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1 INTRODUCAO

Segundo Miguel Reale!, o Cédigo Civil e a Constitui¢ao sao as duas leis
fundamentais de um pais, a primeira se refere & pessoa humana e a sociedade civil
como tais, abrangendo suas atividades essenciais; e a segunda, estabelece a estrutu-
ra e as atribuigées do Estado em fungio do ser humano. Para este brilhante jurista,
o Cédigo Civil seria “a constitui¢io do homem comum”, pois regula sua vida, sua
capacidade, seus bens e seus negécios juridicos. Diante de tal afirmagio, nota-se a
importincia dos estudos sobre essa compilagio de leis.

A partir da profunda modificagao que o Cédigo Civil brasileiro sofreu com
a entrada em vigor, no ano de 2002, do Novo Cédigo Civil, a importincia desse
estudo cresceu porque foi adotada para o mesmo, durante essa revisao, uma nova
técnica legislativa, buscando renovar sua estrutura na tentativa de modernizd-lo.

A supracitada técnica legislativa baseia-se no uso de cldusulas gerais, tam-
bém chamadas de cldusulas abertas. Esta tendéncia é bastante recente e inova-
dora e para entender a nova “constitui¢ao do homem comum” que se apresenta
¢ extremamente necessdrio buscar compreender esse tipo de normatizagao e as
mudangas que ele acarreta.

E bem verdade que o assunto para o mundo juridico brasileiro s6 teve
relevincia quando da opgao feita pelo uso dessa nova técnica, pelos elaboradores
do Projeto do novo Cédigo Civil, no entanto o que se tem notado é a escassez de
estudos e de andlises, além da pouca informagio no préprio meio juridico sobre
o tema. Diante desse fato, o artigo que se segue procura fazer uma andlise sobre
as Cldusulas Gerais e as mudangas que elas trouxeram para o Novo Cédigo Civil,
buscando, se nao acrescentar algo ao estudo desse tema, chamar a devida atengao
do meio juridico para tao importante assunto.

2 A FEICAO SOCIAL DADA AO NOVO CODIGO CIVIL BRASI-
LEIRO: UM RESGATE DA ETICIDADE E DA SOCIABILIDADE
NO SISTEMA CIVIL BRASILEIRO

Antes de adentrar no assunto em si, é necessirio que se fagam algu-

1 Jurista, filésofo, membro da Academia Brasileira de Letras, presidente da comissio elaboradora do Cédigo
Civil de 2002 (in memoriam).
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mas consideragoes sobre o ilustre jurista Miguel Reale, que foi coordena-
dor-geral da comissao a qual revisou o Cédigo Civil de 1916, ou seja, coube
a ele a estrutura e a sistemdtica do projeto, que por conseqiiéncia sofreu
grande influéncia do seu pensamento.

Reale ¢ o0 autor da consagrada Teoria Tridimensional do Direito, para
a qual o mesmo se constitui de fato, valor e norma, dando, ele, grande rele-
véncia ao valor, por ser este o elemento principal a dar efetividade & norma.
Dessa forma, ele norteou o seu projeto com base nos institutos da eticidade,
da sociabilidade e da operabilidade entre outros.

A sociabilidade é uma caracteristica marcante no Novo Cédigo Civil.
Ela faz prevalecer os interesses da coletividade em contrdrio aos interesses
individuais defendidos no Cédigo Civil de 1916. J4 a eticidade procura
mostrar que o mais importante numa codificagdo é o seu espirito, o seu
conjunto de idéias, a partir dos quais as normas se entrelacam, se orde-
nam e sistematizam. Quanto a operabilidade, procurou-se eliminar e evitar
criagdo de duvidas que dificultassem a interpretaco e aplicacio do direito
pelos operadores. Por exemplo, definiu-se mais claramente a prescri¢ao e a
decadéncia, institutos que se confundiam anteriormente.

