em trés categorias
destacadas: critério do carater hipotético-condicional; critério do modo final de aplicagdo e

critério do conflito normativo.

Como critério do carater hipotético-condicional, a diferenca estaria em que as regras
tém uma hipotese e uma conseqiiéncia, aplicadas como se, enquanto os principios indicam
o fundamento a ser utilizado na solugdo do caso concreto’”*. Em relago ao “modo final de
aplicagdo”, as regras sdo aplicadas como tudo ou nada, enquanto os principios ao modo
mais ou menos. Para o critério “conflito normativo” seriam diferenciados os principios das
regras pelo modo de aplicagdo diante de um conflito normativo®”, ou seja, a antinomia diz

respeito as regras, enquanto os principios sdo demonstrados consoante o valor de cada um.

Para Avila todos esses critérios sdo falhos e apresenta como solu¢do uma proposta
conceitual, da seguinte forma®**:
As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas ¢ com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplica¢do se exige a avaliagdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes d4 suporte ou nos principios

que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construg¢do conceitual da descri¢do e
a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda
uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Por outro lado, para uma distinta corrente, fundamentada na filosofia de Dworkin e
Alexy, a norma ¢ género, enquanto a regra e os principios sio espécies®”, ao passo que
essas duas espécies se diferenciam por inimeras caracteristicas, porém a mais usual ¢ da
generalidade dos principios frente as regras®’®, ou na definigdo de Alexy, os principios sio
“normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das

possibilidades juridicas e reais existentes, melhor dizendo, mandamentos de otimizacao,

Se ndo quiser sacrificar a justica, a arte judiciaria deve conservar seu carater artesanal. O que ndo quer dizer
auséncia de método. Mas os métodos axiomaticos proprios a ciéncia lhe convém mal. Assim como as
técnicas da ‘persuasdo’ retorica.” (p. 452)

92 Idem, p. 31.

9 Idem, p. 42.

%% Idem, p. 70.

395 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 17* ed., Sio Paulo: Malheiros, 2005, p- 276

3% Jdem, citando Alexy, p. 277.
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enquanto as regras ou sdo cumpridas ou ndo” 7 Esta teoria é criticada por Avila como
visto acima.

Como autor contemporaneo, Carlos Ari Sundfeld**®

, mesmo apreciando os principios
que regem o direito publico, afirma que esses sao hierarquicamente superiores as regras, ja
que sdo responsaveis em dar o seu sentido e alcance e em nenhuma hipotese podem ser

contrariados, sob pena de por em risco todo o sistema juridico.

Para o saudoso Limongi®”, os principios gerais tém natureza coercitiva, de modo a
serem aplicados de maneira direta na solugdo do caso concreto, contudo, entende que
possam ser extraidos ndo apenas do ordenamento positivado, mas fora dele’'’. Nao que os
principios gerais se transformem em norma, mas que adquirem um cardter normativo na
falta de norma para solucionar a questdo, ou na sua exata conclusdo, “a utilizagdo desses
principios como regra normativa, s6 pode ser levada a efeito a falta de Lei sobre o caso da
espécie ou sobre matéria andloga. E necessario também que a questio se nio possa

.. c e 99311
resolver de acordo com o Direito Consuetudinario™ .

Convém uma reflexdo mais detalhada dessa conclusao.

A questdo ¢ analisar ndo a coercibilidade dos principios, visto que a eles ndo se nega
esse efeito, até por forca do que determinou o legislador, com a simples observa¢ao do art.
4° da LICC, contudo, quando ira se operar esta coercibilidade, ou em outras palavras, em
que dado momento os principios gerais serdo invocados para dirimir um conflito posto. Em
primeira observacao, somente se houver uma lacuna legislativa, pois assim foi determinado
por nosso sistema e, pela ordem de referéncia, apenas quando todos os outros modos de

aplicacdo falharem.

Pode parecer que os principios gerais ndo seriam normas, mas um processo com

caracteristica coercitiva, como as tém as regras.

Para que os principios gerais adquiram for¢a coercitiva, Vicente Ra6 apresenta a teoria
de Del Vecchio em que, em nome de uma segurancga juridica, somente serdo utilizados

diante da lacuna da lei e ap6s a utilizagdo dos costumes e analogia, portanto sem deixar o

37 Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.

3% Fundamentos de direito publico, 2° ed., Sao Paulo, Malheiros, 1993, p. 136.
% Principios gerais do direito.

*19 Nio se pode esquecer de sua adesio & doutrina do Direito natural.

3 Principios gerais do direito, p. 240.
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sistema positivo, constituindo verdadeira proibi¢do ao arbitrio do juiz

, todavia, para a
aplicagdo adequada, o sistema juridico deve ser compreendido como um todo, para a
derradeira harmonia de sua aplicacdo. Como método para encontré-los, Ra6 ensina que as
regras particulares devem ser confrontadas com as gerais, sendo que os principios
fundamentais, explicitos ou implicitos ao sistema, constituem o limite na aplicacdo das

regras particulares’"”.

Nao se deixe de salientar que Del Vecchio entendia que haveria principios comuns a

todos os povos, portanto de carater universal.

Para Réo as duvidas surgem quando se tenta apontar qual a natureza dos principios
gerais e apresenta como solucdo a “investigacdo sucessiva’: “a) dos principios que
inspiram o sistema juridico positivo, do qual as disposi¢des particulares fazem parte; b) dos
principios ditados pela ciéncia do direito; ¢) dos principios ensinados pela filosofia do
direito.”'* Assim, ndo indica qual a natureza propriamente dita, mas como encontra-los e
aplica-los, com uma ordem cronologica dessa busca, deixando em aberto a possibilidade de
se descobrir os principios fora da ordem positivada, ja que, “a filosofia do direito, que, com
o direito natural, reine os principios primeiros e fundamentais inspiradores de todos os
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ramos da ciéncia juridica, formando a unidade do conhecimento do direito™ .

1.1.2 Modelo de direito comparado

A doutrina alemd ndo distingue os principios gerais como algo autdbnomo, todavia ¢
necessario observar que o direito privado na Alemanha teve sua formag¢do influenciada por
uma condi¢do historica diversa dos paises de inspiracao latina. Com efeito, o Codigo Civil
alemdo, o BGB, teve como origem uma Comissdo criada em 1874 e uma segunda

Comissao em 1890, sendo sancionado pelo Kaiser em 18 de agosto de 1896, para entrar em

120 direito e a vida dos direitos. v. 1, t. 11, p. 234: “ Tal condigdo se baseia, essencialmente, na natureza do
sistema juridico, que deve formar um conjunto so e coerente, um verdadeiro organismo légico, suscetivel de
oferecer uma diretriz segura, ndo equivoca, que ndo comporte qualquer solucdo contraditéria para qualquer
relacdo social possivel.”

1 Idem, p. 235: “Na realidade, pois, mais acertadamente se procede filiando-se o particular ao geral.”

1% Idem, p. 238.

Y Idem, ibidem.
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vigor em 1° de janeiro de 1900. Com a guerra mundial de 1914 a 1918, além da revolugao

de 1918, abriu-se caminho para a doutrina da socializag¢io do direito privado alemdo®'®.

Nao se pode deixar de destacar o vigor que a doutrina positivista teve na Alemanha,
todavia somente com a queda do nacional-socialismo o Direito natural renasceu naquele
pais®'’. Em 1949 o BGB sofreu significativas modifica¢des, com a adogio da Constituigio

da Republica Federativa Alemd, incluindo o respeito a varios direitos fundamentais®'®,

Muito embora ndo haja essa denominagdo, principio geral, ¢ chamado de principio de
justica®™ e ¢ possivel aprecia-los quando Heinrich Lehmann compreende o Direito natural
como fonte do direito, que é o que lhe fornece validez’™, ¢ se o legislador ndo se pautar
por essas exigéncias fundamentais, o direito positivo perde sua legitimidade e

obrigatoriedade®*'.

Os franceses, por sua vez, se dividem em reconhecer, ou ndo, os principios gerais € 0s
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doutrinadores que ndo tratam especificamente desse assunto, mas da eqiiidade’ como um
equivalente, muito embora ndo se possa dar o mesmo sentido. Nao ha no Cdédigo Napoledo

uma indicagdo clara de que os principios gerais sdo uma forma de expressao do direito.

Os principios gerais seriam aqueles que conferem ao ordenamento, em determinada
época a instituicdo da ordem justa e a armadura da legislag@o e a lei que viola um principio

¢ contréaria ao Direito, no dizer de Planiol’>, ou ainda na doutrina de Ripert ¢ Boulanger

31 T EHMANN, Heinrich. Tratado de derecho civil, trad. José Maria Navas, Madri: Revista de Derecho
Privado, 1956, vol 1, p. 30: La socializacion no se entendia en el sentido técnico estricto, que propugna la
supresion de la propriedad individual sobre los medios de produccion a favor de la comunidad, sino en
sentido amplio, como configuracion social de la convicencia humana que aspira a la proteccion de los
economicamente débiles y con ella al bien comun en lo posible.

17 Como exemplo desta fase positivista, vé-se Hans Planitz, ao afirmar que o direito alemio é
fundamentalmente um “direito estrito” (strenges Recht) e que somente a lei e o costume poderiam ser
considerados como fontes.

Em Derecho privado germanico, traduzido para o espanhol da edi¢ao original de 1949, ou seja, logo apds a 11
grande guerra, Hans Planitz ndo admite qualquer desvio do que esta positivado, p. 23:

“No esta permitido al juez separarse del precepto forrnulado, una determinada palabra debe valer, incluso
si su aplicacion textual produce un resultado contrario a la equidad”.

318 FERRAND, Fréderique. Droit privé allemand, Paris: Dalloz, 1997, p. 82.

3 Idem, p. 48.

2 Tratado de derecho civil, p. 47.

2! Tratado de derecho privado, p. 47: Si el legislador no se rige por estas exigencias fundamentales, es
decir, si sus mandatos estan desprovidos del cardter de auténtica norma juridica, situdndose con ello fuera
del Derecho, entonces el Derecho positivo por él establecido pierde su legitimidad.

22 A observacio da natureza interpretativa que os franceses ddo & expressdo eqiiidade serd posteriormente
tratada no capitulo referente aos standards juridicos.

32 Georges Ripert e Jean Boulanger, Traité de droit civil d’aprés de traité de Planiol, p. 7: En considérant
[’ensemble des lois qui, dans un pays et a une certaine époque, établissent un ordre consideré comme juste,
on peut degager les principes genéraux de ce droit. Ils constituent en quelque sorte I’armature de la
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sdo utilizados para a aplicagdo e interpretacdo das regras do direito positivo, dos quais se
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pode deduzir uma solugdo nova em caso da lei ser insuficiente para resolver a questao™".

Deve-se fazer a observacao de que a jurisprudéncia para o direito francés ¢ considerada
fonte do direito, desde que a solucdo nova ndo seja contréria ao direito posto, como uma
criagdo que completa o espirito da lei, por razdes de eqiiidade. Como afirma Limongi
Franga, na adequada observa¢ao da matéria, “embora o juiz segundo a legislagdo francesa,
deva sempre basear-se em um texto de lei, ndo se lhe pode negar uma certa autoridade,
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indispensavel a dedugdo dos referidos principios que nos ordenamentos se contém”™ .

A jurisprudéncia tem essa funcao de adaptar a lei as necessidades novas e ndo previstas
pelo legislador’*®, mas que pode ser modificada por uma lei nova, razio pela qual ela é
subordinada ao direito positivo>”’ e nessa atividade os tribunais ouvem o clamor de justica
da sociedade para determinado momento histérico e acompanham a evolucdo de seu

.. 328
conceito .

Para os italianos s3o fontes do direito privado o determinado pelo art. 1° de seu Codigo
Civil, ou seja, a lei, os regulamentos e os usos, ou costumes. Seriam fontes em dois
sentidos: de producdo e de conhecimento. Fontes de producdo sdo os modos de formagao
da norma juridica. De conhecimento sd3o os escritos que contenha a norma juridica ja

formada, sendo a lei a principal fonte do direito®”.

législation positive. Leur connaissance permet de dire qu’une loi est contraire au droit lorsqu’elle viole ces
principes.

% Idem, p. 8: Les principes juridiques a une outre sens, quand il s’agit de pouvoir a [’application et a
I’interprétation des regles du droit positif : les principes sont les propositions geénérales expressément
formulées ou découvertes par I’analyse, qui dominent les divers groupes de regles positives et d’ou peuvent
se deduire des solutions nouvelles en cas d’insuffisance de ces régles.

323 0 direito, a lei e a jurisprudéncia, p. 160.

*® Em nome do escopo da celeridade processual, algo diverso tem acontecido em nosso Pais. Claro que a
jurisprudéncia brasileira tem a fungdo de interpretar a lei e dar tratamento novo a questdes antes ndo
vislumbradas, todavia ha uma tendéncia a torna-la como fonte obrigatéria, como no caso da stimula
vinculante.

32T GHESTIN, Jacques e GOUBEAUX, Gilles. Traitéde droit civil — introduction générale, Paris : L.G.D.J.,
1977, p. 356: L ‘interprétation de la loi por la jurisprudence est créatice. Cette création reste cependant, por
rapport a celle que réalise la loi, dans une situation d’infériorite. 1l ne s’agit, en effet, que d’une création
imperfait et subordonée.

2% Droit civil — introduction générale, p. 167: Enfin, au fur et @ mesure que le code vieillissait, les tribunaux
se sont montrés plus hardis. Profitant de la rédaction souple et pratique de ces textes, ils les ont adapté aux
besoins nouveaux, ne craignaut pas les interpréter parfois d 'une maniere différante — ou méme apposée au
sens qui leur était attibué priitivement en présence d’une lois plus or moins ancienne, et que le legislateur
négligeait de modifier, comme il eiit di foire, pour [’adapter a des besoins nouveaux au satisfaire le
sentiment de justice de la population.

32 GALGANO, Francesco. Diritto privato, 6* ed., Padua: Cedam, 1990, p. 29. Em uma concepgio
positivista.
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Os principios gerais sdo aqueles considerados como emanados pelo Estado™, extraidos
das escolhas legislativas®', todavia como forma de interpretagdo do direito’>*, deve-se
tomar o cuidado de que os principios gerais ndo sejam confundidos com os interesses
politicos do regime dominante, até porque o Codigo Civil italiano de 1942 foi editado no

. 333
auge do fascismo™".

Analisando a situagdo na Espanha, Diego Espin Canovas admite que os principios
gerais tém a natureza de interpretacdo normativa, todavia se houver contradi¢do entre a
norma e um principio, em nome da seguranca juridica se aplica a norma, pois seria, no
entender do autor, o melhor modo de se fazer a justi¢a®*, denominando-os como norma em

sentido estrito.

1.1.2 Encaminhamento indicado para o tema

Em suma, os principios, muito embora assim se denominem, tém por finalidade atingir
um critério eleito do que € justo, porque o sistema os elevou a categoria de maior

importancia axioldgica e neste ponto passa a ter uma natureza interpretativa, pois indica o

3 Art. 12, CC ltaliano: Interpretazione della legge: Nell'applicare la legge non si puo ad essa attribuire
altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla
intenzione del legislatore.

Se una controversia non puo essere decisa con una precisa disposizione, si ha riguardo alle disposizioni che
regolano casi simili o materie analoghe; se il caso rimane ancora dubbio, si decide secondo i principi
generali dell'ordinamento giuridico dello Stato.

31 GALGANO, Francesco. Ob. cit., p. 61, no caso de ndo ser possivel o uso de analogia para resolver uma
lacuna, o juiz deve decidir segundo os principios gerais do ordenamento juridico do Estado: “...sono principi
nos scritti che si ricavano per induzione da una plurarite di norme e che rappresentano le direti]tive
fondamentali cui appare essersi ispirato il legislattore”.

32 GAZZONI, Francesco. Manuale di diritto privato, p. 50.

33 Idem, p. 51: L’individuzazione non puo dunque non passare attraverso una atentaa analisi delle norme
constituzionali, cio che conferma com e in sontanza i principi stessi sono quelli su cui si bassa [’assetto
socio-politico della Nazione in un dato momento. Non é un caso, del resto, se numerosi giuristi, facendosi
portavoce de gli interessi della classe politica dominante dell epoca propugnarano ['introduzione nel Codice
Civile del 1942 di una precisa elencazione dei principi generali dell "ordenamento fascista, al fine di
vinculare anche il giudice civille alla asservanza non piu dei principi dello stato ma di quelli regime.

3 Manual de derecho civil espariol, 5* ed., Madri, Revista de Derecho Privado, 1978, v. I, p. 143: Desde el
punto de vista de una abierta contradiccion entre una ley o costumbre com los principios, se niega la
posibilidad de su valoracion supralegal ya que ‘la seguridad juridica exige que el Juez omita sus
valoraciones personales y aplique la norma sin correcciones extrapsotivas no prevista em ella, pues en
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limite da discricionariedade do aplicador do direito, contudo estd demonstrado que na

auséncia de regra poderdo ser aplicados com forga coercitiva.

Imaginando o exemplo ja dado, do maestro, a orquestra e a obra a ser executada, pode-
se fazer uma analogia para concluir que a obra tem o significado de algo justo e equanime,
o principio geral que impde uma conduta humana a ser seguida; a orquestra ¢ o modo que
esta conduta serd operacionalizada; e o maestro o intérprete ou aplicador do direito. A obra
a ser executada nunca perderé sua esséncia, sera sempre o principio, o inicio contendo em
sua esséncia o sentimento de justica e por maiores arranjos musicais que se fagam na peca
artistica, esta ndo perdera seu conteudo inicial, que sempre serd reconhecido. Por melhor
que seja o trabalho do maestro na conducdo da orquestra ele jamais podera descaracterizar
a obra do artista, ou seja, ndo se podera modificar o dmago dos principios gerais eleitos

pelo agrupamento humano como importantes para sua sobrevivéncia.
Toda essa conclusdo decorre de serem os principios gerais o substrato da justica.

Como se vé, os principios gerais ddo unidade ao sistema juridico e isso somente sera
aceitavel se for possivel compreender sua caracteristica coercitiva, do contrario seria
apenas um penduricalho a enfeitar uma regra, entretanto eles ndo sdo ditados apenas pela
boa vontade de um legislador atento aos acontecimentos sociais, mas decorrem das
aspiracdes proprias da humanidade, que sdo eternas de justica e harmonia, o que s6 pode
ocorrer com a obediéncia a regras imutaveis e universais referentes ao conceito de justica
além de outras que dependera da evolugcdo do momento ético, econdmico, social e politico

de determinado grupo.

Destaca-se que os principios gerais podem ser vistos como uma limitacdo coercitiva a
uma outra que permite liberdade de escolha de atuagdo, quando, por exemplo, em sua
aplicag@o no direito administrativo, em que o administrador ptblico ¢ contido na pratica de
um ato discriciondrio pelos principios gerais, como ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro
em seu exaustivo estudo sobre a discricionariedade que lhe valeu o cargo de professora

titular na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo>.

general el mejor modo de realizar la justicia en una sociedad democratica es conformarse al orden creado
por las normas legales.

3% Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988, p. 172: “Quando a Administragio se vé
diante de uma situa¢ao em que a lei lhe deixou um leque de opgdes, a escolha ha de fazer-se com observancia
dos principios gerais do direito.
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Conclui-se que os principios gerais possuem caracteristica coercitiva, como uma regra
juridica e as demais caracteristicas a elas inerentes, contudo, além disso, sdo fundamentos
de interpretacdo do contetido normativo, do mesmo modo que inspiram o legislador que
ndo podera escapar de seu alcance, sob pena da norma criada ser injusta, ja que contraria
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aos anseios da sociedade™”.

Sobretudo, ha de se apreciar os principios gerais como uma maneira de arejar um
ordenamento de qualidade fechada, como modo de modernizar as leis estanques as novas
categorias e relacdes sociais, ainda que ndo se tenha a jurisprudéncia como fonte absoluta

de direito®*’.

E o entendimento de Cassagne, que nos parece irrepreensivel, ao afirmar que a ‘discricionariedade nio

implica um arbitrio ilimitado nem absoluto... Assim é que os principios gerais do direito operam como
garantia que impedem o abuso dos poderes discricionarios por parte da Administrac@o, pois se aqueles sdo a
causa ou base do ordenamento juridico, ndo pode conceber-se que o exercicio dos poderes discricionarios
pudesse contraria-los.”
3% Partindo-se para uma apreciagio casuistica da questdio ora posta, saliente-se que o Superior Tribunal de
Justiga, ao interpretar o cabimento de recurso especial com fundamento na letra “a”, do inciso III, art. 105 da
Constitui¢do Federal, ou seja, contrariar lei federal, compreende que o mesmo se aplica em se tratando de
contrariar um dos principios gerais do direito extraido do ordenamento, conforme demonstra a seguinte
decisao:

BRASIL. STJ. REsp 329267 / RS ; 2001/0063815-1 - relatora Ministra Nancy Andrighi - T3 — j.
26/08/2002 - DJ 14.10.2002, p. 225:

“Processual Civil. A¢ao rescisoria. Cabimento. Corre¢@o monetaria. Termo “a quo”. Incidéncia a partir da
data em que foi procedido o indevido expurgo do indice inflacionario do més de janeiro do ano de 1989. IPC.
Plano verdo. Lei n. 6.899/91. Principio geral do direito que veda o enriquecimento sem justa causa. Art. 485,
inciso V, do CPC.

- A expressao "violar literal disposicdo de lei'", contida no inciso V do art. 485 do CPC deve ser
compreendida como violacio do direito em tese, e abrange tanto o texto estrito do preceito legal, como
a idéia de manutencdo da integridade do ordenamento juridico que ndo se consubstancie, numa
determinada norma legal, mas que dela possa ser extraida, a exemplo dos principios gerais do direito.

- A adogdo de critério de corre¢do monetaria deve observar, como termo inicial, a data em que o indice
oficial foi expurgado, indevidamente, qual seja, no caso concreto, o IPC, a partir do més de janeiro do ano de
1989, e, assim, recompor o patrimdnio do poupador.” (g.n.)

337 Para Norberto Bobbio, na analise da questdo, os principios gerais sdo esta forma de modernizagio do
sistema juridico, ainda em paises que ndo adotam a jurisprudéncia como fonte autonoma de direito: Solo
oggi, nell ’ambito di una dottrina sempre piu attenta, anche nei paesi di diritto codificato, alla funzine
isopprimibile della giurisprudenza nella transformazione e nella evoluzione di un sistema giuridico, si va
facendo strada l'idea che i principi generali siano il prodotto specifico dell opera innovativa dil giudice, il
mezzoprecipro attarverso cui si apre um varco in paese tradizionalmentte ostile, la giurisrudenza come fonte
autonoma di diritto.
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1.2 - Os principios gerais e a superac¢io de lacunas

Nao ha como vislumbrar um ordenamento juridico sem lacunas, porque sera impossivel
ao legislador observar todas as situacdes faticas passiveis de ocorrer, uma vez que ndo ¢
possivel a criacdo de regras que regulem todas as relagdes juridicas; ndo hd como
vislumbrar todas as situagdes que possam ser objeto do comportamento humano, do
contrario estar-se-ia subestimando a criatividade do ser humano, a ndo ser que se admita
ser crivel um ordenamento de inspira¢do divina como o Alcordo que, por ndo compreender
que Deus possa falhar, inclui na 18 Surata, versiculos le 2: “Louvado seja Allah que
revelou o Livro ao Seu servo, no qual ndo colocou contradi¢do alguma. Fé-lo reto, para
admoestar (aos impios) do Seu castigo e anunciar aos crentes, que praticam o bem, que

99338

obterdo uma boa recompensa””". E a pretensdo da perfeicdo da lei divina, mas ndo

¥ O direito mugulmano atinge a todos os fiéis da religido muculmana, onde quer que eles se encontrem.

E uma das maneiras de expressio da religido e ¢ composto pela teologia ¢ a Chdr’ia, que é a lei
revelada, e o Figh ¢ o conjunto de regras para obedecer a Chdr ia, sendo quatro as suas fontes, a principal o
Alcorao.

O Alcorio, recebido por Maomé (571-632) no deserto pelo proprio Deus, ndo permite que o Direito seja
estudado fora da religido. Muito embora o Alcordo, ou Cordo, seja o fundamento do direito mugulmano, este
ndo ¢ suficiente para todas as respostas da vida juridica, razdo pela qual sdo consideradas outras trés fontes.

Assim, temos a Suna, a tradi¢do revelada pela maneira de comportamento atribuida ao Profeta Maomé,
que deve guiar a vida dos crentes. Em terceiro lugar a Idjmad, o acordo unanime da comunidade mulgumana;
em quarto, o Qiyds, o raciocinio por analogia.

DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo, p., 516: “Nem o Cordo, nem a Suna, apesar
da extensdo que lhes foi dada, podiam dar resposta a tudo. Para suprir a sua insuficiéncia e para explicar
também algumas derrogagdes aparentes ao seu ensino, desenvolveu-se o dogma da infalibilidade da
comunidade mugulmana, quando ela exprime um sentimento unénime.” E esta comunidade, que emite este
parecer, ¢ composta de sabios ¢ tem a funcdo de revelar o direito.

E desta forma que se desenvolveu o raciocinio por analogia, isto é nem os sabios doutores da lei
poderiam observar todos os acontecimentos cotidianos, porém, diante da pretensdo de que o direito
mugulmano seja completo, criou-se a Qiyds, que embora seja um raciocinio por analogia, estd algado a
importancia de ser fonte do direito, mas somente ¢ admitido como modo de interpretar o direito, jamais de
produzir, ja que este ¢ uma criagdo de inspiragdo divina.

DAVID, René. Idem., p. 521: “Também os processo de raciocinio, que permitiriam uma evolugdo do direito,
sdo considerados com grande suspei¢do e geralmente condenados no isld. Nao se admite que a opinido
pessoal de um crente (rai) possa servir de base a uma solugdo do direito mugulmano; o apoio que ele
pretendesse buscar na razdo ou na eqiiidade seria insuficiente para lhe dar autoridade, pelo fato de o direito
mugulmano ndo ter uma esséncia racional, mas sim religiosa e divina”.

GILISSEN, Introdugdo historia ao direito, p. 122. O Figh, concebido no século X €, por principio, imutavel,
mas recebeu adaptagdo da vida politica e social contempordnea. Como afirma John Gilissen, “o direito
mugulmano contém poucas disposi¢des obrigatorias; deixa uma grande liberdade aos homens, pelo menos
aos chefes de familia. Um % ’adith diz: ‘Podem fazer-se convengdes para além daquilo que a Lei revelada
prescreve’. Existem por conseqiiéncia grandes possibilidades de adapta¢do no dominio dos contratos, o que
permitiu a introdugdo de numerosos principios do direito comercial moderno no mundo mugulmano, desde
que estes ndo sejam contrarios a Chdr’ia”.
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possivel na pratica.

Como se viu, os principios gerais adquirem uma for¢a coercitiva na superagdo de
lacunas, isso porque o legislador assim o determinou e outra razdo ndo poderia haver,
entretanto alguma lacuna poderé surgir por descuido do préprio legislador ao formular uma
norma defeituosa, assim ¢ necessario verificar se nesse caso os principios poderdo ajudar

no preenchimento de lacunas dessa natureza.

A doutrina tem se dividido entre os que consideram que o ordenamento juridico €
sempre lacunoso, de outra parte, hd quem afirme que a lacuna ¢ impossivel de ocorrer,
ainda mais se, no caso especifico do direito brasileiro, em que o legislador estabeleceu o
artigo 4°. da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, ou seja, que a propria regra escrita
estabelece um critério para que o juiz dé a solugdo ao caso concreto mediante a aplicagdo
de analogia, dos costumes ou dos principios gerais. Essa ultima uma posicao legitimamente

positivista de encarar o ordenamento.

Na observacdo da analogia, Pontes de Miranda entende que sua aplicagdo somente se
justifica se a ratio legis for a mesma e ndo admite uma atividade criadora do juiz,
substituindo a vontade do legislador, o que torna a atividade judicial apenas reveladora do
direito, mesmo no que diz respeito a analogia iuris, o que pode implicar na aplicacdo de
uma regra juridica, que muito embora ndo escrita, ja estd no sistema juridico, e quando sua
atividade diz respeito a analogia legis, “o que em verdade se faz ¢ explicitar que a) a regra
legal exprimiu, no texto, principio particular, e b) ha principio mais geral em que ele se

r 339
contém””"".

Para Clovis, na necessidade ultima de usar os principios gerais para solucionar a
questdo, sua utilizacdo faz com que o jurista penetre em um campo maior, em que “procura
apanhar as correntes diretoras do pensamento juridico e canalizd-las para onde a
necessidade social mostra a insuficiéncia do direito positivo. E, entdo, que o direito melhor

. +99340
se lhe deve afigurar como a ars boni et aequi”

Ao apreciar a matéria Clovis Bevildqua afirma que, na aplicagdo da analogia, “a
inteligéncia do jurista procura revelar o direito latente, ndo, esfor¢cando-se por descobrir

uma pretendida vontade do legislador, mas, como belamente disse Paula Baptista, ‘na

3% PONTES DE MIRANDA, Tratado, parte geral, Rio de Janeiro : Editor Borsoi, 1954, T I, p. XIV.
3 Teoria geral do direito civil, 7* ed., Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1955, p. 46.
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) . .o . . , 341
harmonia orgénica do direito positivo com o cientifico”

, € examinando o que seria este
direito latente, “¢ o que se revela no momento oportuno; mas, para saber descobri-lo, é
indispensavel o senso juridico, que ¢ tanto mais seguro quanto melhor o intelecto sabe
repetir as idéias, e o sensorio se acha afinado pelos sentimentos, que forma as bases da

cultura do grupo social e do momento histérico”.

Larenz’** somente admite, para a eliminagdo de lacunas, uma valoragdo de objetivos
que estejam regulados na propria lei e uma busca que a transcenda somente pode ser
admitida quando todos os outros métodos fracassarem, mesmo assim, que a integragao seja
mantida nos limites da valora¢do fundamental do ordenamento juridico e desde que as
consideragdes sejam especificamente juridicas, ndo sendo possivel, em suas palavras, uma
maneira de dar cobertura ao “arbitrio” do juiz. Mas ndo se confunda analogia com indugao,
j& que na operacdo de analogia se estende o que ¢ valido para certo caso com o uso de
outro que seja similar, enquanto que na indugdo, se estende para todos o que for valido

. 343
para os casos que sejam da mesma natureza .

Para Larenz o preenchimento das lacunas “exige uma valoragao critica da lei segundo a
pauta da sua propria teleologia e do preceito de tratamento igual daquilo que tem igual
sentido, as consideracdes que para o efeito hdo-de fazer-se aqui conduzirem ja também,

95344

com freqiiéncia, a integrar a lacuna””"". Entdo, nesse caso o melhor seria encontrar qual o

sentido teleologico da norma sob exame.

O padrao de preenchimento de lacunas, organizado hierarquicamente, traduz um modelo
positivista de solu¢do do problema posto, quase a ndo permitir uma adequagdo fora do
sistema, entretanto, de tempos em tempos, vozes dissonantes buscam outros meios de
interpretacdo e integragdo do direito, como, em um exemplo pouco adequado, mas apenas
para ilustrar, o caminho do “direito alternativo” percorrido por alguns magistrados, mas,
muito embora vazio de conteudo cientifico, porém significa um avango quando se enfoca
que ¢ uma resisténcia a um sistema em muito baseado na regra escrita, encontrado em
doutrina como a de Larenz, que eleva a valoracdo dos objetivos normativos, porém
somente quando os modos escolhidos pelo legislador ndo forem passiveis de resolver a

questao.

* Idem, p. 45.

**2 Tratado, parte geral, p. 96.

¥ FRANCA, R. Limongi.Formas de aplicagdo do direito positivo, Sao Paulo: RT, 1969, p. 70.
3 Metodologia da ciéncia do direito, p. 570.
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A inserc¢do no art. 4° d& a possibilidade de se utilizar os principios gerais do direito para
solucionar o vazio legislativo, nada mais ¢ do que uma regra escrita, nitidamente de
contetdo positivista, pois ¢ uma maneira de dizer que apenas o regulamento soluciona as
questdes cotidianas, pois o proprio sistema somente autoriza que estes principios sejam
encontrados dentro dele e nunca fora, de tal modo que seria o ultimo recurso do aplicador
do direito, quando todos os outros recursos as normas escritas falharem na resolucdo do

problema.

Nao ¢ a idéia que se possa retirar da obra de Aristételes, por exemplo, que entendia ser
possivel descobrir o justo fora do ordenamento, por simplesmente reconhecer que o
legislador poderia falhar e a solugdo do caso ndo previsto seria encontrada na simples
adequacdo do que seria justo’®, mas até porque Aristoteles confiava que a norma era

sempre justa e somente alguns casos nao legislados seriam resolvidos fora. Outros tempos!

Assim, se ha um reconhecimento da norma com cunho axiolégico, ao ser positivada
vem ao encontro do que ¢ desejado pelo grupo social que a legitima, entretanto nem todas
tém esse conteudo, j& que algumas ndo se prestam a regular relagdes em que as questdes
em que se possa atribuir um valor sdo seu fim, tendo como enfoque apenas uma situagdo
material sem qualquer relacdo com o que seja ou ndo justo, como, v.g., uma regra
tributaria. Aqui a situacdo ndo vislumbrada ndo ¢ de lacuna, mas de falta de subsuncao do
fato a norma. Em outro sentido, uma regra que reconhega ou deixe de reconhecer direito a
relagdes amorosas fora do matrimonio, ou, ainda, reconheca direito inerente ao parentesco
sem lacos consangiiineos tém conteido moral e se destinam a suprir o anseio do grupo

social a que se destinam.

1.2.1 Tlustracio casuistica

A fim de compreender melhor esta situagdo, utilizar-se-4 do exemplo contido no artigo

5 Etica a Nicémaco, V, cap. 10, ob. cit., p. 96: “Portanto, quando a lei se expressa universalmente e surge
um caso que ndo ¢ abrangido pela declarac@o universal, ¢ justo, uma vez que o legislador falhou e errou por
excesso de simplicidade, corrigir a omissdo — em outras palavras, dizer o que o préprio legislador teria dito se
estivesse presente e que teria incluido na lei se tivesse conhecimento do caso.”
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1.228 do Coédigo Civil, que em seu § 4° instituiu a “usucapido coletiva” ou a
“desapropriacdo judicial”, muito embora ndo lhe tenha dado nenhum nome, mas que assim

tem sido chamado por uma ou outra doutrina e que nao ¢ de todo adequado.

Nos termos dessa regra, em que o caput trata das disposigdes preliminares ao direito de
propriedade, “o proprietario também podera ser privado da coisa se o imovel reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de
consideravel niimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e econdomico

relevante”.

O § 5° com relagdo ao 4°. diz: “no caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa
indenizacdo devida ao proprietario; pago o preco, valerd a sentenca como titulo para o
registro do imovel em nome dos possuidores”. O grande problema observado ¢ encontrar

quem pagard indenizagdo a que se refere o dispositivo analisado.

Observa-se uma lacuna nesse caso. O legislador ndo estabeleceu quem pagard ao
proprietario e ¢ necessario verificar se ha solucdo para encontrar o responsavel pelo

pagamento.

Ainda no campo observado do referido artigo 4°, poder-se-ia afirmar que o juiz substitui
a tarefa do legislador ao se deparar com uma lacuna, contudo ¢ de se notar que o juiz nio
faz essa substituicdo quando regula uma determinada situacdo, até porque ¢ autorizado
pelo legislador a resolver as questdes que lhe sdo postas dessa forma, conferindo-lhe a
instrumentalidade adequada para esse fim. Por outro lado, o legislador contemporaneo tem
estabelecido cada vez mais poder ao magistrado, com a criacdo de regras que possibilitem
tal comportamento. Entenda-se aqui poder ndo como algo arbitrario, mas como uma
ampliagdo das possibilidades em que o juiz ¢ autorizado a dilatar sua atuagdo como
intérprete, em que os limites sdo expandidos pela propria escolha legislativa para a

subsun¢do da norma geral ao caso concreto, além de seu sentido literal.

Sem duavida ¢ possivel que diante de um mesmo dispositivo ocorram aplicagdes diversas
para casos semelhantes, em virtude da interpretacdo com enfoques diferentes, até que haja
uma determinada padronizacdo de entendimento daquilo que se considera mais justo para o
grupo social. Algumas podem até vir a ser consideradas como exagero interpretativo, que
contrariem o bom senso, mas isso ¢ tipico da atividade humana e excessos de valorag¢ao sao

inevitaveis até que se encontre o modelo mais adequado.
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O Coédigo Civil apresenta normas com conceitos juridicos de definicdo aberta que
. .. . - .. 346 N
exigem do juiz uma interpretacdo de limites amplos™, mas sempre de acordo em trazer a

. .y . . r 34
luz o direito para o caso concreto, sem cria-lo, ou seja, apenas integra-lo>*’.

Como se vé no exemplo da “usucapido coletiva”, e chamar-se-4 assim, pois ¢ o termo
que mais correntemente tem sido adotado, ¢ possivel reconhecer que o ordenamento ndo ¢
completo, entretanto, nesse caso, houve uma lacuna por absoluta impericia legislativa em
deixar uma surpreendente falha na indicacdo de quem pagard ao proprietario do imovel e é
necessario encontrar uma solucdo, ja que posta a discussdo em juizo ndo poderd o juiz

eximir-se de julga-la alegando que ndo ha norma para resolvé-la.

Quem enxerga a situagdo como uma “desapropriagdo judicial”, como ¢ o caso de Nelson
e Rosa Nery’®, todavia ndo é possivel vislumbrar uma desapropriagdo, visto que estio
presentes os elementos de usucapido, como a aquisicdo de um direito em decorréncia da
posse por determinado lapso temporal, ao contrario da desapropriagdo que nio exige o
elemento posse. Ainda aqui, transparece uma pretensa acao social do legislador em querer
favorecer os dois lados da relagdo ao conferir o direito de indenizagdo ao entdo

proprietario, quando na realidade ja perdeu sua propriedade pelo abandono, ou seja, por

% O “espaco livre do direito”, doutrina ja conhecida no séc. XIX.

7 A Emenda 45/2004, da Constituigio Federal, estabeleceu a sumula vinculante no artigo 103-A, que em
suma determina que em havendo inumeras decisdes semelhantes no ambito do Supremo Tribunal Federal
este podera editar uma stiimula que interprete ¢ vincule futuras decisdes dos demais tribunais do Pais, assim
como a administra¢do publica direta e indireta federal, estadual e municipal.

A criagdo da stimula vinculante teve como escopo o desafogo dos tribunais e o julgamento mais
acelerado dos processos, no bojo de uma reforma do Poder Judiciario ndo tdo preocupada com a justica das
decisdes, mas que ¢ a mais clara traducdo da idéia de que celeridade pode ser sindnima de decisao justa, algo
que podera ser constatado na posteridade. Na esteira desse entendimento, estd-se assistindo a reforma do
Cdédigo de Processo Civil, com a edi¢cdo de regras com rango inconstitucionais, por violarem o acesso
adequado ao Judiciario e a obten¢do de uma decisdo justa. Assim, tem-se o art. 285-A do Cddigo de Processo
Civil, incluido pela Lei 11.277, de 07 de fevereiro de 2006, que diz: “Quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos
idénticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida a sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente
prolatada”.

No mesmo sentido o § 1°. do art. 518 do Cédigo de Processo Civil, introduzido pela Lei 11.276, de 07 de
fevereiro de 2006, no seguinte teor: “O juiz ndo receberd do recurso de apelagdo quando a sentenga estiver
em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justiga ou do Supremo Tribunal Federal”. Aqui se
esta diante de mais grave situagdo, haja vista que a legislagdo ordindria foi além do determinado pela
Constitui¢do Federal no art. 103-A, ja que qualquer simula sera capaz de vincular o juizo, disfarcada de uma
faculdade do juiz e sem que tenha passado pelo rigoroso critério de formagdo das referidas sumulas
vinculantes.

A legislagdo processualista contradiz o direito material, pois limita os poderes discricionarios do juiz,
ainda que a o Cddigo Civil lhe tenha atribuido maiores poderes, obrigando-os a interpretar as normas abertas
e aplicar o direito para cada caso concreto, assim, confia-se no bom-senso dos juizes brasileiros em ndo
adotarem decisdes que acarretem prejuizos as partes envolvidas.

8 Cédigo Civil comentado, nota 23, p. 635.
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sua propria desidia no exercicio ou ndo de seu direito, a ndo ser que o Poder Publico tenha
contribuido de alguma forma para a situacdo, mas nesse caso muda-se de instituto de

direito civil, qual seja, o da responsabilidade civil.

Pode-se interpretar que quem pagard o prego sera a coletividade de pessoas que la
residem, mas novamente ndo se estd falando de usucapido, mas de um contrato de compra
e venda compulsorio para o vendedor, ou uma expropriagdo privada. Se for possivel
entender que serd a Administracdo Publica a responsavel pelo pagamento, estd-se tratando
de desapropriagdo fora dos pardmetros anteriormente concebidos, mas que assim pode ser
entendido em vista do bem social que se faria em razdo de se tratar de area extensa e com
inumeras familias vivendo no local, como um mecanismo de pacificagdo de um conflito

habitacional.

Seria possivel buscar a solucdo do problema com a utilizagdo de analogia, ou dos

costumes e, por fim, de algum principio geral de Direito?

Registre-se que o artigo 1.228 estd contido na Secdo I, disposi¢des preliminares, do
Capitulo I, da propriedade em geral, do Titulo III, da propriedade, no Cédigo Civil. Nao se
encontra no capitulo relativo a aquisicdo e tampouco da perda da propriedade imovel.
Como modo de perda da propriedade o art. 1.275, CC enuncia os casos de alienagdo;
renincia; abandono; perecimento; e desapropriacdo. Os modos de aquisi¢cao sdo: usucapido
(art. 1.238, CC); pela aquisicao pelo Registro do Titulo (art. 1.245, CC); por acessdo (art.
1.248, CC). Observa-se que o modo de adquirir e perder a propriedade conforme o § 4° do
art. 1.228 ndo esté relacionado nas devidas se¢des, que além de enumerar os modos de
aquisicao e perda, disciplinam como isso se dard e, ao que se vé€, houve uma falha de fundo
legislativo, ja que incluida em norma de indicagdo dos direitos gerais e preliminares do

direito de propriedade, tanto im6vel quanto movel.

Em razdo do conceito de sistema € possivel entender o motivo porque Nelson Nery e
349 s~ r r

Rosa Nery” ™ compreendem que se trata de desapropriagdo no caso em exame, ja que este €
um dos modos de perda da propriedade, mas que ndo esta no rol de aquisi¢do, uma vez que
a desapropriagdo ¢ instituto sempre destinado ao interesse publico e ndo privado. Talvez
fosse o caso de denomina-la desapropriacdo privada e ndo judicial, todavia ¢ interessante

notar que os autores assumem que quem pagard a indenizagdo ¢ a coletividade de

9 Codigo Civil, comentario ao artigo 1.228, p. 637.
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interessados, fazendo uma interpretagdo particular da operabilidade do instituto®>".

Utilizado o critério da analogia, no caso em tela, que se ird buscar dentro do préprio
capitulo relativo a propriedade, uma vez que para a utilizacdo da analogia deve-se
encontrar nas situagdes assemelhadas, ha divida de qual norma poderia ser adequada para
resolver a figura do responsavel pela indenizacdo, tampouco serd um costume a determinar
a solugdo, visto que nao ha nenhuma regra de direito consuetudinario que se aplique ao
caso e, quanto aos principios gerais, poder-se-ia dizer que a indenizacgao ¢ devida para que
ndo haja locupletamento indevido e desta forma os responsaveis pelo pagamento seriam os
entdo novos proprietarios, entretanto o instituto da usucapido sempre foi aceito sem
qualquer pagamento e jamais se entendeu haver um conflito com o referido principio, até

porque o proprietario ja havia perdido a propriedade pelo seu abandono.

Com razdo, esta-se diante de uma lacuna, que ndo ¢ passivel de resolver neste trabalho,
mas apenas ¢ citado como demonstragdo de sua existéncia e da dificuldade de solugdo, haja
vista que o artigo 4°. da Lei de Introdugdo ndo ¢ capaz de solucionar efetivamente a
questdo e, diga-se, efetivamente, visto que aquele que for apontado como o responséavel
pela indenizagdo terd diversa interpretagdo para o mesmo assunto. Dessa maneira, um
principio geral de Direito ndo sera capaz de resolver um problema que decorre da

deficiéncia legislativa.

Conclui-se que pelo método tradicionalmente aceito ndo ¢ possivel chegar a uma
solugdo pacificada, pois sempre haverd variantes para resolver a questdo, mas a saida

adequada passa por um caminho de reconhecimento axiolégico.

1.3 - O conflito entre uma regra escrita e os principios gerais

Uma regra escrita pode colidir com a disposi¢do de um principio geral de Direito, uma

antinomia, que na li¢io de Tércio Sampaio Ferraz Junior™', é:

3% Idem, nota 23: “Desapropriagdo judicial. Conceito. E o ato pelo qual o juiz, em agdo dominial (v.g.
reivindicatoria) ajuizada pelo proprietario, acolhendo defesa dos réus que exercem a posse-trabalho, fixa na
sentenca a justa indeniza¢do que deve ser paga por eles, réus, ao proprietario, apos o que valerd a sentenga
como titulo translativo de propriedade, com ingresso no registro de imoveis em nome dos possuidores, que
serdo os novos proprietarios (CC, 1228 § 5°).

1 ANTINOMIA, In: Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 7, p. 14.
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A oposicdo que ocorre entre duas normas contraditorias (total ou parcialmente),
emanadas de autoridades competentes num mesmo dmbito normativo, que colocam o
sujeito numa posi¢do insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a
permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento dado.

Ou seja, ha um problema a ser resolvido por ocasido da subsun¢do da situagdo fatica a
regra, em que nao se submete ao conteudo descrito ndo em uma, mas em mais de uma em
vigor, gerando duvida acerca de qual a adequada para solucionar a questdo, com a escolha
da qual prevalecera em detrimento da outra.

. s~ 93352
Ao que Canaris chama de “lacuna de colisdo”

, isto €, quando uma norma entra em
contradicdo com o conteido de outra. Nesse sentido deve-se continuar o estudo passando-
se a enfocar o problema das contradicdes, ou conflitos, entre as normas e os principios
gerais, que de sobremaneira cria dificuldades na boa aplicagcdo do direito e demonstram a
incompletude do ordenamento vigente, no entanto se a questdo for encarada no sentido de
que nao se esta diante de um sistema fechado, como anteriormente se entendia por ocasido
do épice do positivismo e do louvor as regras escritas, tem-se certeza que a tarefa se
tornard muito mais ardua, contudo ao entender-se o sistema com normas que exijam

constante completude, a integracdo do direito com o preenchimento das lacunas hé de se

observar que a exigéncia ¢ no sentido de um juiz intelectualmente preparado para a tarefa.

Nao se esta falando de conflito intertemporal, de descobrir se uma regra foi revogada
por outra, mas de duas, ou quem sabe mais, que estdo em vigor e produzindo seus efeitos,
exigindo uma interpretagdo com adequadas técnicas de hermenéutica e, a rigor, com a
simples observacao do conceito dado acima por Ferraz Junior ¢ forgcoso concluir que ndo
hé antinomia, j& que na verdade o que falta ¢ um critério técnico de escolha da regra a ser
aplicada, até porque, se as antinomias sdo eliminadas, seja por qual critério for, estas ndo

existem.

A doutrina tem atribuido classificagdo a antinomia, de acordo com o critério de solugdo;

332 Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, trad. A. Menezes Cordeiro, 3% ed.,
Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 2002, p. 218: “Fala-se, tradicionalmente, de tal figura sobretudo nos
casos de contradigdo de normas: quando a lei, a previsdo P, associe, em simultaneo, as conseqiiéncias
juridicas C e nao-C e esta contradicdo ndo se deixe dirimir com recurso a interpretagdo comum e a
interpretacdo criativa, desaparecem entdo, mutuamente, ambas as ordenac¢des normativas do Direito, surgindo
uma lacuna. Mas com isso ja se ultrapassou o ambito da complementagdo da lacuna e se penetrou no da
derrogacdo, o que tem sido, até hoje, suficientemente enfocado na literatura; pois o passo decisivo ocorre
antes da afirmag@o de uma lacuna, designadamente na aceitacdo de que se debatem normas contraditérias e
que, por isso, ambas sdo nulas.”
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, A . ~ : o~ 353
de conteudo; de ambito; ¢ de extensdo da contradigao™".

Quanto ao critério de solugdo, esta ¢ considerada aparente ou real. Aparente, encontra a
resolucdo na escolha do preceito adequado pelas regras informadas pelo ordenamento,
enquanto o conflito real ndo encontraria no ordenamento juridico esta saida, ou porque ha
uma lacuna ou um conflito dentre os critérios de escolha. Na sintese de Maria Helena
Diniz, mesmo que se encontre solu¢do para a antinomia real ndo significa que esta deixe de
ser uma antinomia, “porque a solugdo dada pelo 6rgdo judicante a resolve tdo-somente no
caso concreto, nao suprimindo sua possibilidade no todo do ordenamento juridico, e
mesmo na hipdtese de edicdo de nova norma, que pode eliminar a antinomia, mas gerar

. 54
outras concomitantemente”>>*,

Em relacdo ao critério do conteudo, estas sdo classificadas como propria, em que uma
situagdo fatica ao se submeter a regra, pode parecer ora proibida e ao mesmo tempo
permissiva; impropria, em razao a seu conteudo material, que podem constituir principios,
valores, ou finalidades (teleologica). Quanto ao dmbito, as antinomias sdo classificadas
como de direito interno e direito internacional. Quanto ao critério de extensdo da
contradi¢do, consideram-se total-total, total-parcial, ou parcial-parcial, conforme a

incompatibilidade total ou parcial entre duas normas™>.

O critério referente ao contetido material ¢ apresentado por Karl Engish, que as chama
de contradicdes®™® e estdo sujeitas a um principio da unidade do ordenamento juridico.
Assim, as contradicdes podem ser de técnica legislativa, quando hd uma diferenga de
terminologia em diversas leis, como, por exemplo, o conceito de “negligéncia” seria
diferente para o direito penal e para o direito civil. As contradi¢des normativas dizem
respeito a uma divida de interpretacdo, a norma ora parece permitir, ora parece proibir,
entendendo que esta contradi¢do deve ser removida, sendo que estas contradi¢des sdo na
maioria das vezes apenas aparentes, pois “todas as vezes que, uma interpreta¢do correta

das normas prima facie se contradizem e da sua interrelacdo, se mostra, logo, que uma

333 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, 15% ed., Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
472/474, conforme apresentado pela autora na compilagdo da doutrina sobre a matéria.

3% Op. cit., p. 472.

3% ROSS, Alf. Direito e Justi¢a, trad. Edson Bini, Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 158: “Inconsisténcia total-
total, isto ¢, quando nenhuma das normas pode ser aplicada sob circunstancia alguma sem entrar em conflito
com a outra...Inconsisténcia total-parcial, isto ¢, quando uma das duas normas ndo pode ser aplicada sob
nenhuma circunstancia sem entrar em conflito com a outra, enquanto esta tem um campo adicional de
aplicagdo no qual ndo entra em conflito com a primeira...Inconsisténcia parcial-parcial, isto ¢, quando cada
uma das normas possui um campo adicional de aplicagdo no qual sao produzidos conflitos.”
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ALl 35
delas deve ter procedéncia sobre a outra™”’.

Para Engisch®® o fendmeno da contradi¢io normativa é raro, contudo ndo impossivel,

. ~ . ~ . . . 359
muito embora ndo aponte nenhuma situagdo concreta para ilustrar uma antinomia™".

As contradi¢des teleologicas também sdo raras segundo Engisch e dizem respeito ao fim

. . .. 360
pretendido pela norma, mas por meio de outras rejeita o mesmo fim™, enquanto que
contradi¢des de principios sdo mais freqilientes e inevitaveis, o que serd analisado no item a

seguir.

Alf Ross®®', que denomina as antinomias como inconsisténcias, considera raro haver
uma antinomia do tipo total-total, porém cita como exemplo de uma na Constituicdo da
Dinamarca de 1920, que estabeleceu um niimero de 78 os membros da Primeira Camara,
na primeira parte do paragrafo 36, enquanto que, na segunda parte, sobre as regras de sua
eleicdo, contam-se 79 os referidos membros, todavia reconhece Ross que a solugdo desse
conflito, j4 que ndo héd regras gerais para sua solucdo, “terd que se basear seja numa
interpretacao fundada em dados alheios ao texto, seja no critério”, citando como exemplo
dessa solucdo o art. 53 da Carta das Nacgdes Unidas, que determina que “ndo se tomara
nenhuma medida de forca dentro dos tratados regionais ou pelos organismos regionais,
sem a autorizagdo do Conselho de Seguranca. Segundo o art. 51, entretanto nada do que ¢
estabelecido na Carta restringe o direito a autodefesa individual ou coletiva em caso de
ataque armado e as medidas de defesa ndo estdo sujeitas a autorizacdo”, para ele, a solugdo
se encontra de acordo com as “circunstancias que cercaram a criagdo da Carta e de uma

~ " . 5 9362
valoragdo das vantagens politicas de uma ou outra interpretacao™ ™.

3% Introducdo ao pensamento juridico, p. 309\325.

37 Idem, p. 313.

%8 Professor aleméo, que regeu as cadeiras de direito penal, processo penal ¢ filosofia do direito.
3 Idem, p. 314.

No que denomina contradi¢des valorativas, Engisch aponta o fato do legislador nao se ater as valoragdes
que ele proprio consignou importante no texto legislativo, havendo um conflito de valor em uma tnica
norma, citando como exemplo o Codigo Penal alemdo que condena com maior severidade o homicidio
voluntario do que expor voluntariamente uma crianga ao perigo de morte em razao do abandono, entretanto
essas diferencas valorativas devem ser aceitas, ja que ¢ uma escolha do legislador. O mesmo exemplo vale
para o direito brasileiro, uma vez que para o homicidio culposo a pena prevista ¢ de deten¢do de um a trés
anos (§ 3° art. 12, CP), entretanto se praticado na direcdo de veiculo automotor, a pena sera de dois a quatro
anos (art. 302, Lei 9.503/97 — Coédigo de Transito Brasileiro).

3% Idem, p. 317. Alf Ross tem a linha de interpretacdo realista do direito, de carater empirista, representante
do realismo escandinavo ¢ um dos expoentes do positivismo juridico, ou do chamado neo-positivismo, visto
que procura encontrar a validade do direito na realidade dos fatos.

! Direito e justica, p. 159.

%2 Idem, p. 160.
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A solugio encontrada por Ross ¢ um tanto perigosa. E a busca da mens legis, aliada com
a maxima de que os fins justificam os meios. Nao hd nada mais inseguro em termos de
interpretacdao e previsibilidade das relagdes juridicas, no entanto ndo se pode deixar de
observar que o autor sempre demonstra haver solu¢ao para as antinomias, seja na maneira

. . . . . 363

exposta acima, ou na busca de um critério de hierarquia e cronologia™".
364 . = .
Perelman™", refletindo sobre a questdo, conclui:

As antinomias em direito, ao inverso das contradigdes, ao dizer respeito ao verdadeiro e
ao falso, e sim ao carater incompativel, em dada situacdo, das diretrizes que a regem. A
antinomia jamais ¢ puramente formal, pois toda compreensdo de uma regra juridica
implica sua interpretacdo. Dai resulta que, na medida em que sdo possiveis varias
interpretacdes de uma regras, ¢ mister admitir que, enquanto uma interpretagdo conduz a
uma antinomia, outra possa fazé-la desaparecer.

De fato, se ¢ reconhecida uma antinomia real deve-se dizer que ndo hé solucdo para o
caso concreto, porém com a escolha de qual norma aplicar faz desaparecer qualquer
conflito e essa escolha ¢ fornecida por técnicas previamente conhecidas, assim, pode-se
conceituar a antinomia como apenas uma colisdo aparente de normas e ¢ nesse sentido que

se observa o choque entre uma regra escrita e um principio de direito.

Quando ha antinomia entre leis, algumas regras sdo utilizadas para se decidir qual a
mais indicada para resolver o caso concreto, com a observancia, em primeirissimo lugar,
da constatacdo de qual tem hierarquia superior, ou seja, as constitucionais preferem as

L \ 365
ordinarias e estas as regulamentares, nesta ordem

. Dessa maneira, no mesmo sentido os
principios, os constitucionais preferem os extraidos da regra ordindria, entretanto sendo as

normas da mesma hierarquia, a especial prevalece sobre a geral.

O segundo passo ¢ a verificagdo cronoldgica das normas, quando relativa ao mesmo
nivel hierarquico. Por fim, pela especialidade, a norma especial prevalece sobre a geral,

porém esse pode ser apenas um aparente conflito, visto que o conflito se desfaz pela

3% Idem, p. 159: “No julgamento das inconsisténcias constitui fator importante a relagdo existente entre as
leis a que pertencem as normas conflitantes. Deve ser realizada uma distin¢io entre a) inconsisténcias na
esfera da mesma lei e b) inconsisténcias entre uma lei anterior e outra posterior. No ultimo grupo ¢é necessario
fazer a distingdo considerando se as duas leis estdo no mesmo nivel ou em niveis diferentes”.

%% Etica e direito, p. 644. Considerado um dos maiores filosofos do século XX, desenvolveu uma nova
racionalidade juridica em que o direito se ajusta a realidade a partir de valores morais.

% FRANCA, R. Limongi. O direito, a lei e a jurisprudéncia, p. 81. As leis constitucionais sio as que se
referem a estrutura do Estado, as ordinarias s3o as comuns, emanadas do Poder Legislativo e as
regulamentares as relativas ao desenvolvimento de plano da Administracdo Publica fundamentados na lei
comum.
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revogacao tacita da lei, pelas velhas maximas de que lex superior derogat legi inferiori, lex
posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali, ou seja, matéria de

direito intertemporal, resolvida pelo art. 2°. da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil>®.

Todavia, outra serd a impressdo se houver uma antinomia entre uma regra € um

principio de Direito.

Mota Pinto’®” afirma que os principios extraidos da Constituigio ndo podem ter uma
aplicacdo rigida quando se discute relagdes de direito privado, devendo haver uma
conciliacdo entre os preceitos constitucionais e os de direito privado, j4 que também estdo

conformes a Constituicdo, assim, por exemplo:

O principio da igualdade que caracteriza, em termos gerais, a posicdo dos
particulares em face do Estado, ndo pode, no dominio das convengdes entre particulares,
sobrepor-se a liberdade contratual, salvo se o tratamento desigual (v.g., recusa de
contratar) implica violacdo de um direito de personalidade de outrem, como se assenta
em discriminagdes raciais, religiosas, etc.; a liberdade de expressdo do pensamento pode
ser limitada por for¢a da confianca de cada parte contratual na cooperagdo de outra para

366 . A . . o

Para um exemplo direto deste fendmeno, veja-se a seguir uma situag@o concreta.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) possui ordem no caput de seu artigo 53, que nos
contratos de compra e venda de moveis ou imoéveis, cujo pagamento ¢ realizado em prestacdes, ou nos
contratos de alienag@o fiduciaria em garantia, que considera nula cldusula que determine a perda total das
prestacdes ja pagas, em razdo da resolugdo do contrato por inadimplemento do devedor.

O § 1° do artigo 53 do Codigo de Defesa do Consumidor, foi vetado quando de sua promulgagio e
continha o seguinte teor: “Na hipotese prevista neste artigo, o devedor inadimplente terd direito a
compensacdo ou a restituicdo das parcelas quitadas a data da resolugdo contratual, monetariamente
atualizada, descontada a vantagem econdmica auferida com a fruigdo”.

A observacao rapida do enunciado da a impressdo que o valor ja pago sera devolvido sem qualquer
correcdo e que sua restituicdo podera nao ser integral, haja vista o veto mencionado. Nao ha uma indicagdo
clara de quanto devera ser restituido, assim, pode-se postular pela devolugdo de uma pequena quantia e sem
qualquer corregdo, entretanto a interpretagdo da norma em exame deve levar em consideracdo todos os
principios que regem os contratos, ainda mais os relativos ao consumo, que gozam de maior protegdo por
serem normas de ordem publica.

Ha de se defender que, uma retengdo exagerada e a devolug@o sem atualizacdo monetaria fere um dos
principios basilares: o do agir de boa-fé, além do hoje expresso principio que veda o locupletamento indevido
(art. 884, CC) e desta maneira, a guisa de exemplo, julgou o Superior Tribunal de Justica’®®, em recurso
especial, pela nulidade de clausula contratual que determinava a devolucao das parcelas pagas, relativas a
compra ¢ venda de imével, ap6s o término da construgdo, considerando-a ofensa ao principio que veda o
enriquecimento ilicito. Fica claro que os principios que norteiam aplicagdo do direito nas relagdes
consumeristas, além de serem normas a serem cumpridas, norteiam a adequada interpretagdo de todo o
sistema, até porque o artigo 53, sob exame, ndo determina quando devera ser feita a devolugdo, da mesma
maneira que héa de se restituir em valor razoavel e com a devida corregao.

Neste caso parece haver um conflito entre uma regra ¢ um principio, haja vista que o disposto no art. 53
pode levar uma aplicagdo pouco abrangente da protegdo ao consumidor, ao contrario do que afirma o Cédigo
de Defesa do Consumidor como um todo, porém o principio que veda o enriquecimento indevido € utilizado
como uma ferramenta de interpretagdo do caput do referido dispositivo, sendo aplicado com forga coercitiva,
isto €, ndo se permite uma retencdo exagerada, determinando-se uma devolugdo eqiiitativa. Para dar forga ao
argumento, vislumbra-se que o principio de protecdo ao consumidor ¢ extraido da Constituicdo Federal, haja
vista que inc. XXXII, do art. 5°, ordena ao Estado promover sua defesa.

%7 Teoria geral do direito civil, p. 76.
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realiza¢do do fim visado com o contrato™"".

