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Principios orientadores
do novo Cédigo Civil

EMERSON IKE COAN
Assistente juridico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

O novo texto teve longa tramitacdo (25 anos), com estudo cuidadoso, para que
se consolidasse o mais moderno possivel, ndo buscando (dentro dos quadros da pro-
pria limitacdo humana) ser perfeito. Se temas da atualidade nao foram consignados,
como a fertilizacao assistida, os contratos eletronicos etc., é porque sdo matérias que
merecem regulamentacédo especifica, embora se possa fazer uma leitura da Lei Civil
a partir de seus principios orientadores. Em face disso, possui elasticidade suficiente
para que seus dispositivos sejam adaptados as situacdes concretas e o mais importan-
te é que nao pretende ser um Coédigo datado (como o anterior). Pelo contrério, procu-
ra ter vida longa no processo historico-cultural de nossa sociedade.

Socialidade, eticidade e operabilidade sdo seus principios norteadores.

A socialidade (ou sentido social) € uma das caracteristicas mais marcantes do novo
Codigo. Como se exprime MIGUEL REALE, ao comentar o projeto que coordenou,

“fazendo prevalecer valores coletivos sobre os individuais, sem
perda, porém, do valor fundante da pessoa humana (...), com a
necessaria revisdo dos direitos e deveres dos cinco principais per-
sonagens do Direito Privado tradicional: o proprietario, o contra-
tante, o empresario, o pai de familia e o testador (...) E, por isso,
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por exemplo, que acabei propondo que o ‘patrio poder’ passasse
a denominar-se ‘poder familiar’, exercido em conjunto por ambos
os cbnjuges em razdo do casal e da prole” (O Projeto do Novo
Codigo Civil: Situacdo Apds a Aprovacdo Pelo Senado Federal,
Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 7 - destaques no original).

Consolida-se a abertura do Ordenamento Juridico, vendo-o em perfeita composi-
¢ao entre o direito posto e a dinamicidade da vida. Sobre isso:

“devido as imensas alteracées operadas no decurso do século
passado, tanto no plano cientifico e tecnolégico como no campo
social, era impossivel manter disposicoes legais tornadas incom-
pativeis com os interesses e necessidades do mundo atual.

Bastard dizer que CLOVIS BEVILAQUA redigiu seu anteprojeto de
Cddigo Civil em fins do século 19, quando ainda prevaleciam prin-
cipios de marcante individualismo. No caso do Brasil, acrescia o
fato de nossa civilizacdo ainda corresponder a uma sociedade ru-
ral e agraria, com a maior parte da populacdo vivendo no campo,
ao passo que, hoje em dia, predomina o sentido inverso, da vida
urbana aberta aos imperativos da socializacdo do progresso” (M-
GUEL REALE. “Espirito da nova Lei Civil”, in Estudos Preliminares
do Cddigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 36;
também in Histdria do novo Cédigo Civil, Sao Paulo: Revista dos

: Tribunais, 2005, pp. 206-207).

A Exemplo claro desse fendmeno é observado na complementaridade entre Direi-
to Publico e Direito Privado, para a qual se véem expressdes como “privatizacdo do
publico”, pelo ingresso de direitos de ambito privado no Direito Publico, v.g., os direi-
tos da personalidade na esfera Constitucional, ou “publicizacdo do privado”, sendo
gue, neste Ultimo aspecto, a tébnica dominante tem sido a nocdo de funcdo social da
propriedade e do contrato, sustentando o novo Codigo Civil.

