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1. Os principios juridicos no Cédigo Civil brasileiro de 2002

Resultado de um longo processo de elaboragio legislativa iniciada em
1969, quando o governo brasileiro constituiu a Comissio Revisora e Elabora-

~dora do Cédigo Civil', entrou em vigor em 12 de janeiro de 2003 o novo
Cédigo Civil brasileiro, cujo estudo é objeto deste coléquio internacional.

Esse Cédigo caracteriza-se, entre outros aspectos, pelo fato de manter,
de modo geral, a estrutura e a redagdo do Cédigo de 1916, enriquecendo-o
com a incorporagio de novos institutos juridicos de comprovada sedimenta-
¢do, e com o contributo da jurisprudéncia desenvolvida nas tltimas décadas
do século XX, o que lhe permite ser reconhecido como legitimo representante
da experiéncia juridica brasileira no campo do direito privado® )

Outro aspecto a destacar, este no campo estrutural, € o fato do legislador
ter recorrido, na tarefa de elaboragio do cddigo, a indimeros principios, con-
ceitos indeterminados e cldusulas gerais, do que resultou um texto aberto e
flexivel, que supera o formalismo do sistema de 1916 e permite significativa
mudanga no modelo metodoldgico do legalismo positivista deste decorrente.
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Consideram-se aqui os principios como fundamentos que servem de
alicerce ou de garantia e certeza a um conjunto de juizos®’, pensamentos
diretores de uma regulamentagao juridica, critérios para a a¢@o e para a cons-
tituigdo de normas e institutos juridicos®. As cldusulas gerais, por sua vez, sdo
preceitos juridicos vazios ou incompletos, disposi¢bes normativas abertas,
vagas que, por sua generalidade e abstragido, podem compreender um amplo
ndmero de casos, remediando o inconveniente tipico das fattispecies de cons-
trugdo casuistica, e permitindo ao juiz criar, com mais liberdade, as normas
juridicas adequadas aos casos concretos que enfrentem. Exemplos de cldusulas
gerais freqiientes no novo Cédigo Civil sdo a boa-fé, os bons costumes, a
ordem publica, a corregdo, a diligéncia do bom pai de familia, o abuso de
direito, os usos do comércio, a equidade etc.

Como fonte normativa ou como critérios de interpretacido ou de integra-
¢do, os principios contribuem para a unidade e permanéncia do sistema, dan-
do-lhe o sentido de uma ordem axioldgica ou teleolégica de principios juridi-
cos gerais’, o que se reflete, também, na interpretagdo do novo cédigo.

Esses principios podem distinguir-se em principios constitucionais e
principios institucionais, conforme integrem a ordem jurfdica superior da
Constitui¢do federal ou, em plano inferior, da legislagdo ordindria, servindo,
neste caso, de orientacdo e fundamento aos principais institutos de direito
privado, especificamente, a personalidade, a familia, a propriedade, a obriga-
¢do e o contrato.

Sdo principios constitucionais, superiores, fundamentais, no direito bra-
sileiro, os principios da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa hu-
mana, os dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e o pluralismo
politico (Constitui¢do Federal, art.1°). J4 no campo das obrigacdes, objeto de
nosso interesse imediato, sdo principios institucionais, ou legislativos, os prin-
cipios da autonomia privada, da boa-fé e da responsabilidade patrimonial. Em
matéria contratual, destacam-se ainda os principios da liberdade de associagdo
e o da fung¢do social do contrato. Nos direitos reais, o principio da fungio social
da propriedade, o direito de familia, o principio da igualdade dos cOnjuges e
o principio da igualdade dos filhos.

Esses principios t€m, além da funcdo normal e tradicionalmente reco-
nhecida, de orientar a interpretacdo e a integrag@o das regras juridicas em caso
de lacunas da lei, a fungéo de dirigir o trabalho do legislador na sua atividade
de formalizar, juridicamente, os preceitos legais e, ainda, a fung¢io de orientar
o intérprete na tarefa de construir as normas juridicas adequadas aos casos
concretos que porventura se apresentem, € que nao tenham, no quadro siste-
maético e regulamentar, uma fattispecie determinada.
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A incidéncia desses principios e a profusdo de indmeras cldusulas gerais
flexibilizam a ordem juridica do Cédigo e favorecem o processo de juriscidi-
zagdo que vem marcando a sociedade pés-industrial, e que se traduz na cres-
cente importancia e responsabilidade do juiz e dos juristas que, 2 semelhanca
dos poderes de Hércules, devem reunir extraordindrias faculdades de conhe-
cimento e de juizo® para formular novas e adequadas estruturas juridicas de
resposta aos problemas da sociedade contemporénea.