Nesse caso, a propria Constituicdo brasileira configura os limites ao referido principio
da liberdade, uma vez que os principios dela emanados se auto-limitam. Assim, o conceito
extraido da regra contida no inciso IX, do artigo 5°. da Constitui¢do, que garante o direito a
liberdade de expressdo artistica, intelectual, cientifica estd limitado pelos incisos XLI e
XLIP® do mesmo artigo. A liberdade de manifestagio ndo podera ter contetdo
discriminatério de raga.

Apreciando a aplicagio dos principios, Mota Pinto’”°

entende que a ordenagdo das
normas de direito privado requerem mais do que um aspecto formal, mas também
substancial ou material, sendo certo que os principios lhe ddo sentido e fungdo, “na medida
em que modelam o conteido do direito vigente, penetrando e cimentando os seus

elementos normativos”.

Para Chaim Perelman, “com a criagdo de uma antinomia entre uma disposi¢ao do direito
positivo e uma regra de direito ndo escrita, limita-se o alcance do texto e cria-se uma

371 .
7277 mas 18so

lacuna que o juiz preencherd de acordo com a regra de direito ndo escrita
somente poderd acontecer se a norma escrita ndo for a adequada para a solucdo do caso,

obrigando a aplicagdo do art. 4° da LICC, como ja visto.

Lacuna, portanto, ndo ¢ antinomia, mas o que Perelman quer dizer é que hd um aparente
vazio legislativo, que pode ser resolvido com a utilizagdo dos principios. Pode-se definir
como lacuna a falta de regra escrita para a solugdo do caso concreto, mas o fato nunca
deixara de se subsumir a uma norma, como, alias, determina o referido art. 4°. da Lei de

Introdugdo ao Codigo Civil. Engisch®’

, contudo afirma que ha um principio da plenitude
do ordenamento juridico, o que somente pode ser entendido, € aqui ndo se estd mais
fazendo referéncia ao autor, se for possivel compreender o ordenamento com normas e
principios que se possam extrair do Direito natural, do modo abordado nesse trabalho, pois

um ordenamento baseado apenas de forma positivada jamais podera ser entendido como

%8 Idem, p. 78.

% BRASIL. CF - art. 5°.:

XLI — a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

XLII — a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei;

70 0b. cit., p. 81.

" Légica juridica, trad. Verginia K. Pupi, Sio Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 194.
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completo.

Guastini, ao analisar como acima exposto, que os principios sdo utilizados na produgao,
interpretacdo e integracdo do direito, entende que ndo se vislumbram conflitos dessa
natureza, visto que o principio tem a fung¢do de “pardmetro de legalidade” da regra que lhe
¢ subordinada, assim como se utilizado na sua fung@o interpretativa, em que os principios
assumem “superioridade” em relagdo a disposi¢do explanada®” | porém nio se pode deixar
de observar que sua opinido estd limitada a visdo positivista do sistema juridico, que

impede qualquer outra maneira de compreender o fendmeno.

Por outro lado, Humberto Avila ndo concorda com essa afirmagdo, pois considera que a
regra deve prevalecer, a ndo ser por uma razdo extraordindria que impedisse sua
aplicagdo®’*, uma vez que as regras e principios teriam funcionalidade diversa, concluindo:

As regras consistem em normas com pretensdo de solucionar conflitos entre bens e
interesses, por isso possuindo cardter ‘prima facie’ forte e superabilidade mais rigida

(isto ¢é, as razdes geradas pelas regras, no confronto com razdes contrarias, exigem um

Onus argumentativo maior para serem superadas); os principios consistem em normas

com pretensdo de complementariedade, pois isso tendo cardter ‘prima facie’ fraco e

superabilidade mais flexivel (isto ¢, as razdes geradas pelos principios, no confronto

~ , . . ~ . 375
com razoes contrarias, €X1gcm um onus argumentatlvo menor para serem superadas) 7 .

Por fim, considerando-se a antinomia com uma norma escrita, os principios gerais sdo
de elevada importancia, haja vista que assumem uma superioridade axiologica sobre a
norma positivada, sendo eficazes para a solugdo do conflito, na medida em que contribuem
para a sua adequada interpretacdo, pois, com toda sabedoria e o tempo dedicado ao estudo,
Limongi Frangca demonstrou que ¢ a lei que d4 autoridade a aplica¢do da regra, uma vez
que, “o império da Lei deve ser respeitado, sob pena de sossobramento do proprio

2,376

principio natural da autoridade, sem o qual nenhum poder assistira ao aplicador’™ ",

restando, conforme o caso, os meios judiciais para invalida-la.

372 Op. cit., p. 309.

3 Op.cit., p. 199/202.

3% Op. cit., p. 85.

7 Idem, p. 84.

37 Principios gerais do direito, p. 219.

Idem, p. 220: “Com efeito, a regra normativa commune praeceptum, o proprio conteido geral do
mandamento que encerra, faz com que, por vezes, ela seja justa sob um aspecto e injusta sob outro.
Entretanto, sem querer ferir a esta altura, por descabido, o problema da resisténcia a Lei quando injusta,
lembraremos que, segundo a doutrina mais equilibrada, essa resisténcia s6 ¢ naturalmente admissivel, em
caso de injustiga gravissima, e se, uma vez levada a efeito, ndo ocasiona dano maior & sociedade.”
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O que se verifica ¢ que a sociedade elegeu a superveniéncia da lei escrita sobre os
principios, o que se pode chamar de principio da prevaléncia da lei positivada, ja que se
parte do pressuposto que o legislador obedeceu ao imperativo contido no principio que lhe

deu suporte.

Se for possivel defender a tese contraria, isto €, de que os principios gerais prevalecerdo
sobre a norma positivada, além das possiveis arbitrariedades que poderiam gerar, ¢
confundir a moral com o direito e as regras de fundo moral sdo apenas um dos contetdos
que a norma pode apresentar, porém na medida em que o direito ganhou autonomia e
passou a regular relagdes juridicas essa discussdo ndo pode permanecer, ainda que se
reconheca a interferéncia da moral na criagdo da norma, até porque cada sociedade elege
sua estrutura, de acordo com os fundamentos que lhe sdo importantes para sua manutencao
equilibrada e perene. Todavia, os principios gerais sdo extraidos do sistema juridico e

deverdo prevalecer em especialissima situagao.

Os principios gerais serdo utilizados como importante instrumento de adequar a norma
escrita aos critérios de justiga, razdo pela qual se ¢ contraria a um contetudo justo poderd e
devera ser revista pelos meios adequados, sob a égide da confianga nas relagdes juridicas,
criadas por leis emanadas de um poder soberano, com a autoridade conferida pela escolha
ideolodgica de determinado agrupamento humano. Nesse sentido ha de se dizer que os
principios gerais do mesmo modo sdo escolhas politicas, visto como um conjunto de agdes

que estruturam o Estado.

Dessa maneira, a Constituicdo Federal optou pelos principios que dariam suporte ao
Estado brasileiro e a partir destes todas as regras nela contidas e as que lhe forem inferiores
devem preferir aquela sele¢do, razdo pela qual, parte-se da premissa que as normas
positivadas ndo entrardo em conflito com um principio geral, todavia, na infelicidade dessa
ocorréncia o proprio sistema encontra os modos de corrigi-lo, j4 que a norma ndo era a

desejada pela sociedade.

Ha alguns anos no Brasil nasceu, mas ndo se desenvolveu, uma teoria do direito
alternativo, que era uma forma de adaptagcdo da jurisprudéncia a um direito engajado

. . 3 , . ~ . . , .
sociologicamente®”’, porém seus apologistas niio conseguiram criar bases tedricas que lhes

377 Para um dos defensores do movimento alternativo, José Maria Ramos Martins, professor de sociologia e
filosofia do direito, em palestra proferida na abertura da II Semana Maranhense de Direito Alternativo,
realizada em 22.11.1993 e publicada com o titulo — Da nogdo de direito natural a de direito alternativo, e na
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justificasse, por falta de orientacdo cientifica que demonstrasse resultados praticos sem
resvalar em escolhas politicas pessoais do aplicador do direito no caso concreto, ferindo os
valores escolhidos pelo grupo social, muito embora o movimento tenha surgido como um

L. e .. - A 1378
repudio ao positivismo juridico, como se nio houvesse outro modo de fazé-lo >".

Nao se esta aqui fazendo uma defesa positivista do sistema, ao contrario, mas da justica,
esta que ¢ emanada do Direito natural, em sua visdo cldssica, porém, uma vez que se vive
na sociedade de prevaléncia da lei escrita, esta tem que ser trazida ao acordo com a regra
méxima, trabalho feito pela doutrina e jurisprudéncia®”’, visto que na sociedade
devidamente estruturada ndo ¢ possivel a defesa de uma desobediéncia civil, muito embora
possa ser considerado que uma lei injusta ndo ¢ direito, mas uma mera aparéncia de direito
que ndo chega a ser norma, no dizer de Ricasens Siches™’, todavia h4 situagdes que a

norma geral, ainda que justa ¢ injusta para o caso concreto.

Mesmo na possibilidade de uma norma ser injusta para a situacdo individual, por

contrariar algum principio geral, terd o juiz os instrumentos para interpreta-la de modo

sua escancarada apologia: “A idéia, portanto, de alternatividade no campo do direito, de captacdo de um
direito mais harmoénico, ¢ sociologicamente possivel. Se a sociedade ndo ¢ homogénea e anisotropa, a
unidade do direito ¢ apenas conceitual. A indiscutivel plurissegmentacdo social gera, necessariamente, uma
pluralidade de direitos, todos auténticos, uma vez que, do ponto de vista da ciéncia social, direito ¢ processo
de adaptacgdo dos homens entre si, dos homens e os circulos sociais intercorrentes, e dos circulos sociais entre
si. O direito alternativo, portanto, se apresenta com solugdo de situagdes em curso, no dinamismo préprio das
adaptagdes sociais. Nao ¢ apenas, como afirmam alguns, mera utopia ou criagdo racional. Os estudiosos do
assunto tém buscado algo concreto, real, como hipdtese alternativa e aplicar-se no processo mesmo das
mudangas sociais, das relagdes sociais em transformacao”. (Pluralismo juridico e novos paradigmas teoricos,
p. 34)
™8 Assim é que outro defensor do tema, Agostinho Ramalho Marques Neto, psicanalista e professor de
Filosofia do Direito, confirma esta analise: “Algo de extremamente fecundo que a questdo do Direito
Alternativo traz para a analise do estatuto teorico do Direito é que, de saida, ela ja aponta para outro lugar. A
concepgdo de Direito Alternativo estd animada de uma profunda convicgdo da insuficiéncia do Direito
Positivo. Recusa-se a admitir que o Direito seja so isso. Por outro lado, pressupde uma implicagdo tedrica e
politica do sujeito, uma posi¢do de nio-neutralidade desse sujeito em face do seu objeto de investigacao.
Pressupoe, também, que esse sujeito tenha uma vigilancia critica perante suas proprias concepgdes e perante
sua pratica, evitando a mera militancia dissociada de uma fundamentagdo teérica, que acaba conduzindo a
uma visdo maniqueista das relagdes entre os direitos alternativo e oficial, como se o primeiro tivesse de ser,
necessariamente, a negacao do segundo. O Direito Alternativo ndo esta, portanto, de modo algum,preservado
de ser ele proprio dogmatizado, afirmado com verdade absoluta que se pde acima de qualquer discussdo”.
(Sobre a crise dos paradigmas juridicos e a questdo do direito alternativo, palestra proferida na II Semana
Maranhense de Direito Alternativo, 22.11.1993, publicada em Pluralismo juridico e novos paradigmas
teoricos, p. 74)
3" VILLEY, Michel. Filosofia do direito, p. 409: “A dialética parte do concreto, da observacdo das coisas
das quais se esforga para descobrir a ordem inteligivel. Confrontando opinides, refletindo sobre pondtos de
vista diversos, ela chega a conclusdes, que Aristoteles chamava de oroi, definigdes explicitas acerca do que ¢
a coisa disputada. Estas conclusdes serdo faliveis, ndo demonstrativas, imitagdes sempre falhas da lei da
natureza viva, que jamais nossas formulas escritas conseguiram fixar.

Assim nasceram as regras de direito. E isso que funda sua autoridade, e que permite também medir-
lhes a insuficiéncia.”
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razoavel e eqiiitativo, ja& que fara a opgdo pelo principio da seguranga das relagdes
juridicas®' e se a situagdo fatica parecer demasiadamente injusta, por afrontar um principio
relativo a dignidade da pessoa humana, ¢ bem possivel que os fatos avaliados ndo se
subsumem a hipotese de incidéncia da norma apreciada, que com prudéncia sera

observado.

Todavia, hé de se considerar a possibilidade de que um principio seja aplicado em lugar
da norma escrita, na hipotese da regra ferir o principio de protecdo a dignidade humana,
relacionadas, por exemplo, ao estado de filiagdo, ou a titulo de ilustracdo, pode-se pensar
na ordem de vocagdo hereditaria, em que o legislador presume lagos de afeto, dai porque
ndo ¢ possivel compreender a confecgao de regras distintas para a sucessdo do conjuge ou
do companheiro supérstite, uma vez que ndo hd qualquer davida que o que lastreia a
familia, constituida do modo que for, sdo os lagos de afeto e respeito, do contrario ndo
haveria a unido.

Nao ha fundamento para distingdes entre os herdeiros, pois o que fundamenta o direito
sucessorio ¢ o afeto e a lei civil faz presumir esses lagos quando ndo determinados por

escolha em disposi¢ao de ultima vontade e ¢ o que decorre de sua natureza.

Portanto, pode o juiz interpretar as normas relativas a sucessdo causa mortis de modo a
considerar a unido estdvel e o casamento com a mesma amplitude de direitos, motivo pelo
qual ndo se pode dar interpretagdo literal aos artigos que restringem os direitos do
companheiro em relagdo ao conjuge como herdeiro, pois dessa forma o principio da

dignidade humana prevalece sobre a norma positivada.

E de Karl Larenz que vem a melhor atengio aos limites do desenvolvimento do direito
superador da lei, uma vez que ndo se pode deixar de lado a divisao de funcgdes entre a
atividade do Legislativo e a administracdo da Justiga, pois ndo € porque uma regra estd em
desacordo com os principios podem os tribunais criar um novo direito, 0 maximo que estdo
aptos a fazer ¢ declarar nulo um direito que estd em desacordo com um preceito

. . 82 .. , . ~
constitucional®®, portanto o limite esta no cumprimento de suas fungdes.

380 SICHES, Luis Recasens. Introduction al estudio del derecho, México D.F.: Editorial Porrua, 1970, p- 236.
B Idem, p. 237: Al hacerlo asi, se guiard por la importancia que tiene el valor de la seguridad, al cual,
aunque de rango mas bajo que el de la justicia, es una frente vital de inspiraion para el Derecho. Y muchas
veces, aunque ello resulte hiriente y doloroso, hay que sacrificar un poquito de la justicia en aras del orden y
de la seguridad.

32 Metodologia da ciéncia do direito, p. 607.
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Para Larenz os juizes ndo podem abstrair com fundamentos que ndo sejam juridicos,

. c o~ I r A . . : 383
mas que exigem uma decisdo politica, o que ¢ de competéncia do legislador, explicando™:

Os tribunais deviam tomar muito a sério este limite, no interesse da sua propria
autoridade. De outro modo, haverd o perigo de que os seus juizos sejam interpretados
como tomada de partido ante a divergéncia de opinides politicas e de que ja ndo sejam
aceites como enunciados fundados no Direito. E desnecessario dizer que, com isso, O
Estado de Direito cairia numa crise de confianga. Em toda a louvavel disponibilidade para
desenvolver o Direito de modo criador os tribunais deviam ter sempre presente este perigo,
para ndo defraudarem o limite de sua competéncia que, em concreto, ndo ¢, com
freqiiéncia, facilmente cognoscivel.

Note-se que ndo ¢ a mesma situagdo especificada acima, sobre a interpretagdo em favor
do companheiro na sucessao causa mortis, desde logo ndo estd a se criar um direito, ainda
mais fundamentado em uma vertente de inspiragdo politica, mas de configurar a regra nas
exatas medidas trazidas pelo escopo legislativo, além da interpretacdo sistematica e os

principios constitucionais, dentro dos limites interpretativos adiantados por Larenz.

1.4 - Conlflito entre principios

Em primeiro lugar ¢ necessario verificar se hd verdadeiramente um conflito entre
principios, ou apenas uma afirmagdo de categorias que o reafirmem, como Canaris

. . . 384 . . . ;.
demonstra, tratando-se de limites imanentes ", que trazem significado ao principio:

Assim, por exemplo, seria incorreto falar de uma ‘contradi¢do’ entre o principio da
autonomia privada e a regra do respeito pelos bons costumes, nos termos do § 138 do
BGB. Pois como qualquer liberdade, a verdadeira liberdade inclui uma ligacdo ética e
ndo ¢ arbitrio; assim também os limites dos bons costumes existem, de antemdo dentro
da autonomia privada; falar aqui de uma ‘contradi¢do’ conduz a uma absolutizagdo da
idéia de autonomia privada que confunde o seu contetido ético-juridico e desnaturaria, e
assim, o proprio principio.

¥ Idem, p. 609.
¥ Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 202.
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Ainda em Canaris, convém esclarecer o que ele denomina como oposi¢do™ e nio
contradi¢cdo, sendo que a oposicdo ¢ freqiiente, visto ser inerente a esséncia dos principios,
desde que eles sejam observados individualmente sem sua implicacdo limitativa de
aplicacdo a determinado destino a que se aplicam. Para dirimir essa questdo, critérios sdo

adotados.

Para a aplicacdo de principios de categorias hierarquicas diversas, ndo resta duvida, o
superior sera aplicado em detrimento ao de categoria inferior; a par disso existem os
critérios cronologico e da especialidade, que dirimem qualquer incerteza sobre qual aplicar
no caso concreto, mas o problema surge quando os principios estdo no mesmo nivel de

categoria.

Em se tratando de principios de mesmo nivel surge o grande embate de qual deve
prevalecer, mas do mesmo modo como visto acima, aplicar-se-4 aquele que melhor garanta
os direitos que a sociedade elevou a hierarquia de maior importincia para a existéncia

civilizada do grupo.

O Supremo Tribunal Federal ¢ chamado com freqiiéncia a efetuar essa escolha, quando
em contraste principios emanados pela Constituicdo Federal, logo da mesma situagdo
., . . C o~ . . 4 386
hierdrquica, como visto em suas decisdes. Assim, quando se decidiu” qual o prazo

prescricional para a propositura da acdo reparadora de danos, decorrente de contrato de

5 Idem, p. 205: “Contra a opinido de ENGISCH nio se deve considerar semelhante ‘compromisso entre dois
diferentes principios gerais’ da ordem juridica como uma contradi¢do, mas sim como uma oposi¢ao. Pois
uma contradi¢do ¢ sempre algo que ndo deveria existir e que por isso, sendo possivel, deve ser eliminado ou
seja, como diz ENGISCH, uma desarmonia, enquanto as oposi¢des de principios aqui em causa pertencem
necessariamente a esséncia de uma ordem juridica e s6 a esta ddo o seu pleno sentido; eles ndo devem, por
isso, de modo algum ser eliminados,mas antes ‘ajustados’ através de uma solugdo ‘intermediaria’, pela qual a
sua oponibilidade interna se ‘resolva’ num compromisso, no duplo sentido da palavra”.

% BRASIL. STF. Ementa: “A Turma deu provimento a recurso extraordinario interposto por empresa aérea
contra acorddo da Turma Recursal dos Juizados Especiais Civel e Criminal de Natal/RN que entendera que,
no conflito entre normas do Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC e da Convengdo de Varsovia sobre a
prescrigdo, em agdo de indenizacdo do passageiro contra empresa aérea, prevalecem as disposi¢des mais
favoraveis do Cdodigo, que estabelecem o prazo prescricional de cinco anos. A recorrente sustentava ofensa
aos artigos 5°, § 2° e 178 da CF. Na linha do que firmado no julgamento do RE 214.349/RJ (DJU de
11/6/99), afastou-se a apontada viola¢ao ao art. 5°, § 2°, da CF, por se entender que ele se refere a tratados
internacionais relativos a direitos e garantias fundamentais, matéria nao objeto da Convencdo de Varsovia, a
qual trata da limitacdo da responsabilidade civil do transportador aéreo internacional. Considerou-se,
entretanto, que, embora valida a norma do CDC quanto aos consumidores em geral, no caso de contrato de
transporte internacional aéreo, em obediéncia ao disposto no art. 178 da CF (“A lei dispora sobre a ordenagao
dos transportes aéreo, aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenacdo do transporte internacional, observar
os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da reciprocidade™), prevalece o que dispde a
Convengdo de Varsovia, que estabelece o prazo prescricional de dois anos.” (RE 297.901, Rel. Min. Ellen
Gracie, Informativo 418).



141

transporte aéreo, optou pela aplicagio da Convengdo de Varsovia®®’, que no artigo 29°**

em detrimento do Codigo de Defesa do Consumidor, estabelece o prazo de dois anos para a
propositura da agdo, enquanto o CDC, no art. 27, prevé cinco anos’™. Interessante notar
que entre escolher o principio da protecao do consumidor e o da reciprocidade, escolheu o

ultimo.

A primeira vista, o principio que norteia a defesa dos consumidores, extraido da
substancia constitucional tem maior relevancia que o principio da reciprocidade e o
interesse dos consumidores prevalece sobre o das empresas aéreas, no entanto o Supremo
escolheu em prejuizo da logica racional, que inclusive acompanha outras de suas decisdes,
como quando decidiu pela utilizacdo de prova ilicita em nome do principio do interesse

390

publico™". Ao que se demonstra das decisdes, ndo hd uma técnica na escolha do principio

prevalente.

Essa indicagdo de prevaléncia dos principios ha de ser um ato racional, embasado em
técnica cientifica, ndo um ato com fundamentacdo politica, sob pena de contrariar o bom

senso nas decisdes judiciais.

%7 Convengio para a unificacdo de certas regras relativas ao transporte aéreo internacional, assinada em
Varsovia em 1929 e promulgada pelo Decreto 20.704 de 24.11.1931, com a redagdo do Protocolo de Haia de
1955, promulgado pelo Decreto 56.463, de 15.06.1965.

¥ Art. 29 — 1) A agio de responsabilidade devera intentar-se, sob pena de caducidade, dentro do prazo de
dois anos, a contar da data de chegada, ou do dia em que a aeronave devia ter chegado a seu destino, ou do da
interrupcao do transporte.

2) O prazo sera computado de acordo com a lei nacional do tribunal que conhecer da questao.

3 Art. 27, CDC — Prescreve em 5 (cinco) anos a pretensdo a reparagdo pelos danos causados por fato do
produto ou do servigo prevista na segdo II deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do
conhecimento do dano e de sua autoria.

3% “Objecio de principio — em relagdo & qual houve reserva de Ministros do Tribunal — a tese aventada de
que a garantia constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe
prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o interesse publico na eficacia da repressdo penal
em geral ou, em particular, na de determinados crimes: ¢ que, ai, foi a Constituicdo mesma que ponderou os
valores contrapostos e optou — em prejuizo, se necessario da eficacia da persecucdo criminal — pelos
valores fundamentais, da dignidade humana, aos quais serve de salvaguarda a proscrigdo da prova ilicita: de
qualquer sorte — salvo em casos extremos de necessidade inadidavel e incontorndvel — a ponderagido de
quaisquer interesses constitucionais oponiveis a inviolabilidade do domicilio ndo compete a posteriori ao juiz
do processo em que se pretenda introduzir ou valorizar a prova obtida na invasdo ilicita, mas sim aquele a
quem incumbe autorizar previamente a diligéncia.” (HC 79.512, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 16/05/03)
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1.4.1 llustracao casuistica da questiao

A fim de ilustrar a situagdo, examinemos a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
julgou medida cautelar em agdo direta de inconstitucionalidade®', proposta pelo
procurador-geral da Republica, em que se debatia a colisdo de direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente. Logo, ha um conflito entre o principio da reserva legal,

392
1

disposto no artigo 225, IV da Constituicdo Federa e o principio do ambiente

ecologicamente equilibrado, principio extraido do artigo 225 como um todo.

Assim, a acdo visa a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 4°, “caput” e §§ 1°a 7°
da Lein® 4.771, de 15/09/1965 (Cddigo Florestal), na redagao dada pela Medida Provisoria
n° 2.166-67, de 24/08/2001°* ¢ para tanto foi pedida medida cautelar que o Tribunal Pleno

ndo a referendou, por maioria de votos, mantendo a constitucionalidade do dispositivo até

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI-MC 3540 / DF - medida cautelar na acdo direta de
inconstitucionalidade - Relator: Min. CELSO DE MELLO - Julgamento: 01/09/2005 - Tribunal Pleno -
Publicagdo: DJ 03-02-2006 PP-00014 EMENT VOL-02219-03 PP-00528

32 BRASIL. CF. Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico ¢ a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

IIT - definir, em todas as unidades da Federagdo, espacos territoriais ¢ seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer
utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegdo.’ (...).

3% Art. 4° - A supressdo de vegetagio em area de preservagdo permanente somente podera ser autorizada em
caso de utilidade publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e motivados em procedimento
administrativo proprio, quando inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento proposto.

§ 1° A supressdo de que trata o ‘caput’ deste artigo dependera de autorizagdo do 6rgdo ambiental estadual
competente, com anuéncia prévia, quando couber, do 6rgdo federal ou municipal de meio ambiente,
ressalvado o disposto no § 2° deste artigo.

§ 2° A supressdo de vegetagdo em area de preservagdo permanente situada em area urbana, dependerd de
autorizacdo do o6rgdo ambiental competente, desde que o municipio possua conselho de meio ambiente com
carater deliberativo e plano diretor, mediante anuéncia prévia do 6rgdo ambiental estadual competente
fundamentada em parecer técnico.

§ 3° O orgdo ambiental competente podera autorizar a supressio eventual e de baixo impacto ambiental,
assim definido em regulamento, da vegetagdo em area de preservagdo permanente.

§ 4° O orgdo ambiental competente indicard, previamente a emissdo da autorizagdo para a supressdo de
vegetacdo em area de preservacdo permanente, as medidas mitigadoras e compensatorias que deverdo ser
adotadas pelo empreendedor.

§ 5° A supressdo de vegetagdo nativa protetora de nascentes, ou de dunas e mangues, de que tratam,
respectivamente, as alineas ‘c’ ¢ ‘f” do art. 2° deste Codigo, somente podera ser autorizada em caso de
utilidade publica.

§ 6° Na implantagdo de reservatério artificial ¢ obrigatéria a desapropriacdo ou aquisi¢do, pelo
empreendedor, das areas de preservagdo permanente criadas no seu entorno, cujos parametros ¢ regime de
uso serdo definidos por resolugdio do CONAMA.

§ 7° E permitido o acesso de pessoas e animais as areas de preservagio permanente, para obtengio de agua,
desde que ndo exija a supressdo e ndo comprometa a regeneracao e a manutengao a longo prazo da vegetacdo
nativa.
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final decisdo. Seu objetivo ¢ que somente com autorizacdo legislativa poderd haver
exploracdo de area declarada de preservacdo, sem considerar que a o proprio Codigo

Florestal ¢ esta lei.

Com a analise minuciosa da questdo, o STF vislumbrou um conflito aparente de
principios, aplicando o direito de maneira a harmonizé-lo com a necessidade de
desenvolvimento econdmico, com a seguinte afirmacdo: “a utilizacdo do método da
ponderagdo de bens e interesses ndo importe em esvaziamento do contetido essencial dos
direitos fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa importancia, o direito a

~ . . 394
preservacao do meio ambiente™ .

O mesmo dispositivo constitucional apresenta uma série de principios, mas ao
considerar o direito ao ambiente ecologicamente equilibrado, permite sua exploracdo
econdmica, portanto veda e permite ao mesmo tempo, dai se buscar o conceito de

equilibrio, solugdo que ora se busca nesta decisdo, ou, por que ndo dizer, de bom senso.

Em raso exame ha a impressao que se esta discutindo qual o principio mais importante:

a preservagdo ecoldgica ou o desenvolvimento econdmico, os dois de mesma hierarquia.

Poder-se-ia afirmar que a preservagdo visa um direito perene, de interesse de todas as

geracdes futuras, enquanto o desenvolvimento econdmico ¢ de interesse imediato, como

sustentou o voto do Ministro Marco Aurélio ao se decidir pela inconstitucionalidade do

dispositivo e a necessidade de se manter a cautelar’”, o que faz lembrar a seguinte ligio de
Perelman:

O fato de o juiz submeter-se a lei ressalta a primazia concedia ao poder legislativo

na elabora¢do das regras de direito. Mas disso ndo resulta, de modo algum, um

monopolio do legislativo na formacdo do direito. O juiz possui, a este respeito, um

poder complementar indispensavel que lhe permitird adaptar a lei aos casos

r 396
especificos’ .

%% Segundo o relatério do acordio, p. 40.

3% Nos termos do voto: “Presidente, para mim, seria suficiente esse aspecto para o endosso de um ato da
Presidéncia, um ato de Vossa Exceléncia — que ja evoluiu, ou involuiu -, que repercutiu muito na imprensa.
Hoje, entendo, até mesmo, o movel dessa repercussio, no que ouvi cinco sustentagdes da tribuna; todas elas,
ou quase todas, calcadas em um interesse isolado e momentaneo: o interesse econdmico. Nao ouvi, a ndo ser
a do Procurador-Geral da Republica, autor da agdo, uma unica voz em defesa do meio ambiente, do ato de
Vossa Exceléncia.”

Mais adiante: “Termino dizendo: pobre Mae-Terra, pobres geragoes presente e futuras no que se acaba por
olvidar os pardmetros da Carta da Republica, os pardmetros voltados a preservagao, tanto quanto possivel, do
meio ambiente, a integridade do meio ambiente, ao respeito ao meio ambiente, no que indispensavel ao bem-
estar do proprio homem.”

3% Légica juridica, p. 203.
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A interpretagdo e aplicag@o do direito ndo deixam de ser uma tarefa de construgdo, mas
sem que se esvazie a importancia da atividade do Poder Legislativo, haja vista que a norma
também ¢ emanada de outras fontes, como o do direito costumeiro, sendo a jurisprudéncia

uma forma de expressio na prética, até porque ndo se pode olvidar o artigo 5°. da LICC*””.

Karl Engisch, no caso de conflito entre principios, entende de maneira pragmatica o
seguinte:

Por toda a parte se fazem notar na ordem juridica atritos entre os principios supremos

de todo e qualquer Direito, designadamente os principios da justi¢a, da oportunidade

pratica e da seguranca juridica. Nenhum destes principios pode ser atuado na sua
) . . 398
pureza, um deles ha de, em certos casos, ser sacrificado total ou parcialmente a outro.

Observa ser necessario verificar qual a relevancia que lhes pode ser atribuida, ja que as
.~ . ~ s~ : 399
contradi¢des entre os principios sdo contradigdes valorativas™ .
. . . . , . . - L, . 400
Limongi Franga indica a técnica de aplicacdo dos principios, a seguir exposta
I — S6 podem ser invocados a falta de lei, ou que a questdo ndo se resolva de acordo

com 0s costumes;

I — Sdo aplicaveis ndo s6 os que informam o sistema positivo, mas também os
principios gerais esséncias, ou seja, aqueles estaveis, que ndo mudam com o passar do

tempo*”", ainda que ndo desejado pelo legislador;

III — Os principios contingentes, aqueles que informam o sistema positivo, preferem os

essenciais;

IV — A ordem de aplicacdo ¢ de generalizagdo crescente, no que se refere aos principios
essenciais, todavia, quanto aos contingentes, devem ser primeiro utilizados os relativos aos
costumes, para depois se chegar aos os principios decorrentes dos Direitos dos Povos

Cultos, indicados pela doutrina e pelo estudo de direito comparado;
V — Por fim, deve ser considerada a natureza das instituigdes-.

Essa ¢ a melhor maneira de superar eventuais conflitos, seguindo-se a ordem

%7 Essa relevancia da jurisprudéncia, inclusive, vem sendo implantada pelo proprio legislador, como se pode
verificar da recente Emenda Constitucional n® 45, que instituiu a “stimula vinculante”.

% Introducdo ao pensamento juridico, p. 319.

% Idem, p. 321.

40 Idem, p. 218.

1 Idem, p. 201.
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apresentada acima, sem que se crie qualquer contradi¢do na avaliacdo da solucdo dos

conflitos e a melhor maneira de se prolatar decisdes justas e, portanto, legitimas.

1.5 — Conclusao

Dependendo da linha de pensamento a que cada doutrinador faz parte, os principios
gerais serdo mostrados com conceito, natureza, contetido e alcance diverso, todavia ndo
deixam de ser apresentados como uma baliza de conduta humana que busque otimizar um

comportamento justo e equanime.

Principio é comego, comeco de justica, que nunca se perde em esséncia e esta em seu
amago, dai porque, se o principio ¢ escrito ou ndo, sera sempre um modo de representé-la,

sejam eles criados pela fonte do Direito natural ou que se extrai do ordenamento vigente.

Para o direito brasileiro, os principios gerais receberam tratamento de importancia, tanto
que o art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil determina que, na auséncia de lei, o juiz
podera decidir de acordo com os mesmos, muito embora a diversidade de opinides sobre se

sdo norma ou modo de interpretagdo do direito.

O referido art. 4° da LICC indica que os principios gerais possuem contetido
interpretativo, pois se trata de uma regra de hermenéutica, todavia ha de se reconhecer seu
valor normativo, mas fica claro que estes dao unidade ao sistema juridico, o que somente
ocorre com a compreensao de sua caracteristica coercitiva, porque decorrem dos anseios da
sociedade por justica e harmonia, que dependerdo de seu momento histérico, econdmico e
social, contudo ndo deixam de ser uma fundamentacdo interpretativa, visto que devem

inspirar o legislador e a integragdo das demais normas.

Para a superacdo de lacunas, os principios gerais adquirem a inevitavel for¢a coercitiva,
j& que nenhum ordenamento ¢ completo, muito embora o sistema de preenchimento do
vazio legislativo somente permita que os principios sejam encontrados dentro do sistema,

mesmo que uma norma escrita possa colidir com um principio geral, isto €, uma antinomia.

Considerando-se a antinomia, ainda que de conteudo axiologico, o que ndo se confunde

com lacuna, os principios gerais sdo de elevada importancia, haja vista que assumem uma
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superioridade sobre a norma positivada, sendo eficazes para a solu¢do do conflito, na
medida em que contribuem para a sua interpretacdo, restando os meios judiciais para a

invalidagdo da norma, se contraria a justica ou inconstitucional.

Ponderando uma ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, a norma escrita
deve ser afastada, uma vez que ndo pode ser considerada como regra algo que afronte o

direito.

No tocante ao conflito entre os principios, deve-se ter em conta a hierarquia entre eles,
ou seja, os principios contingentes, aqueles que informam o sistema positivo, preferem os
essenciais, os estaveis, que ndo mudam com o passar do tempo. Ainda, quanto aos
essenciais, deve-se partir da ordem de generalizacdo crescente, primeiro os relativos aos
costumes, depois os decorrente dos Povos Cultos, que sdo indicados pela doutrina e pelo
estudo do direito comparado. Por fim, o critério visa observar qual a natureza da instituicdo

analisada.
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2 — OS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO NO CODIGO CIVIL

Para a compreensdo da futura distincdo que se fard entre os principios gerais € 0s
standards juridicos, faz-se necessario a apreciacdo dos principios inseridos no Codigo
Civil, principalmente sobre aqueles que estdo intimamente ligados as situagdes negociais,
algados a categoria normativa, mas que por isso ndo perderam a natureza original imanente
a justica que advém da necessidade humana e de serem complementares ao sistema
juridico.

Tem-se no Cddigo Civil varios principios consagrados e extraidos de seu contetudo,
porém interessa a esse estudo os principios da boa-fé, da razoabilidade, da probidade e o
recentemente festejado, com certo exagero, da funcdo social do contrato, ou melhor
dizendo, da socialidade, j4 que sdo eles que harmonizam as relagdes juridicas e mantém
sua confianca, assegurando a continuidade dos vinculos humanos, porque sobre os quais se
fundamentam as bases do regime contratual, de propriedade entre outros, dando-lhe

estrutura.

2.1 Principio da socialidade

Na constante evolugdo interpretativa, o legislador civilista encaminhou o aplicador do
direito ao principio da socialidade, como confirmam expressamente as motivacdes da nova
codificacdo, assim como pela leitura de seus artigos, alguns explicitos no sentido de que,
por exemplo, o contrato e a propriedade devem cumprir sua funcdo social, seguindo a linha
de que ndo se conforma mais com o individualismo e o liberalismo econdmico, mas com a

socialidade do direito.
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Socialidade, que quer dizer instinto social™ e ndo ¢ o mesmo que tornar social, do
mesmo modo nada se refere a socialismo, um regime politico-econdomico que visa suprimir

o capitalismo.

Em relagdo a socialidade ¢ importante delinear se essa escolha pode estar comprometida
com aspectos politicos e econdmicos, ou entdo indagar se seria possivel entendé-la sem
essas referéncias, mesmo porque nossa Constitui¢do Federal fundamenta-se em um Estado
Democratico de Direito — art. 1°, com os objetivos de alcancar uma sociedade justa, livre e
solidaria, garantir o desenvolvimento do Pais, erradicar as diferencas econdmicas e sociais
e promover o bem estar de todos — art. 3°. Essa organizacdo ¢ o que legitima as demais
regras constitucionais, assim como as normas que lhe sdo hierarquicamente inferiores e sua

interpretacao.

Nao ha nenhuma novidade, Alipio Silveira ja reconhecia a influéncia do regime politico
na interpretacdo das normas, assim como na sua elabora¢do, ainda mais em periodos em
que liberdade de expressdo ndo era uma constante, como afirma: “Que o carater da
legislagdo depende do regime politico social ¢ uma verdade bem velha, que o atual surto

totalitario contribui para realgar’’.

As imposigdes interpretativas sdo delineadas pelas constituigdes, variando de acordo
com os regimes politicos e intengdes econdmicas preferidas em determinado momento
histérico, razdo pela qual ora temos constituicdes mais rigidas e em outros momentos com
uma flexibilidade de valores, assim como diz Paulo Bonavides:

A teoria das Constituigdes, produto da razdo humana, ou seja, de reflexdes

racionalistas acerca de um modelo logico de organizagdo politica da Sociedade,

conduziu a elaboragdo de uma primeira camada de Constitui¢des, de acentuado teor

revolucionario e inspiragdo jusnaturalista®®*.

Naquele momento p6s Revolugdo Francesa, quando havia uma grande inquietacdo para
se evitar a volta do velho regime absolutista, com os privilégios da elite, o que culminou na
promulgacdo da Constituicdo francesa de 1791, porém ainda com a manutencdo da
monarquia, quando a igualdade entre os cidaddos era uma faldcia, haja vista que somente

os homens, proprietdrios de terras e com determinada renda poderia fazer parte da

2 SOCIALIDADE. Dicondrio Houaiss: O mesmo que sociabilidade. Instinto social.
9 Interpretagdo das leis em face dos regimes, Sio Paulo: Tipografia Paulista, 1942, p. 175.
9% Curso de direito constitucional, 17* ed., Sio Paulo: Malheiros, 2005, p. 225.
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Assembléia Nacional, ou seja, contrariava seus fundamentos, todavia as diretrizes que
apontava eram para a liberdade e igualdade entre os homens e assim deveriam ser
estabelecidas as bases interpretativas das leis que lhe estavam submetidas, inclusive

decorrentes de direito privado.

Por esse modo, ¢ compreensivel que as constituicdes pds-revolucionarias tenham por
escopo evitar uma contra-revolugdo e somente quando as instituigdes se encontram

consolidadas ¢ possivel abrandar sua inflexibilidade.

Em outro momento o Estado liberal ¢ agraciado pelas constitui¢des, como a francesa de
1830, com o incremento do capitalismo, razdo pela qual o Estado ndo deveria intervir nas
relagdes privadas, o que de certa maneira contribuiu para o desenvolvimento industrial e o
enriquecimento das nagdes sob a égide burguesa, porém ndo satisfazendo, e em voga as
filosofias que construiam um estado social, culminou em uma crise em que a sociedade,
principalmente ap6s a I Guerra, ansiava por um equilibrio social, que pdde ser representada
pela constituicdo alema de 1919, conhecida por Constituicdo de Weimar, promulgada logo
apos a derrota acachapante da Alemanha, ainda no ber¢o da republica democratica-social.
Instituiu direitos sociais, entre eles a desapropriagdo por interesse social, mesmo nos
paradoxos que criou entre um programa reformista para um novo estado e uma politica
publica conservadora, como seu art. 153 que estabelecia: “A propriedade ¢ garantida pela
Constituicdo. Seu conteudo e seus limites serdo fixados em lei. A propriedade acarreta

obrigagdes. Seu uso deve ser igualmente no interesse geral”.

As politicas publicas para o bem estar do povo também passam pelo direito das relagdes
privadas, pois refletem no sistema social, além da premissa de que a nossa sociedade ¢
composta de homens livres e iguais, com um ideal de razdo publica, que para John Rawls

cumpre um dever de civilidade, que “¢ parte da base politica e social da paz e da

25405

compreensdo entre os povos”, em que todos sdo chamados a participar para a realizagdo

de uma justica basica e:

Em uma sociedade nacional, esse ideal ¢ a realizado ou satisfeito sempre que juizes,
legisladores, executivos e outros funcionarios do governo, assim como candidatos a
cargo publico, agem a partir da idéia de razdo publica e em conformidade com ela, e
explicam aos outros cidaddos as suas razdes para sustentar questdes politicas
fundamentais em fun¢do da concepg¢do politica de justica que consideram ser a mais

950 direito dos povos. Trad. Luis Carlos Borges, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 73. O autor lecionou
filosofia em Harvard e conhecido como o principal tedrico da democracia-liberal.
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razoavel. Dessa maneira, cumprem o que chamo o seu dever de civilidade para com os
outros cidadaos. Portanto, se juizes, legisladores e executivos agem a partir da idéia de
razao publica e em conformidade com ela, isso ¢ demonstrado continuamente pelo seu
discurso e pela sua conduta.**®

Claro que Rawls representa um pensamento deomocrata-liberal de justica, modelo
escolhido por nosso Pais, apoiado na idéia de tolerdncia e pluralismo do Estado
Democratico de Direito, em contraponto ao neoliberalismo que defende uma economia
livre de qualquer ingeréncia, em que o modelo liberal de um estado ndo intervencionista da
lugar a um que mantenha um equilibrio entre a livre iniciativa e a defesa dos interesses

sociais.

Nao se estd aqui a pregar contra a separacdo dos Poderes, incerto em nosso modelo de
pais, ao contrario, reconhece-se a necessidade de um sistema politico em que ha divisdes
de funcgdes entre o legislador e ao que esta garantido na atividade jurisdicional, mas o
intérprete das normas estd subordinado a hierarquizacdo das escolhas fundamentais do

prototipo exigido pela Constituigao.

Outro aspecto ndo se poderia esperar, sobretudo porque o homem sempre viveu em
sociedade e dela depende para se reconhecer como ser humano, em uma relagdo simbidtica
que jamais justificaria a visdo individualista do direito, que se pode crer ter sido um lapso
historico, comprovado pela mudanca de paradigma, pois o ser humano, desde a
antiguidade ndo era visto como um ser isolado, pois ora estava ligado ao cosmo ou,

principalmente na época pos-cristianismo, a uma divindade.

Como uma surpresa contemporanea, no Pais apos a edi¢do da Constitui¢do de 1988, a
idéia da socialidade pareceu uma novidade, todavia ndo ha como se negar que ela decorre
da propria experiéncia humana, ndo sendo uma constru¢do ficticia de um legislador ou
doutrina que vise compelir & melhoria das relagdes juridicas e ndo ¢ porque esté explicitada
nos textos legais que deva ser levada em conta, mas porque decorre do fendmeno da

experiéncia humana.

Nas explicacdes da Comissdo Organizadora, presidida por Miguel Reale, esta clara essa
verdade, como ndo poderia deixar de ser: que os valores sociais sdo os inspiradores do

direito. Assim, fazem uma constatagdo Obvia, dando a entender que somente um novo

2 Idem, p. 71.
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coddigo seria capaz de devolver aos trilhos o direito. De fato o Codigo de 1916 poderia ter
tido uma inspiracdo individualista, fruto da mentalidade da época, por outro lado a
interpretacdo de suas normas ndo poderiam fugir da socialidade, até porque a Lei de
Introducdo ao Codigo Civil reconhece a diretriz de aplicacdo da lei coadunada com os fins
sociais e as exigéncias do bem comum — art. 5°. Portanto ao afirmar que, “superado de vez
o individualismo, que condicionara as fontes inspiradoras do Codigo vigente,

. .. , . . . 40
reconhecendo-se cada vez mais que o Direito é social em sua origem ¢ em seu destino”™*"’.

Em dois momentos o Codigo Civil faz referéncia a funcdo social de dois institutos

juridicos: o contrato e a propriedade.

Ordena o art. 421 que o contrato seja celebrado com liberdade, contudo obedecido os
limites de sua funcdo social, assim como as disposi¢oes finais do Codigo Civil determina o
mesmo objetivo, mas com a afirmagdo de que um negdcio juridico ndo prevalecera se
contrariar sua func¢do social, tanto da propriedade como do contrato — paragrafo tnico do
art. 2.035, que ndo se refere somente aos celebrados sob a vigéncia do Cddigo revogado,

haja vista que a Constituigdo Federal assim o determinou.

Tanto o contrato como a propriedade das coisas, sejam moveis ou imoveis, surgiram em
decorréncia da necessidade humana pelo comércio, para a obtengdo de bens de consumo e
ferramentas para o trabalho, uma das atividades mais antigas da historia, uma vez que com
a fixacdo do agrupamento humano em determinadas regides, pondo fim ao nomadismo, era

imperioso a produgdo e comercializagao de bens.

Como principio juridico ele constitui um preceito emanado do poder que detém a
competéncia para legislar, sesndo um mandamento com carater de generalidade, ou seja,
destina-se a todos e ndo apenas a uma parcela da populagdo, e mantém a obrigatoriedade
de compelir os individuos a cumprirem o exercicio das regras de boa convivéncia, como

meio de cumprir os fins da dignidade humana.

Com efeito, ha que se reconhecer que a finalidade do contrato ¢ econdomica e no caso

dos relativos a atividade comercial ¢ a obtencdo de lucro, situacdo que ndo pode ser

408
\

esquecida quando se aprecia o alcance do principio relativo a sua fungdo social ™, portanto

7 Exposi¢do de motivos do supervisor da Comissdo Revisora e Elaboradora do Codigo Civil.

408 Comao, alids, ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica.

BRASIL. STJ. REsp 803481 / GO —Rel. Min. Nancy Andrighi - T3 —j. 28/06/2007 - DJ 01.08.2007 p. 462
Ementa:
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socialidade ndo significa que o contrato ndo cumpra sua fun¢do, mas que ele seja elaborado
com os limites que lhe sdo impostos pelo ordenamento, com o escopo de garantir o respeito
a dignidade humana, impedindo, por exemplo, que se agreguem clausulas que impecam a

revisao ou sua renovagao.

Dessa forma, seria o caso de ndo se permitir a recusa de uma companhia seguradora na
renovagio de um contrato de seguro de vida por ser o segurado idoso*”, ou diante da
possibilidade de escolha do credor em pleitear a cobranga de parcelas ndo pagas, obrigar a
rescisdo de um contrato de compra e venda, com a devolugdo do bem pelo devedor, o que

de fato fere a socialidade imposta pelo direito®*'”.

Direito civil e agrario. Compra e venda de safra futura a preco certo. Alteragdo do valor do produto no
mercado. Circunstincia previsivel. Onerosidade excessiva. Inexisténcia. Violagdo aos principios da fungdo
social do contrato, boa-fé objetiva e probidade. Inexisténcia.

- A compra ¢ venda de safra futura, a prego certo, obriga as partes se o fato que alterou o valor do produto
agricola ndo era imprevisivel.

- Na hipotese afigura-se impossivel admitir onerosidade excessiva, inclusive porque a alta do doélar em
virtude das eleigdes presidenciais e da iminéncia de guerra no Oriente Médio — motivos alegados pelo
recorrido para sustentar a ocorréncia de acontecimento extraordinario — porque sdo circunstancias previsiveis,
que podem

ser levadas em considerac¢do quando se contrata a venda para entrega futura com preco certo.

- O fato do comprador obter maior margem de lucro na revenda, decorrente da majoragdo do preco do
produto no mercado apos a celebragdo do negécio, ndo indica a existéncia de ma-f¢, improbidade ou tentativa
de desvio da fung¢ao social do contrato.

- A fungdo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel primario e natural, que ¢ o
econdmico. Ao assegurar a venda de sua colheita futura, é de se esperar que o produtor inclua nos seus
calculos todos os custos em que podera incorrer, tanto os decorrentes dos proprios termos do contrato, como
aqueles derivados das condi¢des da lavoura.

- A boa-fé objetiva se apresenta como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo
social pelo qual impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse modelo, agindo
como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal.

Nao tendo o comprador agido de forma contraria a tais principios, ndo ha como inquinar seu comportamento
de violador da boa-fé objetiva. Recurso especial conhecido e provido.

499 BRASIL. TJRS: EMENTA: SEGURO DE VIDA. RENOVACAO DO CONTRATO. IMPOSICAO DE
REAJUSTE DO PREMIO POR FAIXA ETARIA. IDOSO. 1. A discussio das condi¢des renovagio do
contrato propostas pela seguradora ¢ direito do segurado. Inteligéncia do art. 6°, V, do Codigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor. 2. Caso em que a readequagdo proposta pela seguradora, ao invés de proporcionar a
dilui¢do do risco coberto entre os segurados, suavizando seus efeitos sobre o patrimoénio do consumidor,
desnatura o contrato, porque o torna demasiado custoso, onerando o patriménio do segurado ao invés de
proporcionar-lhe uma garantia. 3. Consiste pratica comercial desleal a imposi¢ao de condi¢des de renovagdo
contratual que oneram excessivamente o consumidor. 4. A liberdade de contratar ¢ um instituto delimitado
pela fungdo social do contrato. Art. 421 do Codigo Civil de 2002. 5. Em contratos que ndo previam
inicialmente o reajuste do prémio em razdo da mudanca de faixa etaria, ¢ abusiva a conduta da seguradora
que, em razdo da alegada redugdo de sua margem de lucro causada pelo envelhecimento de seu cliente, eleva
o preco da renovagdo do contrato do consumidor idoso, que certamente encontrara dificuldades insuperaveis
para contratar um seguro similar com outra companhia. 6. Honorarios majorados. Apelo da ré desprovido e
apelo do autor provido. (Apelagdo Civel N° 70020916649, 5* Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Julgado em 12/09/2007)

19 BRASIL. TJSP: COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA - Rescisio - Aquisigdo de bem imével -
Atraso no pagamento das prestagdes — Ajuizamento da ac¢@o apods regular notificac@o - Oferta de contestagdo
indicando problemas de ordem financeira — Realizagdo de deposito dos valores devidos — Auséncia de
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Do mesmo modo, a determinacdo da Constituigdo Federal, que permite a progressiao da
aliquota do IPTU, o imposto que recai sobre a propriedade urbana, com o fim de garantir a
socialidade da propriedade, impedindo que sirva de exploracdo econdmica, sem qualquer
destinagdo razoavel, que se pressupde daquele imovel que ndo € edificado, subutilizado, ou

ndo utilizado, sendo um modo de impelir o seu uso — inciso II, § 4°, art. 182, CF.

E ssa ¢ a diretriz interpretativa, extraida da imperatividade da norma que lhe dé suporte

e do &mago da ciéncia social que ¢ o Direito.

2.2 - Principio da boa-fé

O principio da boa-fé constitui elemento essencial para integralizar as relagdes juridicas
da melhor maneira possivel, a fim de que o sistema observe certo grau de unidade e

condi¢do de superveniéncia.

Os romanos ja possuiam uma no¢do do principio, mas ndo exatamente como o
conhecemos nos tempos contemporaneos, visto que a bonae fidei estava incluida no
conceito processual de acdo, como julgados em que o magistrado tinha maior liberdade

para decidir a causa, desde que fundamentadas em critério de eqiiidade.

Ocorre que, anteriormente a lei escrita os costumes ja eram fonte do direito e formaram
o lus civile, que em parte foi consagrado pela Lei das XII Tabuas, todavia como ndo eram
suficientes para resolver os conflitos, foi dado poder aos pretores para criarem um grande
numero de pretensdes de direito privado, sem que tivessem a lei como apoio para validar
suas decisdes, mas somente o poder jurisdicional do pretor*'!, razdo pela qual foi criada a
actio bone fidei ou bone fidei iudicia, que teve a forca de unir o direito para todos, isto ¢,

ndo se aplicava apenas aos patricios, cidaddos romanos, como também aos que mantinham

impugnagio - Possibilidade de op¢@o de cobranga ou rescisdo assegurada somente a autora ferindo legislagao
consumerista vigente — Pagamento realizado a afastar prejuizo da autora e a assegurar o acesso a moradia em
prol da ré — Func@o social do contrato atendida — Improcedéncia da agdo — Sentenca confirmada — Recurso
improvido (Apelagdo Civel n. 450.057-4/1-00 — S&o Paulo — 7* Camara de Direito Privado — Relator: Elcio
Truyjillo — 13.09.06 — V.U. — Voto n. 3272)

1 'KASER, Max. Direito romano privado, trad. Samuel Rodrigues e Ferdinand Himmeele, Lisboa:
Fundacao Calouste Guebenkian, 1999, p. 36.
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relagdes com eles, mesmo ndo sendo cidaddos™ °. Surgia um ius praetorium distinto do ius

civile.

Os encarregados da jurisdicdo pretores, edis curuis, governadores de provincias
proclamavam uma férmula quando iniciavam suas fungdes atribuindo uma acdo ao
queixoso, que no principio eram orais € passaram a ser escritas, repetidas de uma
magistratura a outra se tornavam regras” . Portanto, havia agdes civis baseadas em norma
do ius civile, facilmente reconheciveis, ja que as formulas sdo previamente reconhecidas;
outras sdo as agdes pretorianas, fundamentadas em norma de ius honorarium, em que,
como se disse ndo se utilizavam formulas civis, mas ¢ descrita uma situagdo que ira ser

tutelada*'?.

Dessa forma, a fides era o empenho de manter a palavra dada o que tornava a obrigagao
juridica para todos os homens sem distingdo*'’ e nessa se baseavam a fidepromissio e o
bone fidei iudicia, que estavam legitimadas nas mais importantes obrigacdes constituidas
sem forma, como referéncia o caso da compra e venda, aluguel ou sociedade, ou seja,

fundamentavam-se em obrigacoes de boa-fé e nao em uma lei.

Esses negocios ndo formais, considerados conforme a bona fides, atribuiam ao juiz um
poder maior para decidir, pois sua interpretagdo nao estava vinculada pela forma, podendo
ser apreciada a vontade individual do agente que praticou o negdcio juridico*'® e a boa-fé é
o critério com que o juiz deveria julgar a relacdo juridica, “como conteudo da relagdo
obrigacional vale agora tudo o que as partes concordaram sem qualquer forma como causa
e conteudo das obrigacdes, e também tudo o que sem acordo ¢ de entender como devido

nas circunstancias concretas e tendo em conta os usos locais e a pratica geral”*!”.

412 .o .. ~ . . ~ . ~
Idem, p. 51: Os bona fidei iudicia estdo a servigo antes de mais das relagdes entre cidaddos romanos.

Porém, dado que ndo se baseiam na lei mas em ‘obrigacdes de boa &’ (aportereex fide bona), eram também
aplicaveis a peregrinos. Algumas dessas relagdes, como a fiducia e a tutela ficaram limitadas a cidaddos
romanos em virtude de sua tipicidade. Os demais bone fidei iudicia pertencem ao ius gentium, ¢ devido a seu
carater progressivo, deram um forte contributo para a modernizagdo e denacionaliza¢do do direito privado o
que facilitou a sua aplicagdo em todas as partes do Império”.

13 GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito, p. 90: “Os éditos dos pretores foram uma das fontes
mais originais do direito durante o ultimo século da época republicana; uma fonte especificamente romana,
de resto, porque ndo a encontramos em qualquer dos outros sistemas juridicos. O pretor, prometendo uma
acgdo, criava um direito de que os cidaddos se podiam prevalecer; enquanto que nos direitos modernos o
direito ¢ geralmente criado por uma lei, em Roma € o pretor que reconhece um direito atribuindo uma agao,
isto €, um meio processual”.

414 ALVES, José Carlos Moreira, 5* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1983, Direito romano, vol. 1, p. 281.

3 Idem, p. 50 ¢ 200.

6 Idem, p. 74.

7 Idem, p. 200.
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A boa-fé, enquanto principio, também tem o papel de interpretagdo negocial, assim

como norma, com uma natureza mista, como heranca da influéncia romanista®'®.

Compreendendo o principio como conduta a ser adotada, convém a correta apreciacao

do conteudo da expressdo “boa-fé”.

2.2.1 - Boa-fé no uso social da linguagem

A fé ¢ uma palavra que expressa a extrema confianca em algo que ndo ¢ possivel
comprovar. E por f& que se acredita em um Deus todo poderoso, nos milagres; a confianca
no intangivel. F¢é, nada mais ¢ do que confianga, assim boa-fé ¢ a boa confianca, acreditar

no que é bom, crer na bondade alheia*'’.

A raca humana desenvolveu-se através da possibilidade de comunicagdo entre os
homens, pois pdde transmitir pensamentos e conhecimentos tecnoldgicos, o que tornou o
homo sapiens sapiens vitorioso em relacdo aos demais hominideos, mesmo porque o uso
da linguagem se mostrou uma ferramenta superior a qualquer outra na escala evolutiva,

possibilitando aos seres humanos a tentativa de dominar a natureza*’,

A linguagem, muito embora pareca comum a todos, representa a condi¢do social do

individuo e na vasta diversificagdo brasileira indica a regionalidade, pois presente uma

18 STOLFI, Emanuele. Bona fidei interpretatio — recherche sull interpretazione di buona fede tra esperienza
romana etradizione romanistica, Napolis: Casa Editrice Jovene, 2004, p. 27: In ogni caso, rimane da
segnalare come anche chi ha riconosciuto nell’esperienza antica [’essistenza di ‘qualquer oggettiva regola
ermeneutica, ispirata al criterio della buona fede’, non ha mancato di comprimerne l’'incidenza, rilevando
come ‘piu spesso dalla natura di buona fede riconosciuta al negozio si ricavano criteri che non sonodi mera
interpretazione, bensi direttamente normativi del relativo rapporto.

1% Na referéncia biblica a fé tem o sentido de confianga na possibilidade de salvagdo eterna e é assim que
Paulo se refere em Romanos, 10, 9-13: “Portanto, se com tua boca confessares que Jesus € o Senhor, e se em
teu coragio creres que Deus o ressuscitou dentre os mortos, seras salvo. E crendo de coragiio que se obtém a
justica, e é professando com palavras que se chega a salvagdo. A escritura diz: Todo que nele crer ndo sera
confundido (Is 28,16). Pois nao ha distingdo entre judeu e grego: porque todos t€ém um mesmo Senhor, rico
para com todos 0s que o invocam, porque todo aquele que invocar o nome do Senhor sera salvo (Joel, 3,5)”.
20 4 aurora da humanidade, pag. 37, in Histéria em revista, Time-Life/Abril, 1993:“Por ora, entretanto, as
evidéncias existentes apontam para um Homo sapiens sapiens vitorioso, talvez com a ajuda da linguagem, o
que implica um golpe de estado evolutivo. Por volta de 30.000 a.C., os seres humanos anatomicamente
modernos ja haviam alcangado a supremacia sobre todas as outras espécies do planeta. A partir desse
momento, o desenvolvimento da histéria da humanidade deixou de ser o da natureza moldando seres
humanos e comegou a ser o dos seres humanos moldando a natureza.”
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grande variagdo das maneiras de expressdo do idioma portugués em solo patrio**', todavia
o sentido deverd ser comum a todos, muito embora a falta de homogeneidade da lingua
falada, por diversidade de sotaques ou expressoes.

No entender de Yonne Leite ¢ Dinah Callou*??:

A variagdo existente hoje no portugués do Brasil, que nos permite reconhecer uma
pluralidade de falares, ¢ fruto da dinamica populacional e da natureza do contato dos
diversos grupos étnicos e sociais nos diferentes periodos da nossa historia. Sdo fatos
dessa natureza que demonstram que ndo se pode pensar no uso de uma lingua em
termoizgle “certo” e “errado” e em variante regional “melhor” ou “pior”, “bonita” ou
“feia”" .

Assim, o art. 112 do Cédigo Civil determina que na interpretagdo da declara¢dao de
vontade nos contratos serd observada a inten¢do nela contida, do que o sentido literal da

linguagem™* .

Desse modo ¢ que se deve investigar ndo s6 o significado literal das expressdes que
denotem um comportamento de boa-fé, mas também o sentido que os interlocutores
queiram lhe dar, consoante a apreciacdo de cada palavra contextualizada no momento e

lugar e desde que transparecam uma conduta de confianga.

1 LEITE, Yvonne e CALLOU, Dinah. Como falam os brasileiros, 3* ed., Rio de Janeiro : Jorge Zahar
Editor, 2005, p. 8: “E de se esperar dessa forma que na extensdo do territorio brasileiro haja uma unidade
lingtiistica, a lingua portuguesa, mas também diversidade, os falares brasileiros. O falante do norte do pais
ndo tem a menor dificuldade em entender o falante do sul, embora ocorram diferengas na fonética, na sintaxe
e no léxico. Por exemplo, a uma mesma fruta atribuem-se palavras regionalmente diferentes, tais como
tangerina, mexerica, laranja cravo ou bergamota, pinha, fruta de conde ou ata, goiba ou aragd, ou seja,
opgdes lexicais proprias de cada regido. Essas variagdes, que sdo mais flagrantes no vocabuldrio e na
pronuncia, ndo comprometem a unidade maior de entendimento entre os falantes”.