A situacao vigente é a de que

“ndo foi mais considerada sem limites a fruicdo do proprio direito,
reconhecendo-se que este deve ser exercido em beneficio da pes-
s0a, mas sempre respeitados os fins ético-sociais da comunidade
a que seu titular pertence. Nao ha, em suma, direitos individuais
absolutos, uma vez que o direito de um acaba onde o de outrem
comeca. (...) Nessa ordem de idéia passou a ser disciplinado de
nova forma o direito de propriedade, mesmo porque esta, de con-
formidade com o inc. XXIl do art. 5° da Constituicdo de 1988,
‘atendera a sua funcdo social’. Decorréncia Idgica desse entendi-
mento é a compreensdo da ‘funcdo social do contrato’, o qual
representa uma justa composicao de interesses individuais e cole-
tivos, de tal forma que, se ele se rescinde devido ao inadimple-
mento de uma das partes, também pode ser resolvido se aconte-
cimentos imprevisiveis tornarem por demais onerosa a prestacao
de um dos contratantes. Na mesma linha de pensamento, o novo
Codigo Civil prevé varios casos em que é facultado ao juiz atuar
como éarbitro, fixando, por exemplo, o valor de uma indenizacédo
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segundo critérios de equidade, ndo acolhendo pretensées abusi-
vas” (MIGUEL REALE. “Espirito da nova Lei Civil”, in Estudos Pre-
liminares do Codigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,
pp. 36-37; também in Histdéria do novo Codigo Civil, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 207).

Isso tudo como Direito proprio do “homem situado” no espaco e no tempo so-
ciais (diga-se com mais propriedade aos operadores do Direito, e, a fortiori, com
relacdo aos magistrados, levando-se em conta sempre, em relacdo a estes ultimos, o
arbitrium boni viri) para que, num mundo de mudancas, esta consciéncia hermenéu-
tica seja capaz de fazer com que a eficacia das regras juridicas se converta em reali-
dade, mas que nao deve ensejar uma temeraria criacdo judicial contra legem, pois

“quer se considere a experiéncia juridica, estaticamente, na sua
estrutura, quer em sua funcionalidade, ou projecao histérica, veri-
fica-se que ela s6 pode ser compreendida em termos de normati-
vismo concreto, consubstanciando-se nas regras de direito toda a
gama de valores, interesses e motivos de que se compbe a vida
humana, e que o intérprete deve procurar captar, ndo apenas
sequndo as significacées particulares emergentes da ‘praxis so-
cial’, mas também na unidade sistematica e objetiva do ordena-
mento vigente” (MIGUEL REALE. Teoria Tridimensional do Direito,
Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 77).

Festeja-se a vigéncia de um novo texto, ndo mais com aquela feicdo de Codigo
que inspirou o de 1916 (fechado, querendo cobrir retrospectivamente todas as situa-
¢bes juridicas da vida), mas contemporaneo.

Cabera, como ja dito, ao julgador fazer uso de seu “prudente arbitrio ou crité-
rio” (que, no dizer de EDUARDO J. COUTURE, significa a “Facultad circunstancial-
mente atribuida a los jueces para decidir sobre los hechos de la causa o apreciar las
pruebas de los mismos, sin estar sujetos a previa determinacion legal, con arreglo a su
leal saber y entender” — “Vocabulario Juridico: con especial referencia al derecho
procesal positivo vigente uruguayo”, Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1976, verbete
" Arbitrio Judicial”), com sensibilidade (de sentir, de sentimento, enfim, de “senten-
ca” — “Etimologia del latin ‘sententia, -ae’, voz formada del verbo ‘sentio, -ire’ con
la acepcion especifica de ‘expressar un sentimiento, juzgar, decidir, votar” - COUTURE,
cit., verbete “sentencia” — destaques no original) no conhecimento, na avaliacéo e
na solucdo dos casos concretos em suas especificidades, ao declarar o que é “de
direito” (““Juris dicere’ ndo significa dizer o direito, porquanto quem diz o direito ndo
é o juiz, sédo os doutrinadores, de um lado, e os legisladores, do outro. O juiz declara
o que é “de direito’. E por isso que a palavra esta no genitivo ‘iuris’, que quer dizer ‘de
direito’” - MIGUEL REALE. “A ética do juiz na cultura contemporanea”, in Questées
de Direito Publico, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 65 - destaques no original).