Principios gerais que o legislador, jurista e filésofo sempre teve em
mente na sua tarefa de elaborar o novo Cédigo Civil, diretamente ligados aos
principios constitucionais e aos principios institucionais das obrigagdes, € por
isso mesmo, aqui, de necessaria referéncia, sdo os principios que ele denomina
da socialidade, da eticidade e o da operabilidade’.

2.0 prinéipio da socialidade

Consiste este principio na idéia fundamental de superar-se, no trabalho
de elaboragio do novo diploma, o individualismo que predominava no Cédigo
de 1916, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os individuais, sem
perda, porém, do valor fundante da pessoa humana®. Desaparece, conseqiien-
temente, o patriarcalismo que dominava na sociedade familiar, expresso no
absolutismo do poder marital e do pétrio poder, aquele ja revogado pela lei n°
4.121 de 27 de agosto de 1962 (Estatuto da mulher casada), esse ji revogado
pelo principio da igualdade dos conjuges e dos filhos estabelecido na Consti-
tuicdo Federal no art.226, par. 5° e no art.227, par. 6° passando, por isso, o
patrio poder a denominar-se poder familiar. O principio da socialidade fez
também surgir um novo conceito de posse, a posse-trabalho, em virtude do
qual o prazo de usucapido de um imdvel € reduzido, de 15 para 10 anos, se o
possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele
realizado obras ou servicos de cardcter produtivo (Cédigo Civil, art. 1238,
pardgrafo tnico).

O principio da socialidade ainda se concretiza nos limites intrinsecos que
o Cédigo de 2002 estabelece para o exercicio de direitos subjetivos, particu-
larmente os direitos absolutos, entre os quais a propriedade. Sendo esta um
dos elementos fundamentais do sistema de direito civil patrimonial, o direito
subjetivo por exceléncia, o mais complexo e absoluto, a pedra de toque dos
cédigos civis da modernidade, € nas suas disposi¢des gerais que o c6digo mais
enfatiza esse principio, ao dispor que o direito de propriedade deve ser exer-
cido com as suas finalidades econdmicas e sociais, e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, o ambiente,
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o equilibrio ecolégico e o patriménio artistico, bem como evitada a poluigdo
do ar e da 4gua (Cédigo Civil, art. 1.228, par.1°). E mais se enfatiza ainda ao
dispor o cédigo que o proprietdrio também pode ser privado da coisa se o
imével reivindicado consistir em extensa drea, na posse ininterrupta e de boa
fé, por mais de 5 anos, de considerdvel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos consi-
derados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante (Cédigo Civil,
art.1.228, par. 4°).

3. O principio da eticidade

Este principio atribui maior importancia aos critérios €ticos-juridicos do
que aos critérios 16gico-formais no processo de realizagdo do direito, a cha-
mada concregio juridica’. Implica isso um maior conhecimento tedrico do
direito, na medida em que uma das fung¢des da doutrina € precisamente a de
auxiliar o juiz e o legislador na criagdo pormativa, e também, um maior grau
de poder e de responsabilidade do juiz, chamado ndo a aplicar, mas a criar o
direito para o caso concreto. Desse modo, o novo Cédigo confere ao juiz, como
jé mencionado, o poder néo s6 de suprir lacunas como também para resolver,
onde e quando previsto, de conformidade com valores éticos.

A influéncia deste principio no legislador demonstra a ndo aceitag@o por
este do dogma da plenitude da ordem juridica, vendo-a como um sistema
aberto, flexivel e lacunoso, donde a necessidade de recurso 2 integragdo e a
conseqiiente importancia dos principios juridicos.

Mas o significado desse critério é mais extenso, ndo se limita a critica
da sistematicidade 16gico-formal do positivismo. Represente ele também a
crenca de que o equilibrio econdmico dos contratos € a base ética de todo o
direito obrigacional'®, o que o aproxima do principio da boa-fé, no seu sentido
ético, objetivo.