*22 Yonne Leite ¢ doutora em lingiiistica ¢ Dinah Callou doutora em lingua portuguesa.

3 0p. cit., p. 57.

24 BESSONE, Darcy. Do contrato, p. 226. Para o autor, os usos sociais da linguagem influenciam as
expressdes do pensamento, razdo pela qual, na interpretagdo do contrato, deve-se levar em conta os costumes
no comeércio, sob pena de ndo se encontrar a verdadeira vontade do contratante: “O idioma se forma através
da convivéncia em sociedade e do uso das palavras como meio de comunicac¢do entre os homens. O uso da
linguagem desenvolve-se, diz DANZ, “quando com determinadas palavras, consuetudinariamente,
normalmente, se designa sempre a mesma coisa”. O uso social mais importante, acrescenta, ¢, pois, a
linguagem. Esta pode ser técnica ou vulgar. Pode ser também especial de certa classe, ou de certa localidade
ou regido. O Cod. Comercial sulinha a importancia da linguagem dos comerciantes, do ponto de vista da
interpretagdo dos negocios. Dispde que as palavras dos contratos e convengdes mercantis devem inteiramente
entender-se segundo o costume e uso recebido no comércio, ¢ pelo mesmo modo e sentido por que os
negociantes se costumam explicar, posto que entendidas de outra sorte possam significar coisa diversa” (art.
130)
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2.2.2 - A conduta de boa-fé

A doutrina apresenta sempre como um Unico principio, apenas denominando-o de
principio geral de boa-fé, mas engloba o de comportar-se com boa-fé e até de que a boa-fé

SC presume.

Orlando Gomes*** afirma que, “o principio da boa-fé entende mais com a interpretagio
do contrato do que com a estrutura. Por ele significa que o literal da linguagem ndo deve
prevalecer sobre a intencdo manifestada na declaracdo de vontade, ou dela inferivel”.
Continua ainda o brilhante civilista que, o principio tem o significado, ainda, de “traduzir o
interesse social da seguranca das relagdes juridicas”, lembrando o Cédigo Civil alemdo que

exige o agir com lealdade e confianca.

Légico que como principio geral norteia, inclusive, a producdo legislativa e ndo s6 o
intérprete, razdo pela qual, ao tratar de negdcio juridico o Cédigo Civil — art. 104 - inicia
informando que este exige, para sua validade, agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; e a forma prescrita e ndo defesa em lei. Sendo, portanto,
uma declaracdo de vontade, o legislador ja indica a estrutura do negdcio como algo
inerente a boa-fé dos contratantes para pactuar sobre objeto licito, assim como na vontade

de gerar efeitos*’, j4 que ndo se espera a contratacio para fins ilicitos.

Nesse mesmo sentido, para algumas categorias negociais ¢ exigivel a forma especial de
contratar, como o caso de ser necessaria escritura publica para a validade de constitui¢do,
transferéncia, modificacdo ou reniincia de direitos reais sobre bens imoveis, que tenham

valor superior a trinta vezes o maior saldrio minimo previsto no art. 108 do Cddigo Civil,

425 Contratos, 15" ed., atualizada por Humberto Theodoro Junior, Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 42.

#2¢ AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negdcio juridico — existéncia, validade e eficicia, 2* ed., Sio Paulo:
Saraiva, 1986, p. 21: “Ainda como categoria, o negécio juridico, em segundo lugar, ndo ¢ um simples fato,
no qual a norma juridica leva em consideracao a existéncia de vontade (um ato), ele ¢ mais do que isso; ele é
uma declaragdo de vontade, isto ¢, uma manifestacio de vontade cercada de certas circunstancias, as
circunstancias negociais, que fazem com que ela seja vista socialmente como destinada a produzir efeitos
juridicos. O negocio juridico ndo € por outras palavras,uma simples manifestacdo de vontade, mas uma
manifestacdo de vontade qualificada, ou uma declaragdo de vontade. Ja dizia Saleilles, na abertura de seus
comentarios aos paragrafos 116 a 114 do Codigo Civil alemdo: “Nao € preciso apenas que (a vontade) seja
revelada por um fato ou por uma atitude externa, é preciso que ela tenha querido se produzir externamente
como vontade constitutiva de direito. E a palavra “declaragao de vontade” implica este elemento novo, que
consiste numa finalidade de manifestagao juridica, ndo somente de irrevogabilidade de manifestagdo juridica,
mas, se se pode dizer assim, de producdo ou de eficécia juridica”.

Esta exigéncia de honestidade ndo é apenas para as partes negociantes, mas para toda a sociedade que
aguarda a conclus@o de negocios para fins licitos e negdcios desejados para produzirem efeitos.
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ou seja, ndo sO para resguardar a boa-fé dos que estdo a manifestar a declaragdo de
vontade, em face do valor geralmente alto da transacdo, mas também para a futura
publicidade a terceiros*’, visto que somente a escritura piblica possibilitara a transferéncia
da propriedade imével, por estar dotada de fé publica (art. 215, CC) — art. 1.245, CC), o

que garante a maior seguranga nesse tipo de negdcio.

Do mesmo modo, para a garantia de quem contrata, em respeito a sua boa-f¢é, ainda que
um dos contratantes tenha querido outro conteido ou efeito negocial, prevalece a
declaracdao de vontade — art. 110, CC, e quanto a esta, deve ser observado a inten¢do nela
consubstanciada, do que o sentido literal da linguagem, como determinado no art. 112, CC.

No ultimo caso, atende-se a boa-fé¢ do que manifestou sua vontade.

Nao por outro motivo o art. 113 do Coddigo Civil, sem correspondéncia legislativa
anterior, em que o principio da boa-fé foi erigido a categoria de norma juridica, deste modo
descrito pelo legislador: “Os negodcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e os usos do lugar de sua celebrag@o”. Incluido na categoria legislativa como norma escrita,
déa-se a impressdo que antes da entrada em vigor do Coédigo Civil de 2002 ndo havia esta
exigéncia, todavia o principio emergia da interpretacao sistematica do Cddigo anterior e
ndo sO por isso, mas porque todo o ordenamento deve observar a boa-fé, caso contrario nao
se estara vivendo em um estado de Direito, mas em um agrupamento de pessoas que vivem

barbaramente, sem respeito aos mais comezinhos direitos alheios.

Impossivel haver uma sociedade organizada sem que o principio da boa-f& seja
condicdo de sua existéncia, dessa maneira hd redundancia do legislador civilista ao incluir
a regra do mencionado art. 113, assim como no a que diz respeito ao art. 422 do Cdédigo
Civil, isto €, que “os contratantes sdo obrigados a guardar assim na conclusdo do contrato,

como em sua execugdo, os principios da probidade e da boa-fé”.
No dizer de Darcy Bessone:
O principio da boa fé domina o comércio juridico, como regra de reciproca lealdade,

destinada a dar-lhe seguranga. Nao ¢ necessario apurar se cada um dos contratantes se
encontrava de boa fé ao contratar. O intérprete deve atender as disposi¢des contratuais

427 VENOSA, Silvio de Salvo. Direitos reais, 3* ed., Sio Paulo: Atlas, 1999, p- 127:

O Registro Imobiliario esta regulado pela Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973 e tem como principios os
da publicidade, conservagdo e responsabilidade. “Pelo atos registrarios, seus assentos sdo de acesso a
qualquer interessado. A conservagdo permite o arquivo permanente e historico imobiliario. Pelo principio da
responsabilidade, os oficiais respondem pelos prejuizos causados por culpa ou dolo, pessoalmente ou por
seus prepostos. Acrescente-se ainda a for¢a probante de fé publica em todos os registros”.
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como exige a boa fé’”"*°.

. 429
O mesmo diz Orlando Gomes™;

Para traduzir o interesse social de seguranga das relacdes juridicas, diz-se, como esta
expresso no Codigo Civil alemdo, que as partes devem agir com lealdade e confianca
reciprocas. Numa palavra, devem proceder com boa-fé. Indo mais adiante, aventa-se a
idéia de que entre credor e o devedor e necessaria a colaboragdo, um ajudando o outro

~ 430
na execucdo do contrato .

O principio da boa-fé nada mais ¢ do que a confianga que se deve depositar nas relagdes

juridicas, caso contrario ndo havera direito.

2.2.3 Boa-fé e confianca

Boa-f¢é, palavra de origem latina, bona fides, tem o significado corrente de honestidade,

1

. . .. - . 43 s~
confianga, ou no significado que lhe empresta o Dicionario Houaiss™ ", “retiddo ou pureza

de intengdes; sinceridade, ou ainda, convicgdo de agir ou portar-se com justica e lealdade

x ; . L 59432
com relagdo a alguém, a determinados principios” .

Na compreensdo da natureza humana ndo ¢ possivel afirmar que o homem ¢ um ser bom

* Do contrato — teoria geral, p. 226.

2 Contratos, p. 42.

9 Nao por outro motivo o Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 31, estabelece a necessidade do direito
a informagdo do consumidor sobre o servigo ou produto, assim como o art. 36 determina que a publicidade
deve ser veiculada de tal forma que o consumidor a reconhega facilmente.

Claudia Lima Marques, Contratos no cédigo de defesa do consumidor, p. 104. E o principio basico da
transparéncia, no dizer de Claudia Lima Marques, contido no art. 4°, caput, do CDC: “A idéia central ¢ a
possibilitar uma aproximagdo e uma relagdo contratual mais sincera e menos danosa entre consumidor e
fornecedor. Transparéncia significa informagdo clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o
contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relagdes entre fornecedor e consumidor, mesmo na
fase pré-contratual, isto ¢, na fase negocial dos contratos de consumo.”

Francesco di Giovanni, La regola di trasparenza nei contratti dei consumatori, p. 11. Os italianos chamam a
isso de trasparenza contrattuale: La novella dedica al profilo della trasparenza contrattuale un precetto
generale, dettato dall’art. 1469 quater del codice civile (“Nel caso di contratti di cui tutte le clausole o
talune clausole siano proposte al consumatore per iscritto, tali clausole devono sempre essere redatte in
modo chiaro e comprensibile”), ma lascia nell’ombra la questione relativa alle conseguenze derivanti
dall’accertata violazione del precetto.

BIBOA-FE, In: Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa, p. 470.
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ou mau, isto é, que hd pessoas que nascem totalmente boas e outras que sdo mas, ja que
comportamentos bons ou maus estdo em todos e decorrem de inimeros fatores, ndo so de
formagdo socio-educacional, mas também genéticos ou patologicos, pois um individuo
definido pela medicina forense como psicopata ndo tera ferramentas conscientes para

avaliar a moralidade de sua conduta.
André Comte-Sponville pretende responder o que seja boa-fé, da seguinte forma:

E um fato, que ¢ psicologico, e uma virtude, que ¢ moral. Como fato, ¢ a conformidade

dos atos e das palavras com a vida interior, ou desta consigo mesma. Como virtude, ¢ o

. A ros 1 433
amor ou o respeito a verdade, e a iinica fé que vale™".

Como standard é crer na fidelidade alheia®*.

Com a evolucdo da sociedade hd um orgulho de, em primeiro momento, sermos
melhores que nossos ancestrais, pois construimos uma sociedade mais civilizada, que tenta
a todo modo manter o que de melhor se conquistou em respeito a raca humana, razao pela
qual se ordena a vida a fim de coibir os excessos do passado que representaram abusos,
ainda que se esteja longe de se descobrir a perfei¢cdo, mas sempre acreditando ser possivel

o encontro de uma sociedade idealizada.

Nao por outra razdo ¢ de se entender a necessidade de se acreditar na bondade das
pessoas, pois se a desconfianga no préoximo for uma impressao cotidiana, ndo seria possivel
manter relagdes sociais sadias, pois somente a confianca em alguém pode gerar um
adequado comportamento de conduta, com o escopo de melhorar as relagdes para a propria

evolugdo da sociedade e nesse sentido os ordenamentos juridicos sdo criados.

Michel Villey afirma que uma montanha ndo deixa de ser bela se ndo houver quem

. . . - . . 435 . ,
admire sua beleza, assim como um bom vinho se ndo existir quem o aprecie™ ", ou seja, ha

2 BOA-FE. In: Novo Diciondrio Aurélio da lingua portuguesa, p. 265: “certeza de agir com o amparo da
lei, ou sem ofensa a ela; auséncia de intenc¢ao dolosa; sinceridade, lisura”.

433 Pequeno tratado das grandes virtudes, trad. Eduardo Branddo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 213.
B4 Idem, p. 213: “E por isso que a boa-fé é uma fé, no duplo sentido do termo, isto é, uma crenga a0 mesmo
tempo que uma fidelidade”.

3 Filosofia do direito p. 350: “Bonum est in re. Outra maxima de Sdo Tomés: ela fornece a chave da nogio
classica de direito natural. Bonum est in re. O bem ou o belo sdo qualidades inerentes ao proprio real. Para
existir, ndo precisam de nos.

Uma montanha ndo ¢ menos bela por ndo ter encontrado até o momento ninguém para admira-la. Ha
beleza em longinquos planetas que ainda ndo foram visitados. Esta garrafa de vinho ndo ¢ boa porque estou
me deleitando com ela, estou me deleitando com ela porque é boa. E se Don Juan de Mozart ¢ belo, isso ndo
se deve (como parecem acreditar certos socidlogos) aos aplausos do publico, mas ¢ tocado em teatros lotados
porque ¢ belo em si mesmo.”
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a beleza em si mesma, todavia, muito embora haja uma certa verdade em sua afirmagao, ¢
de se observar que também o conceito de beleza ou bondade ¢ inerente a quem o aprecia, ja
que somente quem possui um paladar apropriado e gosto para beber vinho podera atribuir a
mencionada garrafa caracteristicas boas. A montanha sé serd considerada bela se
comparada a outras ndo belas. H4 intrinseca uma comparag@o e um parametro anterior de
quem o contempla, ndo podendo o objeto persistir como belo ou bom sem o auxilio do

sujeito.

Caio Mario da Silva Pereira ao discorrer sobre boa-fé**° compreende que ha principios
eternos, que decorrem da natureza das coisas, que devem ser obedecidos, ndo em razdo da
coa¢do humana, mas em virtude da necessidade, porque estdo acima das paixdes dos
homens e lhes norteiam a formagdo moral, ¢ assim, desenvolveu-se a boa-fé, como
decorréncia da egqiiidade natural. Eqiiidade, o justo meio-termo de Aristoteles advém do

Direito natural e se trata do sentir o justo inerente a todos.
Miguel Reale, por sua vez, entende boa-fé da seguinte forma:

Uma das condi¢des essenciais da atividade ética, nela incluida a juridica,
caracterizando-se pela sinceridade e probidade dos que dela participam, em virtude do
que se pode esperar que sera cumprido e pactuado sem distor¢des ou tergiversacoes,

maxime se dolosas, tendo-se sempre em vista o inadimplemento do fim visado ou

declarado como tal pelas partes®’.

Portanto, uma forma de conduta, tanto quanto uma norma de comportamento438.

Como uma critica ao que afirma Reale, de que a boa-f¢ ¢ uma norma de conduta
prescrita em lei, faz-se necessario trazer as afirmagdes de Carnelutti'”, que faz uma
interessante indagagao sobre a eficdcia das leis: se a finalidade das normas de direito penal
¢ evitar um comportamento que cause danos a sociedade, na medida em que tem a intengao
de coibir a pratica de crimes, ainda se for considerada a existéncia de regra que determina
que ninguém se escusa de sua responsabilidade alegando desconhecer a lei, como entdo se
justifica essa obediéncia a norma se a pessoa comum ¢ leiga em direito, se ndo se da uma
instru¢do juridica no cotidiano? Ou, ainda, como ele proprio afirma, o conhecimento do

cidaddo comum “ndo ¢ mais do que tomar parte da cultura comum; ao contrario, haveria

436 Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 11, p. 485.

7 Historia do novo cédigo civil, p. 241.

8 Idem, p. 242.

439 Como nasce o direito, trad. Ricardo Rodrigues Gama, 3° ed., Campinas: Russell, 2006, p. 12.
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necessidade de que cada um de nds, em todo momento da vida, tivesse ao lado um jurista a

quem pedir conselho sobre se podia ou se devia fazer algo™.

Larenz** entende boa-fé ao estudar o principio para qual lhe da suporte, como o modo
de transformar o personalismo ético, que ¢ base da capacidade do homem para a
autodecisdo e a responsabilidade por si proprio, com o respeito a dignidade pessoal de cada
ser humano elevado & categoria de imperativo moral supremo. E o principio da boa-fé, que
se fundamenta em uma convivéncia pacifica e prospera de pessoas em comunidade que
somente ¢ possivel se houver confianga, mesmo que geral, sendo comprovada, mas
confirmada. Como diz: “Uma sociedade na qual cada um desconfiasse do outro se
assemelharia a um estado de guerra latente entre todos, e em lugar da paz dominaria a
discordia. Ali onde se perdeu a confianga, a comunicagdo humana esta perturbada em seu

mais profundo”. (trad. livre)**'.

Para Goffredo Telles Junior, o direito ¢ obedecido por uma imposi¢do racional nas

. . 442 . ~ , . .
pessoas, seguido voluntariamente™*, visto que ndo poderiamos viver em sociedade se cada
um fizesse 0 que bem entendesse, o que tornaria a vida em sociedade intoleravel**’. A
adesdo voluntaria se d4 pelo receio das conseqiiéncias impostas pela norma juridica, pois,
conhecendo-se qual pode ser a reacdo do lesado, protegido pela norma, evita-se a pratica

de um determinado ato**.

O direito, que ndo se confunde com a moral, tem uma fun¢do organizadora, além de
possuir em sua fonte leis morais surgidas em determinada sociedade, ndo sendo possivel a
AL s . A . 445 . .
existéncia do grupo sem que haja aderéncia a uma moral™, concluindo-se o que diz Reale:
Realizar o Direito ¢, pois, realizar os valores de convivéncia, ndo deste ou daquele

individuo, ndo deste ou daquele grupo, mas da comunidade concebida de maneira
concreta, ou seja, como uma unidade de ordem que possui valor proprio, sem ofensa ou

0 Tratado de derecho civil aleman, p. 58.

1 Idem, p. 59: Una sociedad en la que cada uno desconfiara del outro se asemajaria a un estado de guerra
latente entre todos, y en lugar de la paz dominaria la discordia. Alli donde se ha perdido la confianza, la
comunicacion humana esta perturbada en lo mas profundo.

2 Estudos, p. 48.

3 Idem, p. 49.

4 Idem, p. 47: “Logo, se alguma coergdo psiquica existe, ela ¢ exercida pela eventual previsdo, feita na
mente de algum violador potencial, das conseqiiéncias provaveis de um ato ilicito”.

5 VILLEY, Michel. Ob.cit., p. 60: “A vida em comum seria insustentdvel num lugar em que se roubasse,
em que ninguém ousasse deixar o carro estacionado, nem a pa e picareta no local de trabalho, em que néo se
pudesse confiar em nenhuma promessa. Nenhum grupo de homens poderia sobreviver a longo prazo sem
adesdo a uma moral.”
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esquecimento dos valores peculiares as formas de vida dos individuos e dos grupos™ .

Partindo-se desse ponto de vista, ¢ como fazer parte da cultura, qualquer um com grau
normal de desenvolvimento mental saberd discernir sobre o certo e o errado, até porque
desde crianga se aprende normas de conduta: que algo ¢ bom e uma outra atitude deve ser
evitada, sendo cada um de nos apresentados as regras de civilidade desde que nascemos e
assim caminhamos até o fim de nossa existéncia; poder-se-ia dizer que € um processo sem
fim, quase como uma “tadbula rasa” que vai sendo preenchida com os valores que a
sociedade elegeu como importantes para o bom convivio. A familia é a primeira a exercer
esse papel de ensinamento, mas ela propria foi moldada pela cultura em que foi formada e
assim se vai transmitindo, de geracdo em geracdo, aquilo que se julgou relevante, porém

com as fortes influéncias da evolugdo dos conceitos.

Nao ¢ necessario consultar um jurista para a pratica dos atos cotidianos, porque que se
cada um, como diz o adagio popular, tem um pouco de médico e louco, igualmente tem de

conhecedor do Direito.
E assim com o conceito de boa-f€, o viver e agir honestamente.

Em principio pode parecer que a boa-fé passou a ser imposta a sociedade em razdo de
sua recepgdo pelo ordenamento positivo, mas ao contrario, a sociedade a impds como valor

fundamental de sua existéncia e harmonia, sem a qual ndo seria possivel a simples

A . C g . . . 44
convivéncia cotidiana, assim, com a lembranga do que diz Miguel Reale*’:

O Direito ¢ uma projecao do espirito, assim como ¢ momento de vida espiritual toda
experiéncia ética. Mas €, propriamente, o espirito como intersubjetividade objetiva,
visto como ordena o ego e o alter na realidade integrante do nds. Na comunidade
juridicamente ordenada os individuos ndo se dissolvem, nem se desintegram, porque ¢
proprio do Direito, dado o seu carater essencial de atributividade, tanto mas estabelecer
nexos de cooperacdo, de interdependéncia e de complementariedade, quanto mais
discrimina esferas autdonomas de agir (...) Realizar o Direito, ¢, pois, realizar os valores
de convivéncia, ndo deste ou daquele individuo, ndo deste ou daquele grupo, mas da
comunidade concebida de maneira concreta, ou seja, como uma unidade de ordem que
possui valor proprio, sem ofensa ou esquecimento dos valores peculiares as formas de
vida dos individuos e dos grupos.

Agir de boa-fé ¢ um valor elevado da sociedade, motivo pelo qual ela sempre se

¢ REALE, Miguel. Filosofia do direito, p. 701.
7 Idem, p.700.
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presume, sem que haja necessidade de que regra escrita imponha algo que lhe € inerente,
do contrario ndo esta se falando em comunidade, mas em outro tipo de grupo social que

~ ~ 448 sl 4
talvez ndo se conheca e espera-se ndo conhecer — o caos , sobretudo porque o direito ¢

. ~ . 449
uma necessidade de coesdo da sociedade™.

Na evolugdo humana foi possivel compreender que o agir honestamente era mais
adequado a ponto de garantir a sobrevivéncia individual e do grupo e, com esta conclusao,

Steven Pinker afirma®":

As pessoas fazem mais por seus semelhantes do que retribuir favores e punir
trapaceiros. Freqlientemente tém atos de generosidade sem a menor esperanga de
retribuicdo, desde deixar uma gorjeta em um restaurante aonde nunca mais irdo a atirar-
se sobre uma granada para salvar seus irmdos de armas. Trivers, juntamente com o0s
economistas Robert Frank e Jack Hirsheleifer, mostrou que a magnanidade pura pode
evoluir em um meio de pessoas que buscam distinguir os amigos das horas boas dos
aliados leais. Sinais de lealdade e generosidade sinceras servem como garantia das
promessas do individuo, reduzindo a preocupacdo do companheiro quanto
possibilidade de vir a ser logrado. O melhor modo de convencer um cético de que se ¢
digno de confianga e generoso € ser digno de confianga e generoso.

[ooR

Com sentido que, mesmo diante de uma norma inconstitucional, seus efeitos podem ser
mantidos em nome do principio da boa-fé, como tem sido o entendimento dos tribunais,
como do proprio Supremo Tribunal Federal, que garante a incorporagdo de direitos
provenientes da boa-fé, mesmo diante dessa situagdo, como se v€ na decisdo proferida pelo

Ministro Eros Grau como relator, nos termos da ementa a seguir:

Ementa: Agravo regimental no recurso extraordinario. Servidor publico.
Aposentadoria. Lei n. 2.271/94 do Estado do Amazonas. Lei inconstitucional. Efeitos.
Principio da boa-fé. Art. 37, caput, da CB. Ato administrativo. Anulacdo. Interesses
individuais. Devido processo legal. 1. Este Tribunal firmou entendimento no sentido de
que os proventos regulam-se pela lei vigente a época do ato concessivo da
aposentadoria, excluindo-se do desconto na remuneragdo as vantagens de carater
pessoal. E plausivel a tese do direito adquirido. Precedente. 2. Embora a lei
inconstitucional perega mesmo antes de nascer, os efeitos eventualmente por ela
produzidos podem incorporar-se ao patrimonio dos administrados, em especial quando
se considere o principio da boa-fé. 3. Para a anulagdo do ato administrativo que tenha
repercutido no campo de interesses individuais ¢ necessaria a instaura¢do do devido
processo legal. Precedente. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF, j.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contrato: fun¢do, boa-fé, imprevisdo, onerosidade, in Aspectos
controvertidos do novo cddigo civil, p. 34. Diz que o principio da boa-fé “traz para a ordem juridica um
elemento de Direito Natural, que passa a integrar a norma de direito”.

9 VIARO, Mario. I principi generali del diritto, Padova: A Milani, 1969, p. 6: Ed é per questo che il diritto
costituisce quel principio di coesione sensa del quale la societa si dissolverebbe nell 'anarchia.

B0 0p. cit., p. 354.



165

03/10/06, RE-AgR 359043, Segunda Turma)

Como conclui Villaca Azevedo™®'

, a boa-f¢ ¢ um estado de espirito e esséncia do
entendimento dos seres humanos, o que faz crer que boa-fé nada mais ¢ do que confianca e
essa ¢ sinonimo de todo o ordenamento, enquanto organiza¢do que visa assegurar um

controle efetivo da sociedade, razdo pela qual se desenvolvem as relagdes juridicas.

2.3 — Principio da razoabilidade

O direito ¢ aquilo que ¢ moderado, logicamente moderavel, no mais ¢ um excesso que ¢
repudiado pelo préprio ordenamento, como a teoria do abuso do direito ou todas as normas
que exigem a boa-fé nas relacdes juridicas. Moderacao ¢ o ato ou efeito de moderar, que

significa manter a medida, conter os excessos e ¢ usado em direito o sindbnimo de razoavel.

Chaim Perelman indica o caminho desse raciocinio ao analisar o razoavel e o
desarrazoado em direito™?, indicando a obra de Luiz Recaséns Siches, que desenvolveu a
teoria de uma logica do razoavel. Assim, para Perelman, o “uso inadmissivel do direito
sera qualificado tecnicamente de formas variadas, como abuso de direito, como excesso ou
desvio de poderes, como iniqiiidade ou ma fé, como aplicacao ridicula ou inadequada de
disposi¢des legais”, em suma o direito utilizado de maneira desarrazoada, o que constitui

um limite ao que for excesso.

Distinguir o que ¢ razoavel ¢ o que ¢ moderado e ndo ocorre de maneira Unica e
objetiva, mas se parte do contrario, ja que o que desarrazoado ¢ indicado com facilidade,
pois ¢ de facil identificacdo, sobretudo porque se confunde com o injusto e nas palavras de
Perelman: “o razoavel ndo remete a uma solugdo unica, e sim implica uma pluralidade de
solucdes possiveis; porém, ha um limite para essa tolerancia, e ¢ o desarrazoado que nao ¢
aceitavel”*>’. Aos mais conservadores essa aparéncia de incerteza, de que o razoavel ndo se

indica em um tUnico caminho a seguir, pode suscitar criticas quanto a inseguran¢a nas

41 I,dem, ibidem.
2 Etica e direito, p. 427.
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decisdes, que assim se fundamentam.

Uma visdo positivista tenta adequar o direito em nome de uma seguranca juridica, como
maneira de controle imposto a sociedade, sem permitir que a condicdo humana se
manifeste e desenvolva toda sua criatividade na regulacdo das relagdes sociais, porém a
criatividade faz parte dessa condicdo, ndo € possivel imaginar relacdes humanas perenes,
sem mudancas ao longo dos tempos e das trocas de experi€ncias dos grupos sociais, razao
pela qual se pode hoje aceitar como moral uma conduta que antes causava
constrangimento. O que ndo muda ¢ o ser humano se agrupar e ndo viver isolado sem as
relagdes de intercambio, que o faz um ser social. Também faz parte da condi¢do humana se
apegar a conceitos pré-determinados que lhe tragam seguranga, como forma de protecdo

em face do novo, do desconhecido.

Ao que parece um contra-senso, ora se busca o novo, ora se quer manter o conhecido,
nada mais ¢ do que uma qualidade muito humana, dai que se avaliar o que ¢ moderado ¢ o
caminho mais adequado para fixar os limites dos direitos que a sociedade elegeu para

ordenar suas relagoes.

Razoéavel ¢ manter um equilibrio e o principio da razoabilidade ¢ a imposicdo a essa
manuten¢do eqiiitativa das relagdes juridicas, pois esta ligado a razdo, ou seja, a capacidade

do homem em avaliar e moderar o que est4 sendo analisado.

No Codigo Civil encontra-se a determinagdo de razoabilidade em vérios momentos,
sempre ligados a uma distribuicdo equanime de direitos e obrigagdes, no sentido de manter
a maxima suum cuique tribuere, motivo pelo qual a regra contida no art. 182, isto &,
anulado o negocio juridico, as partes sdo restituidas ao estado em que antes se
encontravam, contudo essa ¢ uma regra que mesmo ndo escrita teria validade, por decorrer
de um principio extraido do Direito natural, diferentemente quando a moderagdo ¢ imposta
pelo ordenamento, como na situacdo em que o valor da indenizacao sera medido pelo grau

de culpa de quem o praticou — paragrafo unico, art. 944, CC.

No caso em exame, saliente-se que a Constitui¢do Federal, no inciso V do art. 5°
assegura o direito a indenizagdo, sem especificar se essa ¢ integral, ja o caput do art. 944,
CC afirma que o valor da indenizacdo serd medido pela extensdo do dano, isto €, a

indenizacdo deverd ser integral, entretanto o seu paragrafo unico limita a ordem ao dispor

3 Idem, p. 432.
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que, “se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, eqiiitativamente, a indenizacdo”. Nada mais moderado do que esse mandamento,
visto que observa uma situagdo de justica, em que serdo observadas as circunstancias que

deram causa ao dano.

2.3.1 llustracgao casuistica

A aplicacdo do principio ¢ comum na esfera do direito publico, dado que nos momentos
em que a autoridade administrativa ¢ chamada a decidir com fundamento em situagdo
discricionaria, deve estar atenta & moderacdo de seus atos. Tome-se como exemplo a
ocasido em que se poderd conceder o gozo de licenga-prémio ao servidor, desde que tenha

sido adquirida.

Saliente-se que para o direito administrativo sempre se utiliza a expressao “principio da

razoabilidade”.

Se ndo ha na lei quando a licenca pode ser usufruida, requerida, poderd o superior
hierarquico deferi-la ou ndo, de acordo com a conveniéncia do servico prestado e desde
que motivada sua decisdo, todavia ¢ comum a hipotese dela ndo ser concedida sob a
alegacdo de falta de outro servidor para a substituicdo daquele e por essa inconveniéncia a
licenca poderd ser negada, entretanto, negada reiteradas vezes surge uma questdo de
razoabilidade, ou seja, at¢ quando terd o administrador direito a nega-la e em qual

I . , [ . . 454
momento podera o servidor goza-la, devendo haver um equilibrio entre os dois direitos™ .

434 DISTRITO FEDERAL TJ. Em decisio recente o Tribunal de Justica do Distrito Federal decidiu da
seguinte forma:

“Licenga-prémio por assiduidade deferida anteriormente — Periodo de gozo — Liberdade do administrador —
Direito que ndo se reveste de carater absoluto.

1. O fato de ao Administrador admitir-se certa margem de liberdade para definir a data de gozo de licenga-
prémio deferida nos termos da norma legal entdo vigente ndo autoriza a rejei¢do reiterada e permanente do
direito a fruigdo da licenga, sobretudo sob a alegacdo de escassez de recursos humanos. 2 — Ultrapassados
varios meses desde a rejeicdo do requerimento de fruicao, impde-se ao Judiciario corrigir o ato arbitrario e
irrazoavel, deferindo imediatamente o direito ao gozo da licenga pela interessada. 3 — A recusa peremptoria,
nesse caso, equivale a propria negativa do direito e ndo se compagina com o principio da razoabilidade (art.
2°, Lei n® 9.784/99). Nesse caso, pode o Judiciario determinar a imediata frui¢cdo do beneficio, ante a inércia
administrativa, fixando-se prazo razoavel. 4 — Apelo provido. (TJDF —4* T. Civel; ACi n° 2004.01.075579-2-
DF; Rel. Des. Cruz Macedo; j. 14/6/2006; v.u. — Boletim AASP n° 2496)
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2.4 Principio da operabilidade

Nas palavras do organizador do Coédigo Civil, como exposto no preambulo deste
trabalho, a nova legislacdo civil busca a operabilidade do direito. Em explicacdo franca,
Miguel Reale citou o exemplo da dificuldade em se diferenciar a prescricdo da decadéncia

e que o Codigo viria, em nome da operabilidade, solucionar essa questao.

E notéria a dificuldade de se diferenciar prescricio e decadéncia, quica nunca sera
possivel, porém o legislador civilista pretendeu alcangar esta empreitada indicando a
distingdo por sua colocagdo fisica no Coédigo de 2002. Assim, o que € prescricdo esta na
parte geral e o que ¢ decadéncia ira se revelando aos poucos, conforme forem encontrados

os institutos de direito civil ao longo da codificagao.
Na Exposicao de Motivos, no item 18, sdo feitas as explicagdes:

Mengao a parte merece tratamento dado aos problemas da prescri¢do e decadéncia,
que, anos a fio, a doutrina e a jurisprudéncia tentaram em vao distinguir, sendo
adotadas, as vezes, num mesmo Tribunal, teses conflitantes, com grave dano para a
Justica e assombro das partes.

Prescrigdo e decadéncia ndo se extremam segundo rigorosos critérios légico-formais,
dependendo sua distingdo, ndo raro, de motivos de conveniéncia e utilidade
social,reconhecidos pela Politica legislativa.

Para por cobro a uma situagdo deveras desconcertante, optou a Comissdo por uma
formula que espanca quaisquer duvidas. Prazos de prescri¢do, no sistema do Projeto,
passam a ser, apenas e exclusivamente, os taxativamente discriminados na Parte Geral,
Titulo IV, Capitulo I, sendo de decadéncia todos os demais, estabelecidos, em cada
caso, isto ¢, como complemento de cada artigo que rege a matéria, tanto na Parte Geral
como na Especial.

Seria 6tima essa simplicidade para diferenciar a prescricdo de decadéncia e efetivar a
operabilidade almejada, entretanto ¢ possivel demonstrar que nem sempre essa distingdo

fisica ¢ suficiente para apontar prescri¢do e decadéncia.

Apenas para citar como exemplo, o artigo 754 do Codigo Civil, que trata do dano em
decorréncia do contrato de transporte de coisas. O caput do artigo fala em decadéncia de
direitos, sem mencionar qualquer prazo, enquanto seu pardgrafo Unico, que somente trata
de perda parcial ou avaria, indica um prazo de dez dias. Estd-se diante de um prazo
prescricional, em razdo de se tratar do instituto de responsabilidade civil e, ndo

mencionando o caput qualquer prazo para uma perda total, serd o geral de trés anos,
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contido no inc. V, § 3°, art. 206 do Cddigo Civil. H4 um direito tipicamente patrimonial e
de interesse privado, ndo se justificando a aplicacdo do conceito de decadéncia. Como se

vé, ndo € possivel apenas um critério espacial para indicar quando ¢ uma e quando ¢ outra.

O nome que se da, prescrigao ou decadéncia, ndo tem tanta relevancia, mas a distingdo
¢ importante para aplicar-lhes o preceito que caracteriza cada um dos institutos, o sistema

de operagado.

O sistema ora implantado das chamadas clausulas abertas, ou o tal do conceito juridico
indeterminado, como maneira de flexibilizar as regras, tem essa funcdo de operabilidade,
todavia, muito embora queiram alguns defender que permitira ao juiz uma atividade mais
criadora do direito®’, é necessario realgar que ndo se trata de uma construgio, o que nio é
sua funcdo, mas de um modo de torna-lo contemporaneo, de acordo com as exigéncias do

momento.

Na cléssica obra que revelou a instrumentalidade do processo como meio de propiciar a
pacificacdo social e a educagdo para o respeito aos direitos, garantia das liberdades,
Candido Dinamarco reconhece a operabilidade das normas, ainda que de uma perspectiva
processual, e afirma:

E tempo de integra¢do da ciéncia processual no quadro das instituicdes sociais, do
poder e do Estado, com a preocupacdo de definir fun¢des e medir a operatividade do

sistema em face da missdo que lhe ¢ reservada. J4 ndo basta aprimorar conceitos e

burilar requintes de uma estrutura muito bem engendrada, muito logica e coerente em si
. . , N . . . 456
mesma, mas isolada e insensivel a realidade do mundo em que deve estar inserida.

Semelhante foi o desejo dos elaboradores do Cddigo Civil vigente, mesmo que com

algumas imperfeicdes, o que ndo deixa de ter sentido a tentativa de efetivagdo da justica.

433 CARVALHO FILHO, Milton Paulo. Indenizacdo por eqiiidade no novo Cédigo Civil, 2* ed., Sdo Paulo:
Atlas, p. 57: “Como se vé, a eqiiidade, em razdo da estrutura do novo Codigo, tera, com todas as suas fungdes
e em todos os seus sentidos, papel relevante e essencial no aperfeigoamento das relagdes juridicas sob a égide
da nova lei, porque ela permitird ao juiz que exer¢a uma atividade judicial mais criadora destina a
complementar o corpo juridico vigente com novos principios e normas derivadas de conceito integradores da
compreensao ético, que devem obedecer aos imperativos de socialidade e concregdo.”

436 DINAMARCO, Candido R. 4 instrumentalidade do processo, Sao Paulo: RT, 1987, p. 9.
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11

O MESMO E PENSAR E TAMBEM SER*’

1-STANDARDS JURIDICOS

A doutrina brasileira ndo tem se preocupado em estudar o standard juridico como se
deve e sdo poucos os autores que se prendem a compreendé-lo. Entre nos, destaca-se a
obra de Octacilio Alecrim, Fundamentos do standard juridico, publicada em 1941 e nao ha
outro autor nacional que tenha se dedicado exclusivamente ao assunto, até porque a

doutrina o trata como um principio geral do direito, sem se ater as diferencas.

A comunidade internacional, no entanto, interessa-se pelo assunto, sobretudo os paises
cujo sistema juridico ¢ o da common laww. Em setembro de 1988 foi realizado um
congresso de metodologia juridica, organizado pela Association Internationale de
Meéthodologie Juridique, o primeiro, em Aix-en-Provence, Franca, cujo tema foi os
standards juridicos nos diversos sistemas juridicos e mais recentemente, em outubro de
2007, pelo Institut suisse de droit compare, em Lausanne, foi realizado o 3° Cycle romand,

tendo como temario as normas padrdo, os conceitos indeterminados e standards juridicos.

A preocupacgdo desses estudos ¢ a de responder questdes bdasicas, as quais se procura
aqui a solugdo: a) a distingdo dos standands dos conceitos juridicos indeterminados; b) se
sdo encontrados dentro ou fora do direito; ¢) qual o seu papel no sistema; d) se decorre de
um natural desenvolvimento do século XX; e) se ¢ uma criacdo da common law anglo-

. , . . - . ., 458
americano ou ¢ uma via de globalizac¢do do direito™".

Claro que a palavra ndo ¢ de origem portuguesa, muito embora tenha entrado em nosso

, . .. . . . 459
vocabulario como um estrangelrlsmo, visto sua origem mglesa , 0 mMeSmo que em

7T PARMENIDES. Acerca da natureza. 111 - ... pois 0 mesmo é a pensar e também ser.”

% Droit & Société n° 9, 1988, In: http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/html/ds009/ds009-
06.htm.

9 STANDARD. In: Novo diciondrio Aurélio, p. 716.
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francés, muito embora nesse idioma haja o verbo standardiser como padronizar € o
substantivo standardisation; também em portugués se reconhece o uso de estandardizagdo

como padronizagdo, assim como estandardizar ambos como tradugdo do francés.

Entre nds, o Diciondrio Houaiss ndo identifica um verbo em lingua portuguesa, contudo
compreende que significa “padrdo, tipo, modelo, norma; sem caracteristicas especiais;
usual, normal”, identificando-o com a etimologia inglesa que significaria “bandeira,
insignia; padrdo, além do francés antigo, estendard, atual étendard e do latim extendo, ou

. 460
seja, “‘estender, alargar-se, prolongar”™".

Com efeito, o standard juridico ¢ o contetido basico e essencial de uma norma juridica,
que exige uma interpretacdo para sua completude, por ndo consistir em um conceito
estatico e imutavel, que ndo esta presente em todas as normas, mas somente naquelas que
apresentam um contexto aberto, em razdo disso costuma ser denominado como um
conceito juridico indeterminado ou clausula geral, ou, ainda, clausula aberta, mas nao pode
ser entendido com o mesmo sentido que essas expressdoes. O que tém em comum ¢ a

necessidade de seu preenchimento como critério de integragao.

Como afirma Giorgio Oppo, os valores sdo os ideais civis que inspiram o ordenamento
juridico e os principios tém a funcdo informativa desses valores, enquanto as cldusulas
gerais podem ser compreendidas como enucleacdo dos principios, isto ¢, torna-los claros
como critério de conduta a ser seguida, por sua vez, os standards atuam como medida
social de aplicagdo daqueles critérios valorativos*®'. Portanto, a procura do conteado de um
standard ndo repousa em um critério axiologico, que lhe ¢ anterior.

Savatier ndo se refere a standard, mas quando fala em eqiiidade, que nada mais ¢ do que

o direito natural interpretado pelo juiz, d-lhe o mesmo sentido*®*.

%0 STANDARD. In: Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa, p. 2.618.

1 Principi e problemi del diritto privatto, Padua: Cedam, 2000, p. 3: La prima é ce sul terreno del diritto
privato — terreno principe della prefigurazione e sperimentazione di categoria generali — si avverte
particularmente il collegamento, per cosi dire funzionale, delle categorie medesime: valori, come idealita
cvili allle quali si ispira [’ordinamento e meglio [’ordine giuridico, principi, come assunzione informa
precetitiva de tali valori; clausole generali, come enucleazione dai principi di criteri di condotta; standards
volutativi, come misura sociale dell’applicazione di quei criteri. Ne indurrei che cio che interessa
concretamente il diritto privato, come sttore dell ordinamento positivo e la sua concreta attuazione sono gli
orientamenti generali quali resultano dal collegamento delle anzidette categorie. A questi orientamenti ‘ di
principi’ cerchero di riterire l'esperienza privatistica di cui e parola nella intitolazione della mia relazione.”
2 Cours de droit civil, tome premier, 12* ed., Paris : Librairie Genérale de droit et de jurisprudence, 1947, p.
15: « Les renvois implicites sont encore plus nombreux. Quand, notemment, ['article 1382 dit qu’on est
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Para a compreensdo de um standard ¢ necessario entender qual a diretriz organizacional
desejada naquele momento pelo grupo social a que se destina, mais ou menos como o que
o grupo em um dado momento e lugar entende pelo o que ¢ ser moral, mas desde ja se
pode adiantar o viés de constituicdo social em sua identificagdo pratica, haja vista que a
Carta Politica da nacdo inseriu em suas normas a busca do social em direitos até entdo
solidificados como ¢ o caso do direito de propriedade e, por conseqiiéncia, 0 mesmo

sentido ¢ dado pelos direitos privados regulados pelo Codigo Civil em vigor.

O standard merece uma apreciacdo morfoldgica para sua reconstru¢ao enquanto diretriz
juridica e quigé politica, em uma apreciagdo fenomenoldgica, ja que as normas de cunho
axiologico tém em seu interior standards que fazem a diferenca na obtencao dos resultados
desejados. Quando a norma ¢ positivada com um elemento moral que lhe da suporte quer
regular uma situacdo humana algada a categoria de importancia que se destina a dar
sustentacdo a propria existéncia do grupo, ao contrario daquelas que visam apenas regular

relagdes desprovidas de conteido que guiem uma conduta considerada vélida.

Em um exemplo, no exame da norma contida no art. 192 do Cdédigo Civil, vé-se que os
prazos de prescricdo ndo podem ser alterados pelas vontades das partes. Essa disposicao
ndo contém nenhuma parte que se possa considerar como um standard, pois o conceito de
prescrigdo ¢ extraido de outras regras, principalmente do art. 189, ou seja, que a prescricao
¢ uma extingdo de um direito a a¢do pelo decurso de um determinado prazo, também
previsto por lei. Por outro lado, o disposto no art. 421 do Codigo Civil determina que os
contratos serdo elaborados de acordo com os limites de sua func¢do social. Fungado social ¢
um standard juridico, uma vez que ¢ o elemento basico e essencial para essa norma, pois
impde um limite na liberdade contratual e sem ele ndo haveria razdo para a existéncia do

dispositivo.

responsble du domage causé par sa faute, il ne définit pas le mot faute. Or, pour savoir si une personne est en
faute, le juge est conduit a une recherche d’équité ; la loi I'invite implicitement a la faire.

E assim, por exemplo, a consideragio doutrinaria da responsabilidade objetiva, em que por questdes
de eqiiidade criou-se condi¢des para que houvesse a reparagdo de um dano quando era improvavel a
comprovacao da culpa, nos casos especificos do trabalhador em face de seu empregador, para que o operario
tivesse mais seguranca no trabalho, sustentando que o contrato de trabalho continha implicitamente uma
clausula de obrigacdo de seguranca, o que fundamentaria a indenizagdo, sem que houvesse a busca da culpa
do empregador.
Jonh Gilissen, Introdugdo historica ao direito, p. 213. Com um paréntese historico, saliente-se que o
julgamento por eqiiidade ocorre ainda na Inglaterra, ja que em Londres hé cdmaras para o common law e para
a equity, mas na realidade houve a fusdo dos dois tipos de jurisdigdo, ocorrida em 1873 e 1875, ficando as

regras da equity absorvidas pelo sistema da common law. Na equity, com inicio no século XV o Chanceler
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A primeira vista, confiar a decisdo judiciaria a elementos aparentemente subjetivos e
flexiveis traria uma inseguranca juridica, tdo detestada pelos defensores do positivismo, no
entanto ndo ¢ o que acontece, haja vista que o proprio sistema possui um controle de
eventuais arbitrariedades por via dos recursos , ou como dizia Geny, fundador da Escola
da Livre Investigacdo Cientifica, quando se depara com um elemento flexivel, muito
embora ndo o chame de standard juridico, ndo se estd comprometendo a certeza da lei, ao
contrario, foi uma escolha legislativa permitir esse tipo de constru¢do do direito com a

interpretagdo da lei no momento de sua aplicagdo*®.

No entanto, o que se propde ¢ a observagdo do fendmeno em si mesmo, sem deixar que
pressupostos interfiram, o que ocorre no momento em que se tem consciéncia deles, de que
o ser humano ndo toma decisdes apenas baseado em dados racionais, porém, ciente da
intencionalidade contida na norma destinada a manter o bem viver, a ordem do
comportamento humano, ou seja, aquilo que o fendmeno tem de invaridvel, a

intencionalidade de justica.

Despir-se dos pressupostos significa, para aquele que estd encarregado de interpretar a
situacdo juridica posta, que nao se deve querer domind-la, mas compreendé-la sem explica-

la, e interpreta-la visando o fim que ¢ a realizacao da justica.

Quando se afirma que a boa-fé se presume, estd-se transcrevendo um principio geral de
direito, ainda, quando se apresenta o dispositivo do art. 422 do Cddigo Civil, em que as
partes devem observar a boa-fé na formac¢do do contrato, tem-se uma regra, contudo,
ambas tém em comum o standard juridico da boa-fé em sua esséncia. A boa-fé, como
elemento essencial da norma ¢ uma imposicdo de conduta apreciada de maneira flexivel,

que necessitara de observacdo na ocasido da subsun¢do do fato a norma, logo, com a

decidia por eqiiidade, sem recorrer a regras de processo ou de fundo e que muitas vezes estava baseado em
principios oriundos do direito romano.

3 STATI, Marcel. Op. cit., p. 385. Na defesa explicita dos standards juridicos, Stati afirma este sentido,
além de considerar a seguranga juridica como uma verdadeira ilusdao sem sentido: Mais, d une pat, le systeme
traditionnel et rigide de la régle de droit lui-méme, ne procure pas en derniere analyse, qu’'une sécurité
souvent illusoire et reste essentiellement subjectif; d’autre part, le standard juridique, foncienement
empirique, et a base purement experimentale, offre au moins autant d’elements objectifs pour [’appréciation
du juge que la régle de droit. A ce propos, il est méme a remarquer un phénomene d’autolimitation du
pouvoir judiciaire, qui constitue une garantie contre [’arbitraire judiciaire.

5 Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo, p. 246: El estado social coetdneo al juez,
no puede pesar directamente sobre la intepretacion del texto legal mads que cuando este indica um cocepto
mudable y fugaz por su naturaleza, tal como la nocion de orden publico, por ejemplo. Interpretar semejante
nocion, segun las ideas reinante em la época de la aplicacion de la ley, no es comprometer la certeza de
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apreciacdo da conduta perante o periodo temporal, assim como geografico, pois a no¢ao de
boa-fé¢ poderd variar de acordo com os costumes do lugar, como ¢ determinado pelo art.
113 do Cédigo Civil*®®, que ndo encontrava correspondéncia no Codigo Civil de 1916, mas

que ndo lhe era uma nogdo estranha, pois decorrente da boa logica.

Na introdugdo da tradugdo espanhola da obra de Franz Wieacher, El principio general
de la buena fé, Luis Diez-Picazo conceitua a boa-fé como um standard ou um modelo
ideal de conduta social, que é considerada como paradigmatica do comportamento®*’.
Ainda, a impressdo sobre a boa-f¢ ird variar de acordo com o direito envolvido: se trata da
realizagdo de um contrato de compra e venda ou se ¢é relativa a possibilidade de um

casamento anulavel.

O art. 13 do Codigo Civil determina que se observem 0s bons costumes para a
disposi¢do do proprio corpo, enquanto o art. 187 descreve como abuso de direito o ato
ilicito que tenha sido praticado contrariando, entre outros, os bons costumes. Bons

costumes ¢ um standard juridico, sujeito a apreciacdo e indicacdo de seu contetido.

Os atos existem, sdo condutas concretas e o valor prescinde de existéncia, o falso ou
verdadeiro ndo ¢ tangivel, mas a atividade humana, contida no sentido de standard ¢é
passivel de ser, de existir, o que ¢ a propria vida humana no que ¢ necessario para a

manuten¢do do grupo.

Como ja considerado, h4d uma diferenga entre interpretar a norma e valorar um conceito
aberto que permite a pratica da discricionariedade. A mé interpretagdo pode ser revista pelo
Poder Judiciario, corrigindo-a o magistrado, todavia a faculdade discricionaria encontra

mais de uma solucdo adequada ao caso concreto, todas validas.

Tome-se como comparagdo o direito administrativo, que hd muito se acostumou com a
situagdo, quando ¢ licito ao administrador utilizar de critério de discricionariedade para a
pratica de atos administrativos, ou seja, o uso de elementos flexiveis sempre veio

autorizado pela legislacdo administrativa em nome do bem do interesse publico.

Quando o assunto esta restrito ao campo do direito administrativo ¢ possivel concluir

ésta, puesto que ella misma ha reconocido la contingencia e y relatividad de este elemento, cuya apreciacion
ha dejado al intérprete.

3 Art. 113, CC — Os negoécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragdo.

466 Trad. José Luis Carro, prol. Luis Diez-Picasso, Madri: Civitas, 1977, p. 13.
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que a escolha do administrador publico, para o exercicio do ato discriciondrio obtém
amparo nos critérios de conveniéncia e oportunidade, razdo pela qual, se ndo houver
desvio, ndo pode o Judiciario modifica-lo, visto que fora de sua competéncia em interferir
no ato, entretanto, para a interpretacdo da norma, tipica atividade judiciaria, como a

Ty ~ 46
sentenca, ndo ha escolhas e apenas uma resolugéo do caso real*®’.

No caso de interpretagdo de uma norma que contenha um standard juridico a finalidade
¢ o critério de justica, muito embora o mesmo possa ser entendido em relacdo ao ato
discricionario que visa o interesse publico, contudo conveniéncia e oportunidade ndo sdo
intencionalidades na subsun¢do da norma juridica privada, o que se compara ¢ o modelo
interpretativo, pois enquanto a faculdade discriciondria encontra mais de uma solucdo, a
existéncia da justica como necessidade humana nido pode estar amparada em solucdes

controvertidas.

Pode-se concluir, que o standard juridico ¢ uma padronizacdo de virtude e se apresenta
como um fendmeno dual, em que had necessidade de dois sujeitos: o que emite o
comportamento padronizado e o que o recebe, ja que ndo hé virtude que ndo se fundamente
em uma interacdo com o outro. Com razdo, pense-se nos bons costumes. Este sera
observado como uma atitude de quem os pratica ou se abstém de uma pratica que lhe ¢é
contraria € o outro sujeito que recebe a mensagem, isto €, ndo haverd sinceridade de um se

nao houver confianga do outro.

Entretanto, o que ¢ padronizado perde em originalidade e mais uma vez deve-se ter em
mente que o comportamento humano ndo cabe em modelos pré-determinados, assim,
entenda-se padronizagdo como um grau médio de exigéncia virtuosa. Delimitar o contetido
de um standard juridico e manter seu preenchimento axioldgico pelos principios gerais €
uma maneira de impedir uma possivel arbitrariedade por parte do julgador. A padronizacao
tem essa funcdo, como modo de configurar a tdo festejada seguranga juridica, porém a

riqueza do caso real implica reconhecer a submissdo do padrdo normativo a situagdo

47 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988, p. 74.

“Na funcdo jurisdicional, distingue-se mal a interpretagdo da discricionariedade, pois, sendo o Judiciario
o intérprete maximo da lei, entende-se que a solug@o aplicada ao caso concreto era a Unica possivel perante o
direito; depois de transitada em julgado a decisdo, ndo cabe mais qualquer discussdo sobre a interpretacdo
adotada.

Na func¢do administrativa, a disting80o ganha maior relevancia, ja que nela, a apreciacdo judicial sera
sempre possivel quando se trata de simples interpretagdo (busca da solugdo unica, juridicamente valida), ndo
ocorrendo o mesmo quando se trate de poder discricionario, em que a existéncia de duas ou mais alternativas
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concreta e nao o contrario.

Ha uma espécie de contencdo a subjetividade em nome da sagrada ordem, em que todos
devem se submeter a um modelo geral de conduta, mas felizmente superada a positividade
radical € possivel que o standard juridico seja compreendido como uma conduta ética-
juridica, fundamentada no imperativo de uma norma, cujo contetido ¢ estabelecido pelo

escopo de justica, na sua mutabilidade tipica da conduta humana.

Para o direito hd uma apreciagdo de necessidades contidas em uma relagdo entre no
minimo dois sujeitos, um fendmeno que pode ser ainda observado pela Otica de uma
terceira pessoa ndo integrante da relacdo: o juiz que ird decidir um conflito que dela surgiu
e de acordo com suas idiossincrasias, como apreciado em capitulo proprio, € no momento
de aplicagdo do direito ha de se reconhecer que uma parte de si mesmo estd contida nessa
atividade, pois usard suas proprias referéncias frente ao sujeito, cuja atitude estd sendo
apreciada e essa atribuicdo de valor ¢ assinalar emocionalmente um objeto, com a
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consciéncia da participagdo do sujeito” .

Com essa observacdo, o standard juridico ¢ antes de tudo sindbnimo de uma virtude
juridicamente relevante e se a virtude ¢ fazer um bem, somente pode ser contemplada em
face do outro, visto que ndo pode haver virtude do ser sozinho, € como ensina André
Comte-Sponville, que se dedicou a estudar as virtudes, “o bem ndo ¢ para se contemplar, ¢

Lo 69
para fazer”, um “esforgo para se portar bem, que define o bem nesse proprio esforgo™®.

vélidas afasta a possibilidade de o Poder Judicidrio substituir a decisdo administrativa por sua propria
decisdo, quando aquela tenha feito a opgao dentro dos limites legais.”

%8 Na apreciagio egolégica de Carlos Cossio, La teoria egologica del derecho y el consepto juridico de
libertad, 2* ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1964, p.76: Valorar o comprender es asignar
emocionalmente a um objeto sus cualidades axiologicas en un acto inmediato de reconocimiento, el cual
acto contiene la conciencia de la participacion que cabe al sujeto en semejante asignacion. Esta conciencia
consiste en que el sujeto se siente, de presencia efectuando la valoracion.

Note-se que a egologia ¢ influenciada pela fenomenologia e na explicagdo de Maria Helena Diniz, “¢
mediante a intuigdo que o egologismo situa o direito no campo da cultura. O direito ¢ um objeto cultural, por
ser real, ja que tem existéncia espacio-temporal, por estar na experiéncia sensivel e por ser valioso positiva
ou negativamente. O direito, sendo objeto cultural, compde-se de um substrato perceptivel e de um sentido
espiritual, indissoluvelmente compenetrados numa unidade dialética” (Compéndio de introdugdo a ciéncia do
direito, p. 138).

Nessa intersubjetividade ¢ possivel compreender o que Carlos Cossio quer dizer com a valoragao que
contém a consciéncia de si mesmo. En esto es decisivo advertir que toda valoracion contiene la conciencia
de si mismo, a diferencia de lo que ocurre con la inteleccion y la explicacion; es decir, que toda valoracion
de algo en cuanto que le asigna alguna cualidadad axioldgica, contiene también la conciencia del valorar
con su referencia al sujeto para quién lo valorado es. (Op. cit., p. 76)

49 Pequeno tratado das grandes virtudes, p. 9: “A virtude, repete-se desde Aristoteles, é uma disposigio
adquirida de fazer o bem. E preciso dizer mais, porém: ela é o préprio bem, em espirito ¢ em verdade. Nio o
Bem absoluto, ndo o Bem em si, que bastaria conhecer e aplicar”.
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Para o zelo de compreensdo do tema, saliente-se a licdo de Aristételes de como se forma
um carater virtuoso, isto €, se as leis sozinhas seriam responsaveis para impor uma conduta
voltada a fazer o bem, ou se ¢ um habito aprendido e adquirido por esfor¢o proprio ou
imposto por alguém que lhe seja superior. Assim, em Etica a Nicémaco (X, 9) discorre
sobre a necessidade de se formar uma maneira de ser nobre e bom, ja que o homem comum
obedece por medo do castigo e ndo pelo sentimento de pudor®’’, o que levaria a acreditar
que as leis deveriam ser fixadas para o adestramento adequado das virtudes e que por fim,
por conta do habito se tornariam naturais e ndo mais penosas’’', uma vez que o homem

poderia ser habilitado a ser bom, por for¢ca do poder coercitivo das leis e uma lei nesse

. . . 7 472
sentido nunca seria pesada de suportar, pois ordena o que é bom®*'>.

Légico que parte do pressuposto de ha na humanidade uma elite intelectual superior e
que o homem comum ndo seria capaz de, sozinho, tornar-se bom, sendo tarefa desses
superiores treinarem a massa, no entanto para o direito o homem ¢ bom e dessa premissa
surge o ordenamento juridico, muito embora as normas também se encontrem na categoria

de um ideal a ser concretizado, um dever-ser.

Haveria um sentido educativo nas leis para tornar bons aos homens na visdo aristotélica
e se pode compreender os standards juridicos com tal finalidade, visto que representam as

virtudes humanas como um ideal a ser alcangado, mas enquanto contetido de uma norma.

Conclui-se que a intencionalidade do direito ¢ fazer aflorar o que hd de bom no ser

10 Op. cit., p. 192: “Vivendo pela paixdo, andam no encalgo de seus prazeres e dos meios de alcangé-los,
evitando as dores que lhe sdo contrarias, e nem sequer fazem idéia do que ¢ nobre e verdadeiramente
agradavel, visto que nunca lhe sentiram o gosto. Que argumento poderia remodelar essa sorte de gente ? E
dificil, sendo impossivel, erradicar pelo raciocinio os tragos de carater que se inveteraram na sua natureza; €
talvez nos devemos contentar se, estando presentes todas as influéncias capazes de nos melhorar, adquirimos
alguns laivos de virtude.”

1 Idem, p. 193: “Mas ¢ dificil receber desde a juventude um adestramento correto para a virtude quando nio
nos criamos debaixo das leis apropriadas; pois levar uma vida temperante e esforgada ndo seduz a maioria
das pessoas, especialmente quando sdo jovens. Por essa razdo, tanto a maneira de crid-los como as suas
ocupagoes deveriam ser fixadas pela lei; pois essas coisas deixam de ser penosas quando se tornam habituais.
Mas nao basta, certamente, que recebam a criagdo e os cuidados adequados quando sdo jovens; ja que mesmo
em adultos devem pratica-las e estar habituados a elas, precisamos de leis que cubram também essa idade e,
de modo geral, a vida inteira; porque a maioria das pessoas obedece mais a necessidade do que aos
argumentos, ¢ aos castigos mais do que ao sentimento nobre.”

Y2 Idem, p. 193: “De qualquer forma (como dissemos) 0 homem que queremos tornar bom deve ser bem
adestrado e acostumado, passando depois o seu tempo em ocupagdes dignas e nao praticando agdes mas nem
voluntaria, nem involuntariamente, e se isso se pode conseguir quando os homens vivem de acordo com uma
espécie de reta razdo e ordem, contanto que esta tenha forca — se assim ¢, o governo paterno em verdade ndo
tem forga ou o poder coercitivo necessarios (nem em geral, os tem o governo de um homem s6, a menos que
se trate de um rei ou algo semelhante); mas a lei tem esse poder coercitivo, a0 mesmo tempo que ¢ uma regra
baseada numa espécie de sabedoria e razdo pratica.”
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humano, pois somente esse método serd capaz de manter uma ordem necessaria para a
continuacdo da existéncia humana e dessa forma devem ser compreendidos os standards
juridicos, extraidos da estrutura normativa. A diferenca na compreensdo do tema ¢ saber se
as virtudes ndo sdo inerentes ao homem comum, como pensava Aristoteles, ou que lhe ¢é

inata, apenas refor¢ando-se com o efeito do ordenamento.