E impossivel passar despercebido 2 participagio dos valores éticos no
ordenamento juridico e, no Novo Cédigo, para realgd-los, muitas vezes,
optou-se pela utilizagdo de normas genéricas ou cldusulas gerais. Nelas o
legislador deixa a cargo do magistrado criacao de modelos hermenéuticos
com base na boa-fé objetiva e a funcio social do contrato, por exemplo,
como vias a serem seguidas por ele para fundamentar suas decisoes, possibi-
litando dessa forma a evolu¢io do Direito e concedendo-lhe maior liberda-
de em suas sentencas. Fala-se aqui que foi trazido para a realidade brasileira
um ordenamento juridico mais aberto.

Pode-se trabalhar com dois tipos de ordenamentos juridicos, o sistema
fechado e o sistema aberto. O sistema fechado é marcado pela forte influ-
éncia dos ideais positivistas, os quais defendem a perfei¢io dos cédigos, que
abrangeriam todos os possiveis atos do convivio social. Jd o sistema aberto,
em oposi¢ao ao pensamento positivista, admite a incompletude dos cédigos
e por isso procura garantir a constante adequagao das leis compiladas a reali-
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dade social e possibilitar a integragao dos diferentes ramos do Direito.
O Positivismo teve seu dpice do século XIX até a Segunda Grande

Guerra e influenciou inimeros ordenamentos em todo o mundo, inclusive
o Cédigo Civil de 1916, o qual prezava a individualidade, procurava abran-
ger a totalidade dos atos da vida social e suas normas possuiam um alto grau
de especificagao. A tendéncia contemporinea, entretanto, é a utilizagio de
sistemas abertos, o que vem ocorrendo através da inser¢ao das cldusulas
gerais nos c6digos.

H4 uma tendéncia a constitucionalizagio do Direito Civil, visto que
todas as normas num Estado Democratico de Direito devem ser interpreta-
das em conformidade com a Constitui¢io Federal, nao se concebendo mais
institutos juridicos sem fungio social.

3 DAS CLAUSULAS GERAIS

Essa nova técnica legislativa baseia-se na utilizagao de normas formuladas
a partir do uso de conceitos juridicos indeterminados. Seus enunciados sao
revestidos de vagueza seméntica que possibilitam a incorporagao, no momento
de aplicagio do direito, de valores filoséficos, socioldgicos e econdmicos.

E um exemplo de cldusula geral o artigo 713 da Parte Geral do Cé-
digo Civil: Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebragio.

Elas podem ser chamadas de “normas diretivas” ou “normas-objetivo”,
pois indicam programas e resultados desejéveis para o bem comum e 2 utili-
dade social, usam uma linguagem mais apropriada para a atualidade com ter-
minologias cientificas, econémicas e sociais, fugindo ao padrio tradicional.

Elas atuam tecnicamente como metanormas, apenas direcionando o
juiz em como agir diante do caso concreto e nio lhe impondo determinada
atitude, como o fazem as normas casuisticas. O aplicador ganha, assim,
maior liberdade. Ele nio terd de fazer uma subsung¢ao tao-somente, mas
a norma lhe dard poderes para recorrer a ramos diferentes do Direito, a
principios, como ‘@ boa fé”, e costumes, como ‘os usos do lugar de sua cele-
bragdo”. Frise-se que nio ¢ preciso que os principios, costumes ou diretrizes
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e méximas de conduta sejam consagrados na lei escrita, eles, com o tempo,

integrario o ordenamento via jurisprudencial, ou seja, pelas decisoes reite-
radas dos tribunais como serd explicado.

Observe-se que os termos claros e vagos também tém sua intenciona-
lidade. A partir dessa vagueza é que se obterd a citada adequagao das leis a
sociedade vigente e a integracao dos diferentes ramos do Direito, ou seja, é
através dela que o ordenamento ganhard mobilidade.