Aplicagdes do principio da eticidade no cédigo civil encontram-se, por
exemplo, no art. 157 que, inovando relativamente ao Cédigo de 1916, introduz
a lesdo no elenco dos defeitos do negécio juridico, tornando-o anuldvel. A
lesio como prejuizo econdmico resultante da desproporg@o entre as prestagdes
de uma relagio contratual, recebendo uma das partes mais do que efetivamente
da. Esse instituto ndo foi acolhido no cédigo de 1916, mas sim na legislagdo
especial que se lhe seguiu, particularmente em matéria de locagdo, usura,
tabelamento de mercadorias etc., com a finalidade de proteger a parte contra-
tual mais fraca. Nesse sentido, dispde o Cddigo Civil que ocorre a lesdo
quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga
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a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta
(Codigo Civil, art. 157).

Ainda no campo dos defeitos do negécio juridico, outro exemplo da
influéncia do principio da eticidade ¢ a consideragio do estado de perigo, que
se configura quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa
de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacdo
excessivamente onerosa (Cédigo Civil, art. 156).

Também de modo coerente com tal principio, no sentido de um equilibrio
econdmico contratual, prevé o c6digo a possibilidade de resolugio do contrato
por onerosidade excessiva, dispondo que, nos contratos de execu¢io continua-
da ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugio do contrato
(Cédigo Civil, art. 473).

Outro limite que o mesmo principio estabelece em matéria contratual,
no exercicio dos direitos subjetivos patrimoniais, ¢ a consideragio da funcio
social do contrato prevista no art. 421, entendendo-se como tal o papel que o
instituto desempenha no sistema do cédigo e os limites que a esse se impde,
orientando-se o exercicio dos respectivos direitos para o bem comum e a
justica social. Do mesmo modo, as disposi¢des pertinentes ao contrato de
adesdo, segundo as quais deve adotar-se interpretacio mais favoravel a parte
aderente no caso de cldusula ambigua ou contraditéria, assim como a nulidade
com que se fulminam as cldusulas estipuladoras da renidncia antecipada de
direito resultante da natureza do negécio (Cédigo Civil, arts. 423 e 424).

4. O principio da concretude

O terceiro principio enunciado pelo legislador'!, é o principio da opera-
bilidade ou, se quisermos, o principio da concretude'?, que é essencialmente
um principio de hermenéutica filoséfica e juridica, mais propriamente de
metodologia de realizagéio do direito. Sendo uma das tarefas da metodologia
juridica explicitar a estrutura de concretizagdo da norma no caso particular, o
principio da operabilidade, ou da concretude, representa o critério metodolé-
gico que o legislador aponta ao intérprete do Cédigo Civil: a interpretagdo
juridica n@o tem por objetivo descobrir o sentido e o alcance das regras, mas,
sim, constituir-se na primeira fase de um processo de construgfio ou concreti-
zagdo da norma juridica adequada ao caso concreto. Apresentando-se as regras
de direito como proposi¢des lingiiisticas de cardcter geral, é a partir do seu
texto que o intérprete deve construir uma norma-decisdo concreta e especifica
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para o caso em tela'>. De igual modo, deve o legislador ter em vista o ser
humano in concreto, situado, ndo o sujeito de direito in abstracto, préprio do
direito liberal da modernidade.

Dessa opgio metodoldgica do legislador, resulta conceder-se larga mar-
gem de criagdo ao intérprete para, por meio de principios, cldusulas gerais,
usos do lugar, costumes etc., criar a norma juridica adequada ao caso concreto,
lastreado em sélido embasamento doutrindrio, pois doutrina e prética se in-
fluenciam e se enriquecem reciprocamente.

5. O principio da autonomia privada

A disciplina das obrigagdes no Cédigo Civil brasileiro de 2002 orienta-se
por principios de natureza institucional e por principios gerais do ordenamento
juridico civil.

Os primeiros fundamentam a matéria dita obrigacional, e sdo o principio
da autonomia privada, o principio da boa-fé e o principio da responsabilidade
patrimonial. S3o principios institucionais porque orientam e fundamentam os
institutos basicos do direito das obrigagdes, particularmente o contrato. Os
segundos so critérios orientadores de todo o direito civil, como a liberdade e
a igualdade, temperados pelos principios supra mencionados. Uns e outros se
articulam com os valores normativos e as regras da Constituigdo Federal,
formando um todo harmonioso, uma ordem sistematizada, porém relativamen-
te aberta, que transforma o direito das obrigagdes, tradicionalmente caracteri-
zado por sua apurada formag#o técnica e abstrata, em um conjunto flexivel de
prescri¢des juridicas que, desenvolvendo-se como um processo, exigem do
intérprete um permanente trabalho de construg@o juridica.