Esse ¢ o unico pressuposto que se pode admitir: que a virtude ¢ uma qualidade humana,
ndo imposta de fora para dentro, por ser transcendental, mas decorre do que somos e o
ordenamento juridico s6 nos faz lembrar disso e para garantir que ndo haja desvios
fundamentados em utilidades que ndo tenham o ser humano como centro de todo
parametro de desenvolvimento social. A bondade ndo ¢ privilégio de homens especiais,
porém estd ao alcance de qualquer um porque lhe ¢ inerente, ao contrario da possivel

elitizagdo que Aristételes via nas virtudes humanas.

O direito ndo pode se prender a conceitos de moral interna, pois a consciéncia € livre,
mas de obrigacdo moral externa, fundamentada nas trés maximas do direito romano,
honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique atribuere, muito embora Limongi Franca
considere que essas obrigagdes de consciéncia dizem respeito ao direito, ainda que de
estrutura interna, pois o direito ¢ eminentemente ético*””. E assim sdo compreendidas as

virtudes, algo além da moral.

Da-se o conceito de standard juridico no alcance da apreciacdo do fendmeno que
Heidegger indica como o ser-com, em que a presun¢do da minha existéncia pressupde a
existéncia do outro, assim como a existéncia do outro para mim e a minha existéncia para o
outro, pois pensar, dizer e ser tem o mesmo reconhecimento, ou seja ndo ¢ possivel dizer a
justica sem pensar em justica. Para o filosofo alemao, “toda verdade ¢ relativa ao ser da
presenca na medida em que seu modo de ser possui essencialmente o cardter de
presenca”*’®. Essa relativizagdo, na propria explicagdo do filésofo, ndo significa que ha
subjetividade, mas porque nio € possivel subtrai-la da presenga, que nio esta pressuposta

como algo “fora” ou “sobre” nds, mas como proje¢do do ser, uma vez que ndo ha como

compreender alguma coisa sem que o sujeito faca uma interagdo e receba dados pré-

473 Manual, op. cit., vol. 1, p. 14: “Mas, ndo s6 nos parece errdneo, o pensamento kantiano, pois, havendo
uma obrigacdo de consciéncia, no sentido de cumprir os deveres juridicos, pertence também o Direito a
ordem interna, como ainda ndo se pode admitir o simplismo marxista, cujo absurdo pode implicar a negagao
de todos os valores humanos.”
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concebidos*””. O Existir do homem ndo ¢ como o existir de uma pedra ou uma arvore, mas
uma proje¢do, o ser-no-mundo, o estar fora de si mesmo, em uma busca além da aparéncia

e de pré-julgamentos.

Encontrar essa esséncia do fendmeno ¢ uma atividade com alto grau de dificuldade,
visto que ¢, porque ndo dizer, impossivel que se possa conhecer sem a projecao do ser,
como procuram os fenomenologistas, mas que para o Direito assume importancia, pois
como ciéncia reguladora do comportamento humano, ndo pode se fundamentar nas
condi¢des psicoldgicas que geram um ato. Assim como para os criminalistas as condi¢des
de inimputabilidade sdo relevantes para a atribui¢do de pena, o fato em si ndo deixa de ser
crime, nao havendo sentido em conhecer os motivos individuais que levaram o criminoso a
pratica do ato repudiado pela sociedade, mas que este deve ser punido como conseqiiéncia
da ordem pré-estabelecida, ainda que se esteja distanciando do conceito de justica, ou seu

ideal, mesmo que essa possa ser uma questao nunca solucionada.

Por outro lado, encontrar a esséncia do comportamento médio ¢ uma reducgdo
fenomenologica para descrever seu conteudo, ndo como dados soltos, mas em relagdo ao

tempo e ao espago em que se realizam.

Para ilustrar essa conclusdo, convém ir a Sartre e sua concep¢do de condutas de ma-fé,

ao exemplificar com o conhecido jogo da conquista entre um homem e uma mulher e as
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aparéncias que nem sempre demonstram o que sdo, assim, diz ele*’®:

O homem que fala parece sincero e respeitoso, com a mesa ¢ redonda ou quadrada, o
revestimento de parede azul ou cinzento. E qualidades assim atribuidas a pessoa a quem
ouve sdo entdo fixadas em uma permanéncia coisificante que ndo passa de projecao do
estrito presente no fluxo temporal.

Ou seja, o sentimento deve se dirigir por inteiro a sua pessoa, como um objeto, na

dualidade da condi¢cdo humana, de que o “ser-Para-si encerra completamente um ser-Para-

59477

outro”™ "', jA que, “quaisquer que sejam minhas condutas, sempre posso fazer convergir

" HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback, Petropolis, Vozes, Braganga

Paulista, Sao Francisco, 2006, p. 298.

475 Idem, p. 211. Quando Heidegger discorre sobre a interpretagdo e o objeto da interpretagdo, em que ha a

compreensao do todo a partir de um todo conjuntural, além de apreciar os conceitos pertencentes ao ente a

ser interpretado a partir dele, também esta fundado em uma concepgao prévia.

“A interpretacdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posigao prévia, visdo prévia e concepgao

prévia. A interpretacdo nunca ¢ apreensdo de um dado preliminar, isenta de pressuposicdes.”

j: SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada — ensaio de ontologia fenomenologica, Petropolis: Vozes, 2001.
Idem, p. 104.
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478 . . Lo .
8 Todavia, em um sentido fenomenolédgico, é

dois pontos de vista, meu e do outro
necessario buscar-se o seu significado enquanto ele se manifesta por si, sem os

preconceitos, o voltar as coisas mesmas.

A verdade ¢. Nao ha como atribuir valor a verdade, ja que ela ¢ ou ¢ um nada, portanto,
¢ necessario ser o que se ¢ e, como padrdo, a conduta deve estar adequada ao ser consigo

479 r
»479 & este somos é a

mesmo e como diz Sartre, “¢ preciso que nos facamos ser o que somos
virtude de sermos essencialmente bons, pois a confianca somente pode se alicercar na

existéncia da verdade, entendido como uma necessidade universal.

Assim, standard juridico ¢ um modelo de conduta média, fundamentada nas virtudes
humanas que devem ser e existir para concluir a intencionalidade do direito que ¢ a
realizacdo da justica, que estd além dos limites objetivos fixados em lei, como dizia Alvino

) .. .. . 1480
Lima, mas fundamentado em limites de ordem teleolégica ou social™.

Portanto, ndo € possivel confundir os standards juridicos como clausulas gerais, abertas
ou conceitos juridicos indeterminados, o que ocorre € que essas normas contém standards,
que, por outro lado, ndo podem ser definidos como um conceito juridico indeterminado,

visto que € possivel apontar seu conceito.

1.1 Natureza juridica

Do mesmo modo que se discutiu a natureza juridica dos principios gerais, se normas ou
modo de interpretacdo, os standards juridicos t€ém uma exterioridade sugerida pelo veiculo

que o torna existente, que ¢ a norma.

Seguindo a orientagdo de Limongi Franca, prefere-se chamar o que comumente se
chamam de fontes do direito como formas de expressdo, uma vez que fonte ¢ de onde o

Direito provém, que como explicado, ¢ o Direito natural e a vontade humana na criagado

8 Idem, ibidem.
7 Idem, p. 105.
0 Culpa e risco, 2* ed., Sio Paulo: RT, 1998, p. 217: “Além dos limites objetivos fixados em lei, possui o
direito limites de ordem teleologica ou social, que antepde aos poderes objetivamente conferidos ao titular do
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das normas, escritas ou ndo, enquanto as formas de expressdo sdo os modos em que o
direito se exterioriza, assim conceituado: “os modos pelos quais o direito latente na
natureza das coisas, a face das necessidades sociais, vem a tona da vida para compor o que
se denomina o sistema juridico”*', em suma, os modos em que o direito se expressa, razio

pela qual, por exemplo, a analogia ndo o ¢, mas sim um método de aplicacdo da lei.

Com essa consideracdo vé-se a importancia de primeiro se verificar se os standards

juridicos sdo formas de expressao do direito, ou um método de aplicagdo.

Roscoe Pound os chama de categorias de instrumentos juridicos, ao lado das regras, dos
principios e dos conceitos*™, e os define como um meio médio de conduta social
correta*®, assim como o egipcio Al-Sanhoury, definindo-os como uma grande linha de
conduta que permite uma certa liberdade de agdo e de adaptacdo para as circunstancias
variadas da vida social, visto que sua complexidade e a insuficiéncia das regras para
resolver todas as questdes**. Uma adaptagio permanente do direito a vida social, mas com

a idéia de instrumento, sem se apontar sua natureza juridica.

Standard juridico ndo se confunde com um principio juridico, muito embora sua
abordagem como sindnimos. Standard significa algo bésico, comum, sem qualquer
caracteristica extraordinaria. Pode-se explica-lo como uma padronizagdo. Nao modela o
sistema juridico, muito embora sirva como parametro de interpretagdo, porém pode estar

contido em um principio geral, ja4 que ¢ um elemento inerente a este ou a uma regra escrita.

O standard juridico “¢ um critério de avaliagdo das relagdes juridicas concretas que
exprime a conduta social média e deriva ou da lei ou da jurisprudéncia”, na defini¢do dada
por Gerd Willi Rothmann*®. Dessa forma, o standard tampouco se confunde com norma,
j& que, na comparacdo do autor, a norma apenas traz uma solu¢do fixa para um

determinado caso, enquanto o standard busca uma linha de conduta, uma diretiva geral

direito preceitos que vao além da legalidade expressa, que orientam o comércio juridico entre os homens, sob
a influéncia da egiiidade, da boa-fé e do bem da coletividade.”

! Manual de direito civil, 4* ed., Sdo Paulo: RT, 1980, vol. I, p. 15.

2 TUNC, André, Standards juridiques et unificacion du droit, Revue internationale de droit comparé, Année
1970, volume 22, n° 2, p. 247. In : http://www.sup.aducation.fr/bib/.

3 Idem, p. 248.

B4 Idem, ibidem. Assunto tratado em sua Tese “Les restrictions contractuelles a la liberté individuelle de
travail dans la jurisprudence anglaise », defendida em Lyon em 1925.

S Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 70, p. 491.
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que deve guiar o juiz’”’. Rothmann, portanto, define o standard como sinénimo de

brocardo juridico, pois o revela como uma medida de conduta.

Guilherme Gongalves Strenger™’ afirma que o standard juridico somente surgiu na

488

segunda década do século XX, “como um novo procedimento técnico de realizagdo do

Direito”, sendo um “poder reconhecido aos juizes, com preponderante carater
discricionario, no sentido de permitir a avaliacdo do fato segundo valores vigentes”. O
autor faz uma certa confusdo entre o conceito de standard juridico e a técnica interpretativa
e de integralizacdo do direito, ja que conclui que € “um procedimento que prescreve ao juiz
levar em consideracdo o tipo médio de conduta social correta, pela categoria determinada

de atos que estdo sob o seu julgamento”™*’.

Uma medida de conduta exige um julgamento moral, o que também ¢ levado em conta
na propria substancia do standard, dai a confusdo de significados, entretanto, Rothmann

afirma;:

Se observarmos alguns standards, como o de “boa f€”, de bonnus pater familias, de
“prudente arbitrio”, da “racionalidade”, das restricdes contratuais etc., verificaremos
que todos revelam uma idéia comum de racionalidade ou lealdade e justica”**’. Ora, o
proprio autor contraria o que apresenta como conceito de standard, uma vez que o
reconhece como apenas um dos elementos, como o exemplo da “boa fé”.

Marcel Stati*’', em obra de 1927, compreende o standard da seguinte forma:

E processo que prescreve ao juiz de tomar em consideracio o tipo médio de conduta
social correta para a categoria determinada dos atos que ele julgard. Igualmente, na
pratica, exige-se forcosamente, para manifestar, uma formula elastica que constitui para
o juiz a diretiva flexivel, destinada a guiar e a lhe deixar uma certa liberdade de acdo, na
aplicacdo que ele deve fazer as espécies de submissdo a seu exame.

¢ Idem, ibidem.
W7 “Standard” juridico: aspectos cronolégico-doutrindrios, Repertorio de jurisprudéncia IOB, n° 23,
caderno 3 p. 635. O autor ¢ juiz de Direito e mestre em Direito Civil.
8 Idem, p. 634. Entende que o processo genético estd, embora de passagem, na escola alemi da
“jurisprudéncia dos interesses”, representada por Ruemelin, Oertmann e Hech.
9 Idem, p. 633.
0 Idem, p. 491.
¥ Les standards juridiques, Paris: Librairie de Jurisprudence Ancienne et Moderne, 1927, p. 45 : Lé procede
qui precrit au juge de prendre em consideration le type moyen de conduite sociale correcte pour la catégorie
deéterminée d’actes qu’il s’agit de juger.

Aussi, en pratique, emploie-t-on forcément, pour l’exprimer, une formule élastique qui constitue pour
le juge la directive souple, destinée a le guider et a lui laisser une certaine liberté d’action, dans
I"application qu’il doit en faire aux espéces soumises a son examen.
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De fato, ndo ha como se confundir standard com a prépria norma, até porque sozinho

492
, 08 standards servem

ndo possui qualquer forga coercitiva, ou na observacdo de Rubio
para que o legislador os transformem em ponto de referéncia, para indicar qual a conduta

que determinada pessoa deve adotar em certa circunstancia.

Sem duvida, na apreciagdo dos estudiosos do tema, a palavra standard sofreu uma
modificacdo de significado quando incorporada ao vocabulario juridico, mas ¢ de bom
alvitre que se resgate o verdadeiro sentido, de elemento basico, ja que ndo se trata de uma
metafora, palavra com sentido diferente do original, pois ¢ de uso cotidiano que se utilize a
palavra para designar as coisas basicas. No comércio de carros, utilizando-se de um
exemplo vulgar, o automovel standard ¢ aquele que vem apenas com o basico, sem
acessorios especiais, como ar-condicionado e vidro de acionamento elétrico*”. Pode-se,
em seu entender, resumir-se como um modelo de conduta, que ndo cria uma obrigagdo por

~ , . . 494
ndo ter conteudo normativo, o que somente pode ocorrer pela norma que os incorpora” .

Por tudo o que aqui foi exposto, nota-se que ndo se justificou a natureza juridica do
standard juridico, pois, assim como delineado quanto aos principios gerais do Direito, fica
a incerteza de qual regime juridico estd de acordo com sua operatividade, haja vista as

diversas formas em que se apresenta.

Com efeito, pode-se apontar quatro possiveis situagdes para reconhecer o standard
juridico: como norma; critério interpretativo; parte integrante de uma norma ou regra de

interpretacdo, ou fonte do direito.

Sozinho o standard juridico nada faz, ¢ apenas um substantivo, expressa apenas uma
palavra, como boa-fé, ou, ainda, risco, como a probabilidade de um perigo, assim, ele ndo
se confunde com a norma, que ¢ um enunciado prescritivo. Se digo “boa-f&” o receptor da
mensagem somente pode compreendé-la como confianca a alguma coisa, ou alguém, mas
ndo a entende como um comando, porque o standard juridico, enquanto substantivo,
necessita do verbo para lhe dar sentido, uma vez que este imprime a no¢do de a¢do, muito

embora ndo se esteja falando em poder de coacdo, mas quem avista uma placa escrito

#2 RUBIO, Delia Matilde Ferreira, La buena fé: el principio general en el derecho civil, Madri:
Montecorvo, 1983, p. 98.

3 Les standards juridiques, p. 46. Stati apresenta o substantivo standardizagdo, contido no vocabulario
francés, reconhecendo seu uso corrente na indistria. La standardisation signifie alors, substitution d’un type
moyen unique aux ancien modeles innombrables et variés, c’est-a-fire simplification et unification et, par la,
uniformisation.

4 RUBIO, Delia M. F., op. cit., p. 9.
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“pare”, ndo terd dividas sobre um comando para parar.

Igualmente ndo ¢ possivel intui-lo como uma regra de interpretagao, pois, como dito, s6

o substantivo ndo ¢ capaz desse efeito, pois apenas dd o nome ao ser que existe
: 495 ;e N .

dependendo de outro ser, por ser um substantivo abstrato™ ~, em suma, esta ligado a pratica

de uma agdo e existéncia de uma qualidade ou sentimento humano.

O standard juridico ¢ parte de uma norma, seja regra escrita ou um principio geral do
direito, auferindo qualidade, a¢cdo ou existéncia ao que o enunciado deseja como modo de
submeter um comportamento humano. Dessa forma, como parte de um principio, por
exemplo, possibilita que o juiz atribua outro sentido a regra, diferentemente se for possivel

entender que se trata de um critério interpretativo.

O que se tem que verificar ¢ que a natureza do standard juridico estd de acordo com a
emprego da norma em que estd implantado, apresentando fungdes juridicas diversas,

consoante o contexto em que se apresenta.

Se o standard juridico pode ser entendido como um modo de flexibilizar a lei, visto que
inserido nas denominadas cldusulas abertas, um modo de aplicagdo das normas juridicas,
conclui-se que a norma na qual o standard juridico estd serd apreciada em dois periodos:
em um primeiro momento a conduta idealizada que estd contida na maxima geral, v.g., a
boa-fé como um agir honesto, praticando ou abstendo-se de praticar um ato que prejudique
a quem se relaciona; em um segundo, a avaliagdo de quem recebe a mensagem contida na
conduta, o que admite uma valoragdo do comportamento de acordo com que ¢é esperado. E
assim um fendmeno em perspectiva, contemplado nas variadas dimensdes em que se

apresenta ao observador.

Como ja explicado, ndo somente na regra escrita, mas como todo principio geral guarda
em sua causa um critério de justica e o elemento que lhe da estrutura, o standard juridico, €
analisado consoante essa premissa, ou seja, o justo que lhe d4 origem e ndo deixara de ser

seu suporte.

Enquanto o principio juridico ¢ um imperativo, um comando de conduta, que mantém a

justica como contetido que lhe qualifica, o standard é o que lhe da significado e que em

45 ANDRE, Hidelbrando A. de, Gramdtica ilustrada, 2* ed., Sio Paulo: Moderna, 1978, p. 97: “4.
Substantivo abstrato, nome do ser que s6 tem existéncia dependente de outro ser, ou seja, nome de uma
qualidade, de um estado, de um sentimento, de uma agéo: beleza, crueldade, brancura, satide, crenga, ciime,
vivacidade, esperanca, pulo, coroagdo, pensamento etc.”
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sentido fenomenologico ¢ uma padronizagdo de comportamento, o fenomeno do
comportamento humano. Ou seja, ¢ um padrdo que ndo se confunde com o dispositivo

juridico, que trata de sua operabilidade.

Por fim, convém realgar o que ja exposto, sobre a legitimidade das decisdes juridicas e
os métodos interpretativos, que o comportamento humano ndo pode ser reduzido a uma
equagdo matematica, por mais complexa que possa ser a formula apresentada, até porque
toda generalizacdo provoca lamentaveis enganos, razdo pela qual ndo ¢ possivel nesse
trabalho apontar qual o enquadramento adequado para os parametros de conduta esperados,

mas assinalar o rumo para a solu¢do mais adequada.

Conclui-se que os standards juridicos ndo sdo formas de expressao do direito, tampouco
um método de aplicacdo da lei, mas sim um critério de aferi¢do da conduta social média,
nos termos que Gerd Willi Rothmann o definiu no verbete da Enciclopédia Saraiva do
Direito, e acima exposto, que nunca demais se repetir, isto €, “um critério de avaliacao das
relagdes juridicas concretas que exprime a conduta social média”, sendo que muito embora
entenda o autor que deriva ou da lei ou da jurisprudéncia, entende-se que decorre do

Direito natural, enquanto relativo a uma conduta humana.

1.1.1 — Standards e o conceito juridico indeterminado

Uma coisa ¢ a nocao de standard juridico, que esta presente no sentido de normatizagao
do direito, outro ¢ o preenchimento de seu contetdo, em vista a um que esteja especificado,

que ndo encontra um critério universal e imutavel.

Diz-se que um conceito juridico indeterminado ¢ aquele sindnimo de uma regra que
contém um componente impreciso, que autoriza uma interpretacdo, que levam a determina-

la como “‘clausula aberta”
9

Como dito acima, o standard juridico ¢ o conteudo basico ¢ essencial de uma norma
juridica, que exige uma interpretacdo para sua completude, por ndo consistir em um
conceito estatico e imutavel, muito embora ndo possa ser compreendido com o mesmo

sentido que o conceito indeterminado, pois 0 que t€ém em comum ¢ a necessidade de seu
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preenchimento como critério de integracdo. O standard tem a fungdo de aplicacdo de
critérios valorativos, os ideais que inspiram o ordenamento juridico, enquanto a norma
informa esses valores. Assim, ndo ¢ adequada sua utilizagdo como sindnimo, muito embora

isto seja o usual.

1.1.2 — Standards e os costumes

Os costumes sdo definidos como a regra que ¢ aceita como obrigatoria, sem que tenha
sido imposta por um poder publico, porém decorrente da consciéncia do povo que, por sua
pratica reiterada durante um longo tempo acredita em sua imprescindibilidade. Como
aponta Limongi Franca, sdo necessarios cinco requisitos: a) continuidade; b) uniformidade;

¢) diuturnidade; d) moralidade: e) obrigatoriedade®*.

Ainda nas palavras de Limongi Franca:

O standard juridico, categoria importada da Common Law, e pouco estudada
entre nos, consiste num critério basico de avaliagdo de certos conceitos juridicos
indefinidos, varidaveis no tempo e no espa¢o. Exemplo: a nocdo de “bom pai de
familia”, de “castigar imoderadamente o filho”, de “cuidar da coisa como se sua
fosse”. A Jurisprudéncia, baseada em elementos fornecidos pelo direito cientifico,
incumbe definir-lhe o sentido, kic et nunc®’.

Para o saudoso professor, o standard juridico ¢ uma categoria de costume erudito, que
participa ora da jurisprudéncia, ora do costume cientifico, todavia ndo ¢ possivel concordar
com sua posi¢do, acima exposta, pois o standard nao foi incorporado da common law, mas

¢ inerente ao direito, enquanto fendmeno normativo.

A definicdo de seu sentido ¢ que trazido, entre outros modos, pelos costumes, ainda que

pelo cientifico e jurisprudencial, assim ndo ha como confundir-lhes os conceitos.

¥ Manual de direito civil, v. 1, p. 22.
Y7 Idem, p. 23.
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1.1.3 — Standards e a common law

A common law, ou “lei comum”, adotada nos paises de origem anglo-americana, com
origem no direito ndo escrito inglés a partir do século XII tem como primeiro modo de
manifestacdo a jurisprudéncia e os costumes, em que o direito é revelado por inducdo e se
desenvolve e evolui com o passar do tempo. Nesse sistema uma decisdo judicial se baseia
em outra decisdo semelhante, em um encontro “da ultima decisdo pertinente”, denominado

stare decisis.
Na criteriosa observacao de Louis Assier-Andrieu:

Os juizes s3o depositarios das leis, que eles conhecem pelo estudo e pela
experiéncia, mas sobretudo em virtude de sua familiaridade com as decisdes dos
predecessores, elas proprias fundadas na observacdo do costume — conceito que
conhecemos bem -, receptaculo do direito®®.

Mesmo no sistema da common law o juiz ndo cria o direito, mas o revela, pois o direito
ja existe e ainda que se utilize do precedente, ha de se observar que esse foi antecedido
pelos costumes como fonte primeira, razao pela qual os standards desenvolveram-se com

importante papel nesse sistema, em que assumem uma fungdo de modelo.

O standard juridico ndo ¢ uma criacdo da common law que se espalhou para outros
sistemas juridicos, mas que encontram funcdes diversas, visto que, se entre nos visa a

flexibilizar a norma, para eles o sistema ja ¢ estruturalmente maleavel.

1.1.4 — Revelacao dentro ou fora do direito

Para a definicdo do sentido de um standard juridico, como critério de afericdo da
conduta social média, parte-se de uma norma, seja regra escrita ou um principio geral do
direito, auferindo qualidade, acdo ou existéncia ao que o enunciado deseja como modo de

submeter um comportamento humano.

% 0 direito nas sociedades humanas, trad. de Maria Ermantina Galvéo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p-
222,
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Como dito, o standard juridico sozinho ¢ apenas um substantivo e a revelacdo de seu
sentido dependera de uma integracdo entre as varias ciéncias subsididrias do direito, como
a sociologia, psicologia e a filosofia. Em face das necessidades humanas, levando-se em
conta 0 momento o preenchimento de seu contetido sera revelado ora fora, ora dentro do

direito, uma vez que representa o fendmeno do comportamento humano.

Tradug¢do de uma maleabilidade das normas, somente ¢ possivel compreendé-lo como
uma revelagdo externa ao direito, uma vez que as comunidades humanas sdo como um
modelo de sistema aberto, ou seja, uma organizagdo que recebe influéncia do meio
exterior, muito embora seu modo auto-regulador e a capacidade de mudar, como modo de

manter-se existente.

Uma influéncia apenas interna ao direito, ndo criaria condi¢cdes de adaptabilidade e

crescimento dos conceitos sociais.

1.2 — Unificac¢ido ou globalizaciao do direito pelos standards

O direito apresenta uma caracteristica de territorialidade e assim se apresentam nas
multiplas legislagdes dos paises por razdes claras de diversidade de culturas, moral e
influéncia religiosa, entre outras, destarte como as diferencas de necessidades para o
desenvolvimento social e econdmico de cada lugar, muito embora o sistema juridico de

uma localidade possa influenciar o de outra, visto o conceito aberto das culturas humanas.

Uma inquietude do século XX foi a possibilidade de unido entre os paises, a fim de
diminuir ou eliminar diferencas que viessem a criar conflitos, tendo como precursora a
“Liga das Nagdes”, instituida em abril de 1919 como modo de preservacdo da paz mundial
e destinada a resolug¢do dos conflitos internacionais por meio da mediag@o e arbitramento,
contando como meio de coercdo o exercicio de sangdes econdmicas e militares, que no
entanto ndo obteve éxito a evitar a II Grande Guerra, assim como outras intervengdes
armadas, que lhe foram anteriores, tendo sido dissolvida em 1946, em razdo da invengdo
da ONU - Organizagdo das Nacdes Unidas, em 24 de outubro de 1945, muito embora
tenha surgido com as mesmas finalidades da Liga das Nag¢des, também desenvolve projetos

para a educacdo, saude, cultura, aten¢do a infincia, combate a pobreza, acdes humanitérias.



189

Em nome da soberania nacional, ndo pode haver uma ingeréncia externa na elaboragdo
legislativa de determinado pais, todavia consoante a formacao historica e cultural de cada
um, as influéncias sdo inevitaveis, motivo pelo qual o Codigo Napoledo tanto inspirou a

legislacdo privatista dos paises ocidentais, assim como o nosso proprio Codigo Civil.

Porém, agrupado o direito em classificacdes, como o direito de familia, direito
econdmico, por exemplo, quando confrontados pelos sistemas juridicos de diversos paises,
podem apresentar divergéncias, de acordo com o tipo de civilizacdo que representam, mas
a comparagdo entre esses diversos sistemas facilita a criagdo do direito e sua evolugdo,

com a troca das diversas experiéncias.

Como diz o Professor francés Jean-Louis Bergel, ressaltando a importancia do estudo
do direito comparado, “nenhuma reforma pode ser validamente proposta sem estudo prévio
dos direitos estrangeiros: uma imitacdo racional de suas leis e de suas instituigdes deve

. . . . . 499
inspirar a lei nova, de acordo com o meio ao qual deve ser aplicada”

, 0 que pode levar
ao encontro de uma afinidade entre os diversos sistemas, decorrentes da necessidade da
vida social, o que motivou a ONU a adogdo da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem em 1948, assim como os documentos juridicos que emite, como as convengdes
internacionais, com poderes de coercdo consoante a legislacdo de cada pais signatario, que
sdo atos multilaterais, oriundos de conferéncias internacionais e que abordem assunto de

interesse geral. Ainda os tratados, atos bilaterais ou multilaterais aos quais se deseja

atribuir especial relevancia politica e os protocolos, acordos menos formais.

Para Bergel, os tratados podem ter o interesse de promover a uniformizagdo das leis
nacionais com o interesse comum dos paises signatarios e “organizam uma transferéncia de
competéncia e de soberania para os 0rgaos comunitarios e favorecem em importantes areas

a unificacio de legislagdes™"".

Para o fortalecimento dos interesses econdmicos alguns paises europeus formaram uma
unido, que teve como mote o por fim as guerras entre eles, tendo por inicio o ano de 1950
com a criacdo da Comunidade Européia do Carvao e do Ago, fundada por seis paises,
Alemanha, Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos. Em 1957, o Tratado de

Roma institui a Comunidade Econdémica Européia (CEE) ou “Mercado Comum”, sendo

9 Teoria geral do direito, trad. de Maria Ermantina de Almeida Prado Gavido, Martins Fontes: Sao Paulo,
20006, p. 175
9 Idem, p. 179.
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que a Dinamarca, Irlanda e Reino Unido aderem em 1973 e ja em 1979 os europeus desses

paises passam a eleger seus deputados para o Parlamento Europeu.

Com o fim do regime comunista nos paises europeus, na década de 1980, abrem-se
novas oportunidades com a incorporagdo da Grécia, Espanha e Portugal, o que facilita para
que em 1986 seja assinado o “Ato Unico Europeu”, um Tratado que prevé um vasto
programa para seis anos destinado a eliminar os entraves que se opdem ao livre fluxo de
comércio na Unido Européia, criando assim o “Mercado Unico”. Em 1995 entram para o
bloco Austria, Finlindia e Suécia. Destaca-se que o “Mercado Unico” em 1993 adquiriu as
chamadas “quatro liberdades”, ou seja, livre circulacio de mercadorias, de servicos, de

pessoas e de capitais.

O grande marco da unificagcdo ¢ a ado¢do de uma moeda Unica em 1° de janeiro de
2002, o euro, e em 2004 mais 10 paises da Europa central e oriental sdo adicionados:
Estonia, Eslovaquia, Eslovénia, Hungria, Letonia, Lituania, Polonia e Republica Checa,

Chipre e Malta. Em janeiro de 2007 ingressam a Bulgaria e a Roménia.

Sao politicas, moeda e interesses comuns entre paises com culturas tdo diversas, muito
embora todos situados no mesmo continente, porém o Tratado de Maastrich estabeleceu
trés objetivos de integracdo: integracdo econdmica e social; politica externa e seguranca
comum; politicas imigratorias e de cooperagdo judiciaria e policial. E natural que a
preocupagdo quanto a interpretacdo das normas acarrete uma necessidade de elementos
comuns, como um modo de harmoniza-los, sem a criacdo de conflitos, muito embora as

divergéncias que impecam a prolacdo de uma constituicdo comum.

Diversa ¢ a situagdo do Mercado Comum do Sul — Mercosul, criado em 1991, do qual
faz parte o Brasil, posto possuir finalidade basicamente econdmica, procurando facilitar o

livre comércio entre as nagdes que dele fazem parte.

Desse modo, os europeus preocupam-se com os standards e, principalmente, com sua
concrecdo pratica, assim como ¢ um interesse mundial, em virtude dos tratados e
convengdes internacionais. Os standards assumem nesse caso o papel primordial de uma
integracao juridica, com o escopo de padronizar a interpretacdo juridica, todavia ha outro

sentido quando o interesse ¢ a padronizagdo da legislagdo.

Tome-se com exemplo a Assembléia Geral da ONU, que em 20 de dezembro de 1993

adotou “A regra standard das Nagdes Unidas”, para a integracdo de pessoas deficientes, ou
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de muitas outras, mas que tém somente o sentido de padronizar uma prote¢do, com a
indicacdo de um minimo de atuacdes para as quais os paises signatarios devem obedecer,
ao contrario de uma padronizagdo de preenchimento de conceitos emanados de um

standard juridico.

Assim, ndo hé que se confundir um standard juridico com norma standard, que servem
para a padronizagdo globalizada de bens e servicos, facilitando o intercambio entre as
nagdes, para que nao haja divergéncia tecnoldgica, intelectual e cientifica, razdo pela qual
foi criada a International Organization for Standardization — 1SO, em 1947, uma entidade
ndo-governamental com sede em Genebra, na Suica, o que para nds seria semelhante a
ABNT — Associacdao Nacional de Normas Técnicas. Essa normatizagdo padronizada busca
a produgdo e a comercializagdo de modo mais competitivo, tanto no mercado interno como

externo.

As normas standards, sem duvida, ¢ uma maneira de unificar o direito, com vista ao
comércio, enquanto o standard juridico ndo tem a mesma fungdo, mas a de flexibilizar a

legislagdo na interpretagdo localizada.

1.3 - A manifestacdo sobre standards nas Cortes européias

Na 8* Conferéncia de presidentes das Cortes Supremas da Unido Européia, o primeiro
presidente da Corte de Cassacdo francesa, Guy Canivet, em discurso de 26 de outubro de

501 : ~ . .
2006°"", pronunciou-se com a preocupacgdo de que o acesso a uma boa justica se faca por

1 8éme conférence des présidents des cours suprémes du Conseil de I'Europe, & Paris, le 26 et 27 octobre
2006 :

Allocution d'ouverture de Guy Canivet, Premier président de la Cour de cassation.
(http://www.courdecassation.fr/internationale br 5/conventions jumelage 628/presidents cours 9501.html
- consultado em 05/02/07):

L'acces a la cour supréme forme l'un des aspects du droit au proces équitable prévu par l'article 6 de la
Convention EDH et de ses nombreux développements jurisprudentiels sur le droit au juge. C'est une des
lignes de force de la politique du Conseil de I'Europe dans l'¢laboration des standards minimum d'une bonne
Justice.

()
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meios de uma padronizacdo minima de politicas processuais, considerando que os Estados
europeus estdo unidos e pretendem encontrar um caminho moderado para a solugdo de
conflitos assemelhados, pois visto possuirem um mesmo padrdo monetario, convém que o

acesso a justica tenha um minimo de igualdade.

Na revisdo dos Tratados da Unido e das Comunidades Européias para padronizar as
Cortes superiores européias, em conferéncia realizada em Lisboa em 27 e 28 de novembro
de 2004, Rui Manoel Moura Ramos, vice-presidente do Tribunal Constitucional de

. . ~ 502
Portugal, apresentou o mesmo discurso de padronizagao™ :

S6 que, e regressando agora especificamente a questdo da protecdo dos direitos
fundamentais, a intervengdo do Bundesverfassungsgericht pressuporia que se pudesse
demonstrar que a evolu¢do do direito e da jurisprudéncia comunitaria tivesse reduzido a
tutela destes direitos a um standard inferior ao minimo indispensavel — ¢ a auséncia de
demonstragdo deste pressuposto que conduziu aquele tribunal a, na falta de prova, de
que a protecdo necessaria dos direitos fundamentais se ndo encontra garantida de
maneira geral no quadro comunitario, considerar inadmissiveis o0s recursos
constitucionais contra atos comunitarios sob pretexto de que estes violariam direitos
constitucionais garantidos pela Constituicdo alema.

A jurisprudéncia italiana utiliza a expressdo standard como um padrdo minimo de

. . A s~ : : r1:.503
garantia de direitos, como se v€ nas decisdes da Corte Constitucional da Italia™".

Dans de nombreux arréts, la Cour EDH questionne cette effectivité et rappelle aux juridictions supérieures
leur role determinant et la nécessité de prendre des mesures pour faciliter l'application des standards du
proces équitable.

292 http.//www.tribunalconstitucional. pt/tc/textos020202.html?pesquisa=standard#PESQ001, pesquisado em
05/02/07.

% Non é fondata la questione di legittimita costituzionale dell'art. 10, comma 2, della legge della Regione
Emilia-Romagna 17 dicembre 2003, n. 26, censurato, in riferimento agli artt. 117, commi secondo, lettere s)
ed a), e terzo, e 118 della Costituzione, perché, disciplinando la predisposizione di “piani di emergenza
esterni”, relativamente agli stabilimenti in cui si impiegano sostanze pericolose, al fine di limitare gli effetti
dannosi derivanti da incidenti rilevanti, ne attribuisce la competenza alle Province. Premesso che la tutela
dell'ambiente, di cui alla lettera s) dell'art. 117, secondo comma, Cost., non preclude l'adozione da parte
delle Regioni di una disciplina maggiormente rigorosa rispetto ai limiti fissati dal legislatore statale e che,
per quanto riguarda, in particolare, la protezione civile, l'art. 20 del d.Igs. 17 agosto 1999, n. 334, il quale
prevede la predisposizione di piani di emergenza esterni agli stabilimenti in cui si impiegano sostanze
pericolose a cura del prefetto, d'intesa con le Regioni e gli enti locali interessati, previa consultazione della
popolazione, riserva allo Stato il compito di fissare standard di tutela uniformi sull'intero territorio
nazionale, con regolamentazione che esclude la incompatibilita della competenza esclusiva dello Stato con
interventi specifici del legislatore regionale, l'attribuzione alle province, da parte della Regione, con l'art. 3
della legge impugnata, di una competenza amministrativa ad essa conferita dall'art. 72 del decreto
legislativo 31 marzo 1998, n. 112, non solo non viola la potesta legislativa dello Stato, ma costituisce
applicazione di quanto alla Regione consente la stessa legge statale, sia pure in attesa dell'accordo di
programma previsto dalla norma statale; e la normativa impugnata non e operante, in quanto le funzioni
attribuite alle province in ordine alla valutazione del rapporto di sicurezza saranno esercitate solo e a
seguito del perfezionamento della procedura di cui al citato art. 72, comma 3, d.lgs. n. 112 del 1998, cioe
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O Tribunal Constitucional da Espanha, o termo standard ¢é utilizado como solugdo
seriada das decisdes judiciais’®. Por outro momento, o mesmo tribunal lhe d4 uma

caracteristica de um comportamento reiterado>””.

O standard ¢ utilizado na Europa como uma padronizacdo de comportamento ou
padronizacdo de julgamento, para atingir um conceito de justica pré-estabelecido,
principalmente quando diz respeito a Europa unificada e sua necessidade de julgamentos
legitimos para todo seu territorio, para que ndo pairem contradigdes, assim como a adog¢ao
de uma moeda unica, todavia ndo se pode esquecer da idiossincrasia de cada povo que
compde essa regido, at¢é mesmo dentro de um Unico pais, que apresenta populagdo de

caracteristicas diversas e proprias.

dopo che sara perfezionato l'accordo di programma tra Stato e Regione per la verifica dei presupposti per lo
svolgimento delle funzioni, nonché per le procedure di dichiarazione.

Non é fondata la questione di legittimita costituzionale dell'art. 1, comma 169, della legge n. 311 del 2004
sollevata in relazione agli articoli 8, numero 1), numero 9), numero 10) e numero 16), del d.P.R. n. 670 del
1972, 5, numero 16), e 8 della legge costituzionale n. 1 del 1963, 117, commi quarto e sesto, della
Costituzione, in relazione all'art. 10 della legge costituzionale n. 3 del 2001; al d.P.R. n. 474 del 1975, “con
particolare riferimento all'art. 2”; all'art. 2 del decreto legislativo n. 266 del 1992; ai principi costituzionali
di legalita sostanziale e di leale collaborazione, in quanto la disposizione impugnata non detterebbe «alcuna
disciplina di base idonea a circoscrivere il potere normativo secondario». Infatti la determinazione degli
standard e dei LEA é delimitata dai principi generali del d.lgs. n. 502 del 1992 e dalle determinazioni del
Piano sanitario nazionale, mentre sul piano procedurale resta prevista in ogni caso, anche per effetto
dell'odierna pronuncia, l'intesa in sede di Conferenza permanente. Tenendo presente che si opera nell'ambito
di una materia altamente tecnica come quella della individuazione delle prestazioni relative all'assistenza
sanitaria, le pur limitate predeterminazioni legislative di criteri e di limiti al potere normativo secondario
appaiono sufficienti per escludere il vizio denunciato.

>% Conforme o extrato do julgamento a seguir transcrito:

Es cierto igualmente que se ha admitido la validez de las resoluciones «seriadasy o standard en la medida en
que permitan conocer las razones tenidas en cuenta por el juzgador, pero lo que no cabe es la admision de
resoluciones como las dictadas en el caso que nos ocupa, en que ninguna de las alegaciones esgrimidas por
el recurrente ha sido tenida en cuenta o contestadas.

%93 Como se vé pelo trecho a seguir:

Reconoce el Defensor del Pueblo que la naturaleza organica de una Ley no impide su desarrollo
reglamentario. No obstante, afirma que el desarrollo reglamentario solo sera aceptable cuando el
reglamento se limita a ser norma complementaria de la Ley y no una disposicion autosuficiente y soberana.
En definitiva, segun el recurso, «para que un reglamento pueda desarrollar una Ley, en este caso organica,
es necesario que ésta contenga las bases que delimiten con precision el objeto y alcance de la delegacion, es
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1.4 - Classificacao

Como regras de valor, as cldusulas gerais contém standards, assim como os principios
juridicos, que mantém a mesma conotag¢do de qualificar suficientemente para fundamentar
e justificar a norma que os contém. Em determinado momento aparecem de modo explicito
no ordenamento, quando estdo descritos no corpo da regra juridica, como o contido no art.
13: “Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢cdo do proprio corpo, quando
importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.”

Bons costumes ¢ um standard e o artigo ¢ claro ao aponta-lo.

E outro periodo o standard estara implicito no ordenamento, como € o caso de justo, ou
Jjustica, que se extrai de todo o seu corpo, j4 que ndo pode haver uma lei injusta, ou

qualquer atividade humana que privilegie o contrario.

Sera possivel observar que o standard se apresenta como um comportamento humano,
como o agir honestamente ou, no dizer do caput do art. 1.011, do comportamento do
homem probo, ao determinar que: “O administrador da sociedade devera ter, no exercicio
de suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar

na administragdo de seus proprios negocios”.

O standard ainda terd destinacdo interpretativa quantificadora, pois seu contetdo
remete ao trabalho do exegeta em encontrar e definir seu alcance, como o art. 562, em que
o juiz deve revelar qual seria o prazo razodvel que o donatario teria para exigir o
cumprimento da obrigacdo em se tratando de doag¢@o onerosa, assim como quando
equitativamente deve fixar a indenizagdo (paragrafo Unico do art. 953). Igualmente, havera
a interpretativa qualificativa, isto ¢, relativo a uma qualidade humana, como os varios
contidos no art. 187, que dispde que também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou

social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

A regra que contém um standard atributivo de valor confere ao juiz o dever de
investigar se a atividade desenvolvida estava de acordo com os critérios pré-estabelecidos

daquilo a que se atribui como um padrao adequado, inerente, como no exemplo do art. 187,

decir, establezca un standard discernible, una directiva normativa precisa y singular, inequivoca en su
contenido, y no una cesion formal o en blanco de poder normativo.
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de que a conduta esta limitada pelo padrdo social, pelo agir com confianga e dentro da
marca moral estabelecida. Por outro lado, ndo se pode deixar de apontar que o conteudo do

standard impde limites ao comportamento humano, no exercicio de direitos.

Como padrao de conduta o standard juridico merece interpretacdo, haja vista que é
formalizado de maneira genérica e coloquial, em que uma mesma expressio pode
apresentar significados diversos, consoante o contexto legislativo no qual se apresente,
para lhe atribuir o sentido mais adequado na concretizagdo do que se acredita ser justo. E
assim que boa-fé, por exemplo, ¢ apresentada pela doutrina em sentido objetivo e
subjetivo, mas que na realidade, o que se vera mais adiante, dependera da expressao que a

norma lhe quis emprestar.

Interessante notar, que no critério de interpretacdo juridica pelo sentido literal, que seria
em primeiro momento o significado que se buscard para compreender um standard
juridico, o que serd considerado: o uso da expressdo no momento da edi¢do da lei ou o uso

presente da expressao?

Larenz, ao apresentar o critério interpretativo do sentido literal da linguagem, muito
embora ndo se referindo especificamente aos standards, mas a interpretacdo em geral,
responde essa indagacdo da seguinte forma:

E recomendavel tomar como limite da interpretacdo o sentido literal que ¢ hoje
possivel, no caso de, deste modo, se possibilitar uma interpretacdo que chegue a ser
mais conforme com o fim ou com a idéia de base da norma. Pois que, de qualquer

modo, o leitor de hoje capta o sentido da norma segundo a sua compreensdo atual da

linguagem de maneira que nao lhe acontece nada que ndo tenha sido de alguma maneira

. . . . ~ 506
presumido se puser esse sentido de ora em diante como base de interpretacao™ .

De fato, ha de se concordar com a conclusdo, uma vez que esta de acordo com a
vontade do legislador, visto que escolheu legislar com expressdes juridicas que se

adaptassem ao tempo de sua aplicabilidade.
Contudo, deve se encontrar um meio de se evitar uma contradi¢cao de valoragao.

Ainda, o standard juridico apresenta-se na regra ora como atributivo de direitos, ora
como atributivo de deveres. Atributivo de direitos € o dispositivo expresso no art. 309,

quando o pagamento feito de boa-fé ao credor putativo ¢ valido. Atributiva de deveres,

2% Metodologia da ciéncia do direito, p. 456.
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como exemplo tipico ¢ a regra do Art. 413, ordenando que a penalidade seja reduzida
eqliitativamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se o

montante da penalidade for manifestamente excessivo.

Dessa maneira, esquematiza-se a classificagdo dos standards juridicos, ndo enquanto
observados isoladamente, mas quando inseridos na esséncia da regra juridica, do seguinte

modo:
a) Regra em que o standard juridico € explicito e regra em que ele € implicito;

b) Regra em que o standard juridico tem a fun¢do interpretativa quantificadora e

regra com fungdo interpretativa qualificadora;
c) Regra em que o standard juridico € limitativo de direitos;

d) Regra em que o standard juridico tem a funcdo atributiva de direitos, e regra em

que ¢ atributivo de deveres.



197

2 — OS STANDARDS JURIDICOS NO CODIGO CIVIL

Os principios gerais e as regras do Codigo Civil contém standards juridicos que
merecem a adequada apreciacdo individual e contextualizada para vislumbrar sua adequada

reflexdo criativa. Assim, buscar-se-a indica-los separadamente.

Muitos s3o os standards, explicitos ou implicitos como honestidade, razoabilidade,
entre outros, mas na esséncia, podem ser examinados o do justo, boa-fé, razoabilidade,
probidade, risco e eqilidade, por serem os adequados para a correta interpretacdo de um
negdcio juridico, para a reparagdo do dano, assim como para descrever as demais relagdes
juridicas privadas, o que se extrai dos dispositivos legais expressos no Codigo Civil, do
mesmo modo que decorrem do sentido que lhe da o texto, por for¢a daquilo que é natural

as relacdes juridicas humanas.

Nos termos do art. 422: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo
do contrato, como em sua execu¢do, os principios de probidade e de boa-f¢”. Para o art.
944, paragrafo Unico: “Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o
dano, poderd o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizagdo”. Claro que de outros
dispositivos ¢ possivel extrai-los, mas estes dois sdo os necessarios como indicacdo de

comando a ser obedecido.

Diga-se, quanto ao art. 422, que estd complementado pelo art. 113 do Cddigo Civil, que
determina a necessidade de se interpretar os negécios juridicos de acordo com a boa-f¢ e os

usos do lugar onde foram celebrados.

E possivel, desde ja afirmar, que muito embora os standards indicados, todos compdem
um Unico, ou seja, correspondem a nogdo de justica e ¢ por isso que se faz necessario
analisar o standard justo, ou de justica, fonte primeira de qualquer conclusdo que se pode

tirar dos demais standards juridicos.
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2.1 — Justica

O justo ¢ a virtude por exceléncia.

O DIGESTO de Justiniano contém uma passagem que estimula o estudo do que ¢ justo,
que em traducdo vulgar seria a seguinte: “Os que se vao dedicar ao estudo do direito
devem comecar por saber donde vem a palavra ‘ius’. Na verdade, provém de ‘iustitia’: pois
(retornando uma elegante definigdo de Celso) o direito ¢ a arte do bom e do eqiiitativo™"’.
Muito embora ndo haja tradugdo para “ius”, o justo ¢ uma qualidade sua e, portanto, ndo ha

como se entender “ius” sem compreender o que seja justo.

Assim, ndo ¢ possivel abranger a natureza do direito sem compreender o que seja justo,
este que ¢ o standard juridico supremo e a tentativa a seguir ¢ uma maneira de encontra-lo
ou compreendé-lo, sobretudo porque os demais standards juridicos dele decorrem, sdo sua
conseqiiéncia logica, visto que ndo € possivel conceber o que seja boa-fé sem que se saiba
o que ¢ justo, ou ainda, ndo seria possivel desenvolver a concep¢do do que se pretende
como fungdo social do contrato sem buscar o que ¢ justo, razdo pela qual este serd o

primeiro standard a ser agora estudado.

2.1.1 - A escolha de modelos legislativos justos

Como bem lembra Carnelutti, o legislador também estd limitado por um critério de
justica na elaboracdo de sua atividade criadora de regras, e muito embora seja possivel
classificar as leis como logicas, psicologicas, éticas, econdmicas, entre outras, todavia
todas obedecem ao fendmeno do Direito, que rigorosamente ndo tera nenhum valor se ndo

Nl - ..508
responder a justica™ .

7 Tradugdo do latim para o francés de John Gilissen e para o portugués, pelos tradutores de sua obra,
Introdugdo Historica ao direito, p. 97.

% CARNELUTTI, Francesco, Metodologia del derecho, p.25: Pero todavia no es esta todo, en taeria de
reglas que se encuentren no dentro del Derecho sino sobre el Derecho. Me atreveré a decir que esta es lo
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Para se compreender o que venha a ser justo ou justica, creia-se ser necessario procurar
um parametro historico da imposicdo de normas a sociedade, sejam escritas ou ndo
escritas. Nao se pretende definir se o ser humano ¢ bom ou mau, mas que a bondade ¢
condi¢do indispensavel para se viver harmoniosamente em grupo, ou pelo menos os sinais
exteriores de uma bondade, ja que ndo ha controvérsias sobre a no¢ao de que os principios

gerais demonstram um conceito do que ¢ justo, portanto do que ¢ bom.

Em algum momento do desenvolvimento humano, os homens observaram que viverem
juntos era mais conveniente para a sobrevivéncia individual, uns protegendo os outros dos
perigos desconhecidos da natureza. Unidos seriam mais fortes, mais capazes, dai se dizer

que o homem ¢ um ser social, que ndo sobrevive no isolamento.

Para que essa convivéncia comunitdria fosse viabilizada constituiram normas de
conduta, primeiro as mais simples até as mais complexas, a medida que o grupo ia
elaborando melhor suas relagdes sociais. Era uma exigéncia que decorria naturalmente da
convivéncia humana, observavel sempre, seja em micro ou macrocosmos. Cada familia
institui normas proprias para serem seguidas por seus membros. Individuos que cumprem
penas em prisdes criam normas de conduta a serem obedecidas sob pena de castigos muitas
vezes mais severos do que os impostos pela sociedade livre.

Em seu prefacio, a sua monumental obra Tratado de direito privado, Pontes de Miranda

509
afirma que™” “

os principios juridicos sdo sistemas logicos, compostos de proposi¢des que
se referem a situacdes da vida, criada pelos interesses mais diversos. Essas proposicoes,
regras juridicas, prevéem (ou véem) que tais situagcdes ocorrem, e incidem sobre elas, como
se as marcassem’”. Reconhece, portanto as relacdes juridicas como sociais € o sistema
juridico como necessdrio para diminuir “o arbitrario da vida social, a desordem dos
interesses, o tumultuario dos movimentos humanos a cata do que deseja, ou do que lhe

satisfaz algum apetite™'”.

Os cientistas do Direito vinham ao longo da histéria a enquadra-lo em uma proposi¢ao

estatica. Por muito tempo o Direito era advindo da natureza e esta natureza poderia se

menos. Lo de mas es aquello que hace mas arduo y casi inaccecible, en su cima, la tarea de la ciencia. Lo
cierto es que no solo a las leyes logicas, psicologicas, fisicas, economicas y, sobre todo, a las éticas,
obedecen los fenomenos del Derecho. Y aun cuando todas las reglas sean escrupulosamente respetadas, la
obra del legislador no vale nada si no responde a la justicia.
509 :

Tratado, cit., parte geral, Tomo I, p. IX.
510 .7 .

Idem, ibidem.
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confundir com a inspiracdo divina ou, mais tarde apenas como sistema biologico em si,
sendo imutavel e universal. Nao tendo sido suficiente essa explicagdo, a ciéncia voltou-se
para uma concepgdo positivista, isto ¢, o Direito somente pode ser aquilo traduzido em
normas, sendo uma criagdo humana sem qualquer consideragdo com a natureza, até porque

variava conforme os povos e o espaco temporal.

A condi¢do humana, que cria o Direito, ¢ uma caracteristica natural a todas as gentes e
~ . ’ . 511 . ’ . ~
povos, mas ndo no sentido que lhe da Siches” ', ou seja, uma natureza psiquica, por ndo ser

512

corporea, e temporal, mas sobretudo no contetdo extraido de Hannah Arendt” “, que ndo se

confunde com natureza humana em si.

Se ha algo inato no ser humano ¢ seu instinto por sobrevivéncia e, como conseqiiéncia
logica, um instinto de estabilidade, uma procura incessante de controlar o futuro dos
acontecimentos, pois o dominio ¢ uma forma de se sentir seguro, como se fosse a unica

. 513
forma de sobreviver” .

Sempre se cria mecanismos de controle dos fatos da vida, como garantia de
sobrevivéncia, e esse pode ser manipulado pelas normas. Parece uma afirmagdo de

conteudo positivista, considerar que a ordem ¢é necessaria para a manutencdo da harmonia

! SICHES, Luis Recaséns. Vida humana, sociedad y derecho: funtamentacion de la filosofia del derecho,
op. cit., p.39: Lo psiquico estd constituido por un conjunto de resortes, de instrumentos, de mecanismos
(imdagenes, memoria, impulsos, emociones, etc., etc.), que por muy distintos y heterogéneos que sean de los
fisiologicos, que por irreductibles que resulten a éstos, sin embargo tienen esa dimension de mecanismo, son
una serie temporal de fenomenos.

12 Hannah Arendt em sua obra, 4 condi¢do humana, avalia a situagdo do ponto de vista das mutagdes
normativas humanas, no sentido de que a norma molda o carater humano como uma necessidade de controle
dos instintos que podem levar a destruigdo do grupo, do contrario tudo seria desconexo e instavel.

ARENDT, Hannah, A condi¢do humana, trad. Roberto Raposo, 10" ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005, p. 19: “Por outro lado, as condi¢des da existéncia humana — a propria vida, a natalidade e
a mortalidade, a mundanidade, a pluralidade e o planeta Terra — jamais podem ‘explicar’ o que somos ou
responder a perguntas sobre o que somos, pela simples razdo de que jamais nos condicionam de modo
absoluto.”
P. 31: “Todas as atividades humanas sdo condicionadas pelo fato de que os homens vivem juntos; mas a agao
¢ a Uinica que nao pode sequer ser imaginada fora da sociedade dos homens.”
P. 50: “Ao invés da acdo, a sociedade espera de cada um de seus membros um certo tipo de comportamento,
impondo intmeras e variadas regras, todas elas tendentes a ‘normatizar’ os seus membros, a fazé-los
‘comportarem-se’, a abolir a agdo espontanea ou a reagao inusitada.”
13 RECASENS SICHES, Luis Vida humana, sociedad y derecho, op. cit. De certo modo é o que Siches
chama de seguranga, mas ndo exatamente o aqui proposto, ja que para ele, o que fundamenta o juridico é uma
seguridade da vida social, enquanto entende que ¢ um instinto pela propria sobrevivéncia. Assim, diz o autor:
p- 209: A la luz del tema examinado en el capitulo anterior despunta ya cudl sea la motivacion radical de lo
Juridico, es decir, su primera raiz vital (el por qué y para qué los hombres elaboran Derecho). Cierto que en
el Derecho deben encarnar valores superiores, como el de justicia; cierto que el Derecho debe ser el
vehiculo de realizacion de tales valores en la vida social; cierto que el Derecho no estard justificado sino en
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do grupo social, entretanto qualquer tribo indigena escondida nos confins de uma floresta

apresenta normas de conduta. Nao se vive sem normas.

Freud expde em Totem e Tabu as interdigdes comuns as diversas sociedades, como a
e~ . . . A . 514 .
proibicao do incesto, uma necessidade da convivéncia® * harmoniosa, sem a qual o grupo

estaria fadado a nao sobreviver.

O grupo, a sociedade, organiza-se ¢ impde suas normas de conduta visando uma

harmonia de convivéncia, sem a qual ndo seria viavel a vida “civilizada”.

Nao ha como viver fora das normas imposta pela civilizagdo. Esta-se sujeito as normas
de um determinado espaco de tempo e lugar, ndo havendo possibilidade de escapar das
garras do sistema normativo. Pode-se viver como um andarilho, dormir nas ruas, ndo
trabalhar, viver de esmolas, mas se uma dessas pessoas vive a margem da sociedade e
comete um crime ird se sujeitar ao sistema vigente, responsabilizando-se pelo ato que

praticou. Vive-se a margem e nao fora do sistema.

Nao se cuida, até o momento, de discutir se o sistema impde normas justas, morais e

equanimes, mas apenas a confirmagdo de sua imposi¢do, a todos sem distingao.

A inten¢do ¢ a harmonia das relagdes sociais, para que a vida no grupo ndo se torne
impraticavel por falta de organizagdo e para isso devem apresentar certo nivel de

coeréncia, para a devida aderéncia do grupo a sua obediéncia.

As normas surgem pela observagdo do que ¢ bom e nesse sentido diz-se que o direito
busca o justo, contudo algumas situacdes sdo imposi¢des para o encontro de um justo

idealizado.

la medida en que sirva a dichos valores; pero es cierto también que el Derecho no surge primeramente como
mero ejercicio de devocion a esos valores de superior rango, sino al impulso de una urgencia de seguridad.
1% Totem e tabu, trad.Orizon Carneiro Muniz, Rio de Janeiro: Imago, 1974, p. 53. Como afirma: “E
igualmente claro por que € que a violagdo de certas proibigdes tabus constitui um perigo social que deve ser
punido ou expiado por todos os membros da comunidade se ¢ que ndo desejam sofrer danos. Se substituirmos
os desejos inconscientes por impulsos conscientes, veremos que o perigo ¢ real. Reside no risco da imitagdo,
que rapidamente levaria a dissolu¢do da comunidade.”
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2.1.2 Um esforco elucidativo da questiao

Refletindo sobre o Codigo Civil de 1916, pode-se, a principio, afirmar que ele
representava a familia patriarcal do final do século XIX, a familia rural fundamentada nos
indissoluveis lagos do casamento, no entanto, este ndo era o modelo vigente na época, ao
contrario. O sistema imposto pela lei positiva € 0 modelo de familia que ele induz leva a

algumas conclusdes acerca do que seria um justo idealizado.

Sem diminuir a importancia do modelo patriarcal na formacao brasileira, Mariza Corréa
em sua obra, Repensando a familia patriarcal brasileira, descreve outros modelos e, o que
¢ mais importante, salienta que o casamento era uma situacdo vivida pelas classes
dominantes, que para o restante da populagio era um fato excepcional’’, até porque a
classe social influenciava, como atualmente, na escolha de modelos familiares legislativos,
contudo ao final do século XIX predominava o concubinato e as unides ocasionais para a
populagdo composta de pessoas livres e pobres’'®, o que demonstra um dado importante,
ou seja, o modelo de familia que serviu de base para o Cddigo Civil de 1916 ndo era o

predominante.

Eni de Mesquita Samara afirma, com base em dados demograficos, que “as normas e
valores ideologicos relativos ao casamento e a organizacdo da familia que vigoraram entre
a elite dominante, ndo se estendiam aos homens livres e pobres de recursos e de bens a
transmitir>'’. Dessa forma, talvez seja presungoso dizer, que a legislagdo de entio ndo
refletiu os anseios da populagdo, mas traduziu o pensamento da elite dominante no pais,
com a imposi¢do de um modelo familiar unicamente fundamentado no casamento e na

filiagdo legitima, o que permitia a manutencdo do patrimonio e a for¢a da familia oficial.

Ousa-se discordar do que afirma Gilberto Freyre, de que, “a familia, ndo o individuo,
nem tampouco o Estado nem nenhuma companhia de comércio, ¢ desde o século XVI o
grande fator colonizador no Brasil, a unidade produtiva, o capital que desbrava o solo,

instala as fazendas, compra escravos, bois, ferramentas, a forga social que se desdobra em

315 Repensando a familia patriarcal brasileira, Sio Paulo, Brasiliense, 1982, p. 28, trazendo li¢do de Caio
Prado Junior.

1® SAMARA, Eni de Mesquita. 4 constitui¢do da familia na populacdo livre (Sido Paulo no século XIX), in
Brasil: historia economica e demogrdfica, org. Iraci del Nero Costa, Sao Paulo, InPE, 1986, p. 192.

Y Idem, ibidem.
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»318 portanto,

politica, constituindo-se na aristocracia colonial mais poderosa da América
natural de se entender a ligacdo entre familia e propriedade, entretanto, ao que parece, a
familia patriarcal tdo difundida na célebre obra de Freyre, ndo constituia o universo
absoluto de nosso pais até o século XIX, base do Coédigo Civil revogado, ou seja, ndo foi o

unico modelo de familia entdo conhecido.

Nao se esta muito longe dessa imposi¢do, haja vista que a Constituicdo Federal de 1988,
ao reconhecer a unido estavel como entidade familiar ndo a abrangeu com todos os direitos
relativos ao casamento, tanto que estipula, em norma programatica, ou de eficcia limitada,
a necessidade de uma lei a facilitar sua conversdo em casamento. Por sua vez, o Cdodigo
Civil vigente ndo atendeu ao determinado pelo legislador constituinte, deixando de regular
tal conversdo, ocasido em que seria propicio, e ao contrario, limitou o direito dos

companheiros, principalmente no que diz respeito aos direitos sucessorios.