3.1 TIPOS DE CLAUSULAS GERAIS

Segundo Judith Martins Costa?, existem trés tipos de cldusulas gerais:

Restritivas: sio aquelas que delimitam ou restringem, em
certas situagdes, o Ambito de um conjunto de permissoes
singulares advindas de regra ou principio juridico. Exemplo:
A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites
da fungdo social do contrato” (artigo 421 do Direito das Obri-
gagoes do codigo Civil). Ao analisar tal artigo, o que se vé é
a restri¢do da liberdade de contratar, a qual deve observar, a
partir de entdo, a fungdo social do contrato.

Regulativas: servem para regular, com base em um princi-
pio, hipéteses de fato nio casuisticamente previstas na lei.
Exemplo: A regulagio da responsabilidade civil por culpa
(artigo 927 ao artigo 943 do Direito das Obrigagées do
Cédigo Civil).

Extensivas: servem para ampliar uma determinada regulagio
juridica mediante a expressa possibilidade de serem introdu-
zidos, na regulagio da causa, principios e regras préprios de
outros textos normativos. Exemplo: “Os direitos previstos nes-
te Cédligo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou conven-
¢oes internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da legislagio
interna ordindria, de regulamentos expedidos pelas auroridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos
principios gerais do direito, analogia, costumes e eqiiidade” (ar-

tigo 7° do Cédigo do Consumidor).

2 Professora de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFRGS, doutora em Direito pela Universidade de
Sao Paulo.
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3.2 A ESTRUTURA DAS CLAUSULAS GERAIS

Existem duas importantes correntes acerca da estrutura das cldusulas
gerais que serdo citadas neste trabalho, a corrente defendida por Engish e a
de Cldudio Luzzati. Para Engish, esse tipo de norma nio possui qualquer
estrutura prépria do ponto de vista metodolégico, sao apenas uma espécie
de norma dotada de elevado grau de “generalidade”, enquanto que para
Luzzati as normas abertas constituem normas parcialmente em branco, as
quais os juizes preenchem utilizando-se as regras extra-juridicas ou de ou-
tros textos normativos.

3.3 VANTAGENS E DESVANTAGENS DAS CLAUSULAS GERAIS

As cldusulas gerais sao vantajosas porque dinamizam o Direito & me-
dida que ¢ delegado ao juiz “completar a norma” com outras normas do
sistema e/ou com elementos advindos diretamente da sociedade e do ser
humano, como os costumes e os principios gerais. Assim, em uma tnica
hipétese ampla e vaga caberiam vérios casos cujas caracteristicas especificas
seriam formadas por via jurisprudencial.

De forma que a evolugio do Direito seria um fato constante a partir
dos tribunais, evitando que os cédigos tornassem-se obsoletos tao rapida-
mente. As decisoes iriam reiterando-se e seria, através da jurisprudéncia,
que iriam sendo definidas as especificidades dos casos. Nao seria preciso,
entdo, que para o direito renovar-se necessitasse de um ato legislativo.

No entanto, até a consolidac¢ao da jurisprudéncia a incerteza acerca
da mais correta interpretagdo da cldusula aberta poderia trazer problemas a
justica, principalmente no que tange ao estabelecimento de seus limites. O
que se tem preferido e foi consagrado por Reale no Novo Cédigo foi balan-
cear o uso de normas abertas com o uso de normas casuisticas, dando maior
énfase a estas ultimas nas matérias mais rigidas, nas quais é imprescindivel
o magistrado possuir certo grau de certeza.

Uma vantagem de cunho mais subjetivo foi trazida através da incorpo-
racio do fator valor na criagio da norma. E primordial para a obten¢do uma

m Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 5, n. 1, p. 563 — 582 — mar 2007. F
ESMARN



GEORGE DE CASTRO MORAIS E
KARINA NUBIA DE OLIVEIRA
maior efetividade do Direito, segundo Miguel Reale, do uso de institutos
valorativos, de forma que foram inseridos nas Cldusulas, por exemplo, a boa

Jfé e a fungio social do contrato como meio de obter justica social, satisfazendo,
assim, a 4nsia da sociedade por um Direito mais humano e concreto.