A autonomia privada, reconhecida como o poder que os particulares t€ém
de regular, pelo exercicio de sua prépria vontade, as relagdes juridicas de que
participam, estabelecendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina, articula-se
com o disposto nos artigos 1° e 170 da Constituicdo Federal brasileira, que
estabelecem a livre iniciativa como valor fundante do Estado de Direito de-
mocratico e da ordem econdmica, deles sendo um instrumento de realizagdo
da liberdade no campo privado. No campo das obrigagdes, sua principal
expressio estd no artigo 421, que reafirma a liberdade contratual, desde que
exercida nos limites da funcio social do contrato, o que € uma das manifesta-
¢Oes da sociabilidade do direito e, por isso mesmo, um dos limites intrinsecos
ao exercicio dos direitos subjetivos.

A autonomia privada limita-se pela ordem piblica, pelos bons costumes
e pela boa-fé. A ordem publica como conjunto de normas que regulam e
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protegem os interesses fundamentais da sociedade e do Estado, € as que, no
ambito do direito privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da
ordem econdmica, intervindo na economia, criando mecanismos de protegdo
ao consumidor e regulamentando determinadas espécies contratuais. Sdo
exemplo de limitagdes impostas pela ordem publica de protegio, no nosso
campo legislativo, as decorrentes da Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991,
que dispde sobre a locagdo dos imdveis urbanos e os procedimentos a ela
pertinentes, da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, sobre a protecio do
consumidor, da Lei n® 8.177, de 1° de margo de 1991, que estabelece regras
para a desindexagd@o da economia, da Lei n° 9.514, de 20 de novembro de
1997, sobre o Sistema de Financiamento Imobilidrio, e institui a alienagdo
fiducidria de coisa imével, entre outras. Sio também exemplo de limitagGes
impostas pelo principio de ordem publica as san¢des de nulidade e anulabili-
dade para os casos de contratos com determinados vicios de vontade ou de
forma (Cédigo Civil, arts.138 e ss). Bons costumes sio as regras morais da
sociedade.

6. O principio da boa-fé

O Cédigo Civil de 2002 deu énfase e maior possibilidade de eficécia ao
principio da boa-fé objetiva do que o Cédigo de 1916.

Primeiro, como norma interpretativa-integrativa, no artigo 113, segundo
0 qual os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragio. Isso constitui significativa inovagio do novo
Cédigo, que formaliza, assim, expressamente, o principio da boa-fé sob o
ponto de vista ético.

Ao dispor que os negécios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de celebragio, deve entender-se que se refere a
boa-fé no sentido objetivo, como regra de comportamento. Ora nesta espécie
reconhecem-se trés fungdes, a interpretativa, no sentido de ser um critério para
se estabelecer o sentido e alcance da norma, a integrativa, no sentido de que
se constitui em principio normativo a que se recorre para preencher eventuais
lacunas, e ainda uma fung@o limitadora de direitos subjetivos, principalmente
no campo da autonomia privada. No caso do art.113 do Cédigo Civil tem-se,
porém, uma boa-fé objetiva imprépria, no sentido de que, sendo um principio
normativo que se realiza por meio da integrag?o, é neste caso invocado como
critério orientador no processo de fixagdo do contetdo e sentido da declaracio
de vontade'*. Seria, a meu ver, um principio com fungo interpretativa inte-
grativa.
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Quanto aos usos do lugar a que se refere 0 mesmo dispositivo legal,
trata-se de regras observadas de modo uniforme, piblico e constante pelas
pessoas de uma mesma localidade, e por elas consideradas Juudxcamente
obrigatérias para, na falta da lei, regularem determinados negécios'.