Mais uma vez a familia fundamentada no casamento saiu-se fortalecida com o
legislador civilista de 2002 e, para justificar esse ponto de vista, cite-se o Deputado

Ricardo Fiuza em seu Parecer Final ao comentar o fato:

As diretrizes imprimidas a elabora¢do do Projeto, fiéis nesse ponto as regras
constitucionais e legais vigentes, aconselham ou, melhor dizendo, impdem um
tratamento diversificado no plano sucessorio, das figuras do conjuge supérstite e do
companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer qualquer superposi¢do ou confusio de
direitos a sucessao aberta. Impossibilitando que seja um tratamento igualitario, inclusive
por descaracterizar tanto a unido estavel — enquanto instituicdo-meio — quanto o
casamento — enquanto instituicdo-fim -, na conformidade do preceito constitucional. A
natureza tutelar da unido estavel constitui, na verdade, uma parcial correcdo da
desigualdade reconhecida no plano social e familiar, desde que atentemos ser o
casamento mais estavel do que a estabilidade da convivéncia duradoura'’.

Miguel Reale, na andlise o artigo 226 da Constitui¢do Federal, sobre as entidades
familiares, afirma: “equivocam-se aqueles que afirmam ndo haver hierarquia entre essas
entidades familiares, pois € irrecusavel o primado conferido a sociedade conjugal,
estabelecendo o casamento ‘comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e

Al 520
deveres dos conjuges™ .

8 Casa grande e senzala, 19* ed., Rio de Janeiro: José Olympio, 1978, p.19.

1% O Parecer Final foi enviado ao Presidente da Comissio Especial em 2 de maio de 2000. Miguel Reale,
Historia do novo cédigo civil, p. 177.

20 Idem, p. 269.
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Facil, portanto, entender, a continuidade do privilégio do casamento face a outros
modelos familiares, ja que os responsaveis pelo Projeto do Cdédigo e seus legisladores,
mesmo passados mais de cem anos, continuaram amarrados a uma estrutura familiar que
nado corresponde ao todo da populagdo brasileira, mas que ¢ idealizado como parametro de
comportamento, contudo a lei sozinha nao ¢ meio suficiente para mudar uma sociedade, do
contrario, desde o Codigo de 1916 teriamos todas as familias constituidas em lacos oficiais
de unido.

Utilizando um outro exemplo normativo, ndo ¢ aleatoria a escolha na ordem de vocagado
hereditaria, ja que esta segue uma opgio do legislador na presungdo de lagos de afeto™,
dai porque ndo ¢ possivel compreender a confeccdo de regras distintas para a sucessdo do
conjuge e do companheiro supérstite, uma vez que nao ha qualquer davida que o que
lastreia a familia, constituida do modo que for, sdo os lagos de afeto e respeito, do

contrario, ndo haveria a unido.

Os exemplos dados buscam demonstrar que o legislador ora pretende adequar os
anseios da sociedade e por outro lado intenta estabelecer um determinado padrio de

r : : . 522
conduta, porém por acreditar que este seja o0 melhor para se impor ao grupo™ .

Conseqlientemente, ha um justo idealizado e o direito o representa. Constituida em
civilizagdo, a humanidade procura viver em harmonia e entende que somente ¢ possivel se
for atingido um ideal de justi¢a, de que os homens devem praticar seus atos sociais de

acordo com o maximo de retiddo, o que faz surgir da indagacao do que seja justo.

Com o que foi até agora apreciado, ainda faz permanecer a questdo: seria o justo igual a

todos, a todos os povos, a todas as épocas? Ha centenas de anos se discute tal indagagao e ¢

2L OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaina de Tratado de direito das sucessées, v. 1, p.50: “A doutrina geralmente
seguida, entretanto, ¢ que a sucessdo testamentaria ¢ considerada como uma emanacdo do direito da
personalidade e a sucessdo legitima ¢ justificada pelos lagos de familia. Este ¢ o resultado das investigagoes
historicas feitas pelos mais conceituados escritores”.

22 FOUCAULT, Estratégia, poder-saber, org. Manoel Barros da Motta, trad. Vera Lucia Avellar Ribeiro,
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003, p. 124. Para Michel Foucault, esta imposi¢do do justo ¢ um
atributo do poder, que necessariamente nao significa uma situagdo de justica, ou seja, um modo de opressdo
justificado pelos opressores. Dessa forma, fica claro seu pensamento, conforme sua resposta em conferéncia
realizada em novembro de 1971, gravado pela televisio holandesa na Ecole Supérieure de Technologie de
Eindhovem, que ficou intitulado como Da natureza humana: Justica contra Poder, e ao responder a uma
indagacdo dessa natureza, afirma: “Se o senhor quiser, serei um pouco nietzshiano. Em outros termos,
parece-me que a idéia de justica ¢, nela mesma, uma idéia que foi inventada e posta a trabalhar nos diferentes
tipos de sociedade, como um instrumento de um certo poder politico € econdmico, ou como uma arma contra
esse poder. Mas me parece que, de qualquer modo, a propria nogdo de justica funciona no interior de uma
sociedade de classe como reivindicacdo feita pela classe oprimida, e como justificagio do lado dos
opressores”.
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0 que se passara analisar.

2.1.3 - O direito como justo

Para os povos antigos a idéia de justica estava ligada ao conceito de vontade divina e o
medo de sangdes impostas de modo sobrenatural, pela simples razdo de desconhecimento
de como ocorriam os fendmenos naturais, atribuindo-os aos desejos e caprichos da
divindade. H4 uma mistura entre direito e religido e os que detinham o poder de interpretar
os designios de um deus possuiam o mesmo poder de impor a ordem ao povo que
comandavam. A legislacdo Mosaica, o Codigo de Manu, o Alcordo, como exemplos das
legislacdes escritas antigas, tém todas o trago da revelagcdo divina, mas, porque ndo dizer,
contém a expressao da sociedade e o pensamento dos povos daquela época, ja que, no dizer

de Jayme de Altavila, “os direitos sempre foram espelhos das épocas™?>.

A Legislacdo Mosaica, cite-se como padrdo daquela época, denominada Pentateuco, por
ser composta de cinco livros, apresenta a seguinte divisdo: Génesis Exodo, Levitico,
Numeros e Deutonémio. Calcula-se que datem de mais ou menos 2.000 a.C. e seu
entendimento de justica decorria diretamente da vontade divina. A propria divindade
suprema dita as regras a serem seguidas por seu povo e estas devem ser obedecidas a todo
custo, como na passagem em que Abrado deve sacrificar seu Unico filho sem que houvesse

qualquer contestagdo de sua parte’>.

A recompensa para quem seguisse o determinado pelas regras divinas seriam as béngaos
. , . . . . . . 525
oferecidas por Deus no céu e na terra, como verdadeira justica distributiva’*, por outro

lado, pode ser encontrado um conceito de manter o equilibrio fundamentado na vinganga

523 Origem dos direitos dos povos, 10? ed., Sdo Paulo, fcone, 2004, p.- 11

2% Génesis, 22, 9-12: “Quando chegaram ao lugar indicado por Deus, Abrado edificou um altar;colocou nele
a lenha, ligou Issac, seu filho e p6-lo sobre o altar em cima da lenha. Depois, estendendo a mao, tomou a faca
para imolar o seu filho. O anjo do Senhor, porém, gritou-lhe do céu: ‘Abrado! Abrado! — Eis-me aqui! — Nao
estendas a tua mao conta o menino, ¢ ndo lhe fagas nada. Agora eu sei que temes a Deus, pois ndo me
recusaste teu proprio filho, teu tnico filho”.

2 FACCIOLLA, Branca Lesher. 4 lei de Moisés, Sio Paulo: RCS, 2005, p. 170.

Conforme o Levitico, 25, 18, fica assegura a recompensa pela obediéncia as normas divinas: “Obedecereis as
minhas leis, guardareis os meus preceitos e os cumprireis, a fim de habitardes em seguranga na terra”.
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privada, determinando-se a Lei de talido em Levitico, 24,17, deixando claro que a regra foi

ditada por Deus a Moisés.

Nao fica claro na Tora, que a imposi¢do das normas decorre de uma nocao de justiga,
mas apenas da pretensdo divina, para fazer a vontade de Deus e ndo dos homens que a elas
se submete para garantir a posse da terra, manter sua felicidade, o que se observa da leitura

atenta do Deuteronomio.

Mas nem sempre sera assim na historia da humanidade. Haverd o tempo em que o
homem conseguird entender o que lhe acontece, sobretudo a pensar por si, sem necessitar
da ajuda de um ser invisivel e quase sempre incompreensivel, como aquele apresentado por
seus intérpretes oficiais, € ai sera possivel compreender o que € justo, o que € justica, como
conceito vinculado a condicdo humana.

Para Aristoteles a “justica ¢ algo essencialmente humano”*°

, acredita que ha pessoas
boas e mas, e que os bons procuram a pratica do que seja justo, pois a justica ¢ uma das
virtudes morais®>’. Ainda segundo o grande Aristételes, em sua observa¢io da vida
humana, as virtudes concebem uma regra ou principio racional, que possui uma parte
privada de razdo’*®. Como principio racional, entende haver duas partes: “uma pela qual
contemplamos as coisas cujas causas determinantes sdo invaridveis, e outra pela qual

contemplamos as coisas variaveis™>’.

Mas o que seria imutavel e o mutavel? Seria a nogao de justica algo imutavel?

Os primeiros principios para Aristteles seriam decorrentes de uma razdo intuitiva®>".

Quando diz “razdo intuitiva” ¢ algo como um conhecimento inato, como quando se ¢ uma
pessoa normal, ja tem dentro de si a no¢do do que seja o justo. Parece razoavel esta
observagdo, mesmo porque o ser humano quando pratica um ato que reconhece como
reprovavel para a sociedade, mesmo que para si ndo o seja, tenta camufla-lo, furtando-se
de sua responsabilidade. Dando-se uma passada de olhos em um fato historico recente, ¢
bom recordar dos nazistas “apagando” as evidéncias dos campos de exterminio, quando ja

sabiam que a guerra lhes estava perdida. Se consideravam seus atos como algo justo ndo

fariam uma operag¢do de emergéncia para destruir as provas, muito embora seu sistema

3% Etica a Nicémaco, V, 9, p. 96.
27 Idem, V, 11, p. 98.

28 Idem, V1, 1, p. 101.

2 Idem, ibidem.
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normativo os recepcionasse como licitos, contudo tinham conhecimento da reprovagao

moral que recaia sobre suas atividades de limpeza étnica.

Ao que tudo indica, uma minoria conseguiu que todo um povo se voltasse contra outro,
como se aquilo fosse a coisa mais justa a se fazer, e ndo se fale apenas dos alemaes, mas de
quase toda a Europa, que aderiu a resolver o “problema” judeu, com uma simplicidade
assustadora, ou seja, maté-los. Algo que a humanidade vem fazendo com certa freqiiéncia:
a eliminagdo de uma parcela de individuos sobre a qual recai um 6dio sem explicacdes

racionais.

531 . Lo (1 ~
Hannah Arendt” faz uma sintese dessa situacdo moral, com a andlise da questdo
judaica na Alemanha nazista e a aderéncia de pessoas comuns naquilo que hoje é visto

como algo inacreditavel:

E assim como a lei de paises civilizados pressupde que a voz da consciéncia de
todo mundo dita ‘Nao matards’, mesmo que o desejo e os pendores do homem
natural sejam as vezes assassinos, assim a lei da terra de Hitler ditava a consciéncia
de todos: ‘Mataras’, embora os organizadores dos massacres soubessem muito bem
que o assassinato era contra os desejos e os pendores normais da maioria das pessoas.

Todavia, deve-se observar que Hitler e o Terceiro Reich tinham uma poderosa arma de

coer¢do: o medo. O proprio Hitler declarou em certa ocasido de 1921:

A crueldade ¢ um imperativo. As pessoas necessitam de um medo salutar. Querem
temer algo. Desejam ardentemente que alguém as faca tremer e almejam submeter-se
a alguém que as arrepie. Nao tivestes ainda a oportunidade de constatar que, por toda
parte, depois de batalhas e reunides, aqueles que sentiram humilhados e destrogados
sdo os primeiros a se inscreverem no partido causador de sua magoa, como novos
membros? Qual objecdo podeis sugerir contra a crueldade, insurgindo-se contra os
sofrimentos infligidos? A massa quer ser tratada desse modo. Tem necessidade de ser
aterrorizada.>*

Os acontecimentos que vieram a ocorrer demonstraram que ele estava certo.

O medo ¢ um grande instrumento de controle e a atual luta de combate ao terrorismo
tem se utilizado desse fator como aliado na convic¢do da populacdo para consentir na

perda de direitos fundamentais do homem, como atualmente ocorre nos Estados Unidos,

3% Idem, V1, 6, p. 105.
3 Eicchmann em jerusalém— um relato sobre a banalidade do mal, trad. José¢ Rubens Siqueira, 5* reimp.,
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 167.
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autorizando-se o fim da liberdade, privacidade etc. Mas temos medo de qué?

Supde-se que medo de perder a estabilidade, a previsibilidade do que nos ocorrera no

futuro, medo de perder o suposto controle que se pensa ter do destino.

Nem se tem a necessidade de discutir fatos historicos que estdo distantes de nosso
momento histérico. Mais contemporaneo ainda, em 1994, houve mais um genocidio da
histéria da humanidade, a morte de aproximadamente um milhdo de pessoas em Ruanda,
Africa. Um mesmo povo classificado em duas etnias, tutsi, a minoria, ¢ hutu, a maioria,
sem diferengas, mas que por problemas econdmicos, falta adequada de organizagdo
politica, transformaram os tutsis em “bodes expiatdrios” das mazelas daquele pais. Ruanda,
uma entdo colonia belga, teve uma inversdo de lideranga, enquanto era uma coldnia
comandada pelos tutsis, depois da independéncia, pelos hutus, assim, como do nada,

iniciou-se um massacre, com os hutus matando os tutsis.

Impressionante como esses genocidios tém a aderéncia, o apoio da populagdo civil. O
que parece uma aberragdo, no contexto em que surgiram, teve sucesso pelo abrigo que
pessoas comuns ddo a essas situagdes, no entanto, esses momentos de caos nao perduram,
pois ndo ¢ possivel manter um estado de harmonia no grupo social. Nao é possivel viver
sempre com medo, muito embora o medo seja comprovadamente o melhor instrumento de

opressao.

Ha algo que repudia e que ndo permite aceitar que ndo ¢ certo, algo que ¢ instintivo,
pois se sabe que somente ¢ possivel viver em estado de harmonia se determinadas
situacdes forem evitadas e outras praticadas e incentivadas. E o que leva a um estado de

Direito.

Assim como se tem o instinto de sobreviver e para isso nos alimentamos, evita-se o
perigo e, por conclusdo, encontram-se maneiras de viver fortalecido em um grupo, o que
somente pode ocorrer se os elementos de conflito sdo afastados. Qualquer crianga ¢ capaz

de reconhecer que o conflito ¢ uma situagcdo de desprazer e deve ser afastado.

Ha situagdes que impdem medo, seja mediante um sistema escrito ou ndo, e ndo tendem

a durar. Sempre havera uma onda crescente de oposi¢do a ela, visando um sistema mais

332 FEST, Joachim. Hitler, v. 1, trad. Analtcia Teixeira Ribeiro, Anténio Nogueira Machado, Antonio
Pantoja e Francisco Manuel da Rocha Filho, 2% ed., Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2005p. 156.
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justo, ou porque ndo dizer, mais equanime, na acepg¢ao aristotélica da palavra™-.

Desse modo, os principios podem traduzir o que geralmente ¢ aceito porque transmitem
aquilo que uma maioria entende como verdadeiro ou como justo™*. A idéia é que uma
sociedade mais elaborada, que tenha mais liberdade para discernir seu destino, tem como
criar mais adequadamente seus modelos, mas nao se pode deixar de observar as influéncias
que lhe sdo externas, ao contrario do sistema juridico autopoiético apresentado por
Luhmann®®, mas no mundo globalizado em que hoje se vive, com a comunicagio em
tempo real ¢ dificil imaginar que o desenvolvimento de uma sociedade ndo receba
influéncias, de que grau for, de situacdes concebidas do lado de fora, entretanto mesmo
com a influéncia exterior a sociedade tem capacidade de criar e escolher modelos que lhe

sdo apropriados e que traduzam sua expectativa de moral e justiga.

Larenz™°, ao concluir pelo carater aberto do sistema interno afirma em interessante

conclusdo:

O sistema interno ndo ¢, como se depreende do que foi dito, um sistema fechado
em si, mas um sistema “aberto”, no sentido de que sdo possiveis tanto mutagdes na
espécie de jogo concertado dos principios, do seu alcance e limitacdo reciproca,
como também a descoberta de novos principios; seja em virtude de alteracdes da
legislagdo, seja em virtude de novos conhecimentos da ciéncia do Direito ou
modificagdes na jurisprudéncia dos tribunais. A razdo ultima disso ¢, utilizando as
palavras de CANARIS, “que o sistema, como unidade de sentido de uma ordem
juridica concreta, comunga do modo de ser desta, quer dizer, assim com ndo ¢
estatico, mas dindmico, apresenta, portanto, a estrutura da historicidade”.

Conclui-se que o direito como no¢do do que ¢ justo ¢ anseio globalizado, com o
preenchimento de seu contetido com o apoio de influéncias externas ao sistema e no seu

dinamismo evolutivo.

>33 Aristoteles, para conceituar eqiiidade, conclui: “o eqiiitativo, embora superior a uma espécie de justiga, é
justo, e ndo é como coisa de classe diferente que é melhor do que o justo. A mesma coisa, pois, ¢ justa e
eqliitativa, e, embora ambos sejam bons, o eqiitativo ¢ superior. O que faz surgir o problema ¢ que o
eqiiitativo ¢ justo, porém nao o legalmente justo, e sim uma corregdo da justica legal”.

>3 Para Aristoteles, “cada um dos primeiros principios deve impor a convicgido da sua verdade em si mesmo
e por si mesmo. S0, por outro lado opinides ‘geralmente aceitas’ aquelas que todo mundo admite, ou a
maioria das pessoas, ou os filésofos — em outras palavras: todos, ou a maioria, 0 0s mais notaveis e
eminentes.” Topicos, Livro I, 1, p. 5.

*PLUHMANN, Niklas, Legitimacéo pelo procedimento, Brasilia: UnB, 1980. Niklas Luhmann apresenta
uma teoria dos sistemas e a sociedade como um sistema e esta seria autopoiético, fechado, ou seja, que
apresenta seu processo operacional fechado e com o auxilio de seus proprios elementos, sem influéncia
exterior.

3% Op. cit., p. 693.
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2.1.4 - O Direito natural como fonte do justo

No sentido que se atribui ao direito natural classico, os principios do Direito serdo
abordados como decorrentes de uma natureza boa, porém esses principios ndo sdo fixos,
como os intérpretes de Aristoteles afirmam no estudo de suas conclusdes. Como diz
Michel Villey, ser fiel a doutrina de Aristételes ¢ continuar sua pesquisa sem adulterar suas
conclusdes™’, que foram realizadas pela observagio de uma determinada época na historia
da humanidade, em que era possivel crer que os homens seriam superiores em natureza as
mulheres e que a escraviddo era moralmente aceitavel, j& que Aristoteles era apenas um
observador de seu tempo e ndo e fazia um juizo de valor sobre os acontecimentos que lhe

rodeavam.

Tem-se que o Direito deve expressar a natureza e que essa € boa, portanto os principios
iriam demonstrar aquilo que de melhor é produzido pela natureza, pois os standards que

lhe dao suportes sdo nada mais nada menos do que a expressdo daquilo que ¢ justo.
Jeannette Antonios Manan, na visdo fenomenologica do direito afirma:

O saber juridico exige a arte da compreensao, como modo de ser, na procura da
solucdo justa, quando se constitui ou se positiva a regra que ja antes se nos revela na
existéncia socio-econdmica; ou quando se decide no caso concreto. A aplicagdo do
direito, na investigacdo do justo, ¢ que d4 unidade interna ao processo hermenéutico.
Nao pensamos o direito como normas “que brilham quando violadas” ou regras que
mantém expectativas que nunca serdo cumpridas. Pensamos o direito que se faz fonte
de vida e realizagdo existencial do individuo e da sociedade.”®

Portanto, na visdo da Professora Jeannette, a fonte de vida do direito ¢ que podemos

denominar de Direito natural.

37 0p. cit. p. 98. Que se reprohe touche plutét ['aristotélisme qu il ne vaut pour Aristote lui-méme: ce sont
lés interpreétes d Aristote qui ont transforme sés conclusions souples et toutes provisoires em régles de droit
naturel fixes. La servitude qu’il a cru de droit naturel, comme nous [’avons vu, n’a point ces contours
rigides, inhumains, que les modernes ont apportés a la notion de [’esclavage. Aristote n’est pas responsable
de ces preécisions de juristes. Et surtout sés concluusions ne se voulaient point définitives: as demarche reste
une “recherché” entrecoupée d’hésitations, de retours en arriere, dialectique et non dogmatique, elle reste
ouverte a autre chose. C’est ce que ['on découvre em lisant cette doctrne dans lé texte méme, et non ‘travers
des manuels. Etre authentiquement fidéle a la doctrine d’Aristote serait continuer as recherche et non pds em
fausser [’esprit em condifiant des conclusions.

3% Fenomenologia existencial do direito, p. 108.
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Ainda nesses termos, pense-se nas interdigdes religiosas. As religides de origem
judaico-crista apregoam os sete pecados capitais, atribuindo como sang¢d@o a sua pratica que
a alma do infeliz va para o inferno e ndo ao paraiso o que seria a redeng¢do total, no entanto
os tais pecados visam sublevar comportamentos naturais, como a inveja, a ira, que sao
sentimentos proprios da natureza humana e, porque nao dizer, sdo esses sentidos,
apontados como ndo nobres, responsaveis pela evolugdo e desenvolvimento da
humanidade. Como fend6meno humano o receio da purgacdo da alma ndo ¢ suficiente para
bani-los do plano dos sentimentos, entretanto considerando que a pratica de atos que
acarretem prejuizo a terceiros, carregados desses sentir tdo humanos, podem e devem ser
evitados, em nome da boa convivéncia comunitaria, mas o que se busca interditar ¢ a

pratica de atos e ndo dos sentimentos, ja que impossivel interferir nesse campo.

Que se vive em estado normativo € claro, mas se o estado normativo ¢ justo ¢ uma outra
conclusdo que se deve buscar’>’. As normas indicam uma conduta que deve ser adotada
pelos individuos, com a finalidade de manter a harmonia do grupo social em que esta
inserido, mas ao longo da histéria da humanidade a formulagdo dessas normas de conduta
€ a maneira como eram impostas foi modificando a ponto de se pensar se a no¢do do justo

teria uma varia¢do consoante a época espacial e temporal em que estiveram vigentes.

Pode-se partir da premissa de que se todas as normas tém por natureza a justica e por
esse motivo seriam imutaveis, sem necessidade de modificagdes, revogacdes ou até o

desuso. Sem duvida os paradigmas harmonicos de cada época influem nesse conceito.

Discutir se uma norma € justa esta inerente a avaliagdo de quem acredita em um Direito
natural, j4 quem segue a corrente positivista, norma justa ¢ que foi emanada pela

autoridade competente em um contexto de competéncia legislativa, portanto valida.

3% RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos, v 1, 1, p- 17.

Para Vicente Réo, a normatividade ¢ propria da natureza humana, “e é para proteger a personalidade deste
ser ¢ disciplinar-lhe sua atividade, dentro do todo social de que faz parte, que o direito procura estabelecer,
entre os homens, uma propor¢éo tendente a criar e a manter a harmonia na sociedade”.
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2.1.5 - Criticas ao que ¢ justo para o Direito natural

Alf Ross critica o modelo de justiga idealizado pelo Direito natural, pois para ele, em
seu nome foram travadas muitas guerras, além de defender uma posi¢do explicitamente
positivista, entende que o conteudo do justo “se resolve na exigéncia de que uma decisdo
seja o resultado da aplicagdo de uma regra geral. A justiga ¢ aplicagcdo correta de uma

540 .
7™, considerando que as normas “se apresentam

1’7541

norma, como coisa oposta a arbitrariedade

como valoragdes formalizadas na tradi¢do cultura

Ora, se as normas refletem a tradi¢ao cultural, ou seria melhor dizer, o que a sociedade
pensa como valor a ponto de transformar em lei, ndo seria o caso de se procurar o que

reproduz uma noc¢ao de justo?

Norberto Bobbio, outro notorio positivista, entende que também o positivismo ndo ¢

C g . 542 ..
capaz de indicar o que seja justo” -, do mesmo modo que o Direito natural.

Vale a observagdo sobre as conclusdes de Bobbio, que nio indica o caminho para o

conhecimento da justica, mas da abordagem da validade do sistema normativo.

Em sintese, para o direito natural, segundo Bobbio, a lei tem que estar de acordo com a
justica, mas ndo haveria um ordenamento totalmente justo’* e que a norma tem que ser
obedecida mesmo que injusta®**. Igualmente, para o positivismo, o que ¢ valido ndo
significa ser justo da maneira que o entende o Direito natural, a norma ¢ justa se for
545

valida®™. Por fim, o célebre autor apresenta a teoria do realismo juridico, ou seja, o que o

. . , . . . C g .. 546
direito efetivamente €, e considera justo o que foi decidido pelo juiz no caso concreto™ .

Como se V&, as teorias ndo atacam o cerne da questdo, isto ¢, o que € justo, mas o que ¢é

uma norma justa, que ira variar de acordo com aceitagdo, validade e eficacia.

A critica que os positivistas sabem fazer em relagdo ao Direito natural ¢ de que seria
impossivel haver principios estaveis, imutdveis, esquecendo que a natureza possui

movimento, que um embrido se transforma em uma pessoa, que a crianga amadurece e suas

> Direito e justica, p. 326.

> Idem, p. 327.

%2 Teoria da norma juridica, p. 54.
¥ Idem, p. 56.

> Idem, p. 58.

* Idem, p. 59.
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sinapses cerebrais amadurecem a ponto de transformar o pensamento em instrumento de
grandes construcdes cientificas; o proprio mundo geologico transforma-se, ainda que de
maneira mais lenta, assim, quando se esta a observar as imutaveis leis do Direito natural,
diz-se respeito ao sentido de equilibrio e ordem sempre almejada, tao inerente ao conceito

de que o homem ¢ um ser naturalmente social, que ndo sobrevive ao isolamento.

A necessidade de ordem defendida pelos positivistas nada mais ¢ do que um anseio
advindo do que ¢ natural e se deve afastar a imagem de que ao Direito natural esta ligada a

C 1. ., . 547 ., . . . 548
idéia de inércia®*’, ja que como dito, tudo possui um movimento™**,

2.1.6 - Ainda uma tentativa de definir o justo

A maxima “olho por olho, dente por dente” apresentava-se justa. A vinganca, ainda
parece justa e capaz de legitimar muitos atos, privados e publicos. O linchamento de um
suposto criminoso ¢ aprovado por uma parte da populacdo, a tal “justica com as proprias
maos”, o que inclui um conceito do que seja correto. O governo de Israel autorizou o
Mossad a eliminar terroristas palestinos responsaveis pelo atentado aos atletas israelenses
nas Olimpiadas de Munique em 1972, também como um ato de vinganga®*’, o que foi

aprovado pelas nagdes ditas civilizadas.

O equilibrio embutido na a¢do da vinganca traz uma conseqiiéncia desarmdnica. Toda

% Idem, p. 68.

T VILLEY, Michel. Filosofia do direito, pag. 346.

> Idem, p. 347: “Precisemos: a coisa natural se move, muda por si mesma. Se o crescimento da planta é
condicionado pelo clima, pelas estagdes, pelo sol e pela chuva, ¢ principalmente comandado por uma forga
interna. Nisso reside a oposic¢ao entre a génese espontinea das coisas naturais e a producdo daqueles objetos
artificiais que fabricamos, cujo movimento € regido por uma causa externa.”

9 «A morte dos atletas israclenses em Munique provocou uma mudanga significativa na politica
antiterrorismo israeclense. Embora tenha se mantido intocado o critério de ndo negociar com os terroristas, 0s
israelenses partiram para a ofensiva. O sul do Libano, para onde tinha se deslocado a lideranga palestina apos
os eventos de setembro de 1970, foi duramente bombardeado pela forca aérea e o exército realizou uma série
de incursdes terrestres. Mas muito mais importante foi a decisdo de criar um grupo que atacasse o cerne do
terrorismo palestino, ‘cortando suas cabecas’. Segundo a primeira-ministra Golda Meir, ‘atos terroristas
contra cidaddos israeclenses nio seriam deixados sem resposta. Haveria um precgo a pagar por qualquer ataque
contra cidadios israelenses, em qualquer lugar do mundo’. A decisdo pode ser vista como a origem da
politica de assassinatos seletivos, praticada até hoje pelos israelenses, mais recentemente eliminando os
lideres do Hamas e da Jihad Islamica.” Historia viva, ano III, n° 28, ed. Duetto, p. 35.
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acdo desencadeia uma reacdo e vice-versa. Todo ato de vinganca faz surgir uma resposta
da mesma natureza e assim indefinidamente, até que alguém ponha um fim a essa

seqiiéncia.

O sentimento de desforra tem um carater natural, alids, como os chamados pecados
capitais sdo inerentes a natureza humana, entretanto uma norma dita divina impde uma
interdigdo a esse comportamento. Merecerd um castigo divino aquele que sentir ira, inveja,

gula entre outros estados da natureza, mas ndo ha nada mais humano do que senti-los.

Entdo, ndo se pode afirmar que o justo ¢ o que advém da natureza como um todo, mas

sim da natureza humana.

Tem-se que o justo ¢ o que ¢ bom; decorre da bondade humana. De fato, o ser humano ¢
capaz de atos de extrema bondade, a superag@o dos instintos mais primitivos para praticar
uma atitude que possa beneficiar alguém que ndo seja a si proprio, ainda mais se tratar de
ajudar a quem se tem muito apreco, por outro lado, o mesmo individuo que pratica
habitualmente atos bons e honestos ¢ suscetivel a cometer uma agdo ma4, principalmente se

estiver emanado de fortes sentimentos apaixonados de raiva, 6dio ou magoa.

A historia da humanidade ¢ farta em mostrar os atos cruéis que um ser humano, que
reclama tanta dignidade, comete contra seu semelhante, o que pode ser avaliado em
situagdes consideradas licitas, como a tortura em prisdes, o estupro de mulheres durante as
guerras, a delacdo ideologica entre outros, todavia alguns herdis ganham as paginas dos
jornais, pela realizacdo de acdes que deveriam ser consideradas normais, mas que
continuamente devem ser estimuladas, contudo nao se pode negar que ¢ possivel apontar o

que ¢ bom e o que ¢ mau, o que € justo ou injusto.

Ainda que parega impossivel definir o que seja justo, ¢ bom lembrar o que diz Goffredo
Telles Junior: “justo ¢ a qualidade de ser conforme, adequado, correspondente,
proporcional”®’. Aqui se tem uma defini¢io muito vaga, o justo é o que é proporcional,

mas proporcional para quem, em que local, em que época?

Jorge Prieto™" indica essa impossibilidade de qualificar o justo como algo imutavel,

330 Palavras do amigo aos estudantes de direito, Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p. 29.

3 Justo y verdadero, Revista de Ciéncias Sociales, Facultad de Derecho y Ciéncias Sociales, v. 47,
Valparaiso, p. 48: La creencia de que la justicia no seria de este mundo tiene hoy terrible realidad. Como la
Jjusticia no seria una virtud suya, o mia, o de nosotros, sino que seria una cualidad de ciertas construciones
sociales de mutable utilidad o conveniencia — tan pronto se inclinan hoy en este sentido como manana en
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compreendendo um sentido de conveniéncia para classificar o que seria o justo, ora, se esta
falando de conveniéncia, ou na finalidade da escolha, serd justo o que for 1til para o grupo,
mas nem sempre, ja que esta utilidade pode estar em desacordo a interesses validos de

outros grupos sociais.

2.1.7 - O belo e o justo

Em um bonito ensaio sobre justica ¢ beleza, Tércio Sampaio Ferraz Junior’>* faz uma
comparacdo entre o sentimento do que € justo e do que € belo. Eles se assemelham, ndo ha
como explicar o que ¢ justo, nem o que ¢ belo, mas esta dentro de cada um de discernir
entre o justo € o injusto; ¢ um anseio, ndo um dado cientifico objetivo, entretanto para se
chegar ao sentimento de justo, aquele que estd habilitado a decidir e indicar a justi¢a deve
pensar, adquirindo cultura para esse fim, aprendendo, pois ¢ nesse momento que € possivel

compreender.

Com o uso do parametro do Prof. Tércio, pode-se acreditar que o senso estético ndo se
aprende, no entanto, ele busca o belo. Tem-se uma nocdo intuitiva do que € bonito, ele
atrai, quanto a justica, ela busca o bem, o fazer o que ¢ bom, e também se tem uma intuigcao
do que ¢ justo. As obras de Michelangelo sdo belas, mesmo com o passar do tempo
continuam belas, quem ndo se admira da pintura da Capela Sistina, da perfei¢do dos tragos
do autor, mesmo que se afirmasse que era antes um escultor do que pintor, ndo se pode
deixar de perceber a perfeicdo de seu trabalho e o bem estar que ele transmite. Um

conceito de arte que transcende o tempo.

Quando se fala em senso estético, estd se dizendo sentido; o que se sente, sente-se por si
e ninguém mais pode sentir o que cada um percebe, o que experimenta. Pode-se imaginar,
talvez, mas o sentir ¢ uma experiéncia individual, solitdria, cuja expressdo em palavras ¢

incompleta.

algun outro; entonces, como acotaba Blas Pascal, la justicia a un lado de los Pirineos no seria justicia del
outro lado.

2.0 justo e o belo notas sobre o direito e a arte, o senso de justica e o gosto artistico, Revista da Pos-
Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 2, Sdo Paul .
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Pode-se demonstrar o que se sente, mas nunca em sua completude exterior. Sente-se o
belo como se sente o justo, no entanto, o justo ndo pode ser simplesmente explicado por

um sentimento, sob pena de se tornar arbitrario e subjetivo.

Voltando ao exemplo autoritario que foi o nazismo, Hitler tinha um sentir peculiar do
que era belo. Queria transformar Berlim esteticamente, para que, em seu senso de beleza, a
cidade fosse mais bela. Para esse fim iria destruir e reconstruir edificios, no entanto seu
conceito estético de beleza era voltado para as artes classicas. Toda estética de beleza
classica ¢ representada pelo nazismo, desde os uniformes de seus membros aos simbolos
daquele poder, assim como a chamada “raca ariana” seria a mais bela, por ser clara e de
olhos azuis, com a antitese da beleza, a feiira, eliminada, sem considerar que o que ndo ¢

belo ¢ apenas diferente.

O sentir, além de individual, ¢ incorporado mediante a cultura de cada um. Aprende-se
ou se condiciona a sentir, assim, ao sentir o belo reflete-se um aprendizado anterior,
influenciado pelo momento temporal e espacial que lhe serve de parametro.

553
1

Uma das acepgoes de belo € o de elevado valor moral™”, portanto belo e justo podem

ser considerados como sindnimos. A beleza de uma atitude ¢ um ato justo.

O belo transmite sensacdes boas, assim como o que € justo. Se o que for feito transmite
justica traz confianca; confia-se no futuro e mais uma vez, na estabilidade. O estar de “bem
com a vida” € sentir-se seguro, estavel, dai o receio da morte, unica experiéncia que nio se
experimenta e quando ocorrer serd unica, razdo pela qual ela se torna tdo emblematica da

instabilidade.

A estética do belo também ¢ a da estabilidade. J4 houve tempo em que o que era belo
nas expressoes artisticas era a imitacdo da natureza. Nas artes cldssicas a representagdo do
corpo humano nu era a personificagdo da perfeicdo do natural, o homem, melhor objeto
criado pela divindade. Enquanto para Platdo o belo era a tradu¢do do bem, da verdade,
Aristoteles considerava que o belo era inerente ao homem, ja que a atividade criativa era

uma atividade humana.

Platao alimenta a justica e a beleza com a qualidade de bom, em que ha sempre a
referéncia de belo com bom, mas, por exceléncia em Fédor, quando encena os ultimos

momentos de Socrates, hd uma passagem significativa, em que Socrates diz:
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Admitamos pois — 0 que me servird de ponto de partida e de base — que existe um
Belo em si e por si, um Bom, um Grande, e assim por diante. Se admitires a
existéncia dessas coisas, se concordares comigo, esperarei que elas me permitirdo
tornar-te clara a causa, que assim descobriras, o que faz com que a alma seja imortal.

Todavia, lembre-se da critica de Nietzsche ao tipo de pensamento socratico:

Esta maneira de raciocinar cheira a plebe, que no mal agir enxerga apenas as
conseqiiéncias penosas, ¢ verdadeiramente julga que ‘¢ estupido agir mal’; enquanto
admite sem problemas a identidade de ‘bom’ com ‘util e agradavel’. Em todo
utilitarismo da moral pode-se de antemdo supor uma origem igual e confiar no
proprio faro: dificilmente se errara.”>*

O que encanta em Nietzche ¢ sua capacidade de nos tirar de um estado de inocéncia e
fazer refletir sobre as nog¢des pré-concebidas, sobretudo por sua forma de se expressar tao
pessimista, porém tdo coerente. Admite-se, desse modo, que se deve cuidar que o justo nao
seja o que ¢ imposto apenas como um modo de concretizar interesses outros que ndo o da

sociedade.

A vida humana na teoria ndo é a vivida na realidade, antes ¢ um acontecimento, um

fendmeno a ser observado. Com efeito, ¢ mais facil reconhecer o feio e o injusto.

Para a Idade Média o belo era a representacdo do divino: as artes sacras. O homem se vé
rebaixado de sua significancia no mundo, ja que se vivia em fun¢do do destino tragado por
um deus supremo. Somente com a chegada do iluminismo o homem volta ao palco da vida
como protagonista de sua historia, culminando com as grandes Revolugdes como a

Francesa e a Americana.

O que ¢ belo causa prazer, assim, como o justo e como dizia Aristoteles, “dos
problemas, alguns sdo universais e outros sdo particulares. Problemas universais sdo, por
exemplo: ‘todo prazer ¢ bom’ e ‘nenhum prazer ¢ bom’; e problemas particulares: ‘alguns

N .~ 555
prazeres sdo bons’ e ‘alguns prazeres nao sao bons™".

O conceito de beleza decorre da consciéncia humana, ndo ¢ objetivamente perceptivel,
padroniza-lo ¢ uma forma de controle. A manutencao de regras estanques, rigidas, tém esse

sentido.

33 BELO. In: Diciondrio Hoauaiss da lingua portuguesa, p. 428.

3% glém do bem e do mal, aforismo 190, p. 79.
>33 Tépica, L. 11, 1, p.25.
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Esse sentir o justo ¢ uma busca de harmonia. Sabe-se que para viver em grupo devem-se
praticar certos atos e evitar determinados comportamentos. Neste agir conforme o justo ha
uma racionalidade e este agir racional indica o caminho a ser adotado e por fim, as normas
que o grupo social ird eleger com um ideal de comportamento. Pensar racionalmente ¢ ndo
deixar que as emogoes invadam a decisdo a ser tomada e fugir das radicais paixdes que

enuviam as idéias.

Nao se deve esquecer que somos seres humanos, ndo ha bondade ou maldade absoluta,
como dois p6los opostos. Ser bom e mau € ser o humano, com suas imperfei¢des e com sua
eterna busca de algo melhor, contudo essa busca ndo deve ser influenciada por uma
concepgao utilitarista do direito, principalmente que a justi¢a deva alcangar um bem-estar
coletivo com conotagdes meramente econdomicas, como se¢ observa nesse mundo
globalizado em que atualmente se ¢ obrigado a viver, quando o crescimento econdmico da
nagdo justifica a burla a direitos fundamentais do homem considerado enquanto ente

individual e ndo coletivo.

Dai se conclui que o justo ¢ inerente ao ser humano e tem como fonte o Direito natural e
na ligdo de Limongi Franga™°, de suma importancia aqui transcrevé-la:

A causa geradora do direito ¢ o direito natural e o arbitrio humano. Sio as necessidades
sociais ¢ a vontade do homem que atuam na interpretagdo dessas necessidades e
transformam as regras que essas necessidades impdem naquilo que se denomina direito

positivo (...) Ora, o direito positivo ndo se cria ao léu. E preciso que atenda as imposicdes
da natureza das coisas sob pena de ndo ser justo, e por conseqiiéncia na ser direito.

Alias, no dizer de Michel Villey557, “normalmente, a solugdo de direito deve ser afetado
conjuntamente pelas duas fontes que ndo sdo opostas, mas complementares”, ndo havendo
contradi¢do entre o Direito natural e as leis escritas e tampouco desconhece a importancia
do papel que desempenha o legislador, até porque, no momento que antecede a elaboragao

da lei, precede-se de um estudo do Direito natural, fonte primeira de qualquer atividade

3% Manual, v. 1, p. 9.

>7 La formation, p. 85 : Normalement, la solution de droit doit étre atteinte conjointement par ces deux
sources qui ne sont point opposées mais complémentaires : d 'une part l’étude de la nature et ensuite, dans un
second stade, la détermination précise du législateur ou du juge. Il n’y a donc pas opposition entre le juste
‘naturel’ et les lois écrites de I’Etat, mais les lois de I'Etat expriment et complétent le juste naturel. Cette
doctrine du droit naturel ne méconnit donc pas l'importance du réle du législateur.”
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legislativa™®.

Contate-se, por fim, que had conhecimentos que sdo adquiridos ndo de modo
intelectualizado, isto €, adquirido através de estudo, mas através de um conhecimento sem
reflexdo, como o modo que aprendemos o idioma e o significado das palavras, observando
seu uso continuo. Assim ¢ para a nogao de justiga, algo que adquirimos sem uma reflexdo
profunda, mas pela experiéncia, dai afirmar-se que ¢ um sentir, sem uma meditagdo

racional pura, mas observando-se o exemplo do que se admira e que traz um bem-estar.

2.1.8 - Aplicacio e finalidade

Justo, o que esta conforme a justiga, rigoroso, preciso, ou seja, na medida certa, por fim:

dar a cada um o que ¢ devido.

O Cédigo Civil utiliza a expressao oito vezes: no art. 604; paragrafo tinico do art. 1.201;

caput do art. 1.210; caput do art. 1.242; art. 1.243; art. 1.260; art. 1.615; e art. 1.648.

O art. 604 se refere a declaragcdo do fim do contrato de prestacdo de servicos, que pode
ser exigida, entre outra razdo, se para o prestador houver “motivo justo para deixar o
b 2 ~ r . . . . g
servico”. Portanto ndo ¢ um motivo qualquer, mas um que seja justo, que possibilite
caracterizar uma situagdo integra e ndo leviana para levar o contratado a ndo cumprir o

contratado.

Novamente justo aparecera para definir umas das hipdteses em que possa a posse ser
reconhecida de boa-fé, contida no paragrafo inico do art. 1.201, dessa forma, presumir-se-
a ser justa se o possuidor apresentar um justo titulo, definido pela doutrina como aquele
que ndo esta apto a transmitir a propriedade, por conter um vicio que impossibilite a
realizagdo da escritura ou o seu registro. Nesse caso justo ndo tem o sentido de justica, mas

~ ~ P . . 559 . I3
na acep¢do que lhe ddo os dicionaristas de pacto, ajuste’’, assim como € 0 mesmo

% Idem, ibidem: “Mais analysons tout d’abord le premier moment de 1’élaboration du droit: c¢’est un
moment intellectuel, théorique, speculative. Pour une partie, le droit procéde de I’étude de la nature. 1l nous
faut essayer de comprendre au nom de quelle philosophie Aristote peut ainsi prétendre tirer du droit de
["observation de la nature, puis suivre, dans la Politique, la mise en oeuvre de cette méthode.

3% JUSTO. In: Diciondrio Houaiss: “que foi objeto de ajuste, pacto; combinado, tratado™.



220

significado contido no art. 1.242, 1.243 e 1.260.

Por outro lado, o art. 1.615, que trata do reconhecimento dos filhos determina que
“qualquer pessoa, que justo interesse tenha, pode contestar a a¢do de investigagdo de
paternidade, ou maternidade”. Assim, aquele que demonstrar que possui o direito, por se
ver afetado pelo reconhecimento da filiacdo, pode contestar a agdo, ainda que ndo seja o

genitor ou genitora.

No tocante ao regime de bens entre os conjuges, ndo poderd um alienar ou gravar bens
imoveis, pleitear em agdo judicial direitos sobre eles, prestar fianga ou aval, ou fazer
doagdes de bens comuns ou que integraram a meacdo, sem a autorizacdo do outro — art.
1.647, entretanto ¢ possivel suprir a outorga mediante procedimento judicial, “quando um
dos conjuges a denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossivel concede-la” — art. 1.648.

Aqui justo assume a fungdo de razoavel.

2.2 - Boa-fé

Boa-fé alicerca o ordenamento juridico e a sociedade.

O standard boa-fé ird fundamentar uma série de principios juridicos, que em geral
traduzem um ideal de comportamento a fim de satisfazer o sentimento geral da sociedade

de ndo se lesionar direitos alheios.

J& houve a possibilidade de dimensionar o entendimento de boa-fé, contudo dentro de
um contexto diferente, pois estava em analise o principio juridico, no entanto agora se
busca o exame de sua esséncia, com a consideracdo ja dita de que o standard comporta

uma visao reciproca entre no minimo dois sujeitos.

Nas classificagdes do periodo classico romano, havia uma conexdao entre processo,
portanto as agdes, e o direito privado, de modo que entre as vérias formulas para demandar
havia a actiones bonae fidei, ou seja, a exceptio ndo era indicada na férmula, o que dava

margem a discricionariedade do juiz, que poderia julgar a pretensdo levando em



221

consideracdo as normas de honestidade e correcio’®. Como indica Gaio, as acdes desse
tipo seriam a de compra e venda, locagdo e conducdo, gestdo de negdcios, mandato,
deposito, fiducia, sociedade, tutela, restituicio de dote da mulher, comodato, penhor,
divisdo de heranga e divisdo de coisa comum’®', isto ¢, a¢des que procuram uma eqiiidade

na distribuicdo de valores, principio basico de direito.

Na concepc¢ao moderna, boa-fé¢ adquire outra conotacdo, ligada a idéia primordial de um

agir honestamente.

A doutrina costuma diferenciar a boa-fé em duas etapas, isto ¢, aquela que estd contida
no pensamento do individuo e aquela que € expressa ao mundo exterior através de atos por

este praticado, ao que denomina boa-f¢ objetiva.

Em face dessas acep¢des da palavra, a doutrina brasileira, amparada na obra de
Menezes Cordeiro e da doutrina alema, fez a distingdo de boa-fé objetiva e subjetiva, uma

dicotomia entre o agir honesto e o ser honesto.

Nem sempre se observou a boa-fé dessa maneira, pois parecia natural defini-la tanto
como uma conduta que se relaciona com o estado de espirito de agir de boa inten¢do’*, ou

de reconhecer a unidade quando interpretado como um principio geral do Direito®.

No Codigo Civil alemao ha expressdes diversas para o que a expressdo latina une. A
boa-fé objetiva ¢ uma conduta ordenada pela norma juridica, todavia Menezes Cordeiro,
em obra de folego que lhe conferiu o titulo de doutor em Direito da Universidade de

Lisboa, reconhece que a referida boa-fé subjetiva estd inserida nas regras de conduta, ou

30 CORREA, Alexandre e SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano, p- 85. A sang@o correspondia a
natureza dos direitos reclamados, dai sua conex@o entre processo e direito privado. Na exceptio do réu, nas
outras agoes, a intengdo (intentio) tem a formula com todos os elementos contidos na féormula, assim, o réu
somente se defende destes elementos certos, ndo havendo poder discricionario para o julgamento “Nas
actiones bonae fidei, pelo contrario, ndo ¢ preciso que a exceptio seja indicada na formula, pois apos a
intentio esta escrito — ex fide bona, o que autoriza o juiz a considerar a pretensdo do autor em relagdo as
normas de honestidade e de corre¢do.”

1 GAIO, 4, 61. “Nas agdes de boa-fé, parece que se outorga aos juizes o poder discriciondrio de avaliar,
com base no bem e na eqiiidade, a quantia a ser restituida ao autor, o que inclui também o poder de, avaliado
0 que o autor deve prestar, em virtude da mesma causa, condenar o réu na diferenca.62. As agdes de boa-fé
sdo as seguintes: de compra e venda, de locagdo e condugdo, de gestdo de negocio, de mandato, de deposto,
de fiducia, de sociedade, de tutela, de restitui¢do do dote da mulher, de comodato, de penhor, de divisdo de
heranca e da divisdo de coisa comum.”

%62 Veja-se Alipio Silveira, Alexandre Volanski, Robert Vouin, por exemplo.

33 MOZO0S, José Luis de los, El principio de la buena fe, Barcelona: Bosch, 1965, p. 39.
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em sua proprias palavras™®*:

A boa fé subjetiva revela-se, afinal, como realidade afeta a regras de conduta,
explicando-se, deste modo, o porqué da sua definibilidade normativa, expressao do
conteudo dito na tradicdo de ético. A figura surge em termos subjetivos por que a lei,
num fendémeno incompreensivel se ndo se atender as suas raizes historicas e culturais,
em vez de prescrever, em direito, os comportamentos, estatui prevendo a hipotese de ter
havido, ou ndo, um acatamento, por parte do sujeito, das normas por ela pressupostas:
as regras de conduta foram cumpridas, ha boa f¢é; ndo a foram, surge a ma fé.

Na compreensdo do que seja o standard boa-fé importa saber se ha necessidade de se
distinguir entre objetiva ou subjetiva, observando-se se essa reflexdo modificaria o anseio
deste trabalho, ja que pode ndo haver um resultado pratico, contudo convém a continuagao
de sua andlise para certificar se ¢ possivel compreender a boa-fé, enquanto elemento
juridico e ndo norma, mas nela inserido, como em um principio geral, assim um conceito
unitario.

Dispde o art. 113 do Codigo Civil que “os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo”. Se for observada a indicagdo de
dispositivos como parametros interpretativos, tem-se o art. 164 determinando a presungao
de boa-fé para a validade de negbcios juridicos realizados em condi¢gdes de fraude contra
credores, indispensaveis para a manutencao de estabelecimento mercantil, ou subsisténcia
do devedor ou da familia. Esse ultimo tinha equivaléncia no Codigo Civil de 1916 (art.

112), apenas acrescentando-se a parte destinada a sobrevivéncia humana.

O Codigo Civil nao diz o que seja boa-fé, porém encaminha seu entendimento, como no
referido art. 164. Outras vezes ¢ mais explicito, como no art. 1.201, afirmando que a posse
de boa-fé ¢ aquela em que o possuidor ignora o vicio, ou obstaculo determinante a impedir

a aquisi¢do da coisa.

Note-se que, o Cédigo de Defesa do Consumidor apresenta como seu principio basilar o
da boa-fé e todos os outros principios que dele se extraem sdo conseqiiéncia da diretriz de

565
boa-fé"".

Judith Martins-Costa apresenta a ja tradicional distingdo entre a boa-fé subjetiva e a

3% CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha E Menezes, Da boa fé do direito civil, Coimbra: Almedina, 1984,
p.- 524.

> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor — o novo regime das rela¢ées
contratuais, Sao Paulo: RT,1992 , p. 136.
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objetiva e que importa em trazé-la pelo reconhecimento do standard, a saber:

A boa-fé subjetiva traduz a idéia naturalista de boa-fé, aquela que, por antinomia, ¢
conotada a ma-fé. Diz-se subjetiva a boa-fé¢ compreendida como estado psicolégico,
estado de consciéncia caracterizado pela ignorancia de se estar a lesar direitos ou
interesses alheios, tendo forte atuacdo nos direitos reais, notadamente no direito
possessOrio, o que vai justificar, por exemplo, uma das formas de usucapido.
Diferentemente, a expressdo boa-fé objetiva designa quer seja um critério de
interpretacao dos negodcios juridicos, quer seja uma norma de conduta que impde aos
participantes da relacdo obrigacional um agir pautado pela lealdade, pela colaboracdo
intersubjetiva no trafico negocial, pela consideracdo dos legitimos interesses da
contraparte. Nas relagdes contratuais, o que exige € uma atitude positiva de cooperacao,
e, assim sendo, o principio € a fonte normativa impositiva de comportamentos que se
devem5 6p%au‘[ar por um especifico standard ou arquétipo, qual seja a conduta segundo a
boa-f&™™.

Em seu conceito, a eminente autora estd a pontuar a boa-f€ como um standard juridico
apenas no que diz respeito ao comportamento humano, ou seja, naquilo que o ordenamento
exige de ato a ser praticado ou ato a ser reprimido, sob pena das conseqiiéncias juridicas

encontradas no ordenamento.

J& nos idos de 1937 e repetindo suas idéias na obra Lesdo nos contratos, Caio Mario da
Silva Pereira®®’ adiantava a nogdo de que boa-fé deve ser entendida como atitude positiva,
isto €, a ostentacdo de lealdade, ndo fazendo qualquer distingdo no estado psicolégico de

alguém, com palavras sdo simples para significar o que ¢ 6bvio.

Agir de boa-fé ¢ agir conforme o direito, ou agir acreditando estar conforme o direito e
nesse ultimo sentido poder-se-ia dizer que ha uma ignorancia, um desconhecimento de

estar agindo contrario ao direito, uma ignorancia adequada dos fatos.

Alipio Silveira®®®, ja na primeira metade do século XX, afirmava que a boa-fé apresenta
dois aspectos, um fundamentado na crenca, convic¢do ou confianga, o que a liga com a
teoria da aparéncia; outro relativo a um critério objetivo, pois se prende ao comportamento

ou conduta humana, isto ¢, probidade, lisura, honestidade.

. . 569 e .
Com efeito, para Rubio™, deve-se recorrer de elementos metajuridicos, ou seja,

estimacdes morais, as consideragdes éticas vigentes na comunidade, assim como pode ser

% Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relacées de consumo, in A
reconstrucdo do direito privado, Sdo Paulo: RT, 2002, p. 612.

7 Op. cit., p. 104.

%8 4 boa-fé no direito civil, Sdo Paulo: Typ. Paulista, 1941, p. 30.

% Op. cit., p. 113.
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levado em conta as circunstancias econdmicas, culturais e sociais das pessoas envolvidas
no conflito a ser avaliado, com o escopo de preencher o conceito de boa-fé. Sendo assim, a
referéncia aos usos comuns depende de varias circunstancias que devem ser observadas em
conformidade com o caso concreto, algo como as diferencas entre as medidas de alqueire

nos diversos Estados brasileiros, sem que haja nada de anormal nessa situacao.
Em relacdo ao direito das obrigagdes, outro sentido sera encontrado.

O que se conclui é que o sistema juridico ndo ¢ um instrumento de racionalidade pura,
haja vista que se fundamenta na construcdo ficcional, a confianca, ou seja, boa-fé.
Portanto, baseia-se na idéia de que todos praticam atos sem a intengdo de lesar, sem querer
levar uma vantagem ilicita, o viver honestamente. Nao ¢ possivel alicercar o sistema de
outro modo, sob pena da instauragdo do caos, o que aconteceria se todos desconfiassem de

todos.

O Codigo Civil contém poucas normas imperativas que ordenem a pratica de um ato
com boa-fé, mas reconhece o direito de quem assim agiu, partindo do pressuposto de sua
constancia, como o exemplo do art. 128 ou art. 164, razdo pela qual ¢ a ma-fé que deve ser

demonstrada, todavia ¢ claro que a ordem ¢ implicita em todo o sistema juridico.

2.2.1 O conforto da certeza

A doutrina moderna procura demonstrar que ha uma distingdo entre boa-fé objetiva e
boa-fé subjetiva, mas como visto, boa-fé ¢ confianca, a certeza de que o outro estd agindo
com honestidade, pois essa certeza ¢ a base de um sistema que garante uma seguranga
juridica e ndo se inventou outro modo de agir que concatenasse tdo bem os
relacionamentos humanos. Nao ¢ possivel a desejada distingdo, visto que boa-fé significa
que todos devem agir com probidade, segundo os preceitos socialmente considerados

validos.

Essa certeza ¢ uma necessidade humana, pois ¢ reconfortante agir sem preocupagdes,
acreditando na bondade alheia, mas ndo se pode iludir de que desvios ocorrerdo, motivo

pelo qual o sistema juridico pune os que ndo estdo de boa-fé, assim porque cometem atos
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ilicitos, contrario ao direito. E desse modo que o Codigo Civil estrutura o contrério da boa-
fé, a ma-fé, referida pelo estatuto civil por 32 vezes, como no caso do art. 518, em que
respondera solidariamente com o vendedor o adquirente de ma-fé da coisa vendida sem ter
sido dada a preferéncia, ou, em se tratando de contrato de seguro, a perda do direito de
garantia, se as declaragdes prestadas pelos segurado forem feitas de ma-fé, para obter

vantagem — art. 769.
A boa-fé ¢ um conforto de certeza na confianga alheia.

Nessa tendéncia humana de seguranga, qualquer que seja, faz com que Gerd Gigerenzer

95570

descrevé-la como uma “ilusdo da certeza™ ", atestando que gerar certezas ¢ uma tendéncia

fundamental da mente humana:

A ilusdo de certeza ¢ um elemento constituinte do nosso legado perceptivo,
emocional, e cultural. Fornece-nos representacdes do nosso meio ambiente que, apesar
de nem sempre corretas, podem revelar-se uteis, além de nos transmitirem sensagdes de
conforto e de seguranca.

(..)

A certeza tornou-se um bem de consumo. E objeto de marketing em todo o mundo —
nas mados de companhias de seguros, de consultores de investimento, de campanhas
eleitorais e da industria médica.

Quanta ilusdo ndo se cria por conta dessa busca de certezas!

O conforto na seguranca faz com que se tenha mais medo de andar de avido do que de
carro, muito embora as estatisticas demonstrem que avido ¢ um meio de transporte muito
seguro, a idéia de ndo se ter o controle do que acontece na cabine de comando apavora,

enquanto no carro tem-se a ilusdo de ser mais facil escapar dos perigos.

Todavia, para o caso em exame, ilusdo ¢ uma palavra inadequada para expressar essa
vontade de certeza, pois estd ligada a engano, razdo pela qual se prefere a expressdo
conforto, que alude a uma experiéncia agradavel e assim devem ser as relacdes humanas e
os sistemas juridicos respeitam esse posicionamento de otimizar o bem-estar através de
mecanismos que irdo se aperfeicoando ao longo do tempo, mas permanecendo imutaveis

os principios basilares de formacao dos valores éticos determinantes da sociedade.

O cuidado consiste em justamente ndo se iludir, ndo se deixar enganar por falsos

pressupostos, pois a boa-fé ndo ¢ uma confianga cega, mas apenas presumivel, podendo ser
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comprovado o seu contrario, uma vez que ndo se esta falando de uma sociedade formada
por seres robdticos e sem discernimento, assim, quando o ordenamento aufere direitos ou
os preserva para os que estdo de boa-fé, ndo o fard para aqueles que praticam atos em
antagonismo ao esperado, dai porque o conforto ¢ assegurado, pois se tem a certeza de que

ndo serdo legitimados a continuar no mundo juridico.

Do mesmo modo, deve-se ter em mente que a presungdo que garante conforto de certeza
na boa-fé decorre de o ser humano ser apto a praticar atos de solidariedade com os
semelhantes, ndo sendo a barbarie a situagdo predominante, pois esta sempre causa repulsa

e constrangimento, ainda que os fatos possam levar a pensar o contrario.
. 571,
Como diz Sartre”

Se a franqueza ou sinceridade ¢ valor universal, resulta que sua maxima ‘¢ preciso
ser o que se ¢’ ndo serve apenas de principio regulador dos juizos e conceitos pelos
quais expresso o que sou. Nao formula s6 um ideal do conhecer, mas um ideal de ser;
propde como protdtipo do ser uma absoluta adequagdo do ser consigo mesmo. Nesse
sentido, € preciso que nos fagamos ser 0 que somos.

2.2.2 Conteudo legislativo

A expressdo boa-fé serd repetida no Coddigo Civil 54 vezes, a primeira vez em que
aparece ¢ no art. 113. Muito embora o Cddigo Civil de 1916 ndo contivesse toda essa
profusdo, assim como ndo possuia o art. 113 como regra, o que ndo significa que ndo a
reconhecesse presente no ordenamento, até porque ndo ha sistema juridico sem boa-fé,
assim, discorda-se de todos os que pretendem erigir o Codigo Civil de 2002 como o Unico
a realgar a boa-fé como modelo, e que afirmam que o Cddigo revogado ndo a tratava como

, g . 572 ;
clausula geral, como se pudesse existir direito sem honestidade e confianga’’, o que é de

S0 Caleular o risco — aprender a lidar com a incerteza, trad. Cristina Carvalho, Lisboa: Gradiva, 2005, p. 29.
ST SARTRE, Jean-Paul. O ser e o nada, p- 105.

372 Discorda-se, portanto de autores como Nelson Rosenvald, que em seu trabalho, Dignidade humana e boa-
fé no Codigo Civil, afirma: “No que concerne a boa-f¢, o Cdodigo Civil de 1916 ndo a regrava como clausula
geral, sendo tratada como principio geral do direito (ndo positivado) e, em alguns casos, como conceito
juridico indeterminado (na posse € no casamento putativo). Alguns artigos isolados do Codigo Bevilaqua
refletiam a boa-fé objetiva, como o art. 1.443. Mas ndo havia uma base social, tampouco constitucional, para
a sua efetivacdo como modelo no direito obrigacional. O modelo fechado e dedutivo ndo era capacitado a
alcancar os anseios éticos que propiciam o desenvolvimento do modelo.”
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sua esséncia, ja que se entende por redundante o comando de boa-fé.