O correlato principio da eticidade prende-se a idéia de que 0 que importa numa
codificacdo é o seu espirito, i.e., de que é um conjunto de idéias fundamentais em
torno das quais as normas se entrelacam, se ordenam e se sistematizam; seu fulcro
fundamental é o valor da pessoa como fonte de todos os valores e, por isso, é visto
num aspecto mais aberto e compreensivo, sobretudo numa época em que o desen-
volvimento técnico-cientifico e dos meios de informagao vem ampliar os vinculos en-
tre os individuos e a comunidade. Assim,
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“Né&o acreditamos na geral plenitude da norma juridica positiva,
sendo preferivel, em certos casos, prever o recurso a critérios éti-
co-juridicos que permita chegar-se a ‘concrecdo juridica’, confe-
rindo-se maior poder ao juiz para encontrar-se a solucdo mais jus-
ta ou eqditativa (...) O Cédigo é um sistema, um conjunto harmo-
nico de preceitos que exigem a todo instante recurso a analogia e
a principios gerais, devendo ser valoradas todas as consequéncias
da clausula rebus sic stantibus. Nesse sentido, é posto o principio
do equilibrio econémico dos contratos como base ética de todo o
Direito Obrigacional” (MIGUEL REALE. O Projeto do Novo Cdédigo
Civil: Situacdo Apos a Aprovacdo Pelo Senado Federal, Sdo Pau-
lo: Saraiva, 1999, pp. 8-9).

Isso tudo corresponde a uma visdo interdisciplinar do Direito, entendido como
experiéncia, concregao ou vida humana objetivada e calcado nas diretrizes da cultura
contemporanea, permite uma compreensao mais viva do homem situado em circuns-
tancias, conforme a chamada Etica da situacdo, e do mundo por ele constituido (ver
a respeito, de MIGUEL REALE: O Direito Como Experiéncia: Introducdo a Epistemolo-
gia Juridica, Sao Paulo: Saraiva, 1992 e Experiéncia e Cultura: Para a Fundacdo de
Uma Teoria Geral da Experiéncia, Campinas: Bookseller, 2000; ver também o nosso
“Ensino juridico, interdisciplinaridade e o espirito da nova Lei Civil”, in Revista de Direi-
to Privado, n° 14 - abril-junho de 2003, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, pp. 07-37).

Como coloca o desembargador JOSE RENATO NALINI:

“E um codigo em que a ética deixa de ser retdrica para se conver-
ter num ingrediente concreto de todas as relacées. Substitui-se o
rigor da lei pelo tempero da equiidade, da boa-fé, da confianca,
da solidariedade e de outros principios éticos (...) Ndo é por acaso
que o codigo tenha adotado inumeras clausulas gerais, de con-
teudo flexivel, de plasticidade que tera forma definitiva a partir da
consciéncia judicial. O juiz é que vai preencher essas clausulas
abertas, necessariamente fluidas, com o recheio da concrecéo. A
realidade da vida precisa preencher as formulas e o juiz cuidara
de solucionar as demandas, atento a realidade circundante, nun-
ca mais como um espectador inerte e frio da letra da lei” (*Novo
tempo, novo cédigo”, Jornal da Tarde, 08/01/03, p. A2).

Dai a fixacao de cldusulas gerais abertas, como, por exemplo, a da boa-fé obje-
tiva. Clausulas gerais abertas sdao aquelas em “cujo enunciado, ao invés de tracar
punctualmente a hipotese e as suas conseqléncias, é intencionalmente desenhado
como uma vaga moldura, permitindo, pela abrangéncia de sua formulacdo, a incor-
poracdo de valores, principios, diretrizes e maximas de conduta originalmente estran-
geiros ao ‘corpus’ codificado, bem como a constante formulacdo de novas normas”
(JUDITH MARTINS-COSTA. A boa-fé no Direito Privado, Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2000, p. 286), podendo ser reconhecidas, em seu embasamento na Teoria dos
Modelos Juridicos (legais, negociais, costumeiros e jurisprudenciais) de REALE (Fontes e
Modelos do Direito: Para Um Novo Paradigma Hermenéutico, Sao Paulo: Saraiva, 1994).