Também o artigo 422 se baseia no principio da boa-fé objetiva ao dispor
serem os contratantes obrigados a guardar, na conclusdo do contrato como em
sua execugdo, os principios da probidade e da boa-fé, um valor ético que se
exprime em um dever de lealdade e corregio no surgimento e desenvolvimento
de uma relag@o contratual. E regra de comportamento que se funda na hones-
tidade, na retiddo, na lealdade, e que impde um dever de conduta ndo abusiva
e razodvel das partes contratantes em relacdo ao conteido das respectivas
prestacdes. Implica também em deveres acessérios de cuidado e seguranga,
aviso e esclarecimento, informacéo e colaboragio, segredo, prote¢do e cuidado
com a pessoa e o patrimonio da outra parte.

A boa-fé objetiva aplica-se nos processos de formagdo, interpretagdo €
execugdo dos negdcios juridicos, de modo geral, mas com alcance, também,
na atividade extranegocial, j4 que aos atos juridicos licitos, que ndo sejam
negdcios juridicos, aplicam-se, no que couber, as disposi¢des legais do negdcio
juridico (Cédigo Civil, art.185).

Destinatérios do principio da boa-fé sdo os intérpretes da declarag@o de
vontade, as mais das vezes os magistrados chamados a resolver um conflito
de interesses.

7. O principio da responsabilidade patrimonial

O principio da responsabilidade patrimonial significa que o devedor
responde, para o cumprimento das suas obrigacdes, com todos os seus bens
presentes e futuros, salvo as restri¢oes estabelecidas em lei (Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 591), assegurando, assim, o cumprimento da obrigacdo de
indenizar nascida de atos ilicitos (Cédigo Civil, art. 927).

Esses trés principios complementam ou realizam os principios gerais do
Cdédigo Civil ja referidos, a saber, o principio da socialidade, o principio da
eticidade e o principio da concretude, idéias basicas da filosofia e da metodo-
logia que se estabeleceram como critérios para a a¢do e para a formulacédo de
normas e modelos juridicos do Cédigo Civil.

8. O principio da equidade

Ainda um principio fundamental no campo das relagdes obrigatdrias € o
da equidade, aqui considerada como critério intermediador no processo de
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realizacdo do direito, um critério interpretativo, que permite adequar a norma
a0 caso concreto e chegar a solucdo justa.

No Cédigo Civil brasileiro registram-se diversas referéncias a esse prin-
cipio, quase todas no campo das obrigagdes.

O art. 413 dispde que, na cldusula penal, a sanc¢do deve ser reduzida
equitativamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver sido cumprida em
parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se
em vista a natureza e a finalidade do negdcio.

Em matéria de resolugdo contratual por onerosidade excessiva, o art. 479
estabelece que a resolugdo poderi ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condi¢des do contrato.

No campo da responsabilidade civil, o art. 944 dispde que a indenizagio
mede-se pela extensdo do dano e, no seu pardgrafo unico, que, se houver
excessiva desproporcé@o entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizagéo. O pardgrafo unico do art. 953 dispde
que se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, caberd ao juiz fixar,
equitativamente, o valor da indenizagio, na conformidade das circunstincias
do caso. Recorre, aqui, o juiz, a equidade, que tem, como nas hipé6teses dos
artigos anteriores, uma fung@o quantificadora, fixando o valor da indenizag3o.
No mesmo sentido o art. 954, que recomenda um juizo de equidade no caso
de ofensa a liberdade pessoal, se a vitima ndo puder provar o prejuizo. Devera,
também, fixar-se, por equidade quantificadora, a indeniza¢do devida pelo
incapaz, pelos prejuizos que causar. E o que dispde o paragrafo dnico do
art.928. Recorre o juiz a equidade para determinar o valor da indenizagio.

Também no pardgrafo tnico do art.156, pertinente ao estado de perigo,
ao dispor o cédigo que tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do
declarante o juiz decidird segundo as circunstancias, o que configura uma
cldusula geral, pela vagueza e imprecisdo do termo, é de considerar-se impli-
cita a necessidade de recurso a equidade, pois decidir segundo as circunstan-
cias € solucionar o caso concreto com equilibrio e proporcionalidade. A equi-
dade tem aqui uma fung@o supletiva, pela insuficiéncia do texto legal.

Idéntica afirmacio se pode fazer quanto ao art. 1.638, III, em que se
dispde que o pai ou a mde perderd, por ato judicial, o poder familiar, se
praticarem atos contrdrios a moral e aos bons costumes. Configura-se aqui
outra cldusula geral, o que leva o intérprete a valer-se da equidade.