O Coédigo Civil contém regra geral destinada a todos os negdcios juridicos em seu art.
113, ao que se costuma chamar de boa-fé subjetiva, ou seja, diz respeito a intengdo e
comportamento das partes ao que ¢ possivel indicar uma redundancia nesse mandamento,
haja vista que na intencdo de se interpretar a boa-fé ¢ dbvio que se levarad em conta o lugar,
todavia ndo s6 da celebracdo, que talvez ndo seja tdo relevante, sobretudo em relagdo as
pessoas que estdo praticando o negdcio, consoante foi observado no capitulo que tratou da

formagdo das regras de experi€éncia comum.

Como complementagdo ao referido art. 113 se tem o art. 422, que por outro lado ¢
denominado como boa-fé objetiva, que seria o agir de acordo com esse preceito. Com todo
respeito a doutrina dominante, que tem se esforgado em realizar a diferenga entre subjetiva
e objetiva, ndo ¢ possivel extrair das normas apontadas essa disting@o, haja vista que se a
interpretacdo do negdcio levard em conta a boa-fé, s6 pode ser a conduta de boa-fé¢ das

partes, ndo outra.

A guisa de observar a boa-fé, veja-se que para a aquisi¢io da propriedade imével, pela
modalidade de usucapido, o artigo 1.242 estabelece alguns requisitos, ao que se denomina
usucapido ordindria, ou seja, aquele que possuir um imovel pelo prazo continuo e sem
interrupcao de dez anos e desde que tenha justo titulo e boa-fé podera adquiri-lo. Nao faz o
dispositivo qualquer referéncia ao que seja boa-fé, no entanto, estando ela ligada ao justo
titulo, pode-se dizer que se trata de um ato em que o proprietario anterior entregou
voluntariamente a posse do imdével ao que ora pretende adquiri-la por usucapido. Nao se
observa, ao oposto do que Judith Costa afirma, que aqui se estd diante de uma boa-fé
caracterizada por um estado psicologico de ignorancia de estar lesando direitos alheios,

muito pelo contrério.

Do mesmo modo o artigo 1.201 do Cédigo Civil que diz ser a posse de boa-fé quando o
possuidor ignora a impossibilidade de adquirir a propriedade da coisa por vicio ou
obstaculo. Seu paragrafo tinico continua dispondo que o possuidor com justo titulo, tem
para si a presun¢ao de boa-fé, por 6bvias razdes, ja que este € o instrumento emanado com

um vicio intrinseco. Nao se estd dizendo que hd a lesdo a um terceiro ou ao proprio

Ora, entdo o Codigo Bevilaqua era aético? Nao ¢ a boa-fé a base de todo o sistema? Deve-se tomar
cuidado com certas afirmagdes, principalmente quando feitas no calor do entusiasmo por um novo modelo
legislativo.
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transmitente da posse.

O caput do artigo 879 do Codigo Civil, por exemplo, dispde que, “se aquele que
indevidamente recebeu um imével o tiver alienado em boa-fé, por titulo oneroso, responde
somente pela quantia recebida; mas, se agiu de ma-f¢é, além do valor do imdvel, responde
por perdas e danos”. Se o alienou em boa-f€, claro esta que também o recebeu nas mesmas
condi¢des, isto ¢, com boa-fé, e nesse caso ¢ possivel afirmar que ignorava estar

prejudicando um terceiro.

No que diz respeito ao contrato de seguro, afirma o art. 765 do Cédigo Civil, que tanto
o segurado como o segurador devem guardar na conclusdo e execu¢do do contrato a mais
estrita boa-fé e veracidade. Estrito ¢ o que ¢ exato e ha um aparente exagero na
determinagdo de que a boa-fé¢ deve ser rigorosamente boa-f¢, ja que ndo ha uma meia boa-
fé, mas apenas boa-fé e, ainda, as afirmagdes verdadeiras sdo relativas ao comportamento
de boa-fé. Nao ha duvida, do dispositivo em exame, que a boa-fé a que se refere ¢ a
relativo ao comportamento das partes, com a impressdo de que em outras categorias

negociais haveria uma atenuagdo na exigéncia de um procedimento de boa-fé.

E de se destacar que nos outros contratos especificos relacionados no Cédigo Civil ndo
hé indicagdo especifica para o comportamento de boa-fé, que se encontra na disposi¢ao
genérica do artigo 422, entretanto cada um deles elenca uma série de atos que sdo
sindnimos de boa-fé, como, por exemplo, o caput do art. 667 tratando de mandato, ja que ¢é
obrigacdo do mandatéario agir com diligéncia na execu¢do do mandato e a indenizar o
prejuizo que causar por sua culpa ao mandante. Ainda a guisa de modelo, o art. 723 que
determina, no contrato de corretagem, que o corretor o execute com diligéncia ou

prudéncia.

Partindo-se para os contratos de consumo, a boa-f¢ tem a mesma descrigdo

comportamental.
Para Claudia Lima Marques®°, na analise os contratos de consumo a boa-fé objetiva:

E uma atuagio refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo
com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva,
cooperando para atingir o bom fim das obrigagcdes: o cumprimento do objetivo
contratual e a realizagdo dos interesses das partes.

B Op. cit., p. 181.
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Com efeito, pela apresentacdo ja explanada que oferece a diferenca entre standard e
principio de Direito, pode-se concluir que o standard, na questdo em comento, apresenta
uma determinacao unitdria, que se extrai inclusive das disposi¢cdes normativas, de que boa-
fé ¢ o ser honesto, ser leal, agir de acordo a ndo provocar lesdo a direito alheio, assim como
a acreditar no comportamento leal do terceiro com quem se relaciona.

A boa-fé ¢ uma e seu contetido pode, de fato, atuar de uma maneira considerada como

objetiva ou subjetiva’’’

, € o preenchimento desse levard em conta valores juridicos
extraidos do sistema juridico vigente, dos principios gerais do Direito, dos costumes, enfim

aquilo que para a sociedade ¢ elevado em alto grau de valor.

2.2.3 O comportamento é essencial ao direito

I - O desenvolvimento de teorias com fundamento na confianca

A teoria da confianga tem se desenvolvido na Europa para justificar a reparacdo de
danos que ndo encontram respaldo no ordenamento escrito, ¢ o comportamento de boa-fé,
o sempre esperado para a manutengdo da ordem social, porque ndo se encontrou outro

modo de vida harmoniosa e preparada para garantir uma estabilidade futura.

Dessa maneira, a responsabilidade fundada sobre a confianga descreve uma solugdo
juridica que pode ser aplicada a uma série de casos e se fundamenta em uma relagdo
especial de confianca e de fidelidade, ndo necessariamente relativa a uma ligagdo

contratual explicita, mas de uma, ainda que eventual, que transparega essas caracteristicas.

Supde-se para a teoria a existéncia de pelo menos dois sujeitos, que fazem parte de uma
relacdo especial de confianga e de fidelidade. Impdem-se deveres de protecdo e de
informagdo, além de deveres de comportamento impostos as partes’ e, com a violagdo a

um desses deveres, surge a obrigacdo de reparar o dano dela advindo.

S LOS MOZOS, José Luis de. El principio de la buena fe, p. 39 ¢ RUBIO, Delia. Op. cit., p. 92.
"> MORIN, Ariane. La responsabilité fondée sur la confiance, p. 11.
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Essa relagdo, que pode ser de fato, ¢ comum de ser observada em grupos comerciais
associados, como o exemplo de uma concessionaria de veiculos e sua fabrica, que ndo se
estd referindo aos direitos dos consumidores, mas aos deveres entre aqueles, assim como

para todos os outros conglomerados comerciais.

a. Abuso de direito

O primeiro codigo a trazer a no¢do de abuso de direito foi o Cdodigo Civil da Prassia de
1794, em um dispositivo genérico, mas extensivo a todos os direitos, que assim o definiu,
na tradugio trazida por Alvino Lima®’®:

O que exerce o seu direito, dentro dos limites proprios, ndo ¢ obrigado a reparar o
dano que causa a outrem, mas deve repara-lo, quando resulta claramente das

circunstancias, que entre algumas maneiras possiveis de exercicio de seu direito foi
escolhida a que ¢ prejudicial a outrem, com inten¢do de lhe acarretar dano (§§ 36 ¢ 37).

Concebida pela jurisprudéncia francesa do século XIX, terminando por reconhecé-la no
inicio do século XX, quando os tribunais franceses interpretaram que os proprietarios de
imoveis estavam restritos no uso e gozo de seus direitos, pois estavam limitados a ndo
causar prejuizos a seus vizinhos, como no exemplo classico que Menezes Cordeiro cita em

577 C . ., . .,
sua obra”'’, do proprietario de um imovel que construiu uma falsa chaminé apenas para
fazer sombra ao imovel vizinho, ou outro que erigiu barras de ferro para impedir a
passagem dos dirigiveis, comuns naqueles tempos, no famoso caso Clement-Bayard®”®,

C o~ .. . ~ C g 579
sem que as decisdes exigissem a intengio de prejudicar’”.

376 Culpa e risco, 2* ed. Atualizada pelo Profl. Ovidio Rocha Barros Sandoval, Sdo Paulo: RT, 1998, p. 210.
> MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e: Da boa-fé no direito civil, op. cit., p. 671.

™ Em 3 de agosto de 1915 o Tribunal de Amiens julgou a questio em que o proprietario vizinho ao
construtor de dirigiveis e baldes, Clement-Bayard, levantou langas de ferro, a uma altura de 16 metros, para
dificultar a passagem das aeronaves o que colocava em perigo as que iriam aterrissar no campo vizinho, ndo
conseguindo o construtor demonstrar que possuia legitimo interesse em fazé-lo a ndo ser prejudicar terceiros,
portanto seu comportamento foi considerado abusivo e contrario ao bom exercicio dos direitos inerentes a
propriedade.

> MAZEAUD. Derecho Civil, P. 11, v. IV, p. 73, citando o proprio julgado Clement-Bayard: Cuando el
proprietario comete una immissio, o arroja hacia las fincas vecinas malos olores, ruidos, ondas, la
Jjurisprudencia no exige la intencion de perjudicar, ni siquiera una imprudencia. Resulta suficiente con que
el dario causado haya rebasado la medida ordinaria de las obligaciones de vecindad.
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Para Menezes Cordeiro a teoria na Franca ndo decorreu do entendimento de um

comportamento de boa-f&**"

, pois a situacdo econdmica e cultural do pais naquele
momento construiu a idéia de abuso em torno de principios tedricos gerais, com aplicagdes
variadas por deducdo. Em seu entendimento, o raciocinio que ensejou a teoria do abuso de
direito ainda ndo estaria ligado ao conceito moderno de boa-fé, mas a cultura juridica
jusnaturalista, que possibilitava a implementagdo de limites ao comportamento de acordo

com os direitos proprios de cada um.

Dai o abuso de direito foi transportado para o direito alemdo, com a interpretagdo dada
ao § 226 do BGB, que proibia a chicana, constante na parte geral do Cédigo, possibilitando
a aplicagio a todo direito privado™', o que era uma pratica socialmente reprovavel, mas
estava cingido a condi¢do do comportamento que criasse danos a outrem, sem qualquer
outro critério. Por esse motivo, a interpretacdo buscou o § 826 do BGB, ou seja, uma
clausula geral de bons costumes **, por fim, diante da ineficiéncia dessa Gltima opgdo,

partiu-se para a interpretagdo extensiva do § 242, a boa-f&**.

Logo, uma evolugdo doutrinaria encaminhou a constru¢do da teoria até o conceito de
boa-fé, contudo ndo se pode negar que esta ¢ inerente ao contetido do Direito, razdo pela
qual é de se supor que, muito embora assim ndo se denominasse, ela estava sempre
presente na elaboracgdo da teoria, mas que o rigor formalista tinha dificuldade em expressa-

la, por sempre buscar solu¢des na lei escrita.

Muito embora o Cddigo Civil de 1916 ndo o prever, a doutrina brasileira considerava
possivel, até porque esta fundamentado no comportamento de boa-fé, assim como foi

. C o~ . 4. . . 584 , qe .. . ,
reconhecido pelas decisdes judiciais™ ', o que levou o Codigo Civil vigente a expressa-lo

%0 0p. cit, p 684: “A condenagio de certos comportamentos, por abusivos, alicerga-se, pois, no espago
juridico francés, em cisdo com dados culturais romanisticos ¢ em divorcio com aplicagdes sectoriais, cujo
tratamento forme um sistema periférico. Por isso a boa fé ndo se conecta com a orientagdo original do abuso
de direito.”
3 Idem, p. 689.
82 ENCINAS, Emilio Eiranova. Codigo civil aleman comentado, Madrid, Marcial Pons, 1998.
ALEMANHA, § 826, BGB: Aquele que, de uma forma que atente contra os bons costumes, inflija
gisglosamente um dano a outrem, fica obrigado a indenizagdo do dano. (Versdo livre)

Idem.
ALEMANHA: § 242, BGB: O devedor esta obrigado a executar a prestacdo tal como o exige a boa-fé, com
consideragdo dos costumes do trafego. (Versao livre)
% BRASIL. STJ. REsp 250523 / SP ; rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, T4, j. 19/10/2000 - DJ 18.12.2000 p.
203
Ementa: CONTA CORRENTE. Apropriacdo do saldo pelo banco credor. Numerario destinado ao pagamento
de salérios. Abuso de direito. Boa-fé. Age com abuso de direito e viola a boa-fé o banco que, invocando
clausula contratual constante do contrato de financiamento, cobra-se langando mao do numerario depositado
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no art. 187.

b. Teoria da aparéncia

Ha situagdes em que a aparéncia ¢ capaz de criar direito, fundamentado na confianca

que as pessoas devem depositar umas as outras.

A teoria da aparéncia estd ligada a maxima error communis facit jus, isto ¢, o erro
comum faz direito, surgida no direito romano, Digesto, 33, 10, 3, 5, que tratava de matéria
testamentaria, dessa forma, um engano levado pela aparéncia ¢ capaz de induzir efeitos

juridicos, pois o sujeito acredita em sua existéncia.

O ponto de partida para a elaboragdo da teoria na fase moderna seria o instituto da
Gewere, ligado a posse, ou como lhe chamavam os franceses, saisine, e funcionava como a
representacdo da coisa gerando eficacia real, isto ¢, quem a detivesse seria considerado
com a visibilidade de proprietdrio, permitindo o exercicio dos direitos como se dono fosse,

criando uma aparéncia de direito.

Para Vitor Kiimpel a aparéncia e a boa-fé sdo institutos inter-relacionados e que

somente se pode tratar de um se for possivel buscar as raizes histdricas do outro, pois “a

~ 799585
relacdo de confianga decorre da boa-fé”

, mas na apresentacao de sua tese afirma:

O objetivo da teoria da aparéncia ¢ transformar, para o terceiro de boa-fé, em
algumas relacgdes juridicas, aquilo que se lhe apresentou, apenas de forma aparente,
em vivida realidade juridica, apenas na medida que venha a prestigiar a seguranca
juridica e a boa-fé das pessoas, visando garantir o tripé apresentado pelo Professor
Miguel Reale, ou seja, a aparéncia enquanto protetora da eticidade, socialidade e
operabilidade, na propor¢do em que os principios fundamentais do sistema juridico
se realinhem na busca do maior bem juridico da sociedade do século XXI que ¢
exatamente a dignidade da pessoa humana.*

pela correntista em conta destinada ao pagamento dos salarios de seus empregados, cujo numerario teria sido
obtido junto ao BNDES. A clausula que permite esse procedimento ¢ mais abusiva do que a clausula
mandato, pois, enquanto esta autoriza apenas a constitui¢do do titulo, aquela permite a cobranga pelos
proprios meios do credor,

nos valores e no momento por ele escolhidos. Recurso conhecido e provido.

85 4 teoria da aparéncia, A teoria da aparéncia no novo codigo civil brasileiro, tese, Sdo Paulo, Faculdade
de Direito USP, 2004, p. 17.

% Idem, p. 15.
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Cré-se que o preambulo de seu trabalho contradiz seu conteudo, haja vista que nao ¢
possivel compreender que a protecdo da aparéncia decorra da prote¢do da boa-fé, mas que
sdo decorrentes da mesma confianca, ou seja, ndo se trata de uma inter-relacdo entre coisas

distintas, como diz o autor, mas a mesma fé.

A transmissdo da propriedade movel somente se consuma com a tradi¢do, nos termos do
art. 1.267 do Codigo Civil, o que somente pode ocorrer por entrega da coisa por aquele que
¢ seu proprietario e se ndo o for, ndo havera sua alienacdo, entretanto, se essa se der pelo
ndo proprietario, todavia que o aparentava ser, desde que ofertada em leildo ou
estabelecimento comercial, sera valida, consoante dos termos do art. 1.268, CC, na

evidente protecdo do adquirente de boa-fé.

A redacdo do caput do referido art. 1.268 reafirma a aparéncia de proprietario, no
sentido que acrescenta que essa aparéncia ndo somente ¢ percebida pelo adquirente, mas

para qualquer pessoa a possibilidade ¢ notada.

A teoria da aparéncia ¢ a melhor consolidacdo da pré-existéncia da boa-fé, da confianca
que deve prevalecer nas relagdes juridicas, agora expressa no Codigo Civil, mas que ja se

aplicava em face do disposto no art. 622 do Codigo de 1916.

O mesmo se compreende na desconsidera¢do da personalidade juridica, prevista no art.
50 do Cédigo Civil, anteriormente apreciado pelo Codigo de Defesa do Consumidor em
seu art. 28. Ha diferencas entre elas. Enquanto para as relagdes puras de direito privado
somente ¢ exigivel que haja abuso de direito, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou
confusdo patrimonial, para a desconsideragdo em relagdes consumeristas hd necessidade de
que o desvio se dé em detrimento do consumidor e que haja ou abuso de direito; excesso

de poder; infracdo da lei, fato ou ato ilicito; violagao dos estatutos, ou contrato social.

Do mesmo modo em relagdo ao mandato, quando cessado os poderes por revogagdo ou
morte do mandante, em que serdo validos os atos praticados com terceiros de boa-fé, que
acreditam estar tratando com mandatédrio com poderes — caput, art. 686 ¢ 689 do Cddigo
Civil.

Caso tipico estabelecido em nosso Codigo Civil € o do herdeiro aparente, aquele que a
todos da a entender ter a legitimidade sobre a heranga, portanto com poder de dispd-la e

sendo valida sua alienacdo em relacdo ao terceiro de boa-fé¢ — paragrafo Unico, art. 1.827.
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Do mesmo modo para aquele que de boa-fé adquire um legado — art. 1.828.

Nao hé4 duvida que a teoria da aparéncia tem o escopo de resguardar a boa-fé e por ela
se fundamenta, situacdo inclusive reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica, que julga

. . A e ~ 758
no sentido de que a teoria da aparéncia procura preservar as relagdes de boa-fé>*’,

c. Venire contra factum proprium

O Venire contra factum proprium é considerado como uma forma de abuso de direito e
consiste em ndo se praticar um ato contrario aqueles ja realizados e que geraram uma
expectativa de determinado comportamento, visto que ¢ um comportamento que contradiz

os praticados anteriormente. Em razao da boa-f¢, proibe-se uma conduta conflitante.

Esse comportamento oposto ao que se esperava ¢ contrario a conduta de boa-fé e pode
ser apreciado em diversas situagdes, sendo passivel de levar a perda de um direito

s oo 588
subjetivo™" .

%7 BRASIL. STJ. Aquisi¢cio de veiculo dentro de concessionaria do mesmo grupo da companhia de
arrendamento mercantil. Carro avariado vendido como novo. Teoria da aparéncia. Aplicabilidade. Relacdo de
consumo. Caracteriza¢do. Responsabilidade do fornecedor. Rescisdo do contrato ¢ indenizagdo por danos
morais. Cabimento.quantum indenizatério. Padrdo de razoabilidade. Redugdo. Descabimento.

I — A concessionaria integrante do mesmo grupo da companhia de arrendamento mercantil é parte legitima
passiva para responder a acdo de indenizagdo por danos materiais ¢ morais proposta por adquirente de
automovel dito zero quilometro, que vem a descobrir, em ulterior pericia, que o veiculo ja havia sofrido
colisdo. A responsabilidade existe, ainda que o negocio tenha se efetivado por meio de contrato de leasing,
porquanto celebrada a avenca no interior da empresa revendedora, diretamente com seus empregados,
circunstancia que autoriza a aplicacio da teoria da aparéncia, cujo escopo € a preservacio da boa-fé nas
relacdes negociais, afastando a interpretacdo de que o contrato foi firmado com terceiro. Esta evidenciado
que a agdo reparatdria teve origem em conduta ardilosa da propria concessionaria, ndo havendo como ser
afastada, portanto, sua responsabilidade pelos prejuizos que foram causados ao consumidor, o qual ndo teria
celebrado o negocio se lhe fossem dados conhecer os defeitos do veiculo.

IT — Versa a hipdtese, ademais, relagdo consumerista, sujeita as regras protetivas do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que prevé, em seu artigo 18, a responsabilizagdo do fornecedor, quando comprovada sua culpa
pelo vicio de qualidade do produto, ndo importando sua relacdo direta ou indireta, contratual ou
extracontratual com o consumidor.

IIT - Fixado o valor da reparagdo por danos morais dentro de padrdes de razoabilidade, faz-se desnecessaria a
intervencao deste Superior Tribunal. Recurso especial ndo conhecido. (g.n.)

% BRASIL. STJ: REsp 95539 / SP - rel.Min. Ruy Rosado De Aguiar - T4 — j. 03/09/1996 - DJ 14.10.1996
p- 39015 - LEXST]J vol. 91 p. 267 - RSTJ vol. 93 p. 314.

Ementa: Promessa de compra e venda. Consentimento da mulher. Atos Posteriores. Venire contra factum
proprium. Boa-fé. Preparo. Ferias.

1. Tendo a parte protocolado seu recurso e, depois disso, recolhido A importancia relativa ao preparo, tudo
no periodo de férias Forenses, ndo se pode dizer que descumpriu o disposto no artigo 511 do CPC. Votos
vencidos.

2. A mulher que deixa de assinar o contrato de promessa de compra E venda juntamente com o marido, mas
depois disso, em juizo, Expressamente admite a existéncia e validade do contrato, Fundamento para a



235

A protecdo da confianca fez surgir esse entendimento, diante de fatos diversos
praticados pelo sujeito em momentos diferentes. Em primeiro momento toma uma atitude,
ou varias, pela qual demonstre que ndo ird praticar certo ato, para depois pratica-lo, ainda
que licitamente, todavia diante de situagdes especialissimas ¢ um comportamento

reprovavel e sua base legal pode ser encontrada na exigéncia do comportamento de boa-fé.

d. Teoria do adimplemento substancial

A teoria do adimplemento substancial, também conhecida como inadimplemento de
escassa importancia, também decorre do esperado comportamento de boa-fé, ja que
impede a resolucdo do contrato quando houve um considerdvel adimplemento em relagdo a

parte que ficou faltando.

Dessa forma, o art. 475 do Coédigo Civil fica condicionado a observancia de um
comportamento de boa-fé, haja vista ndo ser licito a resolucdo se o inadimplemento for
minimo, como € o caso tipico decidido em nossos tribunais, em que o bem nao ¢ restituido,
em caso de compra e venda, se faltou apenas o pagamento de uma das prestagdes, ou o
pagamento da indenizagdo do seguro deve ser realizado, mesmo sem o pagamento da

Giltima parcela do prémio”’.

O art. 475 apenas permite a parte prejudicada escolher entre exigir o adimplemento
restante ou a resolucdo do contrato, dessa forma, a resolucdo se mostra injusta se

comparada com o valor do inadimplemento, situacdo que vem expressa no art. 1.455 do

denunciac¢ao de outra lide, e nada impugna contra A execugdo do contrato durante mais de 17 anos, tempo em
que os Promissarios compradores exerceram pacificamente a posse sobre o Imével, ndo pode depois se opor
ao pedido de fornecimento de Escritura definitiva. Doutrina dos atos proprios. Art. 132 do CC.

3. Recurso conhecido e provido.

% BRASIL. STJ. REsp 76362 / MT — rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, 4T, j. 11.12.95. Seguro.
Inadimplemento da segurada. Falta de pagamento da ultima prestagdo. Adimplemento substancial.
Resolug@o. A companhia seguradora ndo pode dar por extinto o contrato de seguro, por falta de pagamento
da ultima prestagdo do premio, por trés razdes: a) sempre recebeu as prestacdes com atraso, o que estava,
alias, previsto no contrato, sendo inadmissivel que apenas rejeite a prestagdo quando ocorra o sinistro; b) a
seguradora cumpriu substancialmente com a sua obrigagdo, ndo sendo a sua falta suficiente para extinguir o
contrato; c) a resolucdo do contrato deve ser requerida em juizo, quando serd possivel avaliar a Importancia
do inadimplemento, suficiente para a extingao do negécio. Recurso conhecido e provido.
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, qe e e . 590 ~ . ~
Codigo Civil italiano™ ", que ndo permite a resolu¢do nesses casos.

II - O tempo é uma for¢a na vida juridica®"’

a. Supressio

Com o escopo de garantir a seguranca das relagdes juridicas, o direito subjetivo ¢
limitado em seu tempo, para que ninguém fique na eterna espera de seu exercicio, razao

pela qual a prescri¢do e a decadéncia atuam com relevante papel.

O nome que se d4, prescri¢do ou decadéncia, ndo tem tanto destaque, mas a distin¢do ¢

importante para aplicar-lhes o sistema que caracteriza cada uma, o sistema de operacao.
Na tentativa de buscar a distingdo os doutrinadores indicam vérios caminhos.

Para Limongi Franca, apontando semelhangas e diferengas, a prescricdo ¢ a perda da
acdo e decadéncia a perda do direito, admitindo a dificuldade em identificar um ou outro
caso, enquanto Orlando Gomes ensina que “a confusdo entre prescricio e decadéncia

. \ . o LA s Yo s~ 592
permanece devido a inexisténcia de um critério de distin¢do a salvo de reservas™ ~.

O jurista espanhol, Diego Espin Canovas, apresenta como critério diferenciador, a
observagdo do fato de que a decadéncia opera pelo transcurso meramente objetivo do fim
concedido para o exercicio do direito, enquanto a prescricdo leva em conta ndo s6 o critério
objetivo do transcurso do tempo, mas também um elemento subjetivo, da omissdo do

titular do direito>”.

Relevantissima ¢ a doutrina que considera a prescricdo como a perda do direito e ndo
meramente da pretensdo, do mesmo modo que a decadéncia, pois, como bem explica Caio

Mario da Silva Pereira®”*:

(...) esdruxulo se nos afigura, entretanto, que o ordenamento legal reconheca o

P ITALIA. Codigo Civil. Art. 1455. Importanza dell'inadempimento: Il contratto non si puo risolvere se
l'inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all'interesse dell'altra (1522 e
seguenti, 1564 e seguente, 1668, 1901).

PTBEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1941-1942, p. 142.

2 Introducdo ao direito civil, p. 517.

% Manual de derecho civil espaiiol, v. 1, p. 491

9% Instituices de direito civil, v. 1, p. 474.
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direito, afirme a sua vinculag¢do ao sujeito ativo, proclame a sua oponibilidade ao sujeito
passivo, mas recuse os meios de exercé-lo eficazmente. Se o direito ¢ reconhecido, ndo
deve ser desvestido do poder da rem persequendi in iudicio. Com o perecimento da
acdo, extingue-se efetivamente o proprio direito (...)

) [ ~ 595 .
Orlando Gomes, entende que os efeitos, na pratica, sdo 0os mesmos” ~, muito embora os
distinga pela origem da ag¢io’”®, porém admite as criticas a esta distingdo, por falta de

. A i gre 59
orientacdo cientifica 7.

Modo prético de analisar a prescri¢do, uma vez que, se ndo hé pretensdo ndo pode haver
direito. Como bem compara Caio Mario, o batido exemplo de quem paga divida prescrita
nao pode repeti-la tem seu fundamento no principio que veda o locupletamento ilicito e
ndo se encontra outro exemplo que demonstre que com a perda da pretensdo ndo se perde o
direito™”®. Claro que ndo ha exemplos de prescri¢io de direito ndo patrimonial, portanto

ndo havia aplicagdo para o referido § 5°, ou interpretava-se como decadéncia.

Nesse passo, hd quem considere a existéncia de direitos imprescritiveis, quando o
direito ndo perde seus efeitos com a passagem do tempo, como seria o caso do direito a
filiacdo, ou a punicdo ao crime de racismo estabelecido no inc. XLII, do art. 5° da
Constituicdo Federal, ou a¢do de grupos armados contra a ordem constitucional, ou o
Estado democratico, no inc. XLIV. Do mesmo modo a interpretagdo que o Superior
Tribunal de Justica tem dado aos casos de reparagdo de danos sofridos em decorréncia dos
atos praticados pela ditadura militar, por considerar como uma forma de prote¢do a

. . r s . s 599
dignidade da pessoa humana, que ¢ um direito imprescritivel™ .

Todavia, ndo seria antagdnico ao comportamento de boa-f¢é uma longa demora no

ajuizamento de uma demanda, ainda que se considere o sujeito titular de um direito

% Introducdo ao direito civil, p. 518.

% Idem, p. 519: “Partindo do pressuposto de que a prescri¢io visa a agio, enquanto decadéncia tem em mira
o direito, pode-se distinguir uma da outra tomando-se por consideracdo a origem da agdo. Quando ¢ idéntica
a origem do direito, nasce ao mesmo tempo que este. Entdo, o prazo para exercé-lo, por meio da agdo, ¢
extintivo. Trata-se, neste caso, de decadéncia. Quando ¢ distinta da origem do direito, nasce posteriormente,
e, de modo mais preciso, quando o direito, ja existente, ¢ violado por outrem, o qual, por agdo ou omissdo,
cria obstaculo ao seu exercicio, trata-se de prescri¢ao.”

7 Idem, ibidem.

% Op. cit., p. 474: “Os que ndo admitem a tese da extingio do direito procuram construir a conversio de uma
obrigagdo civil em obrigac¢ao natural, por forca da prescricdo. Desde, porém, que desapareceu a concepgao
romana da obligatio naturalis, o que se pode, em verdade, concluir é que o direito, juntamente com a agdo,
perece em virtude da praescriptio, restando apenas o dever moral de solver, que esta bem claro no art. 63 do
Cddigo Suico das Obrigagdes, e que informa a consciéncia do devedor no momento em que, acionado, deve
decidir se invoca ou nio a exce¢do peremptoria do direito do credor.”

% BRASIL, STJ: REsp 890930, REsp 475625.
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imprescritivel?

Nesse sentido, teorias tém surgido defendendo que o sujeito perderia o direito nesses

casos, 0 que seria o caso da supressio.

A expressdao supressio ¢ um termo juridico para a expressdo verwirkung, dada pela
doutrina alema e que significa um direito que ndo possa mais ser exercido, haja vista que

ndo tenha sido exercido em determinado lapso de tempo, por contrariar a boa-fé.

Ou seja, ndo basta o decurso do tempo, mas que o comportamento do titular do direito
faga crer que ele nao o exercera e por essa razao cria a confianga na outra parte que tomara

providéncias baseado nessa crenga.

Nao ¢ um instituto juridico como a prescri¢do ou decadéncia, mas um efeito decorrente
da exigéncia de boa-fé, porque ¢ um comportamento desleal atrasar o exercicio de um
direito em prejuizo da outra parte, doutrina que teve inicio na Alemanha, como dito, com a
sentenca de Reichsoberhandelsgericht de 20 de outubro de 1877, portanto uma construgdo
jurisprudencial, decorrente dos §§ 346 e seguintes do Codigo Civil alemio®”.

Ronnie Duarte explica acerca da matéria que a supressio ¢ o “fendmeno da supressio de

determinadas faculdades juridicas pelo decurso do tempo”®

, mas se deve observar que
essa supressao somente pode ser considerada valida porque o sistema juridico ndo admite

que as relagdes nao sejam fundamentadas na boa-fé.

9 MENEZES CORDEIRO. Op. cit., 797: “A suppressio tem origem jurisprudencial. As suas manifestagdes
mais antigas deram-se no dominio da venda de oficio comercial, a favor do comprador, ficando consignadas
em decisdes do entdo Reichsoberhandelsgericht. A questdo esquematiza-se desta forma: os §§ 346 ss. HGB,
na versdo em vigor na altura, permitiam ao vendedor na compra e venda comercial, havendo mora do
comprador no levantamento da coisa, a sua venda de oficio, atribuindo-lhe, ainda, uma pretensdo pela
diferenca do prego. A lei ndo fixava, porém, um prazo para o exercicio destas faculdades. Podia, pois,
acontecer que o vendedor, dando a impressdo de se ter desinteressado do contrato viesse, mais tarde,
inesperadamente, a atuar as suas pretensdes, de modo ruinoso para o comprador. Entendeu-se, bem, haver ai,
em certas circunstancias, uma demora desleal no exercicio do direito, contraria a boa fé.

Foram, no entanto, as perturba¢des econémicas causadas pela primeira grande guerra e, sobretudo, pela
inflacdo, que levaram a consagragdo dogmatica definitiva da suppressio. No primeiro caso, registraram-se
alteracdes imprevisiveis nos precos de certas mercadorias, ou dificuldades acrescidas na realizacdo de
determinados fornecimentos. Em conseqiiéncia dessas alteragdes, o exercicio retardado de alguns direitos
levava a situagdes de desequilibrio inadmissivel entre as partes. O segundo, através do chamado direito da
valorizagdo monetaria, marcaria, pelas aplicagdes permitidas a suppressio, a sua consagragdo definitiva.”

O 4 clausula geral da boa-fé no novo Cédigo Civil brasileiro, In: Questdes controvertidas no novo Codigo
Civil, Sao Paulo, Método, 2004, p. 427.
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b. Surrectio

A surrectio, ou em alemao erwirkung, ¢ a aquisicdo de um direito pelo decurso do
tempo, ndo como o caso da prescricdo aquisitiva da usucapido, mas que exige os costumes
do local em que ¢ praticado para caracteriza-la, como o disposto no art. 330 do Cddigo
Civil, quando o pagamento reiterado em outro lugar, presume a rentiincia do credor em
receber no local anteriormente combinado. E a prética reiterada de algo que faz nascer um

direito subjetivo, ao contrario da supressio que ¢ a perda do direito.

Essa situagdo decorre da boa-fé, da confianca depositada no comportamento reiterado
sem qualquer oposi¢do, porque lhe cria uma expectativa passivel de protecao juridica.

No dizer de Menezes Cordeiro: “A surrectio tem sido utilizada para a constituicdo ex

99602

novo de direitos subjetivos™ ~ e possui 0s mesmos requisitos da supressio, fundamentada

na previsdo de confianga.

2.2.4 Classificacao

A boa-fé ndo aparece na legislagdo sempre com o mesmo sentido, como visto acima,

sendo possivel classifica-la de acordo com sua operabilidade.

Em primeiro lugar, aponta-se que na maioria das vezes a expressdo boa-fé ¢ a esséncia
de protecdo ao que age pela confianga, como na primeira oportunidade em que surge com
esse sentido, no art. 286, conferindo amparo ao cessionario de boa-fé, ou pela prote¢do ao
terceiro de boa-fé, como no art. 167, em que sdo ressalvados os direitos do terceiro de boa-

fé, no caso de nulidade do negdcio juridico simulado.

Sao vérias as disposi¢des que conferem prote¢do ao que atua de boa-fé, até¢ porque nio
poderia ser diferente, mas ¢ uma maneira direta de garantir que determinados atos, mesmo

viciados, devam prevalecer em beneficio daquele que confiou em sua validade, caso tipico,
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como exemplo, do art. 689, quando reputa validos os atos ajustados com mandatario de
boa-fé, na situacdo do contrato de mandato em nome do mandante, desde que este ignore
que o mandante estd morto ou houve extingdo do mandato. Do mesmo modo, o herdeiro
aparente, que de boa-fé pagou um legado — art. 1.828, ndo estd obrigado a prestar o

equivalente aquele que ¢ o verdadeiro sucessor.

Em outros momentos, a boa-fé vem com conotagdo de presun¢do, o que ocorre nos
artigos 113 e 164, isto ¢, descreve situacdes em que o ato ¢ praticado sob a presuncdo de

boa-fé.

Como ja dito, o art. 113 prevé que os negdcios juridicos sdo praticados conforme a boa-
fé, assim como, em se tratando de fraude contra credores, o art. 164 determina a mesma
presuncao para os negocios praticados com o fim de manter um estabelecimento mercantil,
rural, industrial, ou destinado a subsisténcia do devedor e de sua familia, ou seja, de que

nao foi praticado com a finalidade de fraudar.

A diferenca basica entre os dois artigos ora mencionados consiste em que um ¢ de uma
realidade 6bvia, pois ndo pode haver um negécio juridico que nio tenha sido praticado pela
boa-fé (art. 113), tornando-se uma regra de interpretagdo, contudo o art. 164 constréi uma

situagdo para comprovar que realizado de boa-fé.

Ha momentos em que o Codigo Civil atribui direitos aos de boa-fé, mas aqui trata-se de
uma redundancia, haja vista que somente aquele que estiver agindo na licitude pode
receber direitos, como ¢ o caso do art. 1.242, que determina que aquele que tiver justo
titulo e boa-fé poderad adquirir a propriedade imovel, desde que mantenha a sua posse por
dez anos sem interrup¢do e contestagdo, muito embora o contexto abranja uma antinomia a
ma-fé, como no caso do art. 1.214, ou ainda, a titulo de exemplo, os efeitos do casamento

nulo ou anulavel em relacdo aos terceiros e ao proprio conjuge de boa-fé — art. 1.561.

Em algumas situacdes, a boa-fé ndo tem um papel significativo, pois € apenas um
reconhecimento interpretativo de sua situagdo no ordenamento juridico, como no caso
acima mencionado do art. 113, assim como o art. 128, entretanto todo o ordenamento deve

ser interpretado nessa direcao.

O art. 637, no entanto aufere deveres aquele de boa-fé, pois gera ao herdeiro do

depositario, que vendeu a coisa depositada de boa-fé, o dever de assistir o depositante em

92 Supra, p. 821.
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sua reivindica¢do, assim como restituir o valor recebido. Muito embora o dispositivo
determine a realizacdo de ambas as deliberagdes, convém destacar que somente restituird o
preco se a coisa ndo pdde ser recuperada, sob pena de locupletamento indevido do
depositante, visto que o artigo ndo esta criando uma maneira de penalizar o herdeiro do

depositario, por estar de boa-fé.

Dessa forma, pode-se classificar as regras que contém o standard boa-t€ do seguinte
modo: a) de protecdo; b) de presuncdo; c) de atribui¢do de direitos; d) atribui¢do de

deveres e; e) de interpretacao.

De protecio sido aqueles dispositivos que conferem ao titular do direito o
reconhecimento de que agindo honestamente tera seguranca de estar resguardado pela

validade de seus atos.

A de presun¢do sdo regras que descrevem ocorréncias pelas quais ndo € necessario

comprovar que o ato € praticado de boa-fé.

De atribuicdo de direitos ou atribui¢do de deveres sdo regras imperativas, que como

dito, auferem direitos a quem atua de boa-fé.

Por fim, hd dispositivos que descrevem um modo de interpretagdo do ato juridico,
aclarando o modo em que se atua de boa-fé, entretanto, pode-se afirmar que todas as regras

que contenham o standard boa-fé, ndo deixam de ser interpretativas.

2.2.5 A boa-fé no direito comparado

Interessante notar a disposi¢do o Codigo Civil francés relativo ao estar de boa-fé.
Consoante o art. 550 do Codigo francés € possuidor de boa-fé aquele que possui o imovel
como se fosse proprietario dele, mas desde que ignore os vicios do instrumento que
pretendia utilizar para transmiti-la, enquanto a segunda parte do dispositivo assinala que
estara de boa-fé quando tiver conhecimento desses vicios. Neste mesmo sentido nosso
artigo 1.201 do Coédigo Civil, mas com o acréscimo de que se presume de boa-fé aquele

que possui o titulo eivado de vicio, ndo sem esse conhecimento, sobretudo por ser



242

impossivel a prova negativa, a comprovagdo do que se passa na mente de alguém.

O Coédigo Civil espanhol, no artigo 433 repete o art. 550 do Coédigo Napoledo, mas
aprimora o sentido no art. 434 ao determinar que a boa-fé¢ se presuma sempre, posto que
quem alega a ma-fé ¢ quem deve comprova-la. Muito embora também seja este o sentido
de nossa codificacdo, ha uma diferenga ao determinar no art. 1.202, CC, do mesmo modo
que o art. 491 do Codigo Civil de 1916, que se houver circunstincias que permitam
presumir que o possuidor ndo ignorava a condi¢do viciada de seu titulo, estara de ma-fé.
Sem duvida, situacdo muito mais atenuante visto ndo exigir uma prova absoluta da

condicao de ma-fé.

Ainda no Codigo Civil espanhol, o art. 1.950 apresenta outra distingdo para boa-fé, ao
dispor que estard de boa-fé o possuidor que receber a coisa acreditando que recebeu de

quem era o seu proprietario e que poderia transmiti-la.

O Codigo Civil italiano, ao disciplinar a matéria, vislumbra situagdo diferenciada, pois
no art. 1.947 apenas exige que esteja de boa-fé aquele que ignora estar causando uma lesao
a direito de outrem, do mesmo modo o art. 1.260, 1, do Coédigo Civil portugués, situacdes
que exigem a investigacdo das intengdes do possuidor e ndo de seu comportamento

objetivo perante o outro.

Seguindo modelo diverso, o Codigo Civil argentino em primeiro lugar reconhece que
sera de boa-fé a posse, quando o possuidor, por ignorancia ou erro de direito, acreditar que
sua posse ¢ legitima — art. 2.356, sendo que a boa-fé¢ deve ser avaliada no momento da
origem da posse — art. 2.358, e somente em relacdo aos frutos ¢ que se investigara a boa-fé

a cada percepgao.

: 603 ;. . . .

Georges Ripert’”, um classico autor, indica que quem age de boa-fé merece uma
recompensa, “pela razdo de que o direito civil se deve ocupar dos atos e ndo das intengdes
e de que o proprio direito penal ndo pune a intengdo desde que ndo haja um principio de

604 . ~ , . . , A . .
777 ou seja, ndo € necessario examinar o que esta oculto na consciéncia, visto

execugao
que impossivel e desprezivel para o direito, mas como foi exteriorizado o comportamento
do agente, que traduz as intengdes, dessa forma, em vista da impossibilidade de uma

investigac¢ao psiquica, a boa-fé sempre ¢ presumida.

93 4 regra moral nas obrigagées civis, p. 284.
9% Idem, p. 283.
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O Codigo Civil alemao — BGB, paradigma legislativo de nosso codigo vigente, se refere

aos usos comuns como ponto chave para definir o contetido do standard boa-fé.

Disciplinam o § 157 e o § 242 do BGB, que na avaliagdo da boa-fé deverdo considerar-
se os usos comuns. Essa indicag¢@o ndo foi repetida pelo Cédigo Civil brasileiro, talvez por
se considerar uma redundancia, mas ¢ uma clara indicagdo do caminho a ser perseguido

para o preenchimento de seu contetdo.

2.3 - Func¢ao social

Funcdo ¢ um substantivo feminino que traduz a idéia de atividade ou caracteristica de
algo, ou obrigagdo a ser cumprida®”, dessa forma a fungio social exigida pela lei significa
ndo s6 uma obrigacdo, uma imposicao de que os institutos juridicos atuem de acordo com o
interesse social, mas também o reconhecimento de que a socialidade ¢ uma caracteristica

do proprio Direito.

2.3.1 A confirmacao historica da socialidade

a) Os acordos sociais — contratos

A primeira sociedade humana que se estabeleceu em uma regido, deixando de ser
nomade, foi aquela que povoou o territoério onde hoje conhecemos como a Jordania até os
limites da Asia Menor, em virtude da éarea fértil com campos de cereais silvestres, que

levou os membros desse grupo desenvolver a técnica de armazenar sementes para planta-

895 FUNCAO. In. Dicionario Houaiss: “Substantivo feminino. 1 atividade natural ou caracteristica de algo
(elemento, 6rgdo, engrenagem etc.) que integra um conjunto, ou o proprio conjunto; 2 obriga¢do a cumprir,
papel a desempenhar, pelo individuo ou por uma instituigdo”.
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las. Com o tempo mais livre, posto que ndo houvesse a necessidade de tantas cagadas, a
humanidade iniciou a produg¢do de outros objetos, todavia, registre-se que antes do
desenvolvimento da agricultura havia o comércio de pedras de obsidianas, por volta de

9.000 anos a.C. na Asia Menor.

Com o comércio o estilo de vida mudou, pois cada vez mais as pessoas comegaram a
depender uma das outras. Conforme a habilidade de cada um as mercadorias eram
produzidas e comercializadas, fazendo surgir riqueza e a condi¢do de empregados e
empregadores, criando-se uma hierarquia social, com a divisdo de classes e, por
conseqiiéncia, o advento do homem que se sobressaia em autoridade, com o escopo de

regulamentar o comércio, administrar a defesa da comunidade e a religido.

Ha registros em documentagdo cuneiforme com contratos de compra e venda de moveis
e imoveis, além de listas de materiais trocados, na Mesopotamia, essa regido, a partir da
metade do III milénio, assim ¢ possivel compreender o imperativo de regulamentar-se a

atividade, por ser uma questdo de administragdo e manutengao do poder do governante.

Em sintese, com o passar do tempo foi surgindo a no¢ao de obrigagdo, aprimorada com

o direito romano.

Note-se que para o Direito romano as obrigacdes podem ser divididas em quatro
periodos: antes das guerras Punicas hd o periodo quiritario, quando o sistema era muito
formal e ritualistico; reconhecido como um periodo primitivo do direito conhecia-se o
nexum®’’, isto é, a ligacdo entre a pessoa do devedor e do credor, sendo um ato solene e
deveria ser usado para empréstimos em dinheiro, e a sponsio, também um ato formal, que
fazia surgir um ato de natureza religiosa, invocando-se os deuses para castigar a quem nao

. 60
cumprisse o que prometeu®”’.

Do periodo que vai das guerras Punicas até o fim da Republica houve um aumento das
relagdes comerciais e passa-se para o sistema contratual do ius gentium, desenvolvendo-se

. . r - 608 . . . .
os atos bilaterais de comércio”, com 0s contratos tipicos re, verbis, litteris € consensu,

% Como ensina o Professor Alvaro Villaga, o nexum conferia poder ao credor de exigir do devedor o
cumprimento de determinada prestagdo. Em caso de inadimplemento, de ndo cumprimento obrigacional,
respondia esse devedor com seu proprio corpo, podendo ser reduzido a condi¢do de escravo, o que se dava
por meio da “actio manus iniectionem (agdo pela qual o credor podia vender o devedor como escravo, além
do rio Tibre) — Teoria geral das obrigagoes, p.28.

7 Manual de direito romano, p. 188.

98 Idem, p. 189.
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. . . . 609 . , ;.
posteriormente, surgindo os inominados” . No conhecido periodo classico foram
aperfeicoadas as bases do direito novo, fundindo-se o ius civile, ius gentium € o ius
honorarium®’. Por fim, no periodo do Baixo Império houve a simplificagio dos institutos

. ~ . 611
e a estrutura das obrigacdes, valorizando-se a vontade das partes’ .

As obrigagdes surgem de um contrato ou de um delito. As obrigagdes que nascem de
um contrato sio de quatro espécies, conforme as palavras de GAIO®'?: “porque a obrigagdo
se contrai pela coisa, por palavras, por escrito ou pelo consenso”. Para as Institutas de
Justiniano também havia o nascimento das obrigacdes dos quase contratos e dos quase

delitos®"?.

No Direito romano dava-se a acdo para depois ser conhecido o direito. Os contratos
consensu nasciam do simples acordo de vontades, sem formalidade, os re surgiam com a
tradicdo da coisa de uma parte a outra e estes eram o mutuo, o comodato, o deposito e o

. . . . 614
penhor; ja os verbis e os litteris eram solenes” .

Com efeito, o contrato era uma convengdo entre as partes, como ainda o ¢, com forca
obrigatéria, j4 que munida de acdo para forcar seu cumprimento. Assim, obligationes
consensu contractae independiam de qualquer formalidade verbal ou escrita, ja que
estavam validadas por actiones civiles bonae fidei®”, constituindo a base das relagdes

contratuais contemporaneas.

O consenso significa que a vontade ¢ a fonte da obrigacdo, tornando suficiente a
declaragdo para crid-la, surgindo a necessidade por regras juridicas que assegurem o
cumprimento do que foi acordado, pois, como ensina Marcos Bernardes de Mello, o
homem para se adaptar na vida em sociedade, carece da existéncia na comunidade
ordenada, “a fim de que essa convivéncia seja a mais harmonica possivel”. Entretanto, para
o Direito romano, a declaragdo exigia uma exteriorizagdo da forma, nas referidas
categorias contratuais verbis, re ou litteris, que se dava por palavras sacramentais, pela

entrega do objeto, ou pela inscricdo no codex, para mais tarde surgirem os contratos

899 VILLACA, op. cit., p. 29. Com a Lei Petélia Papirica, do século IV a.C. A obrigacio deixa de ser pessoal
e passa a execugdo para o patriménio do devedor.

%19 Idem, p. 164.

' Idem, ibidem.

12 Institutas do jurisconsulto Gaio, p. 149.

13 VILLACA. Op. cit., p. 42.

614 BESSONE. Op. cit., p. 86.

615 CORREA, Alexandre. Op.cit., p. 198.
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consensuais (solo consensu), que eram os mais freqiientes na vida didria: venda, locagdo,

mandato e sociedade .

Com efeito, vivemos de ajustes sociais, porém a for¢a vinculativa desses acordos pode
variar ao longo das mudangas de expectativas filosdficas no decorrer do desenvolvimento
das sociedades, principalmente ligados aos interesses econdmicos em voga, razao pela qual
ha um encaminhamento do tema de acordo com o que prevalece no sistema politico-
econdmico que o regula. Assim, ainda no século XX, variou-se de sistemas que incluiam
mais ou menos interven¢do do Estado na regulacdo dos contratos, culminando ao ponto de
que existir uma forte intervengdo nos contratos reguladores de relagdes de consumo, por

dizerem respeito ao interesse publico geral.

b) Formacio contemporinea do contrato

O contrato ¢ a base da economia moderna, sem o rigor das formas contratuais vigente

em Roma, mas com sua forg¢a obrigatdria.

Até meados do século passado havia grande liberdade para contratar, obedecendo-se ao
principio da autonomia da vontade, ou seja, tudo que ndo era proibido era licito de se
pactuar, entendendo-se haver igualdade entre os contratantes, que tinham total liberdade de
escolher as categorias negociais e estabelecer seus efeitos, o que se consagrou no Codigo

Civil francés, no artigo 1.134, com a maxima: pacta sunt servanda, o contrato com forca

de lei.

Presumia-se uma total igualdade entre as partes contratantes, pois se partia da premissa
de que havia liberdade contratual, contudo isto ndo se mostrou verdadeiro, uma vez que o
equilibrio era uma suposicao falsa, o que levou a doutrina a debater o assunto a ponto de
ndo considerar este principio com a for¢a que entdo tinha, refletindo-se sobre o excesso de
seu alcance, da possibilidade de exploragdo dos mais fracos, ja que ndo se garantia a real

igualdade dos contratantes e das prestagoes.

A igualdade ¢ uma ilusdo, ou como diz Darcy Bessone, “so6 ha deliberacdo efetivamente

livre quando uma das partes ndo veja na contingéncia de ter de se submeter & vontade da
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outra”.

Caminhamos entdo para um periodo do dirigismo contratual pelo Estado e o principio
de que o contrato ¢ lei entre as partes deixa de ter sua forca monstruosa de opressao,
observando-se a possibilidade de resolugdo ou revisdo dos contratos, primeiro por obra da
doutrina e jurisprudéncia, para consagrar-se definitivamente em nosso ordenamento
juridico, nos artigos 478 a 480, do Cddigo Civil, na ocorréncia de extrema vantagem para

uma das partes.

A liberdade contratual estd garantida no art. 421 do Codigo Civil, mas desde que dentro
dos limites impostos por sua fungdo social, pois assim estatui:

Artigo 421: A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da
funcdo social do contrato.

Em suma, as partes tém liberdade de fixar o contetido dos contratos, contratarem o que
desejarem, dentre os varios modelos legais e outros que a criatividade possa melhorar,
desde que o objeto seja licito, o que inclui a miscigenagdo dentre os varios contratos tipicos
e atipicos, situagdo que o Codigo Civil portugués escolheu como regra escrita no artigo
405° °'°, mas que entre nds decorre da sua falta de proibigdo e pela regra criada com o
Codigo em vigor, contida no art. 425, ou seja, de que ¢ licito a estipulacdo de contratos

atipicos, uma vez observadas as normas gerais fixadas na lei civil.

A autonomia da vontade traduz-se na exteriorizagdo da formagao do contrato, em que o
ser humano ¢ livre para escolher contratar ou ndo, de acordo com seus interesses, mas
partindo-se do pressuposto de que ndo ha igualdade absoluta entre as partes contratantes,
havendo a necessidade de manuten¢cdo de um equilibrio, repercutem no regime legal
contemporaneo e sua interpretacdo, pois a manutengdo da estabilidade exige um aprumo de
forcas, sem a qual ndo havera uma harmonia social, o que se constatou pela experiéncia
vivida quando a liberdade contratual ndo possuia freios e o prejuizo ndo era sentido pelos

mais fracos, mas por toda sociedade em momento posterior.

Orlando Gomes assinala os principais fatores que contribuiram para essa mudanca de

616 portugal, Codigo Civil. Art. 405% 1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar
livremente o conteudo dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes
as clausulas que lhes aprouver.

2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras de dois ou mais negocios, total ou parcialmente
regulados na lei.
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mentalidade e que transformou a teoria geral dos contratos:

1°) a insatisfagdo de grandes estratos da populagdo pelo desequilibrio, entre as
partes, atribuido ao principio da igualdade formal; 2°) a modificagdo na técnica de
vincula¢do por meio de uma relagdo juridica; 3°) a intromissdo do Estado na vida
econdmica.’’

A interferéncia do Estado na seara privada ¢ conseqiiéncia direta da insatisfacdo gerada
pelo excesso de liberdade que acreditava em uma igualdade pura e ficticia, razao pela qual
ela ndo ¢ absoluta, mas relativa, visto ser condicionada a limites que correspondem a
valores que lhe sdo superiores, no caso sob exame, a sua fungdo social e outra ndo pode ser
a interpretacdo, haja vista que nossa carta politica, a Constitui¢ao Federal, estabelece como
meta fundamental do Pais a eliminagdo das desigualdades, ou melhor dizendo, reduzir,

porque eliminar parece ser um objetivo inatingivel.
Nos exatos termos da Constituicdo Federal:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
I - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

A construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que garanta seu
desenvolvimento, com a reducdo das desigualdades, principia pelo tratamento diferenciado
entre seus membros, o que mitiga o caput do art. 5° da Constituicdo, que parte do
pressuposto de que todos sdo iguais, muito embora seus incisos imponham barreiras a esse

entendimento.

A liberdade contratual estd condicionada ao regime econdmico vigente e atrelada ao
desenvolvimento nacional, que condiciona a interpretacdo do conteudo de funcdo social
como algo a mais, com significAncia econdmica, mas também da escolha politica, pois o
Brasil escolheu um estado democratico — art. 1°, CF, o que por si ja traz incluida a nogao

de respeito as condigdes sociais, assim como o art. 170 que estabelece as bases para a

17 Contratos, p. 1.
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ordem econdmica, conforme os ditames da justi¢a social.

¢) Propriedade e necessidade humana

O bem imovel traduz materialmente um dos mais relevantes direitos individuais, de

propriedade, reconhecido entre nos pela Constituicdo Federal, no inciso XXII do art. 5°.

Na observacdo do animo psicologico que originou o conceito de propriedade na
humanidade, Clovis Bevildqua aponta o movimento biopsiquico da apropriagcdo, essa
vontade de satisfazer as necessidades do momento, em que a assimilagdo adquire o
significado de seguranga pela estabilidade, entretanto por ser o homem o ser social, “a
apropriacdo dos bens e a sua defesa assumem formas sociais, sem todavia eliminar,

inteiramente, ou em porg¢do excessiva, o impulso individual”®'®.

Muito embora seja possivel imaginar, até pelo exemplo de sociedades contemporaneas
em estdgio primitivo de evolu¢do, a propriedade imdvel teria um compartilhamento
coletivo, entretanto ha noticias de que na Mesopotamia ja havia a nog¢do de propriedade
imovel privada, tanto que o Cédigo de Hammurabi registra o dote que a mulher levava ao
se casar®'’.

Clovis Bevilaqua define propriedade como “o poder assegurado pelo grupo social a

utilizagio dos bens da vida psiquica ¢ moral”®*’

, que tanto podem se referir a bens méveis
ou imodveis, no entanto nosso Codigo Civil, seguindo o Coédigo revogado, define o direito
de propriedade em seu art. 1.228 como o direito que o proprietario tem de “usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua
ou detenha”. Porém esse ndo ¢ um direito absoluto, porque em seu pardgrafo 1° impde que

esse exercicio somente se possa dar pelos fins econdmicos e sociais, ou de acordo com o

que for estabelecido em lei especial.

As limitagdes sdo impostas em nome do interesse coletivo, tanto que Limongi Franca o

define do seguinte modo:

SBSBEVILAQUA, Clévis. Op.cit., p. 96.
19 Idem, p. 98.
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O direito excludente de outrem, que, dentro dos limites do interesse publico e social,
submete juridicamente a coisa corporea, em todas as suas relacdes (substancia,

acidentes e acessorios), ao poder da vontade do sujeito, mesmo quando, injustamente,

esteja sob a detencdo fisica de outrem®'.

A limitagdo ao direito de propriedade ndo é uma conquista contemporanea, muito
embora o Codigo Napoledo o trate como o direito real mais perfeito, nas palavras dos

o 2
irmios Mazeud®’

, visto que seu art. 544 o define como o direito a gozar e dispor da coisa
“da maneira mais absoluta”, esse exercido desde que ndo se faca uso proibido pelas leis ou

ordenamentos®?.

A preocupacdo social ndo ¢ nova. Como bem lembra Clovis os hebreus redistribuiam
suas terras a cada cinqiienta anos, chamado de jubileu, como esta registrado em Levitico,
XXV, 10-30:

E santificareis o ano qiliinquagésimo, e apregoareis liberdade na terra a todos os seus

moradores; ano de jubileu vos serd, e tornareis, cada um a sua possessdo, € cada um a
sua familia. (Lev., XXV, 10)

J4 os romanos instituiram a usucapiao, como um modo de reciclar a propriedade, por
ser inadmissivel uma propriedade abandonada, muito embora a evolugdo do conceito de
propriedade familiar ligada ao culto dos ancestrais para o de individual, em que o
proprietario poderia dispor livremente do que era seu, todavia o interesse social impds
limitagdo ao seu exercicio, com varios exemplos, como a possibilidade de nunciagdo de
obra nova, ou da possibilidade de servidio de aguas®, entretanto em sua origem era um
direito absoluto, pois entendia ser contrario & sua natureza uma restricdo ao seu

r s 625
€XErciCcio .

No antigo regime do direito francés, ainda no sistema feudal, a terra pertencia ao

620 BEVILAQUA, Clévis. Direito das coisas, p- 106.

2 Institutos de direito civil, p. 436.

622 MAZEAUD, Henri Léon & MAZEAUD, Jean, Lecciones de Derecho civil, trad. de Luis Alcala-Zamora
y Castillo, Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa-Amperica, 1976, parte 11, p. 12.

823 Art. 544: La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu
qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.

% Idem, p. 105: “O interesse publico, entre outras restricdes ao direito de propriedade, exigia que o
proprietario marginal de rua ou caminho se encarregasse de sua conservacdo, na parte que lhe
correspondesse. O descobridor de mina podia explora-la em seu proveito, dando apenas certa indenizagdo ao
proprietario e pagando determinado imposto ao fisco. Ja se aludiu a obrigacdo, que o ribeirinho de um curso
d’agua tinha de suportar o uso transitorio das margens aos que ali aportassem ou usassem das aguas.”

62 MAZEAUD, op. cit., p. 14.
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senhor feudal, mas ndo como um direito exclusivo, pois o proprietario o divida com o
direito do concessiondrio, que possuia o dominio util, permitia o direito de cultivar e
recolher seus frutos e esta concessdo era perpetua, devendo o concessionario pagar ao
senhor feudal o laudémio, em caso de transmissdo, assim como o direito de receber pensao,
porém, o carater social da propriedade imével era amplamente reconhecido, visto que uma
vez feita a colheita em terras agricolas, o proprietdrio deveria suportar o direito de terceiros
em colher as espigas que restaram depois de colhidas ou de pastagem, por exemplo, o que

. . . ~ .. 626
era considerado natural, pois se compreendia que esse ndo era um direito absoluto’ .

O marco da natureza do direito de propriedade se deu com o direito revolucionario em
1789, precisamente no dia 4 de agosto, quando os nobres renunciaram seus privilégios sem
direito a indenizagdo, voltou-se ao conceito romano da propriedade individual e absoluta,
consagrada no art. 17 da Declaragdo dos Direitos dos Homens que estabeleceu ser “um
direito inviolavel, e sagrado, ninguém pode ser dela privado sendo quando a necessidade
publica, legalmente constatada, o exija evidentemente, ¢ sob a condi¢do de uma justa e

;. . . ~ 62
prévia indenizagdo”®’.

Para os irmaos Mazeud a necessidade a socializagdo do direito de propriedade decorre

de dois pressupostos: a) ataques contra o direito absoluto da propriedade individual; b) um
. . . 628 A . . Y A e

retorno a propriedade coletiva’™. Essa exigéncia decorreu de inevitaveis conseqiiéncias

econdmicas, principalmente pelas dificuldades trazidas pelas guerras, razdo pela qual a

propriedade € vista por sua funcdo social, em que o proprietario ¢ obrigado a exercer seu

direito ao interesse de toda a comunidade, o que teve inicio com a interpretacdo

T . ~ s i 629
jurisdicional que criou a noc¢do de abuso de direito™”".