4 A ORGANIZACAO DAS CLAUSULAS GERAIS NO NOVO
CODIGO CIVIL

O entendimento do que ¢ cldusula geral e de suas fungées no
Novo Cédigo Civil, como temos visto, ¢ de suma importincia para
todos aqueles que entendem o Direito como uma ciéncia que deva es-
tar constantemente se modificando no intuito de acompanhar as trans-
formagoes sociais, politicas e econémicas da realidade social, buscando
sempre seguir ou atender os desejos e anseios da coletividade, que em
nosso século assume papel de destaque.

Quando se estuda a sistemdtica das cldusulas gerais no Novo Cédigo
Civil, embora venhamos a encontrd-las em quase todo o cédigo, o que
se constata é que tais cliusulas nao estdo divididas equilibradamente, hd
setores no instituto civil que as aglomeram em um nimero maior, como
¢ o caso da Parte Especial das Obrigacoes, enquanto que em outros as en-
contramos em ndmero bastante reduzido, justamente naqueles em que é
importante, para o magistrado para dissolugio do conflito, como ja foi
ressaltado, certo grau de certeza.

O que se observa, também, é que quanto maior a quantidade de
relagdes juridicas disciplinadas por um determinado setor e quanto maior
a complexidade dessas relagdes maior serd o ndmero de cldusulas gerais ali
presente, o que leva a crer, que gragas ao seu amplo alcance, elas possuem
fundamental importincia na concregao dos multiplos fatos juridicos.

Das vérias cldusulas gerais existente no Novo Cédigo Civil, é neces-
sdrio fazer um apontamento acerca das que se relacionam, direta ou indire-
tamente, com a questao da lesio, do estado de perigo, da boa-fé objetiva e da
Sfungdo social do contrato. As duas primeiras sao matérias estudadas na Parte
Geral e as duas ultimas, na Parte Especial das obrigagoes.
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4.1 AS CLAUSULAS GERAIS NA PARTE GERAL

4.1.1 Do instituto Juridico da Lesao

Para estudiosos do Direito, como Miguel Reale, a bilateralidade atri-
butiva é um dos principais fatores que possibilitam a existéncia do Direito,
isso porque, para ela, para existir Direito é necessdria uma relagio que en-
volva dois ou mais individuos em que é estabelecida uma propor¢io onde
as “perdas” e os “ganhos” sejam para ambas as partes, e nio apenas para uma
delas, levando sempre em consideragio a natureza e o fim desejado pelos
individuos participantes.

Tal fator traz consigo, notadamente, um idedrio de justiga que preza
pela garantia de igualdade real entre as partes envolvidas nos negdcios ju-
ridicos. Contudo, tal idéia nio se adequava bem ao que era prescrito pelo
Cédigo Civil de 1916, principalmente no que concerne & lesdo, uma vez
que tal instituto juridico estava restrito aos negdcios de compra e venda, nao
alcancando vidrios outros tipos de relagoes, o que acabava por criar situagoes
em que se via a nao concre¢ao dos idedrios de justiga, ji que em decorréncia
da omissao legal, muitos eram os que abusavam juridicamente nas relagoes
negociais, prejudicando constantemente a parte hipossuficiente.