O Cddigo de Processo Civil, todavia, dispde no art.127 que o juiz s6
decidirad por equidade nos casos previstos em lei'S. Insere-se esse dispositivo
na matéria dos poderes, deveres e responsabilidade do juiz na condugdo do
processo € no julgamento da lide, compondo o conflito de interesses e reali-
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zando a justi¢a. Dessa disposi¢ao processual resulta evidente, de imediato, que
no direito brasileiro s6 se admitiria o juizo ou decisdo por equidade nos casos
em que a lei assim o permitisse. E de explicitar-se, porém, que o juizo de
equidade nao se contrapde ao juizo legal, ambos pertencem ao mesmo sistema
de tutela jurisdicional, sendo o juizo de equidade apenas um derivativo do
juizo legal'’.

Ocorre que o Cédigo de Processo Civil (Lei 5.869/73), sancionado na
vigéncia da Constituicdo Federal de 1967, com a Emenda Constitucional de
1969, tem um espectro de valores e principios diversos dos que legitimam a
atual Constitui¢do. E produto de uma concepgdo formal e legalista (veja-se o
art.2” do Cédigo de Processo Civil) que ndo se coaduna com o espirito do novo
Cédigo Civil. E reconhecendo-se, com Philip Heck, que “em cada decisdo
juridica concreta pode atuar o conteddo global da ordem juridica”'®, é de
compreender-se que, representando o Cédigo de Processo Civil € o novo
Cdédigo Civil pensamentos juridicos histdrica e filosoficamente diversos, tam-
bém diverso dever ser o alcance ou o processo de realiza¢@o de seus preceitos
juridicos. O primeiro, normativista, orienta-se para a aplica¢do l6gico-dedutiva
das suas normas juridicas. O segundo, jurisprudencialista, dispondo de princi-
pios, conceitos indeterminados e de cldusulas gerais, orientando o intérprete
para a decisdo juridica de modo problemdtico-dialético, prev€ o recurso a
critérios ético-juridicos que permitem chegar-se a concregéo juridica, confe-
rindo-se maior poder ao juiz para encontrar a solu¢do mais justa ou equitati-
va'.

Deve-se, todavia, reconhecer que a equidade continua sendo uma nog¢ao
ambigua, sendo equivoca, com que 0s juizes se sentem mais embaragados do
que auxiliados?, mas a sua admissibilidade em dois importantes c6digos, o
civil e o de processo civil, dd vida e utilidade a esse conceito a que historica-
mente sempre se recorre quando esgotados se acham os meios de interpretagdo
e de criagdo do direito, embora rarissimo seja o recurso a esse principio nos
tribunais brasileiros.

A referéncia 2 equidade nos referidos dispositivos justifica as questoes
que se levantam quanto 2 sua natureza e fung¢do no Cédigo Civil brasileiro.

Quanto a sua prépria natureza, a equidade é um principio €tico, um
modelo ideal de justi¢a, um principio inspirador do direito que visa a realiza-
¢do da perfeita igualdade material, transformando-se em modelo juridico a que
recorre o 6rgdo jurisdicional quando em face de um conflito de interesses
especifico. Nao é uma instancia menor do direito, ao contrério, constitui-se
em arquétipo axiolégico que orienta a aplicagdo do direito de modo a evitar-se
eventual injustica ou desigualdade decorrente da rigidez da férmula legal.
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A equidade nio € fonte de direito, pois ndo se conﬂgura como poder de
criar normas juridicas ou como forma de sua expressdo. E, antes e acima de
tudo, um critério de decisdo de casos singulares?®!, que se apresenta sob a forma
de cldusula geral.

A equidade também ndo € meio de integragdo de lacunas da lei, pois o
art. 127 do Cédigo de Processo Civil reduz o recurso a equidade aos casos
previstos, embora o art. 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho a considere,
equivocadamente, como principio geral do direito e a este se refira o art. 4°
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro, ao dispor que “quando a lei
for omissa o juiz decidird de acordo com a analogia, os costumes e os princi-
pios gerais do direito”

Quanto as fungdes que a equidade pode desempenhar, deve reconhecer-
se nela uma fungdo bésica e geral de natureza interpretativa, no sentido de
adequar a regra ao caso concreto, recorrendo aos critérios da igualdade e da
proporcionalidade, de modo a realizar ndo a justi¢ca do caso concreto, mas o
direito do caso concreto?”. Tem ainda uma fungéo corretiva, no sentido de
temperar o direito positivo, principalmente, em matéria contratual, e uma
fun¢do quantificadora, quando se constitui em uma medida, uma quantificagio
dos efeitos da aplicagdo da norma, como ocorre, por exemplo, no caso de se
fixarem os valores de uma indenizagdo. Pode ainda a equidade ser eleita pelas
partes para a solugdo do seu litigio, como acontece nos casos de compromisso
arbitral, quando entdo lhe é reconhecida uma fungio supletiva.