Essa restrigdo em nome do bem comum pode ser verificada nos ordenamentos de
direito publico, em que o administrador impde limita¢do aos direitos individuais em nome
do bem estar da coletividade, como as regras de ocupacdo do solo, desapropriagdo,

servidoes etc. A limitagdo, inclusive, foi alcada ao ambito da hierarquia constitucional,

626 Idem, p. 15: Numerosas servidumbres pesaban sobre los predios. No se consideraban como incompatibles
con la naturaleza del derecho de propriedad. Asi, el derecho de propriedad tenia un notable cardcter social;
las prerrogativas del proprietario encontraban sus limites en el intereés general; no debian ejercerse
egoisticamente.

27 Art. 17. La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la
nécessité publique, légalement constatée, l'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et préalable
indemnité.

2% Op. cit., p. 18.

2% Idem, p. 19.
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haja vista que o inc. XXIII do referido art. 5° da Constituicdo Federal determina que a

propriedade atenda a sua fungdo social.

Para José Afonso da Silva a fungdo social ndo pode ser confundida com os sistemas de
limitagdo ao exercicio do direito de propriedade a seu titular, pois o conceito de fungdo
social estaria ligado a propriedade; 6nus, limites e obrigagdes sdo externos a esse direito,

constituindo o “fundamento do regime juridico da propriedade”®*’.

Antonino C. Vivanco define a fun¢do social da propriedade como a ciéncia de que todo
o titular do dominio tem de ser membro de uma comunidade e que por tal tem direitos e
obrigacdes com relacdo aos demais, que o impede de praticar atos que possam evitar ou
obstaculizar os bens ou direitos dos demais membros, desse modo deve utilizar a
propriedade de forma a torna-la produtiva, ndo s6 para si proprio, mas indiretamente para a

. ~ . - 631
satisfacdo das necessidades dos demais™ .

Por outro angulo, pode-se afirmar que a fun¢do social da propriedade ¢ fundamento
ligado ao desenvolvimento econdmico do pais, assegurando a existéncia digna da pessoa,
nos termos do inciso III, do art. 170 da Constituicdo Federal, no que diz respeito aos bens

de produgio®?.

Entre nos, o Estatuto da Terra, Lei 4.504, de 30 de novembro de 1964, muito antes da
Constituicdo Federal, em seu at. 2° ja entendia que a propriedade rural deveria observar a
justica social, tanto que seu caput prevé que “¢ assegurada a todos a oportunidade de
acesso a propriedade da terra, condicionada pela sua funcdo social, na forma prevista” na
lei, sendo que em seu paragrafo 1° estabelece quais as condi¢des para atingir tal parametro,
que devem ser observadas simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietarios e
dos trabalhadores que nela labutam, assim como de suas familias; b) mantém niveis

satisfatorios de produtividade; c) assegura a conservagao dos recursos naturais; d) observa

3% Curso de direito constitucional positivo, p. 249.

81 Teoria de derecho agrario, La Plata: Ediciones Libreria Juridica, 1967, v. 2, p 472: La funcion social es ni
mas ni menos que el reconocimiento de todo titular del dominio, de que por ser un miembro de la comunidad
tiene derechos y obligaciones con relacion a los demdas miembros de ella, de manera que si ¢l ha podido
llegar a ser titular del dominio, tiene la obligacion de cumplir con el derecho de los demdas sujetos, que
consiste en no realizar acto algunoque pueda impedir u obstucalizar elbien de dichos sujetos, o sea, de la
comunidad.

El derecho a ala cosa se manifiesta concretamente en el poder de usarla y usufructuarla. El deber que
importa o comporta la obligacion que se tiene con los demas sujetos se traduce en la necessidad de cuidarla
a fin de que no pierda su capacidad productiva y produzca frutos en beneficio del titular e indirectamente
para satisfaccion de las necesidades de los demas sujetos de la comunidad.

832 SILVA, José Afonso. Op. cit., p. 683.
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as disposigoes legais que regulam as justas relacdes de trabalho entre os que a possuem e a

cultivem.

Como modo de assegurar a fun¢do social da propriedade rural, o Estatuto da Terra
define dimensdes minimas, garantindo-a como um bem de produgdo, com tamanho que
poderd variar de acordo com as regides do pais, mas razoavel para ser explorada
economicamente, impedindo o parcelamento, a indivisibilidade abaixo de um valor
minimo, evitando-se a criagdo de minifiindios, como escopo de facilitar a circulagdo de
riquezas e a arrecadacdo de impostos, necessarios ao desenvolvimento sdcio-econdmico da

comunidade.

No mesmo sentido, com o fim de garantir a manutencdo da propriedade rural e sua
preocupagdo social, alteraram-se os arts. 815 e 832 do Codigo Civil Francés®’, além de
editarem-se leis, facilitando sua transmissdo a um unico herdeiro, reembolsando-se os
demais, em valor equivalente ao quinhdo de cada um. J& a Suica estabelece que um tnico
herdeiro fique com a integridade da propriedade rural, desde que esse imovel seja uma
unidade econdmica de exploragdo rural; havendo divergéncia entre os herdeiros, a
preferéncia seguird uma ordem: o que normalmente se ocupara da exploracdo da terra
prefere os demais, assim como as condi¢des pessoais de cada herdeiro, nos termos da Lei

Federal de 4 de outubro de 19919,

Com efeito, a continuidade da propriedade rural nas maos do herdeiro apto ao

63 FRANCA, CC. Art. 815: Nul ne peut étre contraint a demeurer dans l'indivision et le partage peut
toujours étre provoqué, a moins qu'il n'y ait été sursis par jugement ou convention.

Art. 832 : L'attribution préférentielle visée a l'article 831 est de droit pour toute exploitation agricole qui ne
dépasse pas les limites de superficie fixées par décret en Conseil d'Etat, si le maintien dans l'indivision n'a
pas été ordonné.

634 SUICA. LDFR, 4/10/1991:

Art. 17 Imputation sur la part héréditaire

1 L’entreprise agricole est imputée a la valeur de rendement sur la part de I’héritier qui exploite lui-méme.

2 Les biens meubles servant a [’exploitation sont imputés a la valeur qu’ils représentent pour ladite
exploitation et [’entreprise accessoire non agricole a sa valeur vénale.

Art. 26 Concours avec un droit successoral a [’attribution

1 Le droit d’emption ne peut pas étre invoqué lorsque:

a. l’entreprise agricole est attribuée dans le partage successoral a un heritier légal qui entend [’exploiter lui-
méme et en parait capable, ou que

b. la communaute héréditaire transfére [’entreprise agricole a un descendant du défunt, qui entend exploiter
’entreprise lui-méme et en parait capable ou que

c..16

2 Si un droit d’emption est en concours avec un droit successoral a [’attribution préevu a lart. 11, al. 1, la
situation personnelle des intéresses est determinante pour ['attribution.

3 Si le défunt laisse des descendants mineurs, le droit d’emption ne peut étre invoqué tant qu’il n’est pas
possible de déterminer si un descendant peut reprendre [’entreprise pour l’exploiter lui-méme.



254

desenvolvimento atinge uma finalidade social, porque o interesse publico exige a
continuidade da atividade rural, mediante a integridade da propriedade, pois fortalece a

economia nacional.

A Alemanha, em sua constituicdo, garante os interesses coletivos em face do
individualismo da propriedade, pois o art. 14, 2 determina que o uso da propriedade esteja

o . . 635
sujeita ao interesse comum’ .

Com condigdes interpretativas tdo abrangentes, que possibilitam uma inimera gama de
solu¢des para um mesmo problema, com fundamento em sentido tdo amplo quanto o da
fung¢do social, observa-se que ndo € possivel um enquadramento perfeito e
antecipadamente seguro para conter a legitimidade das decisdes futuras nela
fundamentada, como, a titulo de exemplo, as decisdes do Superior Tribunal de Justiga que

reconhece validade aos chamados “contratos de gaveta”.

O “contrato de gaveta” ¢ aquele em que as partes firmam entre si para a alienagdo dos
direitos sobre um imoével financiado sem a anuéncia da instituicdo financeira, para
evitarem o recalculo do saldo devedor e o aumento do valor das prestagdes, ou seja,

mantendo-se as condi¢des inicialmente contratadas.

Nessas situagdes, em que had financiamento imobilidrio, deve-se contratar um seguro
obrigatério, na modalidade vida, para a garantia do adimplemento do contrato no caso da
morte do mutudrio, nos termos da exigéncia contida na Lei n® 4.380/64, havendo o
“contrato de gaveta”, o falecimento do mutuario devera quitar os contratos, para o sossego
de seus beneficidrios que terdo acesso pleno a moradia, porém, em um curioso caso, em
que as partes celebraram um “contrato de gaveta” de permuta, quando trocaram iméveis
financiados, ocorreu o falecimento de um dos mutudrios, que acionou o pagamento do
seguro do imovel que se encontrava financiado originalmente em seu nome e nao do novo

empreendimento.

O Superior Tribunal entendeu que com a permuta, ainda que de “gaveta”, houve a sub-

635 ALEMANHA, Lei Fundamental: Article 14 [Propriété, droit de succession et expropriation]

(1) La propriété et le droit de succession sont garantis. Leur contenu et leurs limites sont fixés par les lois.

(2) Propriété oblige. Son usage doit contribuer en méme temps au bien de la collectivité.

(3) L'expropriation n'est permise qu'en vue du bien de la collectivité. Elle ne peut étre opérée que par la loi
ou en vertu d'une loi qui fixe le mode et la mesure de l'indemnisation. L'indemnité doit étre déterminée en
Sfaisant équitablement la part des intéréts de la collectivité et de ceux des parties intéressées. En cas de litige
portant sur le montant de l'indemnité, les tribunaux ordinaires sont compétents.
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rogacdo dos direitos uns dos outros, portanto condenaram o mutudrio que se beneficiou
pelo pagamento do seguro a repassar a familia do falecido o valor equivalente ao débito
quitado, sob o fundamento de que o seguro, nesses casos, garante a fun¢do social da

. . . .« ~ 636
propriedade, visto ser a garantia de sua aquisicao.

2.3.2 Conclusao

Enquanto o principio da socialidade ¢ uma autorizagdo para que todo o ordenamento
seja interpretado com o escopo de se atingir o fim comum, em que ndo hé espago para um
individualismo extremo nas relagdes privadas, porque mesmo essas sdo de interesse
publico, principalmente no que diz respeito aos contratos e ao direito de propriedade e,
porque ndo dizer, da posse. O standard juridico fungdo social foi aqui compreendido como

um fendmeno.

No retorno as coisas mesmas, vé-se que a funcdo social engloba em sua esséncia, a
partir da observagdo de uma série de situagdes que a coloca na realizacdo de uma
finalidade, que exige a correta interpretacdo legal, mas que também significa compreender
os fatos, ndo sendo possivel escapar do condicionamento histérico em que esta

contextualizada.

No sentido contemporaneo que lhe emprestam a Constituicdo Federal e o Cédigo Civil,
a funcdo social merece reflexdo criativa, reconhecendo-se o escopo econdmico de
desenvolvimento coletivo, da propria nagdo, por se acreditar que somente esse ¢ capaz de

atribuir bem-estar, o que ndo se confunde com felicidade, porém apenas com uma melhor

63 BRASIL. STJ. REsp 811670 / MG, rel. Min. Nancy Andrighi - T3 —j. 16/11/2006 - DJ 04.12.2006 p. 313
Ementa: Civil. Permuta de imoéveis financiados pelo SFH, em que cada parte assume o pagamento das
prestacdes da outra, sem transferéncia dos contratos ou anuéncia do agente financeiro. Morte de um dos
mutudrios com a conseqiiente quitagdo do saldo devedor relativo ao imoével dado em permuta. Equilibrio
contratual. Beneficiamento dos dependentes do falecido.

- O seguro habitacional tem dupla finalidade: afiancar a institui¢do financeira contra o inadimplemento dos
dependentes do mutuario-falecido e, sobretudo, garantir a estes a aquisi¢do do imével, cumprindo a fungdo
social da propriedade.

- Se o comportamento das partes, desde o inicio, evidencia a intengdo de ambas de manter o equilibrio do
contrato e de se desvincular totalmente do bem dado em permuta, transferindo para o imodvel recebido em
troca todas as suas expectativas e esfor¢os de aquisi¢ao da tdo sonhada “casa propria”, o seguro decorrente do
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distribuicao das riquezas materiais, sem que tal seja uma visdo utilitarista do direito.

Considerando um standard juridico como uma padronizagdo de virtude, a fungdo social
¢ 0 modelo de agdo imposta de respeito ao coletivo, de ampliacdo das relagdes meramente
privadas para o interesse comum, na preocupacdo de que a pratica de atos juridicos
influenciam ndo somente aos que o praticam, mas produzem efeitos ainda que indiretos a

um nimero indeterminado de pessoas.

2.4 - Razoabilidade

Razoabilidade ndo se confunde com eqiiidade, muito embora o legislador fagca, em

alguns casos, seu uso como sindénimo.

Eqiiidade, que surgiu no ambito juridico com o direito romano, era uma forma de
assegurar a melhor solugdo do problema no caso concreto e era uma forma de criar a
justica ao caso concreto, como erroneamente foi a visdo distorcida passada pelo tempo®’,
ja que é a revelagdo do direito em referéncia aos casos singulares®®. Assim, na origem da
palavra, aequitas, de aequus, ou seja, plano, liso, igual, traduz a idéia de aplicagao

igualitaria das decisdes®

Para o direito romano o conceito de aequitas ¢ entendido em dois momentos diferentes:
no periodo classico e no direito pds-classico. No direito cldssico ¢ o que hoje pode ser

compreendido como justica, ou seja, um ideal; ja no pos-classico tem o sentido de

falecimento de um dos mutuarios deve vir em beneficio de seus proprios dependentes, na propor¢do do que
for pago pela seguradora. Recurso especial conhecido e provido.

837 SILLI, Paolo. Equita (storia del diritto) , in Digisto delle discipline privatische, sezione civile, v. VI, p.
479.

38 ASCENSAO, José de Oliveira. Egqiiidade, Enc. Saraiva, cit., v. 32, p. 393: “Aqueles que consideram a
eqiiidade fonte do direito t€ém uma razdo: ¢ que ¢ por ela que o caso se resolve. A eqiiidade revela-nos pois o
direito daquele caso. E ainda modo de revelagio do direito, embora com referéncia a casos singulares.”

639 José Cretella Janior, Curso de direito romano, p- 36.

Louvando a eficiéncia da eqiiidade, p. 37: “E a justia do caso concreto, ¢ o adequadamento do jus, frio,
genérico, abstrato, longinquo, a realidade palpitante da vida, em toda sua concretude.

A eqiiidade impede que o direito se mobilize, estagnando-se, numa férmula rigida e definitiva.

Pela eqiiidade tempera-se o rigor do direifo, abranda-se a impessoalidade do texto legal.”
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. A+ 640
benignidade, benevoléncia™".

Para o conceito que o direito administrativo da a eqiiidade, ¢, no dizer de Cretella Jr.,
um “modo de valorar determinadas a¢des em correspondéncia a um ditame da consciéncia
coletiva em dado momento historico, para torna-la compativel com as exigéncias do direito

95641

e da citada consciéncia coletiva”"’, como uma maneira de trazer a aplicacao do direito ao

conceito de justo.

O paragrafo unico do art. 944 de nosso Codigo Civil afirma que o juiz pode reduzir, por
eqiiidade, o valor da indenizacdo, isto ¢, que poderd ndo corresponder a integralidade do
dano, como faz referéncia o caput do artigo. Melhor seria ter empregado o termo
“moderadamente”, como o faz no mesmo sentido o Cédigo Civil espanhol no art. 1.103,
que dispde: “La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el
cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podra moderarse por los Tribunales

segun los casos”.

O razoavel ¢ um equilibrio, algo como pensava Aristoteles, o direito como instrumento
da justica ndo tenta descobrir a verdade absoluta, mas uma propor¢do que mantenha um
equilibrio social, o “justo meio-termo”, visto ser um fendmeno social, que ndo busca uma
igualdade irrestrita, aritmética, por ser impossivel, entretanto procura uma propor¢do entre
os bens de uns e de outros. Para conceituar eqiiidade conclui:

O eqiiitativo, embora superior a uma espécie de justica, ¢ justo, € ndo ¢ como coisa

de classe diferente que ¢ melhor do que o justo. A mesma coisa, pois, € justa e

eqiiitativa, e, embora ambos sejam bons, o eqiiitativo ¢ superior. O que faz surgir o

problema ¢ que o eqiiitativo ¢ justo, porém ndo o legalmente justo, e sim uma corre¢do
da justica legal.®*

Essa demonstragdo de equilibrio ou de moderagdo ¢ de certa maneira demonstrada por

640 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano, p. 92: “Para os jurisconsultos classicos, aequitas é o que,
modernamente, se denomina justica; aquele ideal ético que existe, em estado amorfo, na consciéncia social, e
que tende a transformar-se em direito positivo. E ela — e a frase ¢ de SCIALOJA — uma tendéncia, uma visdo
ideal, algo que se contrapde ao que ¢ concreto. Por isso, o direito positivo pode entrar em choque com ela E
CELSO, ao definir o ius como ars boni et aequi, pretendeu chamar a atengdo para a circunstancia de que, no
periodo classico, o direito ¢ intimamente penetrado pela aequitas: trata-se de um direito justo.

Bem diversa a nogao de aequitas no periodo pos-classico. Ai, em antitese com o ius, ela adquire o sentido de
benignidade, benevoléncia (humanitas, benignitas, benevoléncia, pietas, caritas). Com base nela, os
imperadores romanos derrogaram principios juridicos, como, por exemplo, permitem que os humildes
(humiliores), em certos casos, se desliguem, por vontade unilateral, de vinculos contratuais.”

! EQUIDADE, In Enc. Saraiva, cit., v. 32, p. 400.

%42 Ftica a Nicémano, § 10, p. 96.
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Dworkin quando discute a possibilidade da desobediéncia civil®®”, algo que ndo nos ¢ tdo
comum, mas que o ¢ nos Estados Unidos da América, quando se recusa o alistamento
militar para fins de combate, como muito ocorreu durante a Guerra do Vietna. O enfoque
dado ndo se apresenta absolutamente adequado para o nosso sistema juridico, haja vista
que o sistema americano do common law traz uma expectativa diversa em relagdo as leis.
Dworkin d4 o tratamento de ambigiliidade a compreensdo de ordem emanada da lei,
referindo-se que quando uma lei ¢ ambigua ¢ possivel ao cidaddo a quem ¢ dirigida seguir
seu proprio discernimento®, o que é 0o mesmo que para nds a afirmagdo de que se a lei

contém uma ordem que ndo ¢ razoavel serd licita sua desobediéncia.

2.4.1 Moderado ou razoavel?

O Codigo Civil emprega o termo razoavel muitas vezes para ter o mesmo significado
que moderado, ja que podem ser consideradas expressdes sindnimas®*’, concedendo ao juiz
o poder de arbitrar um prazo moderado para execucdo de determinado ato, como no
exemplo do art. 562, ou, como acima mencionado, fixar uma indenizacdo em valor
moderado, de acordo com as circunstancias, ainda, avaliar uma determinada situagdo como

possivel de acontecer dentro da normalidade.

Nesse ultimo caso, veja-se o art. 633 do Cddigo Civil quando se deve interpretar se a
coisa entregue em depdsito foi obtida por meio ilicito, possibilitando ao depositario o
direito de retencdo, se houver motivo razodvel para essa suspeita. Por fim, ¢ possivel
visualizar a modera¢gdo como a mencionada nos artigos 696, pois no contrato de comissao

o lucro razoavel ¢ aquele que ordinariamente possa se esperar.

3 Levando os direitos a sério, p- 315. Considerando, inclusive, a énfase que Dworkin da aos direitos
individuais em sua teoria, que devem prevalecer frente aos interesses coletivos, sendo estes os que devem se
submeter aos individuais.

4% Idem, p. 324.

3 MODERADO, Diciondrio Houaiss: 1. que se moderou. 2. que age com moderagio; comedido; prudente;
3 ndo excessivo; razoavel .

RAZOAVEL, idem: 1. logicamente plausivel; racionavel; 2. aceitavel pela razdo; racional; 3. que age de
forma racional, que tem bom senso; sensato;4. que € justo e compreensivel por se basear em razdes sélidas;
5. ndo excessivo; moderado, maodico; 6. que ¢ bom, mas ndo excelente; aceitavel, suficiente.
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Dessa maneira, pode-se classificar o standard razoavel por dois critérios: 1. como
moderacao, isto ¢, medida de valor: a) para fixa¢do de prazo; b) para fixacdo de quantia em

dinheiro; e 2. como normalidade.

~ . , ~ . 646 .

Para Perelman o que ndo ¢ razoavel ndo pode ser entendido como’ ™, pois no seu
entender:

Todo direito, todo poder legalmente protegido ¢ concedido com vistas a certa

finalidade: o detentor desse direito tem um poder de apreciagdo quanto ao modo como o

exerce. Mas nenhum direito pode ser exercido de uma forma desarrazoada, pois o que ¢é
desarrazoado ndo ¢ de direito.

Carlos Roberto de Siqueira Castro, demonstra que o legislador nada mais faz do que
classificar os direitos consoante lhes sdo impostos pela Constituicao, conclui que a norma
“ndo deve ser arbitraria, implausivel ou caprichosa, devendo, ao revés, operar como meio
idéneo, habil e necessario ao atingimento de finalidades constitucionalmente validas”** e
para tanto elas devem ser razoaveis, ou seja, “revestida de racionalidade e

99648

plausibilidade

O razoavel ¢ o que ¢ equilibrado, portanto se conclui que € o justo, mas ¢ uma eqiiidade
muitas vezes, ou sempre, apreciada pelo legislador por um enfoque patrimonial, na divisao

adequada da distribuicao de deveres e obrigacoes.

Enquanto medida de valor, ndo ha qualquer problema em compreender critérios para
sua fixacdo, como a situagdo fatica de estimar a indeniza¢do do dano moral, de acordo com
a peculiaridade do caso concreto, muito embora ndo exista cédlculo aritmético para
encontra-lo, entretanto ndo mais ou menos complicado apreciar em que momento podera
se decidir por considerar a pratica de um ato como dentro dos padroes de normalidade.
Dessa forma, lucro razoavel estabelecido no art. 696 do Codigo Civil ¢ aquele

normalmente obtido naquele tipo de atividade.

Por fim, cabe salientar que se concorda com Eros Grau quando demonstra que eqiiidade,

razoabilidade e proporcionalidade sdo na realidade a mesma coisa, mas apenas com uma

84 Ltica e direito, p. 437.

470 devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova constitui¢io do Brasil, 2* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1989, p. 157.

48 Jdem, p. 166: Para Carlos Castro, as leis com falta de razoabilidade sio arbitrarias, o que importa em uma
instabilidade da ordem juridica e até a casos de desobediéncia civil, ou, a for¢a derrogatoéria por forga do
desuso.
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649 . .
nomenclatura nova™, bem do gosto moderno, como uma maneira de demonstrar que foi

descoberto algo de novo na ciéncia do Direito.

2.4.2 llustracao ao tema

Como traducdo de moderagdo podem ser observadas normas como a contida no art. 122

J O B . +1650 .~ . . .
do Cédigo Civil™", quando as condigdes a serem estabelecidas em determinado negdcio
devem atender a um critério equanime pelas quais a parte possa suportar, ja que ndo podem

ficar a critério de apenas a uma delas fixar o que prive todo o efeito do negdcio.

Pela razoabilidade os contratos podem ser revistos, para se evitar sua resolucdo,
modificando-se equitativamente suas condigdes — art. 479, CC, assim como por haver

excessiva onerosidade para uma das partes — art. 480, CC.

A situacdo fica clara quando se trata de uma ordem legal com contetido discricionario,
como a que permite ao juiz fixar o valor da indenizagdo por razdes de eqiiidade ou aquela
em que se faz reconhecer uma atividade de risco para fins de delimitar a responsabilidade

objetiva®'. Entretanto como se ficaria diante da norma que estabelece condi¢es diferentes

% Eqiiidade, razoabilidade e proporcionalidade. In. Revista dos Advogados,

650 BRASIL, CC. Art. 122, CC: S3o licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrarias a lei, a ordem publica
ou aos bons costumes; entre as condigdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negocio
juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.

651 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg no REsp 712445 / RN ; 2004/0180947-3 Relator Ministro
Humberto Martins - Segunda Turma — j. 21/09/2006

DJ 23.11.2006 p. 238

Ementa :

E inviavel o agravo que deixa de atacar especificamente os fundamentos da decisdo agravada. Incidéncia da
Stmula 182 do STJ. 2. Auséncia de prequestionamento quanto ao dispositivo apontado como ofendido.
Incidéncia das Sumulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal. Nao foram opostos os cabiveis embargos
declaratorios a fim de suprir a omissdo do julgado. 3. A fim de que reste configurado o dissidio
jurisprudencial, devem ser demonstradas as circunstancias que identifiquem ou assemelhem os casos
confrontados, nos termos dos arts. 541, do CPC, e 255, §§ 1° e 2°, do RISTJ. 4. Esta Corte Superior de Justiga
pode majorar ou reduzir, quando irrisorio ou absurdo, o valor das verbas fixadas a titulo de dano moral, por
se tratar de matéria de direito e ndo de reexame fatico-probatdrio. 5. Na hipotese vertente, a fixagdo da verba
pela Corte a quo ndo se mostra excessiva e atende ao principio da razoabilidade, razdo pela qual deve ser
mantida. Agravo regimental improvido.

BRASIL. STJ - AgRg nos EDcl no Ag 737617 / PE ; Relator Ministro Jorge Scartezzini — Quarta Turma — j.
24/10/2006 DJ 20.11.2006 p. 319
Ementa:
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para fixar o quinhdo hereditario para o caso de conjuge ou companheiro supérstite? E
razoavel essa distingdo, mesmo quando a Constituicdo Federal estabeleca que o casamento

e a unido estavel sao entidades familiares?

Como visto anteriormente, o legislador civilista fez a opgao de diferenciar o casamento
da unido estavel, dando mais importancia ao compromisso oficial e burocratico e percebe-
se essa importancia, ndo sO6 pelas declaragdes contidas na Exposicdo de Motivos, mas

diante da analise do contetido normativo.

Apreciando-se as normas relativas a sucessdo causa-mortis, vé-se, claramente, que o
conjuge supérstite terd mais direitos hereditdrios que o companheiro sobrevivo, muito
embora o tratamento para a comunicacdo dos bens seja 0 mesmo, isto €, o regime de
comunhdo parcial de bens. Assim, considerando-se os outros regimes patrimoniais em
relagdo ao casamento, convencionado o regime de comunhdo parcial terd o viivo direito a
concorrer com os descendentes do falecido em igual propor¢do (inc. I, art. 1.829, CC),
enquanto que se tratar-se de unido estavel o companheiro supérstite terd direito a uma
quota equivalente ao quinhdo dos filhos comuns; se com descendentes s6 do falecido, a
metade da quota destes e; concorrendo com outros parentes sucessiveis, apenas um tergo

da heranca (art. 1.790, CC).

A discriminagdo legislativa viola o preceito constitucional contido no caput do artigo 5°
da Constituicdo Federal, de que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza. Sem adentrar no tema de considerar uma igualdade absoluta entre todos os seres
humanos, como pensam os idealistas, ou, ao contrario, ponderar que ndo existe nenhuma

igualdade, todos sdo desiguais®. A verdade ¢ que quem constitui familia, seja na forma de

1 - A recorrente deixou de demonstrar de forma clara e objetiva que a analise de ofensa ao art. 186 do Codigo
Civil passa ao largo do reexame fatico-probatorio dos autos, bem como descurou-se de comprovar que houve
debate, ainda que implicito, do dispositivo consumerista. Logo, incide na espécie a Sumula 284 do STF. 2 -
Como cedico, o valor da indenizagdo sujeita-se ao controle do Superior Tribunal de Justiga, sendo certo que,
na sua fixa¢@o, recomendavel que o arbitramento seja feito com moderagdo, proporcionalmente ao grau de
culpa, ao nivel socioeconomico dos autores ¢, ainda, ao porte econdmico dos réus, orientando-se o juiz pelos
critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do
bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso. In casu, o valor fixado pelo Tribunal
a quo, a titulo de reparacdo de danos morais, mostra-se razoavel, limitando-se a compensag@o do sofrimento
advindo do evento danoso. 3 - Agravo regimental desprovido.

632 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 212: “O conceito de igualdade
provocou posi¢des extremadas. H4 os que sustentam que a desigualdade ¢ a caracteristica do universo.
Assim, os seres humanos, ao contraio da afirmativa do art. 1° da Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadao de 1798, nascem e perduram desiguais. Nesse caso, a igualdade ndo passaria de um simples nome,
sem significacdo no mundo real, pelo que os adeptos dessa corrente sdo denominados nominalistas. No p6lo
oposto, encontram-se os idealistas, que postulam um igualitarismo absoluto entre as pessoas.”
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casamento ou de unido estavel, deve ter tratamento igualitario, haja vista que o tratamento
desigual, como os aspectos legislativos acima expostos, ¢ uma maneira de dizer que a
unido estavel ¢ inferior ao casamento, sem que haja um razdo de principio para essa

posicao.

Destinado ao legislador®’ o principio fundamental da igualdade ndo poderia ter
permitido a distingdo no Codigo Civil entre casamento e unido estavel, ja4 que a
Constituicdo Federal os trata como entidade familiar, a ponto de indicar norma
programatica de que a lei facilitard a conversdo da unido em casamento - § 3°, art. 226.
Dessa maneira, entende-se discriminatoria a diferenca nos quinhdes hereditarios, por

654
1

contrariar principio fundamental™" e, antes de tudo, por seu contetido desarrazoado.

2.4.3 — Conclusao

Pelo até aqui visto, razoavel nada mais ¢ do que o justo, no tratamento igualitario entre
os sujeitos envolvidos na relagdo juridica, ainda que se tenha que corrigir eventuais
desigualdades, fornecendo-se condi¢cdes para nivelar as diferencas, motivo pelo qual o
intérprete deve refletir com razoabilidade critica os fendmenos que lhe sdo colocados a

resolver.

E 0 bom senso e o estar consciente de que as possibilidades para compreendé-lo devem
estar ampliadas a ponto de encontrar o que ¢ essencial naquilo que ¢ dado pela realidade e
de que a subjetividade do intérprete pode interferir, mas ndo pode condicionar a revelagdo
do que ¢ efetivo, como modo de atenuar qualquer rigor pré-estabelecido, confrontando
qualquer preconceito ou ideologia que o intérprete possa ter, porém constatando qual o tipo

de sociedade que se escolheu ter.

Portanto, enquanto standard juridico, o razoavel ¢ um padrdo de virtude em que a

853 Idem, p . 216.

3% BENEVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 630. Como afirma Benevides, os principios sio
valores e, desta forma, sio normas com juridicidade maxima: “Sendo a Constituigdo um sistema de
principios superiores, providos de supremo teor normativo, ¢ possivel entio, a partir de sua unidade
sistémica, restaurar, em sede hermenéutica, a teoria dos valores como teoria de normas principiais, cuja
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conduta humana se paute pelo criterioso e ponderado como meio de se chegar a justica.

2.5 — Probidade

Probidade deriva de probo, que do latim probus significa a idéia do que cresce de
maneira retilinea, em que na origem de sua etimologia era designado para plantas, mas
pode ser aplicado as pessoas que sdo honestas, honradas, que possuem retiddo de carater,
portanto probo ¢ sindnimo de pessoas integras, justas, que vivem no reto cumprimento de

655
seu dever "

Probidade, do latim probitas, derivado do radical probus, possui um sentido moral, ja
que se refere a integridade de carater, a honradez, por fim, no direcdo de uma dignidade

656
pessoal™”.

Para o Dicionario Caldas Aulete, probidade ¢ a “retidao ou integridade de carater que

\ AL e . PRT . 65
leva & observancia estrita dos deveres do homem quer publicos, quer privados™®’

, assim, O
crescer reto ¢ o homem que ndo sai de seu caminho, sempre em frente, sem qualquer
desvio. O probo evita cometer atos ilicitos e cumpre com os deveres assumidos nos
negdcios que pratica, desse modo, ao determinar o art. 422 do Codigo Civil que as partes
devem obedecer ao principio de probidade, significa que ndo devem cometer atos que

venham a obstar a formacgao, a execugdo e a conclusido do contrato.

A Lei 8.429 de 2 de junho de 1992 considera probo o administrador publico que ndo
enriquece a custa do dinheiro publico, ao definir improbidade que seja causa de
locupletamento indevido, ou de ato que cause prejuizo ao erdrio, ou, ainda, que atente

contra os principios da Administragio Publica, contidos nos artigos 9°, 10 e 11,

primazia nas esferas doutrinarias e jurisprudenciais do constitucionalismo nos consentird responder
afirmativamente, com este novo artefato tedrico, a indagagdo posta ao inicio destas linhas”.

635 Comissdo de redacio, Enciclopédia Saraiva de Direito, vol. 61, p. 262.

6% pPROBIDADE. In, Enciclopédia Saraiva do Direito, vol.61, p. 262.

7P, 2046.

638 Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer
tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou
atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

()
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Conclui-se que probidade ¢ uma virtude, o padrdo de comportamento de ser honesto,
com respeito aos demais semelhantes e, porque ndo dizer, o agir de boa-fé, como critério
de justica e como modelo de conduta que todos devem seguir e que se presume necessario

a existéncia da sociedade.

2.6 — Risco

Risco, na acepcao do dicionarista Houaiss, ¢ um substantivo masculino que significa
probabilidade de perigo, ou ainda em sua extensao de sentido, “probabilidade de insucesso,
de malogro de determinada coisa, em fung¢do de acontecimento eventual, incerto, cuja

99659

ocorréncia ndo depende exclusivamente da vontade dos interessados™". Todavia ha uma

outra ocorréncia para a expressdo, risco como uma acep¢do juridica, ou seja,
“responsabilidade ou encargo acerca da perda ou do dano por situagio de risco”*®,

A Enciclopédia Saraiva do Direito lhe atribui o significado de “probabilidade de perigo,
incerto mas possivel de acontecer, trazendo ameaca de dano a pessoa ou coisa”®’
enquanto o Diccionario Enciclopédico Salvat lhe faz ligagdo direta com um dano,
atribuindo o conceito de “contingéncia ou proximidade de um dano”®®*

Portanto, tem-se que risco pode ser um perigo, ndo de ocorréncia certa, mas de grande
eventualidade, que pode vir a acontecer ou ndo, independentemente da vontade dos que
praticam a atividade, no entanto ainda o risco pode ser compreendido como uma

fatalidade, um fracasso.

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agdo ou omissdo,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, ¢ notadamente:

(...)

39 RISCO. In.: Diciondrio Houaiss, cit., p. 2462.

860 1dem, ibidem.

661 RISCO, v. 66, p. 358.

662 RIESGO, Ed. Salvat, 2 ed., Barcelona, 1944, Tomo X, p. 1141.
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E possivel apontar uma etimologia arabe-islamica & palavra risco®®, que teria aparecido
na Europa no século XI, e deriva de “rizq”, muito embora se costume afirmar que sua
origem ¢ incerta ou obscura.

A palavra arabe rizq tem o significado de ra¢do, um dom fortuito e inesperado, uma

7

r 7 : : 664
sorte favoravel, dai se conclui risco mal ou bom™", ou como é comumente usada,

f 1A 229005
“sustento”, ou “favor da providéncia”

. De origem divina, pois ¢ Deus quem da seu
“rizq” e seu perdao nos varios versiculos do Alcorao.

A Deus deve-se confiar, para todas as necessidade, em especial ao risco pela falta de
alimentos e ao perigo das viagens®®®, entretanto somente recebera o sentido econdmico do
seguro maritimo contra os perigos quando passa para as linguas européias, porque nao
havia uma palavra propria para traduzir essa realidade®®’.

Para o idioma portugués “risco” tem origem do italiano rischio, assim como se trata de
um italianismo a palavra francesa risque, ou seja, o sentido que lhe era dado pelos
contratos de seguros maritimos. A palavra espanhola riesgo, que modernamente tem o
mesmo significado, ndo possui a ligacdo com os contratos maritimos, mas ao perigo dos
arrecifes existentes no mar da Peninsula Ibérica e no Mediterraneo®®®,

Risco entdo estd associado a idéia de temor pelo inesperado e, nessas condi¢des, na

precaugdo para que infortinios ndo venham a acontecer.

E uma caracteristica da humanidade ndo aceitar os infortiinios da vida e para tanto

693 partindo-se dos estudos de Mikel de Epalza, Nota sobre la etimologia drabe-islimica de “riesgo”,
apresentadas na reunido internacional “Cas d’um chantier interdisciplinaire: étude des risques naturels,
risques technologiques, gestion des risques, gestion des crisis”, que aconteceu nos dias 2 a 8 de outubro de
1988 em Saint-Valéry-sur-Somme, Franga, organizada pela Universidade de Picardie, o Centre Européen de
Coordination de Recherche et de Documentaion en Sciences Sociales e UNESCO.

5% Idem, p. 188: Pues es precisamente en esta etimologia drabe en la que vamos a insistir. Desde el punto de
vista filologico, hay que invocar la autoridad del arabista de la Universidad Complutense de Madrid
professor Federico Corriente, que no duda en disentir de Coromines: “Riesgo: merece mas consideracion la
etimologia basada en el arabe/rizq/, fonéticamente porque la /i/ en silaba cerrada daba a menudo /e/..., y
semanticamente porque esta voz significa cuanto depara la Providencia que puede ser bueno o malo para el
musulman ortodoxo, por lo que ha podido derivar a la acepcion de ‘albur’, que se refleja en... ‘a ojo ba
rri¢q’, segun em Vocabulista de Pedro de Alcala, vocabulario arabe-castellano del siglo XVI.

Esclarega-se que a palavra “albur”, em espanhol, ¢ usada para descrever sorte no jogo de cartas ou outros
jogos de apostas.

665 RIESGO. Dicionério da Real Academia Espafiola de lingua espanhola: riesgo: Del it. risico o rischio, y
este del ar. clas. rizq, lo que depara la providencia.

6 EPALZA, Mikel de, Nota sobre la etimologia drabe-islamica de “riesgo”, apresentadas na reuniio
internacional “Cas d 'um chantier interdisciplinaire: étude des risques naturels, risques technologiques,
gestion des risques, gestion des crisis”, p. 190. (www.cervantesvirtual.com/FichaObra.html?Ref=22115 -
14k, c. 3/05/2007)

7 Idem, p. 191, afirmando que: En cambio, todas sus referencias religiosas se perdieron en el traspaso,
porque la confianza en la Providencia divina tenia en essas lenguas una cierta abundancia de expressiones
de origem griego o latino.
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procura solugdes para reverter o que considera um prejuizo, assim como se proteger de
eventuais riscos, até que percebeu que a unido ajudava a compensar os danos, surgindo as
primeiras legislagdes relativas ao seguro, principalmente na atividade mercantil maritima,
uma vez que os riscos eram inerentes a todos os navegantes, sem distingdo, criando-se, por
forga dos costumes um sentimento de eqiiidade®”. Os riscos deveriam ser partilhados, ja
que era de bom senso que o sacrificio fosse comum.

A primeira legislagdo sobre o compartilhamento dos danos teria surgido em Rodes,
denominando-se Jus Navale Rhodirum, posteriormente absorvida pelos romanos, onde
figura no Digesto como — De Lege Rhodia de lactu, constando no primeiro fragmento®’:
“Pela lei de Rodes se dispde que, se para aliviar um navio se faz o alijamento de
mercadorias, reparar-se-a pela contribuicao de todos o dano que em beneficio de todos se
causou”. Assim, na iminéncia de se perder a embarcacdo, a carga ou outros objetos
poderiam ser jogados ao mar, para evitar a perda maior, além da vida dos navegantes,
distribuindo-se a avaria com os mercadores a quem pertenciam os objetos jogados ao mar.
J& na Idade Média outras formas de cooperagdo entre os homens em face dos infortinios
da vida tiveram sua prosperidade.

Na baixa Idade Média associagdes de comerciantes ou religiosas, conhecidas como
guildas tiveram inicio, entretanto ndo buscavam apenas uma reparticdo dos prejuizos, mas
também o desenvolvimento dos interesses comuns do grupo fosse comercial ou religioso,
sendo que o tipo de dano que mais temiam e pretendiam se proteger era o de incéndio,
comum e devastador. Associavam-se para distribuir as despesas com as possiveis
indenizagdes e com o sucesso desse tipo de empreendimento, outros danos foram objeto da
mesma protecdo.

Com a evolugdo das guildas, no século XVIII dois modos de operar um sistema
solidarista surgiram. Um foi o modo de cooperativa privada, principalmente na Alemanha,
no inicio do século XIX, tratava-se de um grupo de pessoas que estavam sujeitas a0 mesmo

. . 671 . , .
tipo de risco®”' e nos Estados Unidos, em que meados do século XIX tiveram uma

58 Idem, p. 187.

899 ALVIM, Pedro. Contrato de seguro, 2°* ed., Rio de Janeiro: Forense, 1986, p.9.
70 Idem, op. cit., p. 10.

1 Idem, p. 9.
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expansio na cobertura do seguimento vida®’>. Um outro modelo foi aquele criado por entes
publicos, mas que tinham a mesma finalidade das cooperativas privadas®”.

Vé-se que conviver com o risco ¢ inerente a atividade humana, que ndo tem o poder de
evitar acidentes, contudo deve aprender a lidar com as incertezas do futuro, assimilando as
licdes das experiéncias passadas. Tal pode ocorrer com a criagdo de mecanismos de
minimizac¢ao dos prejuizos ocasionados por acidentes, como o contrato de seguro.

Outro modo de convivéncia com o risco ¢ o desenvolvimento de maneiras de calcular
sua ocorréncia, para que seja possivel evitar um futuro dano. O estudo de estatisticas, como
forma de prevengao dos eventos futuros.

A s . . . ~ 674
No estudo econdmico do risco, Peter L. Bernstein faz a conclusiva afirmacio®’*:

A capacidade de definir o que podera acontecer no futuro e de optar entre varias
alternativas ¢ central as sociedades contemporaneas. A administracdo do risco nos guia
por uma ampla gama de tomada de decisdes, da alocagdo da riqueza a salvaguarda da
saude publica, da conducdo da guerra ao planejamento familiar, do pagamento de
prémios de seguros ao uso do cinto de seguranga, da plantagdo de milho a venda de
flocos de milho.

Discorda-se do ponto de vista do autor sobre o fato de que calcular a ocorréncia de
riscos seja uma alternativa contemporanea, pois o desejo de controle dos fatos futuros
sempre foi inerente a sociedade, ainda que pela ajuda de adagios ou sortilégios, para as
tomadas de decisdes, entretanto fique claro que impossivel a qualquer ciéncia descortinar
as certezas, por mais que as teorias estatisticas possam estar corretas, uma vez que o ser
humano, com o fim de tomar decisdes, ndo consegue desvencilhar-se de critérios morais ou
emocionais, o que pode distorcer os dados racionalmente recebidos.

Conforme Frangois Ewald, o risco pode ser conhecido em trés tipos de percepgdes:
moral, social e legal675. Assim, moralmente o risco ¢ sentido quando se atribui a ele um
valor, quando o ser humano esta disposto a se arriscar por algo que acredita, pondo-se em
perigo, ou seja, um sacrificio por algo que lhe seja nobre. Na acepg¢do social, ao risco lhe ¢
atribuido um contetido material, como no caso dos contratos de seguro, em que € possivel
quantificar o valor monetario do risco. Nesses casos, o risco ¢ inclusive transferido. Quanto
a percepcao legal, nada mais ¢ do que sua exposi¢do, isto €, a ameaga, o perigo, o acidente,

em que operam as regras de responsabilidade civil.

72 Idem, p. 14.
7 Idem, p. 9.
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Risco nada mais ¢ do que uma incerteza, que pode ser encontrada em uma expressao

, . . s ~ re 676
numérica, mediante a utilizagdo de dados empiricos’’”, mas que nunca possa ser uma
certeza absoluta, porém apenas uma probabilidade, que pode estar sujeita a erros de

avaliacdo e que, por mais que o desejo humano o queira, ndo ¢ inevitavel.

2.6.1 O risco no Cadigo Civil

O Codigo Civil contém varios artigos com a utilizagdo do termo “risco”, mencionando-
0 49 vezes em seus dispositivos. Logo no art. 15 afirma que ninguém serd obrigado a se
submeter a uma cirurgia, ou tratamento médico, que lhe traga risco de vida. Aqui ndo ha
qualquer duvida de que o emprego da palavra risco diz respeito a possibilidade de vir a
morrer, mas ha outras posigdes da lei civil em que risco esta empregado em outro sentido.

. . 6
O termo risco ir4 aparecer no art. 337 %7

678
4 67

, em referéncia ao pagamento em consignacao,
para posteriormente aparecer no art. 34 , ainda no mesmo capitulo, mas aparentemente
ndo com o mesmo sentido. No primeiro caso, o risco estd empregado como os encargos
inerentes ao pagamento, enquanto que no segundo a probabilidade de ter de assumir um
pagamento.

Do mesmo modo quando o art. 449 fala em risco da evic¢do, o art. 458 sobre o risco de
ndo vir existir a coisa, que ¢ a propria defini¢do de contrato aleatorio, avaliando-se o risco
no momento da execu¢do do contrato assumido por um dos contratantes. Ou seja, o risco
representa a possibilidade da coisa deixar de existir, como mantido o sentido no art. 460 e

461, assim como na referéncia do art. 459, em que a coisa pode ndo existir na quantidade

desejada.

% Desafio aos deuses — a fascinante histéria do risco, trad. Ivo Korylowiski, 18" reimp., Rio de Janeiro:
Elsevier, 1997, p. 2.

873 Rik in contemporary society, Connecticut Insurance Law Journal 1999-2000.

67 GIGERENZER, Gerd. Calcular o risco, p. 11.

77 BRASIL. CC. Art. 337. O depésito requerer-se-a no lugar do pagamento, cessando, tanto que se efetue,
para o depositante, os juros da divida e os riscos, salvo se for julgado improcedente.

78 BRASIL. CC. Art. 344. O devedor de obrigagdo litigiosa exonerar-se-4 mediante consignagio, mas, se
pagar a qualquer dos pretendidos credores, tendo conhecimento do litigio, assumira o risco do pagamento.
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A mengao a possibilidade da coisa perecer ou nunca existir ¢ a mesma nos artigos 492,
524, 583, 587, 611. Quanto ao art. 492 °”, trata-se da maxima res perit domino, ja que o
risco ¢ conexo a titularidade da coisa.

Outro momento em que risco assume importancia vital ¢ quando se trata do contrato de

o ~ 680
seguro, havendo a primeira mencdo no art. 757

, em que risco ¢ da esséncia dessa
modalidade contratual. Para o seguro, o risco ¢ um acontecimento futuro e incerto e que
pode ndo acontecer. O contrato de seguro tem natureza aleatoria, pois € incerto; bilateral,
uma vez que as partes que o celebram possuem prestagdes reciprocas, uma devera pagar o
prémio, a outra indenizard o dano, caso este venha a ocorrer. Nao ocorrendo, o prémio nao
sera devolvido. Oneroso, pode ser consensual ou obrigatério. O risco ¢ a eventualidade de
perda do bem material a ser coberto.

O risco € para o contrato de seguro um dano incerto, mas que € passivel de acontecer,
porque se ndo for um evento possivel, ndo serd um risco para fins de protecdo dessa
modalidade contratual.

Por outro lado, o instituto da responsabilidade civil evoluiu de um conceito primitivo de
vinganca privada até eliminar qualquer idéia de culpa para sua caracterizagdo, ainda que se
observe a responsabilidade subjetiva, a tendéncia natural ¢ elimind-la completamente, o
que se observa pela produgdo do trabalho legislativo recente.

O prejuizo deve ser reparado, mesmo diante de um ato licito, ou seja, praticado por um
ato permitido pela legislacdo, como ¢ o caso da responsabilidade objetiva determinada no
paragrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil, em que a atividade causadora do dano ¢
desenvolvida com todos os cuidados indispensaveis para evitar um acontecimento danoso.
Dessa forma, o detentor da atividade a opera licitamente, sem oposicdo do direito, muito
embora, ainda hoje, o ato ilicito continue a ser fonte de obrigagdo de reparar o dano (art.

186, CC). Nesse caso, risco assume uma acepcao diversa.

7 BRASIL. CC. Art. 492. Até o momento da tradigio, os riscos da coisa correm por conta do vendedor, ¢ os
do preco por conta do comprador.

§ 1° Todavia, os casos fortuitos, ocorrentes no ato de contar, marcar ou assinalar coisas, que comumente se
recebem, contando, pesando, medindo ou assinalando, e que ja tiverem sido postas a disposi¢do do
comprador, correrdo por conta deste.

§ 2° Correrdo também por conta do comprador os riscos das referidas coisas, se estiver em mora de as
receber, quando postas a sua disposi¢do no tempo, lugar e pelo modo ajustados.

6% BRASIL. CC. Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio,
a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados.
Paragrafo tnico. Somente pode ser parte, no contrato de seguro, como segurador, entidade para tal fim
legalmente autorizada.
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a. Risco como um dever juridico

O risco assume duas conotagdes no Codigo Civil: como um dever juridico ou
probabilidade de perigo.

Como um dever juridico ¢ possivel encontrd-lo em determinado momento quando
assume a acep¢ao de assungdo de uma responsabilidade ou encargo, como a situagdo
descrita no art. 458, ou 460, quando uma das partes assume a responsabilidade pelo
prejuizo, caso a coisa vendida no contrato aleatorio ndo venha a existir.

Esse entendimento ¢ verificado toda vez que os dispositivos visam regular a existéncia
de um bem, mével ou imével, no cumprimento de um contrato ou de assungido de
prejuizos, tipicamente descrito no art. 611.

Em suma, risco ¢ designado como a responsabilidade assumida por quem deveria

cumprir uma obrigacdo, o que ¢ um dever juridico.

b. Risco como probabilidade de perigo

H4 uma diferenca na acepg¢do risco quando se trata da responsabilidade objetiva
fundamentada na teoria do risco, que representa o desenvolvimento de uma atividade
perigosa.

O parégrafo tunico do art. 927 do Codigo Civil determina: “Havera obrigacao de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os

direitos de outrem.”

Tipica responsabilidade objetiva, quando ndo h4 necessidade de se demonstrar culpa do
agente causador do dano nas atividades em que a lei o determinar, situagdo facil de ser
apurada, ou aquela que for praticada coloque em risco direitos alheios. Sendo assim, ha de

ser reconhecido a existéncia de um standard juridico, o do risco.

A responsabilidade objetiva teve origem em diversas teorias, mas estd resumidamente

baseada no fato de quem cria um risco deve responder por suas conseqiiéncias. Fica, assim,
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facilitada a reparacdo, uma vez que ndo ha busca da culpa, mas tdo somente a
demonstragao do dano ¢ sua causalidade com a agdo ou omissao.

Um dos caminhos que se seguiu para a adoc¢do da teoria foi o de parte da doutrina na
Franca e na Bélgica, para que o operdrio tivesse mais seguranca no trabalho, sustentando
que o contrato de trabalho continha implicitamente uma cldusula de obrigacdo de
seguranga, que fundamentaria a indeniza¢do, sem que houvesse a busca da culpa do
empregador®®’.

A tendéncia legislativa, tanto no Brasil como em outros paises, foi permiti-la para as
atividades perigosas, como o transporte aéreo e ferroviario e nos casos de acidente de
trabalho, culminando com a edi¢do do referido art. 927.

Muito embora as diversas teorias que originaram a doutrina objetiva, prevalece a idéia
do risco criado, isto ¢, aquele que controla o perigo e seus riscos inerentes, em razao de
uma determinada atividade, ¢ o responsavel pelos danos que vier a causar.

O perigo sera apurado consoante a atividade desenvolvida, excetuando-se os riscos
normais e previsiveis, entretanto levando em conta a abrangéncia do artigo, visto que o
conceito de risco pode ser considerado em sentido muito amplo, frise-se o entendimento do
jurista espanhol Diego Espin Céanovas, pelo qual deve ser limitado aos casos graves de
riscos, excepcionais, além da situagdo da vitima e do autor do dano®®?.

Com efeito, o perigo serd conhecido concretamente e em relagdo as partes vinculadas ao
ato que ensejou o dever de reparar. Nesse caso a responsabilidade pode ndo decorrer de um
ato antijuridico, uma vez que o detentor da atividade perigosa a desenvolve licitamente,
sem oposi¢ao as normas juridicas vigentes, ou com licengas administrativas.

No desenvolvimento das atividades comerciais, outros tipos de danos mereceram
prote¢do, assim, na contemporaneidade, com a ampliagdo das hipoteses de
responsabilidade objetiva e a tendéncia de se ordenar a reparacdo do dano em qualquer
hipdtese, sem que excludentes possam ser argiiidas em favor do causador ou responsavel
pelo dano.

Na defesa da teoria objetiva, José Aguiar Dias ensina que:

Nao podemos, por qualquer motivo, permitir que o direito do individuo todo-
poderoso atinja, ndo outro individuo, mas toda a coletividade. Na doutrina do risco
nitidamente democratica, ndo se chega jamais a conseqiiéncia de afirmar o principio,

%1 GOUVEIA, Jaime Augusto Cardoso de. Da responsabilidade contratual, Lisboa, Ed. do autor, 1932, p.
403.
682 .

Op. cit., v. 111, p. 503.
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aparentemente individualista, mas, em esséncia, de sentido oposto, nitidamente

autocratico, de que o direito de um pode prejudicar o outro, pode ultrapassar as raias da

normalidade e fazer do seu titular um pequeno monarca absoluto®®’.

De fato, ndo hd mais modos de isentar-se de responder pelo dano, visto que a teoria
objetiva aparece como um meio de resolver a questdo da melhor maneira possivel, visto
que a periculosidade dependerd do caso concreto e em relagdo as partes envolvidas ao ato
que ensejou o dever de reparar, considerando a situagdo da vitima e o autor do dano. Por
conseguinte, ndo deixa de ser um critério de justica.

Para Alvino Lima, sua fundamentacdo esta nos mais elevados critérios de justica e de

3

eqitidade®*. Partindo-se do preceito de Justiniano para justiga, a “vontade constante e
perpétua de dar a cada um o que € seu” (Jus est constans et perpetua voluntas suum cuique
tribuere)®®, a vitima deve ser indenizada para se manter esta eqiiidade da melhor maneira
possivel.

E por isso tudo que André Tunc afirma que, em nome da indenizagio da vitima, ndo
sera mais um sistema fundamentado na responsabilidade, mas sobre o dano686, mas ha
limites para avaliar o que seja esse perigo ou risco. A atividade médica ¢ uma profissao
que normalmente ¢ desenvolvida, com a assun¢@o de certo risco, principalmente quando se
estd falando em cirurgias, ndo sendo possivel garantir a cura, tampouco se o paciente ndo
ira contrair, por exemplo, uma infec¢ao hospitalar.

Fica fécil comparar risco a um perigo, mas ele pode receber outra conotagdo, como a
que lhe da referéncia a natureza da atividade econdmica desenvolvida, como, por exemplo,
a bancéria, em que muito embora ndo ofereca perigo a seus clientes, no sentido fisico, pode
levar a perdas financeiras quando ha, como nos casos de clonagem do cartdo bancério,
porque o servico bancario ao disponibilizar o cartdo magnético ndo possui o adequado
meio de seguranca para evitar fraudes, ou se pelo servico de entrega de taldes de cheque

~ . g . 68
sdo extraviados e utilizados por terceiros®®’.

%3 Da responsabilidade civil, 10" ed., Rio de Janeiro: Forense, 1995, v. I, p. 85.

%% Culpa e risco, p. 195.

%5 Institutas..., p-21.

886 14 responsabilite civile, 2* ed., Paris: Economica, 1989, p- 130.

687 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 774640 / SP ; Relator Ministro Hélio Quaglia Barbosa - T4 —
j- 12/12/2006 — DJ 05.02.2007 p. 247 — Ementa:

Recurso especial. Dano moral. Inclusdo indevida em cadastro restritivo de crédito. Abertura de conta corrente
e fornecimento de cheques mediante fraude. Falha administrativa da institui¢do bancaria. Risco da atividade
economica. Ilicito praticado por terceiro. Caso fortuito interno. Revisdo do valor. Violagdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Recurso parcialmente provido.



273

Como um outro olhar sobre o risco, o art. 15 da Lei 8.212/91, que dispde sobre a
organizacdo da Seguridade Social, institui Plano de Custeio e da outras providéncias,
considera empresa a firma social individual ou coletiva que assume o risco da atividade
econdmica urbana ou rural, mesmo sem fins lucrativos®®. Seu art. 22 faz a distincdo do
grau de riscos, de leve a grave, ¢ o valor da contribui¢do®’, para o fim de custeio de

aposentadoria especial, assim como o art. 26 do Decreto 612/92°°

691

, em que o § 3° aponta o
grau de risco no anexo do decreto’” ', em uma tentativa de tabelar o risco das atividades
empresariais, dessa forma, por exemplo, comércio de brinquedos ¢ enquadrado no grau

leve, industria do fumo grau médio, assim como fabricagdo de perucas e estabelecimentos

1. Inescondivel a responsabilidade da instituicdo bancaria, atrelada ao risco da propria atividade econémica
que exerce, pela entrega de taldo de cheques a terceiro, que mediante fraude, abriu conta bancéaria em nome
do recorrido, dando causa, com isso ¢ com a devolugdo do cheque emitido, por falta de fundos, a indevida
inclusdo do nome do autor em o6rgao de restrigdo ao crédito. 2. Irrelevante, na espécie, para configuragdo do
dano, que os fatos tenham se desenrolado a partir de conduta ilicita praticada por terceiro, circunstancia que
ndo elide, por si sO, a responsabilidade da institui¢do recorrente, tendo em vista que o panorama fatico
descrito no acordio objurgado revela a ocorréncia do chamado caso fortuito interno. 3. A verificagdo da
suficiéncia da conduta do banco no procedimento adotado para abertura de contas, além de dispensavel, na
espécie, demandaria reexame do conjunto fatico-probatério, o que ¢ vedado no ambito do recurso especial, a
luz do enunciado 7 da Sumula desta Corte. 4. O entendimento deste Superior Tribunal de Justica ¢ firme no
sentido de que evidente exagero ou manifesta irrisdo na fixagdo, pelas instancias ordinarias, viola os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, tornando possivel, assim, a revisdo da aludida
quantificacdo. 5. Recurso conhecido em parte e, no ponto, provido, para reduzir a indenizacdo a RS
12.000,00 (doze mil reais), no limite da pretenso recursal.

6% BRASIL. Lei 8.212/91. Art. 15. Considera-se: I - empresa - a firma individual ou sociedade que assume o
risco de atividade econdmica urbana ou rural, com fins lucrativos ou nao, bem como os 6rgaos ¢ entidades da
administragdo publica direta, indireta ¢ fundacional;

6% BRASIL. Lei 8.212/91. Art. 22. A contribui¢do a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além
do disposto no art. 23, ¢ de:

II - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, e
daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos
ambientais do trabalho, sobre o total das remuneragdoes pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos:

a) 1% (um por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de acidentes do trabalho seja
considerado leve;

b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado médio;
¢) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse risco seja considerado grave.

% BRASIL. Decreto 612/92. Art. 26. A contribuicio da empresa, destinada ao financiamento da
complementacdo das prestagdes por acidente do trabalho, corresponde a aplicacdo dos seguintes percentuais
incidentes sobre o total da remuneracdo paga ou creditada a qualquer titulo, no decorrer do més, aos
segurados empregados, trabalhadores avulsos € médicos-residentes:

I - 1% (um por cento) para a empresa em cuja atividade preponderante o risco de acidentes do trabalho seja
considerado leve;

II - 2% (dois por cento) para a empresa em cuja atividade preponderante o risco de acidente do trabalho seja
considerado médio;

IIT - 3% (trés por cento) para a empresa em cuja atividade preponderante o risco de acidente do trabalho seja
considerado grave.

81 BRASIL. Decreto 612/92. § 3° As atividades econdmicas preponderantes dos estabelecimentos da
empresa e os respectivos riscos de acidentes do trabalho compdem a Relagdo de Atividades Preponderantes e
correspondentes Graus de Risco - Seguro de Acidentes do Trabalho (SAT), anexa a este regulamento.
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bancéarios, casas de banho, saunas etc., enquanto como alto grau de risco, industria de
borrachas, pedreiras e industria em geral.

Todavia, tratando-se especificamente do paragrafo tinico do art. 927, CC, o risco esta
atrelado a outras variantes, pois o legislador o referiu como uma atividade normalmente
desenvolvida, que por sua natureza criar riscos. Normalidade e natureza, mais duas
palavras de contetido aberto que intensificam a compreensao do fendmeno risco.

Normal possui vérias acepgdes, mas as mais comuns sdo o significado de algo que esta
conforme a norma ou regra, o que ¢ comum, sem defeitos, ou de um comportamento
considerado aceitavel ¢ comum®?. O sufixo mente acrescido ao adjetivo normal tem a
fun¢do de modifica-lo, ja que funciona como um formador de advérbio, atribuindo-lhe uma
outra circunstancia, sendo que estd ligado a forma antiga da palavra mente, que tem o
significado de maneira, forma ou modo, o que forma um advérbio de modo.

Como orientagdo interpretativa, os Enunciados aprovados pelo Conselho da Justica
Federal, risco “configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano causar a pessoa determinada um Onus maior do que aos demais membros da
coletividade™®”.

Um tnico standard pode assumir diversas conotagdes, conforme a maneira que estiver
inserido no ordenamento, razdo pela qual se ressalta a importancia da operabilidade da
regra que lhe da suporte e pela qual se torna sua esséncia, ou outras mais que vierem a ser

criadas pela necessidade humana.