Diante de tal realidade e buscando encontrar solu¢des que tornassem
as relagoes juridicas mais justas, em que as “perdas” e os “ganhos” fossem
para ambas as partes, ¢ que os responsdveis pelo no Cédigo Civil, dentro de
uma visao coletivista, expandem o sentido e a agdo do instituto juridico da
lesao. Ela, assim como na sua origem, ird se estender para todos os neg6cios
juridicos, como bem salienta Caio Mdrio da Silva Pereira:

O primeiro reparo que merece a remodelagio do instituto
estd na observagio de que se generalizou a qualquer contra-
to, deslocando-se, portanto, do campo restrito da compra
e venda, para abranger qualquer tipo de conven¢io. Em-
bora contrarie o principio da autonomia da vontade, vem
encontrando, todavia, a melhor acolhida na doutrina, prin-
cipalmente por conservar a mesma inspiragio de eqiiidade
que ditou as disposigoes origindrias |4 no direito romano, e
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apresentar-se como meio técnico de reprimir no terreno do

contrato a exploracio usudria de um por outro contratante. °

A lesao se caracteriza como sendo uma relagao juridica em que uma
das partes, seja por necessidade, inexperiéncia ou ato de leviandade, ¢ le-
sada desproporcionalmente. O nosso novo ordenamento civil a caracteriza
como um defeito do negécio juridico, prelecionando-a como passivel de
anulabilidade, partindo da premissa de que o fundamento da invalidagao é
o atentado a justica comutativa.

A nosso ver, tal atitude vai ao encontro das posi¢oes tomadas pelos
responsdveis pela elaboragio do novo c6digo no intuito de inserir o Direito
em uma perspectiva mais social, e isso se dd pela abrangéncia que é conferi-
da aos artigos que tratam da questao da lesao, deixando, muitas vezes, a ati-
vidade jurisdicional a tarefa de encontrar a solugao mais ética e justa para os
litigios que envolvam tal assunto, seguindo a mesma linha de pensamento
do Cédigo do Consumidor que “em seu artigo 51, IV, considerou nulas de
pleno direito as cldusulas que estabelecam obriga¢oes consideradas iniquas,
abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja,
incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade™, possibilitando o enaltecimen-
to de valores que privilegiam o anseio social, como seria o caso da eqiiidade,
da probidade e da boa-fé, que serd estudada mais adiante.

4.1.2 Do Instituto Juridico: Do Estado de perigo

Para ser vilido, o negécio juridico necessita da livre expressao de von-
tade, agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determindvel e
forma prescrita ou nao defesa em lei. O estado de perigo torna anuldvel o
negécio juridico por que fere a livre expressao de vontade, ocorre quando
‘alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de
grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacio excessivamente onero-

sa” (artigo 156 da Parte Geral do Cédigo Civil).

3 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituigées de Direito Civil. 21.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 545.
4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: parte geral. 8.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 363. v. 1.
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Na mesma linha de pensamento da lesdo, ocorre uma relagao juridica

bilateral atributiva onde a justi¢a, que é o fim do Direito, ndo prevalece por
nio haver uma propor¢io onde as “perdas” e os “ganhos” sejam para ambas
as partes, ¢ ndo apenas para uma delas. Ou seja, nio hd equilibrio entre a
prestagao e a contraprestagao.

Difere da lesao porque alguém se obriga a dar ou fazer (prestagao) por
uma contraprestagao sempre de fazer, nio sendo, assim, possivel suplemen-
tagao da contraprestacio para validar o negdcio e na lesio o contraente por
razao nao de perigo, mas de leviandade, inexperiéncia ou essencialmente
econdmica, assume prestagio onerosa.

E exemplo, a caugio paga aos hospitais particulares para que haja
internamento, em cardter de urgéncia, em Unidades de Terapia Intensiva.
Perceba-se que hd plena incidéncia da norma nesse caso tao atual e de uso
tdo comum. Nessa situagio o que estd em discussio é a obrigagio moral
da prestacio de servigos médicos emergenciais, decorrente do juramento de
Hipécrates e ndo do atendimento gratuito em hospitais particulares para
individuos de baixa renda.