De tudo o que foi exposto, pode afirmar-se que, no direito civil brasileiro,
recorre-se a equidade: a) quando a lei assim determinar (Cédigo de Processo
Civil, art. 127); b) quando as partes assim o convencionarem (compromisso
arbitral); e ¢) quando o juiz tiver de decidir com base em cldusulas gerais e
com fundamento no principio da concretude, do novo Cédigo Civil.

9. Conclusio

Este breve estudo sobre os principios juridicos que orientam a parte das
obrigagdes do novo Cédigo Civil brasileiro procura mostrar as significativas
mudancas que o novo cdédigo apresenta, superando o individualismo e o nor-
mativismo do modelo de 1916, e dele também se distinguindo nos fundamen-
tos e nas fungdes.

Essas modificagdes ndo encontram paralelo no quadro dos cédigos lati-
no-americanos, o que o torna singular nesse contexto. Estdo, porém, em franca
consonancia com o espirito e a forma da Carta de Sant’Agata dei Goti —
Declarag@o sobre usura e débito internacional, no que diz respeito aos princi-
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sios da liberdade contratual, da boa-fé, da equidade, da lesdo, da excessiva
onerosidade superveniente, do beneficium competentiae.

O Cédigo Civil de 2002, por seus principios, fundamentos, fungdes e
estrutura, mantém-se legatario do modelo juridico romano, dele retirando a
possibilidade de permanente renovagdo®, na tarefa de elaborar novas e neces-
sarias estruturas juridicas de resposta aos problemas da sociedade contempo-
ranea, complexa e pluralista, dominada pelo conhecimento e pelas novas
tecnologias.
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ndo lhe tiram o dardo, eles mesmos sdo por este feridos.” Cédigo de Manu, art. 8°
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“RECTA RATIO”

A expressdo RECTA RATIO ¢ de Cicero, e prefigura no De legibus, onde
o fil6sofo estéico, em seu suposto didlogo com Atico, faz o encomio da razio.
Palavras do grande Orador: ‘‘Que hd mais divino que a razdo, n3o ja no
homem, porém em todo o céu e a terra? Essa razdo que, ao alcancar seu perfeito
desenvolvimento, se chama, com justi¢a, sabedoria? Como nada hd melhor
que a razdo, e esta € comum a Deus e ao homem, a comunica¢do superior entre
Deus e os homens é a da razdo. Entdo, os participantes numa razdo comum o
sdo também na reta razdo; € assim que a lei € uma reta razdo. Logo, também
devemos considerar-nos, os homens, como sdcios da divindade em face da lei;
e, ademais, participantes que sdo numa lei comum, o sdo também num direito
comum.’’ (De legibus, 1.7)

Noutra de suas obras, De legibus, Cicero volta a referir-se a recta ratio,
e este aspecto é o trecho citado pelo Prof. Machado Pauperio, na Introdugdo
a Ciéncia do Direito, pag. 74, da 5* edicio:

‘“H4 de fato uma verdadeira lei denominada reta razdo, que é conforme
a natureza, aplica-se a todos os homens, é imutdvel e eterna. Ela ndo prescreve
uma norma em Roma, outra em Atenas, nem uma regra hoje e outra diferente
amanha. Essa lei eterna e imutdvel abrange todos os tempos € todos 0s povos.”’

A expressdo originada de Cicero (106-43 a.C.) foi retomada por Grocio
(1583-1645), no De iure belli ac pacis (1.1.10), para afirmar o direito como a
razdo, que, reta, € o Unico critério de verdade reservado ao homem dentro de
suas possibilidades.

E esse o lema da Academia Brasileira de Letras Juridicas, proposto no
ato de sua fundag@o pelo Professor e Desembargador Fernando Whitaker da
Cunha.
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