892 NORMAL. In. Dicionario Houaiss: adjetivo de dois géneros.1 conforme a norma, a regra; regular; Ex.: a
homologacdo seguird os tramites n. 2 que ¢ usual, comum; natural Ex.: <trafego n.> <reagdo n. a um
medicamento. 3 sem defeitos ou problemas fisicos ou mentais. Ex.: uma crianca n. 4 cujo comportamento &
considerado aceitavel e comum (diz-se de pessoa).

69 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, Jornada de direito civil, Brasilia: Conselho da Justi¢a Federal, 2007.
Enunciado 38 — Art. 927: A responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte
do pardgrafo tinico do art. 927 do novo Cddigo Civil, configura-se quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos demais membros da
coletividade.
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2.6.2 Direito comparado

Dispde o art. 499 do Codigo Civil de Portugal que, “sdo extensivas aos casos de
responsabilidade pelo risco, na parte aplicavel e na falta de preceitos legais em contrario,
as disposi¢des que regulam a responsabilidade por fatos ilicitos”.

Note-se que o art. 503, 1, do Codigo Civil portugués dispde:

Aquele que tiver a direcdo efetiva de qualquer veiculo de circulagdo terrestre e o
utilizar no seu proprio interesse, ainda que por intermédio de comissario, responde
pelos danos provenientes dos riscos proprios do veiculo, mesmo que este ndo se
encontre em circulacao.

Com fundamento nas acepgdes legais, em que risco assume a funcdo de perigo, o
Supremo Tribunal de Justica de Portugal utiliza a palavra “risco”, conforme as seguintes
decisdes:

E certo que, como bem sabiam, os RR ofereceram a A. um curso ndo reconhecido
pelo Ministério da Educagdo : ndo menos o € ndo poder escamotear-se - mostra-se, de
fato, apropriado o termo utilizado pela 1* instancia - que, consoante ( 8 ) e ( 19 ), supra,
a A. estava (bem) ciente disso mesmo : como ora alegado, assumiu, pois, um risco
muito concreto, que era o da ndo homologagdo do ISTS e do proprio curso em que se
inscreveu.®*

Em outro julgamento, assim se utilizou do termo:

Temos, portanto, que, perante o vem de expor-se, impunha-se, nomeadamente
perante a ja referida insensibilidade de que o A era portador nos membros inferiores, a
visita assidua de um auxiliar de enfermagem, no sentido de verificar a localizagdo da
aludida botija, que, atempadamente, ndo havia, como se referiu, sido retirada do interior
da cama, j4 que, aquela apontada insensibilidade, sempre seria preclusiva da
possibilidade do paciente, mesmo conhecendo os riscos a tal inerentes, se aperceber de
que a mesma se encontrava junto dos pés, e de chamar, entdo, e de imediato, os
vigilantes da Ré, uma vez que tal situacdo ocorreu durante o periodo noturno, e, o
recurso a vigilancia por parte de qualquer familiar, no sentido de acautelar a
recomendacdo que havia sido referida pela Irma Rosa Maria, ndo poderia ter lugar, uma
vez que, conforme ficou provado, ninguém pernoitou no quarto, fazendo companhia ao

8% PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. 06B2015 - Relator: OLIVEIRA BARROS - Data do
Acordao: 14/09/2006 - Votagao: UNANIMIDADE

Meio Processual: REVISTA. Decisdo: CONCEDIDA A REVISTA.

Sumario : I - A protecgdo da confianga ndo pode ser arvorada em principio absoluto, pressupondo, antes de
mais, uma situagdo conforme com o sistema juridico e isenta de inobservancia dos deveres de cuidado que
caibam no caso.

II - Como assim, em termos da responsabilidade pré-negocial contemplada no art.227° C.Civ., resulta fora de
questdo proteger quem tiver desrespeitado normas juridicas. (http://www.stj.pt/?idm=43)
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695
AA.

De fato, o Codigo Civil portugués apresenta o termo risco em outra acepgao, relativa a
natureza do contrato, ndo necessariamente perigo, como disposto no art. 437-1:

Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem
sofrido uma alteracdo anormal, tem a parte lesada direito a resolucdo do contrato, ou
a modificacdo dele segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obrigacdes
por ela assumidas afete gravemente os principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos
riscos proprios do contrato.

Do mesmo modo, quando se trata de responsabilidade civil, o Cédigo portugués usa a
~ . . 696
expressao perigo, como contida em seu art. 493 .
Para o Codigo Civil francés, vé-se que risco € um perigo, como vislumbrado no art.
. , . . . 697 . . .
348-6, em que risco € colocar a crianga em perigo fisico e moral”™ ', assim como risco ¢ a

698
8

possibilidade de perder a coisa, como previsto no art. 1.13 . Todavia, ha uma diferenca

% 06A2192 - Relator: SOUSA LEITE - N° do Documento: SJ200610170021926 - Data do Acordio:
17/10/2006 - Votagao: UNANIMIDADE - Meio Processual: REVISTA - Decisao: NEGADA A REVISTA
Sumario :
I - Tendo o Autor, quando do seu internamento no estabelecimento hospitalar da Ré, sofrido queimaduras ao
nivel dos calcanhares, causadas pela botija de 4gua quente que a sua mulher lhe colocou na cama, junto aos
pés, atuagdo que foi presenciada por uma enfermeira, a qual, ndo obstante a insensibilidade do Autor nos
membros inferiores - decorrente do efeito da anestesia que lhe tinha sido ministrada -, se limitou a afastar a
dita botija para o fundo da cama e informar que ndo devia coloca-la junto dos pés, ndo mais tendo sido
vigiado o estado da dita botija, ¢ de concluir que ocorreram falhas na prestacdo pela Ré dos servigos
hospitalares contratados com o Autor.
IT - Considerando que, devido a essas queimaduras, o Autor, entdo com 81 anos de idade, sofreu limita¢ao da
qualidade de vida que possuia durante cerca de 1 ano, angulstia quanto a impossibilidade futura de poder
locomover-se autonomamente e incomodos inerentes ao uso de canadianas durante 3 meses, mostra-se
adequada a compensagdo de 15.500 € a titulo de danos morais. (http:/www.stj.pt/?idm=43)
% PORTUGAL. CC. Artigo 493.° - ( Danos causados por coisas, animais ou actividades )
Quem tiver em seu poder coisa movel ou imoével, com o dever de a vigiar, e bem assim quem tiver assumido
o encargo da vigilancia de quaisquer animais, responde pelos danos que a coisa ou os animais causarem,
salvo se provar que nenhuma culpa houve da sua parte ou que os danos se teriam igualmente produzido ainda
que ndo houvesse culpa sua.
Quem causar danos a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela
natureza dos meios utilizados, ¢ obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as
providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir.
%7 FRANCA. CC. Art. 348-6: Le tribunal peut prononcer l'adoption s'il estime abusif le refus de
consentement opposé par les parents ou par l'un d'entre eux seulement, lorsqu'ils se sont désintéressés de
l'enfant au risque d'en compromettre la santé ou la moralite.

1l en est de méme en cas de refus abusif de consentement du conseil de famille.
%8 FRANCA. CC. Article 1138 - L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des
parties contractantes.

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose a ses risques des l'instant ou elle a dii étre livrée, encore
que la tradition n'en ait point été faite, a moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer ; auquel cas la
chose reste aux risques de ce dernier.
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entre perigo (danger e péril) e risco (risque), previsto no art. 1.629

O Cddigo Civil italiano parece fazer uma distingdo entre risco e perigo, quando na

00 ~ . .~
8 ", sobre a exclusdo da garantia da evicgdo, afirma que o

segunda parte de seu art. 148
vendedor estara isento, se o risco € o perigo forem assumidos pelo comprador. Ou risco
nesse caso nao tem o mesmo significado de perigo, ou ¢ um eufemismo para representar
que o perigo ¢ eventual.

Por outro lado, o Codigo italiano ao tratar do risco no contrato de seguro, o faz para

01 .
57 que considera

representar o elemento essencial dessa avenga, como se vé no art. 1.89
nulo o contrato sem a existéncia do risco antes de sua conclusao.

Desse modo, fica claro que os ordenamentos enfrentam a questdo do mesmo modo que
o Cddigo Civil brasileiro, com risco apresentado ora uma fungdo de perigo, para em outro

momento ser relativa ao dano.

2.6.3 — Conclusao

Quando se tratou do conceito e natureza do standard juridico, verificou-se que este
conferia uma qualidade, acdo ou existéncia de um comportamento humano, dessa forma,
risco, enquanto standard juridico, deixa de ser um padrdo de virtude ou modelo de
comportamento humano, mas deve ser observado de acordo com o viés normativo que ora

ou outra lhe atribui conceitos diversos.

Risco ¢ a verificagdo de existéncia de uma conduta padrdo, mas que deve ser evitada e

na sua ocorréncia conseqiiéncias irdo surgir.

89 FRANCA. CC. art. 1.629 : « Dans le méme cas de stipulation de non-garantie, le vendeur, en cas
d'éviction, est tenu a la restitution du prix, a moins que l'acquéreur n'ait connu lors de la vente le danger de
l'éviction ou qu'il n'ait acheté a ses périls et risques. »

"0 ITALIA. CC. Art. 1488 Effetti dell'esclusione della garanzia

Quando e esclusa la garanzia, non si applicano le disposizioni degli artt. 1479 e 1480; se si verifica
l'evizione, il compratore puo pretendere dal venditore soltanto la restituzione del prezzo pagato e il rimborso
delle spese.

1l venditore é esente anche da quest'obbligo quando la vendita é stata convenuta a rischio e pericolo del
compratore.

"V ITALIA. CC. Art. 1895 Inesistenza del rischio

1l contratto e nullo (1418 e seguenti) se il rischio non é mai esistito o ha cessato di esistere prima della
conclusione del contratto.
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Nao h4 como se determinar que o risco seja abstraido da vida cotidiana, haja vista que
este ¢ inerente a condi¢gdo humana, mas apenas que se deve ter cautela para que ele nao
venha a ocorrer, tomando-se todas as medidas necessarias para evita-lo, porque sua

ocorréncia tem o significado de trazer prejuizo para alguém, ainda que a si proprio.

No entanto, assume uma postura virtuosa na medida em que ele agrega um
comportamento de solidariedade coletiva, a fim de repartir os eventuais danos e sua
compreensdo foi m motivo determinante para o surgimento de importantes institutos

juridicos e sociais.

No tocante ao desenvolvimento da responsabilidade civil, na busca incessante de se
garantir indenizacdo a vitima a qualquer modo, cabe registrar que os infortiinios sdo
inerentes a condicdo humana e a frustragdo ¢ algo que se deve suportar, porque ndo ha
como se garantir um estado pleno de felicidade e bem-estar. Claro que a legislagdo procura
evitar a ocorréncia de danos futuros, razao pela qual com a assuncdo de responsabilidades
o que se visa € o desenvolvimento de mecanismos que os evitem, contudo deve-se tomar o
cuidado para que ndo se suprima condi¢des bdsicas para incutir o dever de cuidado

individual.

Apostando-se em um sistema juridico, no qual o risco sera suportado a todo custo e por
todos os modos, independentemente de qualquer outra averiguagdo que ligue o causador ao
evento danoso, suprime-se a responsabilidade individual que cada ser humano deve ter por
seus atos, assim como se todos os danos, mesmo que sem relevincia, acabem sendo

indenizados, retira-se um importante fator de desenvolvimento humano que ¢ a dor.

E por esse motivo que os meros aborrecimentos ndo merecem indenizacdo, enquanto a
expressao risco, contida no pardgrafo tinico do art. 927, CC, deva ser guardada apenas para
situagdes que importem forte relevancia juridica, inerente a uma ruptura do equilibrio

social.

2.7 - Bons costumes

Bons costumes ¢ uma expressdao que em primeiro momento demonstra que uma pessoa
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tem bons habitos, educacdo e se comporta de acordo com padrdes adequados de

moralidade, ou seja, com honradez e justica.

Nao ha conceito mais vago do que o de “bons costumes”, visto que ligado a uma
moralidade, pois sindnimo de habito que tenha boa conotagdo na visao do grupo em que ¢
propagado, sobretudo de acordo com a esfera juridica na qual se observa sua conotacao
terd diferencas de utilidade, como para o direito penal, em que os crimes contra 0s

costumes sdo interpretados de acordo com uma moralidade sexual.

Assim, a tipificagdo dos crimes contra os costumes, Titulo VI do Cédigo Penal, estdo
relacionados a pratica sexual indesejada, como a sedugdo, rapto ou estupro, o que protege
, . L, . . , . 02 ., . ,
um minimo ético social de moralidade ptiblica’, que ird variar de acordo com a época e

lugar.

Muito embora a conotacdo de moralidade sexual da expressdo para o direito penal, para
outro ramo do direito, est4 ligada a honestidade ou decoro social, razdo pela qual o Codigo
Civil a invoca por cinco vezes, nos artigos 13, 122, 187, 1.336, IV e 1638, III,
transformando os atos que lhe sdo contrarios como ilicitos, como bem se vé nos artigos 122

e 187.

Portanto, assim como no direito penal um ato contrario aos bons costumes ¢ tipificado
como um ilicito, o0 mesmo ocorre na esfera civil, com a diferenca de que aqui o critério
para conceitud-lo ¢ mais abrangente, enquanto que o ilicito criminal esta restrito a
atividade sexual, muito embora esta também esteja incluida na acepcdo dos dispositivos
apontados. Entretanto indicar satisfatoriamente qual esse padrao de boa conduta requer um

esfor¢o para ajustar uma correta qualidade humana, pelo menos comum a maioria.

Se o ordenamento juridico visa padronizar uma conduta esperada, para a existéncia da
sociedade tal qual ¢ desejada naquele momento histdrico e geografico, o ideal de conduta
estd incluido nessa organizagdo legal e no modo de ser social do grupo a qual se submete, a
ponto de realizar uma ligagio entre o ordenamento e a conduta. E por esse motivo que se

encontra no sistema juridico a necessidade de condutas de confianga, honestidade, porque ¢

702 JESUS, Damésio E. Direito Penal, 3° vol., p. 91: “A lei penal, por intermédio da incriminagio das
condutas que estudaremos a seguir, protege o interesse juridico concernente a conserva¢do do minimo ético
reclamado pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais. Em ultima analise, protege-se a moral publica
sexual. Evidentemente, o intérprete e o aplicador da lei devem valer-se, mais do que nunca, da observagao
dos costumes vigentes na sociedade onde vivem. Com a crescente liberdade sexual hoje predominante as
relagdes entre homem e mulher perderam a conotacdo de pecado e segredo.”
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que se espera da atividade humana idealizada e a no¢do de bons costumes deve uma

coeréncia a essa exigéncia.
Como categorias de bons costumes tém-se:

a)  Os usos convencionais. Atitudes que decorrem da tradi¢do de determinada atividade,
praticadas comumente entre as pessoas de um determinado ramo de negédcio ou
atividade profissional, como, por exemplo, ndo se pode acusar um médico de

vilipendiar o corpo humano, se isso faz parte de seu trabalho.

b)  Padrao de conduta moral. Muito embora o direito nao se confunda com a moral, sdo
admitidas regras que exijam um modo de agir que ndo afronte aos padrdes pré-

estabelecidos.

2.7.1 Efeitos juridicos

E possivel apontar conseqiiéncias positivas e negativas em relagdo ao standard bons
costumes. Uma finalidade positiva ¢ aquela que pretende o comportamento adequado ao
sistema normativo, assim, todos devem ser portar de acordo com as regras sociais que
exigem bons habitos. Negativa, ¢ aquela que, uma vez criado o ilicito, gera efeitos
juridicos.

A ndo observacdo de uma conduta socialmente aceita gera efeitos juridicos de trés
categorias: a) cria obrigacdo de indenizar um dano; b) invalida o negécio juridico e; c)

possibilita a perda de direitos.

a) Indenizac¢io de um dano - Abuso de direito

O art. 187 do Cddigo Civil estabelece as condigdes para considerar a pratica de um ato
como abuso ao que seria esperado e no que concerne a idéia de bons costumes. O inicio da

teoria do abuso do direito, como ja exposto, decorrente do conceito de boa-f¢, abrange sua
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evolugdo, quando além de se esperar uma atitude de confianca, impede o comportamento

socialmente reprovavel.

Com a interpretacdo dada ao § 226 do BGB (Codigo Civil Alemao), que proibe a
chicana, uma atitude processual, por exemplo, que vise causar dano a outrem, que consta
de sua parte geral, possibilitava a aplicacdo a todo direito privado, o que levou a
interpretacdo de uma clausula geral de bons costumes - § 826 do BGB, caminhando-se

para a interpretacio extensiva do § 242, ou seja, a boa-f¢’%.

Uma conduta fora dos padrdes esperados para a no¢ao de bons costumes, mas desde que
seja algo muito repulsivo, passivel de criar um dano, na combinagdo do art. 187 com o art.

186 do Cdédigo Civil, implicara na obrigacdo de indenizar.

Saliente-se que o art. 187 menciona um comportamento que exceda manifestamente 0s
padrdes de conduta aceitaveis, o que denota que ndo sera qualquer atitude reprovavel, mas

uma com grau de repulsividade capaz de trazer ameaca ao equilibrio social.

b. Invalidade do negdcio juridico

Para o art. 122, CC, sdo ilicitas as condi¢des que contrariem os bons costumes e nesse
caso, invalidam o negdcio juridico, ja que o inciso II, do art. 123 estabelece a invalidagdo

do negdcio juridico quando houver sido pactuada condigdo ilicita.

O Cddigo Civil faz uma diferenga, proclamando a anulabilidade para os defeitos do

negdcio juridico e invalidade para sua nulidade.

Para o art. 166 do Cédigo Civil serd nulo o negocio juridico desde que: celebrado por
pessoa com incapacidade absoluta; o objeto for ilicito, impossivel ou indeterminado; o
motivo determinante for ilicito; ndo obedecer a forma prescrita em lei; com a auséncia de
alguma solenidade essencial para sua validade; tem como objetivo fraudar lei imperativa

ou; quando a lei taxativamente o declarar nulo ou proibir-lhe a préatica.

93 ENCINAS, Emilio Eiranova. Cédigo civil alemdn comentado, Madrid: Marcial Pons, 1998:
ALEMANHA. CC. § 226, BGB: O exercicio de um direito ¢ inadmissivel se seu propoésito ¢ o de causar dano
a outrem.

§ 826 (Dano doloso contrario aos bons costumes) : Quem dolosamente causa um dano a outra pessoa de uma
maneira contraria aos bons costumes esta obrigado a indeniza-la pelo dano. (Versao livre)
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Os negocios anuldveis estdo previstos nos casos declarados em lei; os celebrados por
partes com incapacidade relativa; ou celebrado por vicio decorrente de erro, dolo, coagdo,

estado de perigo, lesdo ou fraude contra terceiros.

Nao ha uma disposicdo expressa que diga que o negocio juridico concluido contra os
bons costumes seja nulo ou anulavel, mas apenas que culmina em sua invalidade no caso
de ser pactuada condi¢do contraria aos bons costumes. O Codigo Civil alemao ¢ expresso
ao assinalar a nulidade como conseqiiéncia da pratica do negdcio juridico contrario aos
bons costumes, no § 138, 1 704, entretanto o que invalida na codificagdo nacional ¢ a

condicdo ilicita e ndo o negdcio celebrado contra os bons costumes.

E possivel entender que um negocio celebrado contra os bons costumes possui um

objeto ilicito, motivo que culmina em sua nulidade, por forca do inciso II, do art. 166 do
P . .1705 , . ~

Codigo Civil’®, desse modo, os negocios pactuados contra os bons costumes serdo nulos,

por serem relativos a um objeto ilicito.

¢) Perda de direitos

Nos termos do inciso III do art. 1.638 do Cddigo Civil, um dos motivos para que o
genitor perca o poder familiar em relagdo ao filho ¢ a pratica de ato contrario a moral ou

aos bons costumes.

Para entender a razdo juridica para esse dispositivo, alerte-se que personalidade ¢
composta de diversos fatores, que se integram para manter o respeito € o bem-estar da
pessoa humana, com o repudio a situagdes de desprazer, que podem ser impostas por

diversas formas, como a submissdo ao um regime governamental totalitario, ou ao

"% ENCINAS, Emilio Eiranova. Cédigo civil alemdn comentado:

Alemanha. BGB. § 138.1: Um negdcio juridico que estiver contra os bons costumes ¢ nulo. (Versao livre)
930 Cédigo Civil espanhol ¢ expresso nesse sentido.

ESPANHA: CC. Art. 1271: Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estian fuera del comercio
de los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea
practicar entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en
el articulo 1056.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las
buenas costumbres.
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desrespeito a uma ordem constituida, sendo da natureza humana a necessidade de uma vida

em harmonia.

Para nossa integralidade psiquica o acesso ao afeto ¢ essencial, sendo de vital
importancia para o bom desenvolvimento da crianga, com reflexos inclusive fisicos, dai
todo o desenvolvimento da psicologia e psicandlise. O afeto ¢ intrinseco a dignidade

humana, mas a questdo ¢ saber se ¢ possivel exigi-lo do genitor.

Nao se pode exigir afeto de qualquer um, mas apenas daqueles que de certa forma sdo

responsaveis pelo bom desempenho psiquico de cada um. No caso das criangas, 0s pais.

Ao se ter filhos, cria-se um dever de sustento em todos os sentidos para o seu adequado
desenvolvimento, tanto que a norma positivada regula situacdes que assegurem a prote¢ao
dos filhos, ainda que pelo Estado. Portanto, ndo ¢ absurda a afirmacao de que aos pais pode

ser exigido afeto.

O afeto faz parte das relagdes familiares. E o motivo para unido das pessoas com o fim
de constituir familia, seja ela de fundamentagdo legal, como o casamento ou unido estavel,
ou as relagdes ainda ndo reconhecidas pelo ordenamento positivado, como as unides entre

pessoas do mesmo sexo. A sua falta acarreta sua dissolugdo.

Dessa maneira, nada mais ponderado do que se exigir do genitor um comportamento
que ndo interfira no bom desenvolvimento de seu filho e que este seja punido com a perda
do poder familiar, para a garantia da propria crianga, no entanto enquanto os dois primeiros
incisos do referido dispositivo tratem especificamente da falta de afeto ou do abandono
material, o inciso III trata de um comportamento imoral ou contrario aos bons costumes,
ndo ligados exatamente a pessoa do filho, o que faz crer que se trata de qualquer

comportamento exteriorizado, mesmo que sem a presenga da crianga.

Claro que essa regra deve ser interpretada restritivamente, haja vista que em nome de
uma moral e dos bons costumes muito se pode prejudicar familias constituidas de modo
ndo exatamente previsto pela comum das pessoas, mas de situagdes que de certa forma
interferiam na boa formagdo da personalidade infantil e a constituicdo de um adulto

saudavel.
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2.8 - Eqiiidade

Eqiiidade tem o significado comum de julgamento justo, respeito a igualdade de
direitos, ou seja, aquilo que manifesta um senso de justica’*®, o que ja era pronunciado no
direito romano, aequitas, mas os estudiosos mantém controvérsia sobre o seu significado,
pois haveria uma diferenca de conceito entre o periodo classico e o pds-classico. Dessa
forma, para os classicos aequitas é o que hoje chamamos de justica’’, enquanto para o

) ) . — A 2708
periodo posterior tem o sentido de benignidade, benevoléncia’®.

Como ja exposto, a origem da palavra, aequitas, de aequus, significa plano, liso, igual,

o que sugere a aplicacdo igualitaria das decisdes.

Com efeito, eqiiidade ¢ uma maneira de garantir a melhor solu¢ao do caso concreto, sem
a preocupagdo com o critério de justica em sentido amplo, esta sim idealizada, pois se
tratava da resolu¢cdo de um conflito particular. Vislumbrado em dois momentos distintos:
no periodo classico e no direito pos-classico. Somente no direito classico ¢ o que hoje se

entende como justica, um ideal.

Para que se alcance a eqiiidade ndo hd como desvincular-se do critério de justiga, pois
sdo situacdes intimamente ligadas. Nao hd uma sem a outra, assim como ndo ¢ passivel de
valoracdo, pois ha ou ndo um critério de justica e eqiiidade, encontradas no mundo do ser e

nao um ideal qualquer a ser alcancado.

Para Limongi Franca a eqiiidade faz parte do género dos chamados conceitos andlogos,

isto ¢, “que apresentam varios significados semelhantes e relacionados uns com os
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outros”’", revelada em cinco acepg¢des mais importantes: a) como principio de justigca, ou

seja a igualdade, o dar a cada um o que ¢ seu; b) como uma virtude ou habito; ¢) como um

"¢ EQUIDADE. Diciondrio Houaiss: 1. apreciagio, julgamento justo; 1.1 respeito a igualdade de direito de
cada um, que independe da lei positiva, mas de um sentimento do que se considera justo, tendo em vista as
causas ¢ as intengdes. Obs.: cf. justica; 2. virtude de quem ou do que (atitude, comportamento, fato etc.)
manifesta senso de justica, imparcialidade, respeito a igualdade de direitos; 3. correcdo, lisura na maneira de
proceder, julgar, opinar etc.; retiddo, equanimidade, igualdade, imparcialidade.

"7 MOREIRA ALVES, José¢ Carlos. Direito romano, 14* ed., p- 82: “Para os jurisconsultos classicos,
aequitas ¢ o que, modernamente, se denomina justica: aquele ideal ético que existe, em estado amorfo, na
consciéncia social, e que tende a transformar-se em direito positivo.”

"8 Idem, p. 83: “Bem diversa a nogdo de aequitas no periodo pos-classico. Af, em antitese com o ius, ela
adquire o sentido de benignidade, benevoléncia (humanistas, benignitas, benevolentia, pietas, caritas). Com
base nela os imperadores romanos derrogam principios juridicos, como, por exemplo, permitem que 0s
humildes (humiliores), em certos casos, se desliguem, por vontade unilateral, de vinculos contratuais.”

" Formas de aplicagdo do direito positivo, Sio Paulo: RT, 1969, p. 72.
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direito de agir consoante essa virtude; d) como um ato de julgar conforme um critério de

. . o N . . 710
justica e; e) a jurisprudéncia em geral, como a equity do sistema da common law’"".

O Codigo Civil de 1916 ndo utilizava essa expressao como o Coddigo vigente, muito

. ~ . A 1
embora determinasse a fixa¢do de alimentos de forma equanime, como no art. 400 "' e, no
contrato de seguro, se o segurado aumentasse o risco, a perda do direito a indenizagdo

deveria ser aplicada com eqiiidade, nos termos do art. 1.456 "2,

O art. 127 do Codigo de Processo Civil permite ao juiz que decida por eqiiidade, porque
diz a regra, so decidird por eqiiidade, nos casos previstos em lei, e a interpretacdo que o
Superior Tribunal de Justica deu a esse dispositivo € de que se trata de uma proibi¢do ao
juiz para ndo decidir conforme seu convencimento pessoal, substituindo o direito
objetivo’ ", ou seja, deu-se & eqiiidade a conota¢do de um valor de justica, algo como o
Codigo Civil alemdo atribui no § 829, quando utiliza a expressdo ‘“razdes eqiiitativas”
como seu sindénimo’'*, enquanto que o Codigo brasileiro vigente a utiliza como um
advérbio modificador do verbo que lhe antecede, como um imperativo de comando,

ordenando que se reduza, modifique, ou se fixe um valor ou obrigagao.

Assim, no art. 413, CC, a punicdo prevista na clausula penal pode ser reduzida

eqiiitativamente, do mesmo modo no caso de transporte de pessoas, a indenizacdo pode ser

"% Idem, ibidem.

"I BRASIL. CC/1916: Art. 400. Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

712 BRASIL. CC/1916: Art. 1.456. No aplicar a pena do art. 1.454, procedera o juiz com eqiiidade, atentando
nas circunstancias reais, ¢ ndo em probabilidades infundadas, quanto a agravacao dos riscos.

"3 BRASIL. STJ. EQUIDADE - ARTIGO 127 DO C.P.C.

A proibigdo de que o juiz decida por eqiiidade, salvo quando autorizado por lei, significa que ndo havera de
substituir a aplicagdo do direito objetivo por seus critérios pessoais de justica ndo ha de ser entendida,
entretanto, como vedando se busque alcangar a justi¢a no caso concreto, com atencdo ao disposto no artigo 5.
da Lei de Introdugao.

Clausula penal - artigo 927 do Cdédigo Civil.

Nao se exigira seja demonstrado que o valor dos prejuizos guarda correspondéncia com o da multa, o que
implicaria sua inutilidade.

E dado ao juiz reduzi-la, entretanto, ainda ndo se tenha iniciado a execu¢do do contrato, quando se evidencie
enorme desproporgao entre um e outro, em manifesta afronta as exigéncias da justiga.

(REsp 48.176/SP, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 12.12.1995, DJ
08.04.1996 p. 10469)

"' ENCINAS, Emilio Eiranova. Cédigo civil alemdn cometado:

ALEMANHA. BGB: § 829 (Obrigagao de indenizar por razdes eqiiitativas)

Quem em algum dos casos especificados nos §§ 823 a 826 ndo seja o responsavel, em virtude dos §§ 827 e
828, de nenhum dano por ele causado, indenizara, todavia, sempre que a indenizagdo ndo possa obter-se de
um terceiro com dever de vigilancia, o dano que seja razoavel segundo as circunstancias; em particular
sempre que, de acordo com as relagdes entre os interessados, a eqiiidade exija a indenizagdo e ndo seja
privado dos meios que necessita para seu proprio sustento e para o cumprimento das obrigagdes a ele
impostas de proporcionar alimentos a outras pessoas. (Tradugao livre)
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reduzida eqiiitativamente, desde que a vitima tenha concorrido ao acidente — paragrafo
unico, art. 738, CC, enquanto que a resolucdo por onerosidade excessiva pode ser evitada
se o réu oferecer uma modificagdo eqiiitativa nas condi¢cdes do contrato — art. 479, CC.
Como fixacdo eqiiitativa da indenizagdo, também se o dano for causado por incapaz —
paragrafo tUnico, art. 928, CC, ou houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da
culpa e o dano — paragrafo tnico, art. 944, CC, e nos casos de ofensa moral por injuria,
difamacdo ou calunia, se o ofendido ndo tiver como provar dano material — pardgrafo

unico, art. 953, CC.

Sobre a fixa¢do da indenizacdo, note-se que o Supremo Tribunal Federal, ao decidir
sobre os valores determinados no art. 52 da Lei de Imprensa, para o arbitramento do dano
moral, entende que ndo foi recepcionado pela Constituicdo, que garante uma indenizagao
irrestrita, contudo reconhece que é possivel arbitrar-se com eqiiidade’'’, ¢ a mesma
interpretacdo ¢ dada pelo Conselho da Justi¢a Federal, ao editar o enunciado 46 de suas

.. . 1716 . . ., . .
Jornadas de Direito Civil’'® e com o enunciado 380 ampliou a hipétese inclusive para a

responsabilidade objetiva’'’.

Como se V&, a eqiiidade recebe tratamento de um standard juridico no Codigo Civil,
limitando o conceito que a expressdo encontra lafo sensu, dando-lhe o sentido de
equilibrio, de manter as partes em situacdo equivalente, sem desigualdades que criam uma

sensagdo de injustiga.

715 BRASIL. STF. RE 447584 / RJ — Rel. Min. CEZAR PELUSO - j. 28/11/2006 - Segunda Turma.
EMENTA: INDENIZACAO. Responsabilidade civil. Lei de Imprensa. Dano moral. Publicagdo de noticia
inveridica, ofensiva a honra e a boa fama da vitima. Ato ilicito absoluto. Responsabilidade civil da empresa
jornalistica. Limita¢ao da verba devida, nos termos do art. 52 da lei 5.250/67. Inadmissibilidade. Norma nao
recebida pelo ordenamento juridico vigente. Interpretacdo do art. 5° IV, V, IX, X, XIII ¢ XIV, e art. 220,
caput e § 1°, da CF de 1988. Recurso extraordinario improvido. Toda limitag@o, prévia e abstrata, ao valor de
indenizagdo por dano moral, objeto de juizo de equidade, ¢ incompativel com o alcance da indenizabilidade
irrestrita assegurada pela atual Constituicao da Republica. Por isso, ja ndo vige o disposto no art. 52 da Lei de
Imprensa, o qual ndo foi recebido pelo ordenamento juridico vigente. (DJ 16-03-2007 PP-00043 — EMENT.
VOL-02268-04 PP-00624)
"1 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, Jornada de direito civil, Brasilia: Conselho da Justi¢a Federal, 2007.
Enunciado 46 — Art. 944: A possibilidade de redugdo do montante da indenizagdo em face do grau de culpa
do agente, estabelecida no pardgrafo unico do art. 944 do novo Codigo Civil, deve ser interpretada
g&stritivamente, por representar uma exce¢ao ao principio da reparacdo integral do dano.

Idem.
Enunciado 380 - Art. 944: Atribui-se nova redacdo ao Enunciado n. 46 da I Jornada de Direito Civil, pela
supressdo da parte final: ndo se aplicando as hipoteses de responsabilidade objetiva.
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2.8.1 Natureza juridica

Ha certa divergéncia doutrinaria quanto a natureza juridica da eqiiidade.

Quando se tratou da natureza juridica dos standards juridicos, afirmou-se que se trata de
critério de aferi¢do da conduta social média, na intencionalidade de se encontrar a justica,
mas eqiiidade ¢ uma expressdo que tem seu conceito expandido além de um standard,
portanto, enquanto tal, sua natureza juridica ¢ a mesma dos demais standards aqui
estudados, porém considerada em sua amplitude morfologica, isto €, na sua aparéncia

externa.

A Constitui¢do de 1934 previa a eqiiidade, aparentemente, como fonte de direito, ao
lado da analogia e dos principios gerais, em seu art. 37 '®, porém a de 1937 ndo manteve
essa previsdo e analisando a situag¢do, quando da elaboracdo desse artigo, Alvino Lima
concluiu que a eqiiidade ¢ uma fonte subsididria, estabelecendo-se “um paralelo entre a
eqiiidade judicial e o costume ‘secudum legem’. Uma e oura sdo fontes, com a restricao de

sO se exercitarem nos casos particularmente recomendados pela lei”’".

Para Agostinho Alvim, em classico artigo publicado em 1941, o conceito de eqiiidade ¢
uma reducdo do entendimento de justiga perfeita, ou aproximada. Perfeita ¢ quando
permite ao juiz individualiza-la, no momento em que conhece um caso concreto; ja a
aproximada, quando a lei foge da generalizacdo e especifica o melhor modo de se chegar a

justica’. Para ele, o pressuposto da eqiiidade é a flexibilizagdo da lei’*.

Milton Paulo de Carvalho tratou a eqiiidade como um método geral de aplicagdo das
normas juridicas ou de individualizagdo do direito objetivo’**, nos mesmos moldes do art.

3°, 2, do Codigo Civil espanhol’®, que expressamente trata da aplicagdo das normas, assim

"'¥ BRASIL. CF 1934: 37) Nenhum Juiz deixara de sentenciar por motivo de omissdo na lei. Em tal caso,
devera decidir por analogia, pelos principios gerais de direito ou por eqiiidade.

" Idem, p. 796

0 Da eqiiidade, Revista dos Tribunais, vol. 797, Sdo Paulo, RT, p. 767.

! Idem, ibidem.

"2 Indeniza¢do por eqiiidade o novo Codigo Civil, 2* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 57: “Como se V¢, a
eqiiidade, em razdo da estrutura do novo Cdédigo terd , com todas fungdes e em todos os seus sentidos, papel
relevante e essencial no aperfeicoamento das relagdes juridicas sob a égide da nova lei, porque ela permitira
ao juiz que exerca uma atividade judicial mais criadora destinada a complementar o corpo juridico vigente
com novos principios ¢ normas derivadas de conceito integradores da compreensdo ética, que devem
obedecer aos imperativos de socialidade e concrecao.”

72 ESPANHA. Cédigo Civil. Art. 3:
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como o art. 127 de nosso Codigo de Processo Civil.

O Codigo Civil portugués a situa em seu Capitulo I, Das Fontes do Direito, e destinada
ao magistrado, que somente poderd aplica-la, nos termos do art. 4°, quando uma lei o
permita; haja acordo entre as partes e relacdo juridica ndo seja indisponivel e; se houver

~ .1 724
convengdo de recurso nesse sentido’>*.

Por outro lado, Alipio Silveira ao estudar eqiiidade, a compreende em sentido /ato ou
stricto sensu. A eqiiidade lato sensu’” é confundida com os principios do direito natural,
os direitos supremos da justica, enquanto a stricto sensu’*® diz respeito a aplicagdo das
normas de direito positivo, o que significa a realiza¢do da justi¢a no caso concreto. Desse
modo, no dizer do autor, identificando-a com o Direito natural, “devera sofrer as variagdes

~ ~ e yqs 2
que a concepgdo deste tenha apresentado na evolugdo juridica”’*’.

Segundo nosso sistema juridico, Vicente Réo entendeu eqiiidade como “uma particular
aplicacdo do principio da igualdade as func¢des do legislador e do juiz”, ou seja, sua funcao
¢ orientar desde a elaboragdo da lei até a sua aplicagdo no caso concreto, para um
tratamento com humanidade, ou benignidade, o que significa uma corre¢do da rigidez das
normas, ou ainda seus erros ou omissdes’ ", o que nio quer dizer que possa ir o juiz contra

a lei.

Percebe-se que ndo ha um consenso sobre a natureza juridica da eqiiidade lato sensu, o
que decorre da maneira que se observa, ao contrario do que aqui se propde, porém ndo ha
divergéncia de que apresenta funcdes diversas, de qualquer modo, parece claro que se trata
de um modo de aplicacdo das normas, segundo um critério de justica, pois contida na

forma fundamental que ¢ a lei, com a completude que lhe d4 o Direito natural.

Enquanto standard juridico ¢ a intencionalidade de se estabelecer um parametro de

1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos y legislativo y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas.

2. La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de los Tribunales
solo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita.

2 PORTUGAL. Cédigo Civil. ARTIGO 4° (Valor da equidade) - Os tribunais s podem resolver segundo a
equidade: a) Quando haja disposi¢do legal que o permita; b) Quando haja acordo das partes e a relacdo
juridica ndo seja indisponivel; ¢) Quando as partes tenham previamente convencionado o recurso a equidade,
nos termos aplicaveis a clausula compromissoria.

23 SILVEIRA, Alipio, Conceito e fun¢do da egiiidade em face do direito positivo, especialmente no direito
civil, p. 27.

2% Idem, p. 28.

7 Idem, ibidem.
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equilibrio nas decisdes judiciais, visando a realizagdo da justica no caso concreto.

2.8.2 Classificacao

Agostinho Alvim classifica eqiiidade como legal e judicial, sendo que a legal ¢ aquela
que se aproxima do conceito de justi¢a, pois decorre de uma aplicagdo generalizada da lei,
que tende a desenvolver aquilo que considera como justo. Para a judicial ¢ aquela aplicada
no momento da decisdo do magistrado, quando conhece da causa posta em juizo e conclui

uma justica para o caso real.

De outro modo, Limongi Franga prefere classifica-la como sendo civil, natural e
cerebrina. Civil ¢ a determinacdo contida na lei; natural € a que se funda no direito, em que
o juiz deve distribuir a justica equitativamente; enquanto a cerebrina ¢ a falsa eqiiidade,
aquela que apenas ¢ uma demonstragdo de sentimentalismo, portanto sem parametros

. , 29
cientificos ou base legal .

Enquanto standard juridico a eqiiidade tem a fun¢do de ponderar a fixagcdo de um valor,
quase sempre como uma maneira de atenuar, operando como um limitador, visto que o
Codigo Civil sempre emprega a expressdo como um redutor, modificador ou como modo
de fixacdo de uma determinada quantidade. Enquanto modificadora, veja-se que esta
apenas a induzir que o que se pretende ¢ a reducdo das condi¢cdes do contrato, para o fim

de se evitar a resolucdo por onerosidade excessiva.

Portanto, classifica-se a eqiiidade como: a) redutora de uma quantidade pré-

estabelecida; b) pardmetro de fixagdo de um valor.

Enquanto redutora, tem-se que ha uma situagdo em que o valor a ser fixado ja ¢ certo,
como o caso da indenizagdo, em que sera de acordo com a extensdo do dano, entretanto em
situacdes especiais € possivel que ocorra uma estimagdo inferior, para se adequar aos

critérios de eqiiidade.

Como parametro, ndo ha um valor previamente determinado, mas através da utilizacao

.0 direito e a vida dos direitos, vol. 1, tomo 1, p. 61.
" Formas de aplicagdo do direito positivo, p. 75/78.
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de critérios que busquem o equilibrio entre as partes, determinam-se as condigdes em que

esse sera fixado.
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IV

CONCLUSOES

I PARTE

1. Esse trabalho assume posicionamento ao reconhecer um Direito natural, ndo
fundamentado unicamente na razdo, pois os homens ndo sdo meras féormulas matematicas
ou um programa de computador, mas em sua acep¢do classica, 0 mesmo que teve sua
doutrina delineada por Aristoteles, isto €, aquele que sofre constantes mudancas ante a
evolugdo humana, mas que possui como imutdvel sua referéncia ao ser humano.
Reconhece-se, todavia a necessidade de um sistema hibrido, posto a importancia das leis
positivadas como critério apto a conferir legitimidade aos direitos e regular a sociedade,
nao sendo possivel a fixa¢do ideologica em escolas filosoficas estanques para justificar o
fendmeno juridico.

2. O Cddigo Civil mantém a tradi¢cdo do Direito brasileiro; apresenta uma parte geral
antes de regular especificamente o instituto que esta por tratar, como ¢ o caso dos direitos
das obrigacdes, seguindo o modelo ja apresentado pelo anteprojeto de Teixeira de Freitas.

3. Para a criacdo do ordenamento juridico o legislador procura ora adaptar posturas ja
cotidianas, logo consagradas e geradoras de direito; ora cria novas praticas juridicas,
editando novos regulamentos para situacdes ainda ndo absorvidas pelo costume. Desse
modo, escolheu o civilista apresentar um modelo mais flexivel.

4. O modelo flexivel ndo representa qualquer perigo a “seguranca juridica” e ¢ apenas
uma tomada nova de consciéncia, no entanto se excessos de julgamento ocorrerem serao
inevitaveis e naturais, para a adequada adaptagdo ao novo.

5. Como exemplo desse modelo, vé-se a interpretacdo dos atos administrativos
discricionarios e o juiz, como agente fiscalizador, percorre um caminho de raciocinio para
revelar se o ato foi emanado dentro do critério de legalidade a que se devia submeter. E por
esse motivo que se conclui que ndo pode ser motivo de surpresa o modelo civilista, que
ndo ¢ novo para o Direito, mas apenas para o ramo do direito privado brasileiro.

6. A historia demonstra que em determinados momentos a moral e o direito ora se

aproximam, para que em outros momentos se separem, para atribuir seguranca as relacdes
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juridicas. Pode-se dizer que sdo varias as morais, individual, coletiva, religiosa etc., motivo
pelo qual o direito ndo pode com elas se confundir, pois a todos aplicados.

7. E da natureza o desejo de melhorar e as necessidades humanas surgem nesse
contexto, isto ¢, quando algo se cria imediatamente surge o desejo de obter o objeto criado
e essa busca incessante do novo serve de base para as relagdes juridicas e para o legislador,
uma vez que sua fonte se encontra na observacdo desses anseios, que ja podem estar
consagrados pelos costumes ou que sdo positivadas situagdes a facilitar um desejo ndo
corporificado até o momento.

8. Esse direito ndo ¢ um efeito do pensamento racional dos homens, mas tende a
constituir-se espontaneamente, porque inerente as realidades sociais e, como todas as
verdades humanas, é suscetivel as mudangas. E um valor que se torna obrigatorio por ser
essencial para a convivéncia humana, necessaria para sua harmonia, o que ndo significa
uma busca de felicidade como causa final, ou o alcance de conquistas individuais, mas um
objetivo social para atingir bens basicos, indispensaveis ao longo da existéncia humana,

como o respeito a dignidade humana.
PARTE II

1. Os principios que regem a humanidade podem ser reduzidos a trés: homneste vivere,
alterum non laede, suum cuique tribuere. Com efeito, aqui se tem a sintese de todas as
maximas de direito, em que todas as outras ndo passam de um desdobramento dessas.

2. E possivel compreender o direito enquanto se observa o ser humano em um contexto
territorial, temporal e cultural. Na arte de interpretar o direito, na tarefa de subsumir o fato
a norma, deve o intérprete ter em mente esse sentido axioldgico da cultura, no contexto
temporal e espacial.

3. Uma convic¢do ¢ generalizada como adequada e esta ¢ seguida pelo grupo social,
como um padrdo de comportamento ideal para a manutencdo da unidade da organizagdo a
qual se faz parte, esse padrdo decorre de uma valoragdo dada pelo homem historico, de
acordo com a mudanga continua de se atribuir valor a determinadas experiéncias, deixando
algumas para o passado por ndo mais interessar e usufruindo de outras que se tornam
indispensaveis para a sobrevivéncia deste ser.

4. E necessario, para a correta interpretagio dos textos juridicos encontrar no outro o

que ha em ndés mesmos, passivel de fazer respeitar as individualidades em um contexto



293

adequado que permita perceber que o valor do respeito ao ser e que os diferentes nao
tenham que ser eliminados ou seus interesses desprezados pelo simples fundamento nessas
diferencas. Esse respeito ao outro pode ser entendido como uma identificagdo, em que o
outro ndo ¢ coisificado, mas continua tdo humano como se reconhece a si proprio.

5. Na tarefa de interpretacdo se exige a imparcialidade do intérprete, mas ndo se deve
esquecer que toda decisdo esta repleta de conteudo emocional, ndo sendo uma tarefa
meramente racional ou mecanica. O cuidado que se deve observar ¢ que a decisdo ndo seja
fundamentada nos conceitos particulares do julgador, exigindo-se do aplicador do direito
maturidade e capacidade intelectual para decidir e discernir entre seus proprios interesses e
os das partes, que confiam em uma decisdo equilibrada e justa.

6. A validade das decisdes juridicas depende da reflexdo acerca de até que ponto pode
ser considerada devidamente fundamentada uma decisdo, sem qualquer discussdo e que
seja eficaz, cumprindo seu dever de organizar e manter a ordem da sociedade. O
magistrado ndo cria direito, porém mesmo em situagdes lacunosas devera proferir uma
decisdo e seus mandamentos devem estar de acordo com as exigéncias vigentes, que na
mutabilidade das necessidades humanas, deve-se ficar atento que somos culturalmente
condicionados a erigir valores a patamares superiores, independentemente dos métodos
interpretativos empregados para alcangar a legitimidade do direito.

7. Como método interpretativo, o fenomenoldgico do direito ¢ suficientemente
adequado para a revelacdo auténtica do contetido juridico, pois o retorno das coisas a elas
mesmas, ndo como se manifestam, pois manifestar-se ndo ¢ apenas o que aparenta € nao
algo em si mesmo. Razdo pela qual ¢ necessario ter a consciéncia de que a justica ¢ a
intencdo da interpretagdo.

8. Na redu¢do fenomenologica devem-se perceber as esséncias do objeto interpretado,
reconhecendo suas influéncias externas, mas internas ao sujeito que o interpreta em uma
atitude compreensiva e ndo explicativa. O que ¢ essencial nesse método interpretativo € o
que ¢ essencial para o direito, isto €, a justica e, por que ndo dizer, a seguranca juridica
social.

9. As finalidades do direito correspondem as necessidades para a existéncia do ser
humano e devem ser levadas em consideragao para se encontrar a decisdo juridica legitima,
que ¢ o que preexiste a normatizacdo, assumindo o intérprete sua posicdo de que também
vivencia a condi¢do de justiga, que nasce da vivéncia humana e ndo como um ser dado fora

dessa experiéncia.
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10. Em se tratando dos principios gerais do direito ha duas maneiras de enfocé-los: a
positivista, que apenas os admite se extraido do ordenamento e a relativa ao Direito
natural, em que os principios seriam nele inspirados e, conseqlientemente, seriam revelados
fora do sistema juridico vigente, fazendo distinguir a compreensdo dos principios gerais.

11. O ordenamento confere importancia aos principios ao determinar no artigo 4° da
LICC, que na auséncia de lei o juiz poderd decidir a questdo posta em juizo com
fundamento nos principios gerais do Direito, assim, para a corrente positivista, os
principios gerais somente sdo extraidos do sistema juridico vigente, enquanto para o0s
seguidores do Direito natural, os principios sdo extraidos de algo além do que esta
positivado.

12. Os principios tém por finalidade atingir um critério eleito do que ¢ justo, porque o
sistema os elevou a categoria de maior importancia axioldgica e nesse ponto passa a ter
uma natureza interpretativa, ja que indica o limite na discricionariedade do aplicador do
direito, contudo estd demonstrado que na auséncia de regra poderdo ser aplicados com
forca coercitiva.

13. Os principios gerais possuem caracteristica coercitiva, como uma regra juridica e as
demais caracteristicas a elas inerentes, além de serem fundamentos de interpretacdo do
conteudo normativo e de inspirar o legislador que ndo poderé escapar de seu alcance, sob
pena da norma criada ser injusta, pois contraria aos anseios da sociedade.

14. No que diz respeito a existéncia de lacunas no ordenamento, os principios gerais sao
um modo de supri-las, sendo que o artigo 4°, LICC possibilita esse comando, mas ndo se
trata de o juiz substituir a tarefa do legislador ao se deparar com uma lacuna, até porque ¢
autorizado por esse a resolver as questdes que lhe sdo postas dessa forma, conferindo-lhe a
instrumentalidade adequada para esse fim. Por outro lado, o legislador contemporaneo tem
estabelecido cada vez mais poder ao magistrado, com a criacdo de regras que possibilitem
tal comportamento.

15. Em um sistema flexivel, a atividade do intérprete, sobretudo do juiz, ndo é um poder
arbitrario, mas uma ampliacdo das possibilidades quando ¢ autorizado a ampliar sua
atuagdo como intérprete, em que os limites sdo expandidos pela propria escolha legislativa
para a subsun¢@o da norma geral ao caso concreto, além de seu sentido literal.

16. Os principios gerais serdo utilizados como importante instrumento de adequar a
norma escrita aos critérios de justica, razdo pela qual se esta é contraria ao contetdo justo

podera e devera ser revista pelos meios adequados, sob a égide da confianca nas relagdes
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juridicas, criadas por leis emanadas de um poder soberano, com a autoridade conferida
pela escolha ideologica de determinado grupo humano. Nesse sentido héa de se dizer que os
principios gerais do mesmo modo sdo escolhas politicas, visto como um conjunto de agdes
que estruturam o Estado.

17. Na existéncia de conflito entre principios, para a aplicagdo de categorias
hierarquicas diversas, o superior sera aplicado em detrimento ao de categoria inferior; a par
disso, existem os critérios cronologico e da especialidade, que dirimem qualquer incerteza
sobre qual aplicar no caso concreto. Em se tratando de principios de mesmo nivel, aplicar-
se-a aquele que melhor garanta os direitos que a sociedade elevou a categoria de maior
importancia para a existéncia civilizada do grupo.

18. Como técnica de aplicagdo dos principios, utiliza-se o seguinte critério:

I — S6 podem ser invocados a falta de lei, ou que a questdo ndo se resolva de acordo
com 0s costumes;

I — Sdo aplicaveis ndo s6 os que informam o sistema positivo, mas também os
principios gerais esséncias, ou seja, aqueles estdveis, que ndo mudam com o passar do
tempo, ainda que ndo desejado pelo legislador;

III — Os principios contingentes, aqueles que informam o sistema positivo, preferem os
essenciais;

IV — A ordem de aplicacdo ¢ de generalizagdo crescente, no que se refere aos principios
essenciais, todavia, quanto aos contingentes, devem ser primeiro utilizados os relativos aos
costumes, para depois se chegar aos os principios decorrentes dos Direitos dos Povos
Cultos, indicados pela doutrina e pelo estudo de direito comparado;

V — Por fim, deve ser considerada a natureza das instituigoes.

19. Principio da socialidade. Em dois momentos o Codigo Civil faz referéncia a fungao
social de dois institutos juridicos: o contrato e a propriedade. Como principio juridico ele
constitui um preceito emanado do poder que detém a competéncia para legislar, sendo um
mandamento com carater de generalidade, ou seja, destina-se a todos e ndo apenas a uma
parcela da populagdo, e mantém a obrigatoriedade de compelir os individuos a cumprirem
o exercicio de regras de boa convivéncia, como meio de cumprir os fins da dignidade
humana.

20. O principio da boa-fé constitui o elemento essencial para integralizar as relacdes
juridicas da melhor maneira possivel, a fim de que o sistema observe certo grau de unidade

e condi¢do de superveniéncia. A doutrina o apresenta sempre como um unico principio,
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apenas denominando-o de principio geral de boa-fé, mas este engloba o de comportar-se
com boa-fé e até de que a boa-fé se presume e nada mais ¢ do que a confianca que se deve
depositar nas relagdes juridicas, caso contrario ndo haverd direito. A boa-fé ¢ um estado de
espirito e esséncia do entendimento dos seres humanos, o que faz crer que boa-fé nada
mais € do que confianga, sindbnimo de todo o ordenamento, enquanto organizagdo que visa
assegurar um controle efetivo da sociedade, razdo pela qual se desenvolvem as relacdes
juridicas.

21. Razoavel ¢ manter um equilibrio e o principio da razoabilidade ¢ a imposi¢@o a essa
manutengdo eqiiitativa das relagdes juridicas, ja que estd ligado a razdo, ou seja, a
capacidade do homem para avaliar e moderar o que esta sendo analisado.

22. Principio da operabilidade. O sistema ora implantado das chamadas cldusulas
abertas, ou o entdo chamado conceito juridico indeterminado ¢ uma maneira de flexibilizar
as regras, tem essa funcdo de operabilidade, todavia, muito embora queiram alguns
defender que permitird ao juiz uma atividade mais criadora do direito, € necessario realgar
que ndo se trata de uma construcio, o que ndo ¢ sua fungdao, mas de um modo de torna-lo

contemporaneo, de acordo com as exigéncias do momento.

PARTE III

1. No que diz respeito aos standards juridicos a doutrina ndo tem se preocupado em
estuda-lo como se deve e sao poucos os autores que se prendem a compreendé-lo.

2. O standard juridico ¢ o conteudo basico ¢ essencial de uma norma juridica, que
exige uma interpretacdo para sua completude, por ndo consistir em um conceito estatico e
imutavel, que ndo esta presente em todas as normas, mas somente naquelas que apresentam
um contexto aberto, em razdo disso costuma ser denominado como um conceito juridico
indeterminado ou cldusula geral, assim como cldusula aberta, mas ndo pode ser entendido
com 0 mesmo sentido que essas expressoes. O que tém em comum ¢ a necessidade de seu
preenchimento como critério de integracao.

3. Propde-se a observacdo do fendmeno em si mesmo, sem deixar que pressupostos
interfiram, o que ocorre no momento em que se tem consciéncia deles, de que o ser
humano ndo toma decisdes apenas baseado em dados racionais, porém ciente da
intencionalidade contida na norma destinada a manter o bem viver, a ordem do

comportamento humano, ou seja, aquilo que o fendmeno tem de invaridvel, a
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intencionalidade de justica, o que somente pode acontecer quando se despe dos
pressupostos.

4. Despir-se dos pressupostos significa, para aquele que esta encarregado de interpretar
a situacdo juridica posta, que ndo deve querer domind-la, mas compreendé-la, ndo explica-
la, interpreté-la, sua tarefa basica, visando o fim que ¢ a realizacdo da justica.

5. O standard juridico ¢ uma padronizagdo de virtude e se apresenta como um
fendmeno dual, em que ha necessidade de dois sujeitos: o que emite o comportamento
padronizado e o que o recebe, ja que ndo hd virtude que ndo se fundamente em uma
interacdo com o outro. Com razao, pense-se nos bons costumes. Esse sera observado como
uma atitude de quem os pratica ou se abstém de uma pratica que lhe ¢ contraria e o outro
sujeito que recebe a mensagem, isto é, ndo haverd sinceridade de um se ndo houver
confianga do outro, sindnimo de uma virtude juridicamente relevante e se a virtude ¢ fazer
um bem, somente pode ser contemplada em face do outro, visto que ndo pode haver
virtude do ser sozinho.

6. A intencionalidade do direito ¢ fazer aflorar o que hd de bom no ser humano, pois
somente esse método serd capaz de manter uma ordem necessaria para a continuagao da
existéncia humana e dessa forma devem ser compreendidos os standards juridicos,
extraidos da estrutura normativa.

7. O conceito de standard juridico no alcance da apreciagdo do fendmeno que
Heidegger indica como o ser-com, em que a presun¢do da minha existéncia pressupde a
existéncia do outro, assim como a existéncia do outro para mim e a minha existéncia para o
outro, pois pensar, dizer e ser tem o mesmo reconhecimento, ou seja ndo ¢ possivel dizer a
justica sem pensar em justi¢a, o que ndo significa que ha subjetividade, mas porque ndo ¢
possivel subtrai-la da presenga, que ndo esta pressuposta como algo “fora” ou “sobre” nos,
mas como projecdo do ser, uma vez que nao ha como compreender alguma coisa sem que
o sujeito faca uma interagdo e receba dados pré-concebidos.

8. O standard juridico ¢ um modelo de conduta média, fundamentada nas virtudes
humanas que devem ser e existir para concluir a intencionalidade do direito que ¢ a
realizagdo da justica, que estd além dos limites objetivos fixados em lei.

9. O standard juridico ¢ parte de uma norma, seja regra escrita ou um principio geral do
Direito, auferindo qualidade, a¢do ou existéncia ao que o enunciado deseja como modo de
submeter um comportamento humano. Dessa forma, como parte de um principio, por

exemplo, possibilita que o juiz atribua outro sentido a regra, diferentemente se for possivel
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entender que se trata de um critério interpretativo.

10. Classificam-se os standards juridicos, ndo enquanto observados isoladamente, mas

quando inseridos na esséncia da regra juridica, do seguinte modo:
a) Regra em que o standard juridico € explicito e regra em que ele € implicito;
b) Regra em que o standard juridico tem a fun¢do interpretativa quantificadora e
regra com fungdo interpretativa qualificadora;
c) Regra em que o standard juridico ¢ limitativo de direitos;
d) Regra em que o standard juridico tem a funcdo atributiva de direitos, e regra
em que ¢ atributivo de deveres.

11. No entendimento dos standards, justo € o que estd conforme a justi¢a, rigoroso,
preciso, ou seja, na medida certa, por fim, dar a cada um o que ¢ devido.

12. A boa-fé ¢ um conforto de certeza na confianga alheia. Nao aparece na legislagdo
sempre com o mesmo sentido, sendo possivel classificd-la de acordo com sua
operabilidade em regras que contém o standard boa-f& do seguinte modo: a) de protecdo;
b) de presuncio; ¢) de atribuicdo de direitos; d) atribuicao de deveres e; €) de interpretagdo.

13. Enquanto o principio da socialidade ¢ uma ordem para que todo o ordenamento seja
interpretado com o escopo de se atingir o fim comum, em que ndo ha espago para um
individualismo extremo nas relacdes privadas, pois mesmo essas sdo de interesse publico,
principalmente no que diz respeito aos contratos e o direito de propriedade e, porque ndo
dizer, da posse, o standard juridico fungdo social foi aqui compreendido como um
fendmeno.

14. No retorno as coisas mesmas, vé-se que a funcdo social engloba em sua esséncia, a
partir da observagdo de uma série de situagdes que a coloca na realizacdo de uma
finalidade, que exige a correta interpretacdo legal, mas que também significa compreender
os fatos, ndo sendo possivel escapar do condicionamento histérico em que esta
contextualizada.

15. Enquanto standard juridico, o razoavel ¢ um padrdo de virtude em que a conduta
humana se paute pelo criterioso e ponderado como meio de se chegar a justica.

16. Probidade ¢ uma virtude, o padrdo de comportamento de ser honesto, com respeito
aos demais semelhantes e, porque ndo dizer, o agir de boa-fé, como critério de justica e
como modelo de conduta que todos devem seguir, que se presume necessario a existéncia

da sociedade.
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17. Risco nada mais ¢ do que uma probabilidade, que pode ser encontrada em uma
expressao numérica, mediante a utilizagdo de dados empiricos, mas que nunca podera ser
uma certeza absoluta, que pode estar sujeita a erros de avaliagdo e que, por mais que o
desejo humano o queira, ndo ¢ inevitavel. E a verificagdo de existéncia de uma conduta
padrdo, mas que deve ser evitada e na sua ocorréncia conseqiiéncias irdo surgir.

18. Nao hé como se determinar que o risco seja abstraido da vida cotidiana, haja vista
que este ¢ inerente a condigdo humana, mas apenas que se deve ter cautela para que ele ndo
venha a ocorrer, tomando-se todas as medidas necessarias para evita-lo, porque sua
ocorréncia tem o significado de trazer prejuizo para alguém, ainda que a si proprio.

19. Podem-se apontar conseqiiéncias positivas e negativas em relacdo ao standard bons
costumes. Uma finalidade positiva ¢ aquela que pretende o comportamento adequado ao
sistema normativo, assim, todos devem ser portar de acordo com as regras sociais que
exigem bons habitos. Negativa, ¢ aquela que, uma vez criado o ilicito, gera efeitos
juridicos.

20. Eqiiidade recebe tratamento de um standard juridico no Codigo Civil, limitando o
conceito que a expressdao encontra lato sensu, dando-lhe o sentido de equilibrio, de manter
as partes em situagdo equivalente, sem desigualdades que criam uma sensa¢do de injustica,
porém ndo ha um consenso sobre a natureza juridica da eqiiidade /ato sensu, o que decorre
da maneira que se observa, ao contrario do que aqui se propde, porém nao ha divergéncia
de que apresenta fungdes diversas, de qualquer modo, parece claro que se trata de um
modo de aplicagdo das normas, segundo um critério de justica, pois contida na forma

fundamental que ¢ a lei, com a completude que lhe da o Direito natural.
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