A inclusio desse instituto em 2002 que nio existia no Cddigo de
1916 refletiu mais uma vitéria da sociabilidade sobre o individualismo do
Cédigo de Clévis Bevildqua, e da busca pelo bem comum. A eticidade estd
presente no que concerne ao triunfo do principio de igualdade e dignidade
da pessoa humana e a operabilidade foi consagrada com o fim de dividas
decorrentes quanto a real diferenca entre estado de perigo, coagio e lesdo,
isto porque antes da inclusdo a san¢io do estado de perigo era definida por
analogia a coagdo, razdo pela qual até hoje se confundem.

4.1.3 As cldusulas gerais na Parte Especial das Obrigacoes

As cldusulas gerais presentes na Parte Especial das Obrigagoes: a boa-
-fé objetiva e a fungdo social do contrato sao, provavelmente, as mais conhe-
cidas e debatidas na esfera civil, primeiro, pela imensa importancia que o
Direito das Obrigacoes assume no Novo Cédigo Civil, uma vez que é ele
quem fornece a base de sua fundamentagio, aglomerando os conceitos ge-
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rais da parte introdutdria e mantendo com os outros setores uma intensa
relagao, o que lhe confere uma posigao privilegiada, j4 que muitos dos prin-
cipios e valores por ele expressos s20 necessdrios para que matérias discipli-
nadas em outro campo, que nio o seu, adquiram eficicia social; e segundo,
pela extensao alcangada pelas normas que se revestem de cldusulas como a
da boa-fé objetiva, adquirindo um campo de a¢io que ultrapassa os mu-
ros do Estatuto Civil, conseguindo manter relagoes com institutos como a
Constitui¢ao Federal e Cédigo do Consumidor, estabelecendo valores que
buscam uma maior justica social.

4.2 A BOA-FE OBJETIVA

O resultado da adogao por parte desse Novo Cédigo da nogao de
boa-fé objetiva é uma tentativa de se adequarem os ainda estreitos limites
da subsuncao jurisprudencial a dindmica das relagdes sociais, seguindo o
vetor das estimativas éticas atualmente consideradas. A frieza e estdtica do
texto legal no sdo capazes, por si s6, de atender a caréncia de justica e eq(ii-
dade social que se fazem presentes na grande amplitude de situacdes que se
apresentam em litigio. Daf a necessidade de a lei deferir ao jurisprudente
maior liberdade de aplicagdo, porquanto a peculiaridade dos casos exige lar-
go esforco interpretativo, tendo em vista a adaptagdo da hipStese da norma
a concretude do fato.

O artigo 422 do Cédigo Civil de 2002 estabelece que “Os contra-
tantes sao obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em
sua execugao, os principios de probidade e boa-fé”. Ao fazer um estudo in-
terpretativo deste artigo observaremos que ele nio tipifica especificamente,
como faziam muitos dos artigos do Cédigo Civil de 1916, qual a decisao
que deverd ser tomada pelo aplicador do direito, concedendo-o, ao contré-
rio, certa liberdade, que estard, contudo, limitada pela boa-fé, uma vez que
ela deverd ser levada em consideragio no ato de aplicagao da lei.

Quando se fala em boa-fé, torna-se necessdrio esclarecer que ela se
divide em dois tipos: a subjetiva e a objetiva. A primeira estd relacionada
ao pensar individual da pessoa, assumindo cardter pessoal e psiquico; jd a
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segunda, a objetiva, estd relacionada ao que, em um determinado tempo e
espago, um conjunto de individuos socialmente organizados aponta como
eticamente correto, ressaltando-se valores como a honestidade, a lealdade e
a probidade, funcionando como um valor em constante remodelagao, uma
vez que se detém na busca do aperfeicoamento diante das relagoes sociais
a que se volta, surgindo dai o interesse de seu uso na aplicagao do Direito.
Dos dois tipos, o que no momento nos interessa ¢ o da boa-fé objetiva, uma
vez que ¢ a ele que o artigo acima citado faz referéncia.