No ensinamento de JUDITH MARTINS-COSTA, a idéia de boa-fé objetiva, diver-
samente da que se vé na subjetiva, é “regra de conduta fundada na honestidade, na
retidao, na lealdade e, principalmente, na consideracdo para com os interesses do
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‘alter’, visto como um membro do conjunto social que é juridicamente tutelado
(...) Nao é possivel, efetivamente, tabular ou arrolar, a priori, o significado da valoracdo
a ser procedida mediante a boa-fé objetiva, porque se trata de uma norma cujo
conteudo ndo pode ser rigidamente fixado, dependendo sempre das concretas circuns-
tancias do caso. Mas é, incontroversamente, regra de caradter marcadamente técnico-
juridico, porque enseja a solucdo dos casos particulares no quadro dos demais modelos
juridicos postos em cada ordenamento, a vista das suas particularidades circunstanciais.
Solucéo juridica, repito, e ndo de cunho moral, advindo a sua juridicidade do fato de
remeter e submeter a solucdo do caso concreto a estrutura, as normas e aos modelos
do sistema, considerado este de modo aberto” (A Boa-Fé no Direito Privado, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, pp. 412-413 - destaques no original).

Em outra manifestacdo sobre o novo Cédigo, MIGUEL REALE assim se pronuncia:

“Em primeiro lugar, lembro o artigo 113: ‘Os negocios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracdo’. Eis ai duas condicionantes fundamentais — o
direito so vale e deve ser aplicado em razdo da boa-fé e dos usos
e costumes do lugar em que a questdo deva ser considerada.
Nessa visdo ética do direito ha uma nova compreensao do que se
chama o direito proprio, o individual. Para muitos o individual é
absoluto, pois s6 encontra limite na lei. Ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer a ndo ser em funcao de determinaces
legais. Pois bem, o codigo deixou de se contentar com essa limi-
tacdo formal da lei e inova o conceito de ato ilicito. Nao basta
saber o que é licito, é indispensavel também saber o que é ilicito.
O artigo 187 determina: ‘Comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes’. Notem que é uma alteracdo de 180 graus. Ter um direito
ndo significa poder fazer o que se quer, mas exercer o direito em
funcdo desses trés valores que se integram numa unidade cogen-
te: o fim econémico, o fim social, a boa-fé e os bons costumes. E,
portanto, uma tomada de posicdo bem clara, que corresponde,
alias, a diretriz da Constituicao de 1988, cujo artigo 1°, de carater
eminentemente preambular, estabelece entre os fundamentos do
Estado democratico de direito a dignidade da pessoa humana. Ora,
a dignidade da pessoa humana néo é sendo o embasamento da
ética” (“Para novas estruturas, novos paradigmas”, in Cadernos de
Problemas Brasileiros, encarte da revista Problemas Brasileiros n°
353, Sdo Paulo: SESC/Sao Paulo, set./out. de 2002, pp. 2-3).

Procurou-se com referido artigo 113 fixar que o titular do negécio juridico “ndo é
um ‘sujeito de direito abstrato’, mas uma pessoa situada no contexto da suas circuns-
téncias existenciais. (...) em um complexo de conjunturas e circunstancias, tal como
se dd na ‘Etica da situacdo’” ("Um artigo-chave do Cédigo Civil”, in Estudos Prelimi-
nares do Codigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 78-79 — destaques
no original; também in Histdria do Novo Codigo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2005, p. 243). Dai, a confeccao, como prolegdémeno a toda a teoria dos contra-
tos, do artigo 422: “Os contratantes sdo obrigados a quardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.”
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Em decorréncia de todo o exposto, o principio da operabilidade liga-se ao con-
ceito de que é da esséncia do Direito a sua “realizabilidade”; leva, também, a redigir
certas normas juridicas, que sao normas abertas, e nao normas cerradas, para que a
atividade social mesma, na sua evolucao, venha a alterar-lhe o contetido. Atende ao
aspecto dinamico da vida do Direito, que pode provocar nas normas mudancas de
acepgdes, quer por um processo de erosao ou, ao contrario, de enriquecimento, em
virtude da interferéncia de fatores diversos:

a) do impacto de valoracbes novas, ou de mutacdes na hierarquia dos valores
dominantes;

b) da superveniéncia de fatos que venham modificar para mais ou para menos
os dados da incidéncia normativa;

) da intercorréncia de outras normas, que nao revogam propriamente uma re-
gra em vigor, mas interferem no seu campo ou linha de interpretacao;

d) da conjugacdo de dois ou até mesmo dos trés fatores acima discriminados
(MIGUEL REALE. Filosofia do Direito, Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 567).

Diz REALE:

“O Direito é feito para ser realizado, é para ser operado. Porque,
no fundo, o que é que nds somos — nos, advogados? Somos
operadores do Direito: operamos o Codigo e as leis, para fazer
uma peticdo inicial, e levamos o resultado de nossa operacdo ao
Juiz, que verifica a legitimidade, a certeza, a procedéncia ou ndo
da nossa operacdo — o juiz também é um operador do Direito, e
a sentenca é uma renovacdo da operacao do advogado, sequndo
critério de quem julga. Entao, é indispensavel que a norma tenha
operabilidade, a fim de evitar uma série de equivocos e de dificul-
dades” (O Projeto do Novo Codigo Civil: Situacdo Apos a Aprova-
¢do Pelo Senado Federal, Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 10).

Portanto, a norma e a realidade normada néo ficam presas as correntes da regra
da subsuncéao, tipica de uma estrutura formal-legalista, pela qual o fato, a que se
dirige o texto de lei, ganha forma apenas porque é um dado anterior ao caso concre-
to, servindo-lhe de mero esquema. Ora, o fato nao se reduz a norma, pois ja é, por si
s6, dotado de uma carga valorativa. A norma deixa de ser um modelo esquematico
ou tdo-somente uma moldura para a realidade, passando a ser um modelo funcional,
ou seja, com vistas a uma realizabilidade ou concretitude, pois em plena integracdo
dialética com o fato, que, por conter intrinsecamente o componente valorativo, con-
ferird movimento ao sistema, uma vez que haverd mudanca de momento situacional
ou contextual.

E, para os mais incrédulos, talvez por um apego maior a forma do cédigo ante-
rior, ou, ainda, por divergéncia nas razdes tedricas de fundo, nunca é demais lembrar,
somados aos preceitos constitucionais, as disposi¢des dos artigos 4° e 5°, da LICC, ao
se referirem, respectivamente, ao uso da analogia, dos costumes e dos principios
gerais do Direito e ao atendimento dos fins sociais a que se dirige a lei e as exigéncias
do bem comum; e aquelas atinentes aos artigos 126, 131 e 335, do CPC, que dizem
respeito, respectivamente, ao contido no artigo 4° citado, a livre apreciacao das provas,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes, devendo sempre indicar os motivos que lhe formaram o convencimento, bem
como a aplicacdo da regras de experiéncia comum subministradas pela observacao do
qgue ordinariamente acontece e ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado,
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guanto a esta, o exame pericial. Sem contar outros critérios de poder geral de caute-
la, discricionariedade, prudéncia ou equidade ndo destoantes da ortodoxia juridica
vigente para interpretacao e aplicacdo do Direito.

De qualquer modo, essa concepcao predominantemente principioldgica do novo
Codigo Civil, de carater complementar entre os trés acima mencionados, tem, sobre-
tudo, o objetivo de se superar aquela visao formalista tipica do normativismo legalis-
ta, que concebia o Direito como um ordenamento ou sistema fechado, pleno e com-
pleto, sem indagar a que ele servia, quer axiolégica, quer sociologicamente.
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