E vistvel que parte dos principios que norteiam o Novo Cédigo Civil
decorrem da estrutura e posicionamento do Estado Social diante da realida-
de em que estamos inseridos, que visa garantir direitos do trabalho, da pre-
vidéncia, da educagio, assim como quando intervém na economia, regula o
saldrio, a moeda e os pregos, combate o desemprego, etc. O direcionamento
da atividade do Estado para o rumo da satisfagao da justica social ¢, no
caso da desigual sociedade brasileira, imperativo urgente na elaboragio de
qualquer matéria legal.

A atualizagdo das cldusulas, principios e nogdes do Novo Cédigo vi-
sam justamente a satisfacdo de tais necessidades. Destarte, seguindo essa
perspectiva, foi que os responsaveis pela elabora¢io do novo instituto civil
inseriram cldusulas como a da boa-fé objetiva, procurando garantir ao orde-
namento codificado maiores possibilidades de efetivacio da justica social,
como bem salienta Nelson Rosenvald:

De fato o principio da boa-fé encontra a sua justificagio no
interesse coletivo de que as pessoas pautem seu agir pela co-
operacio ¢ lealdade, incentivando-se o sentimento de justica
social, com repressio a todas as condutas que importem em
desuso aos parimetros sedimentados de honestidade. 3

A boa-f¢ objetiva insere-se na tentativa de romper com o individualismo
do Cédigo de 1916 ao inserir um pensamento que busca levar em consideragio,
em cada relaio juridica, principalmente no direito das obrigagoes, a situagio
social, econ6émica e politica de ambas as partes envolvidas na relagao obrigacio-

5 ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigagées. 3.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 30.
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nal, evidenciando a nova roupagem do instituto civil, em que o interesse coletivo
prevalece sobre o individual.

J4 ndo se entende mais as obrigacdes como uma relagio juridica especial
em que uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacio em proveito de outra,
a partir de entdo, em cada relacdo juridica obrigacional, que abandona seu cardter
tido como simples e passa a adquirir tragos mais complexos, deverao ser observa-
dos os tragos valorativos que se relacionam a cada caso concreto, possibilitando a
efetivacio socialmente justa do direito.

A boa-f¢ objetiva é o meio pelo qual principios como o da dignidade da
pessoa humana, inseridos direta ou indiretamente em institutos juridicos como a
Constituigio Federal e o Cédigo Civil, tornem-se instrumentalizados. Isso ocorre
a partir do momento que ¢ dado ao juiz, no ato de aplicagao do direito, a liberda-
de para utilizar valores que possam vir a oferecer aos casos concretos a real justica
social, ele ndo mais estard preso a tipificagoes especificas que tornavam mecinica
a sua atividade jurisdicional, mas deverd, a partir de entdo, levar em consideragao
fatores juridicos e, as vezes, metajuridicos para que possa sentenciar justamente,
porém nao poderd esquecer que estard limitado ao que predispde a boa-fé objetiva

de cada caso concreto.

No Novo Cédigo Civil, a cliusula da boa-fé objetiva assume trés fungoes
especiais inerentes as cldusulas gerais: integrar, controlar e interpretar. A fungao
de integrar decorre da atividade desempenhada pelas cldusulas gerais de atrelar
principios e valores ao fato juridico, para que ele possa assumir tragos que o quali-
fiquem como socialmente justo. A autonomia da vontade das partes, no Cédigo
de 2002, ji nao se encontra, Unica e exclusivamente, dependente do desejo das
partes, é necessdrio que se respeitem posicionamentos sociais. No caso dos contra-
tos, a fungio integralista da boa-fé objetiva se desenvolve antes, durante e depois
de sua execugio, possibilitando que ambas as partes possam ter asseguradas ga-
rantias humanas fundamentais e garantindo a concretizagio do bem individual,
assim como do bem comum.

Um dos significados da palavra controle seria a “fiscalizacio exercida sobre
atividades de pessoas, érgaos, etc., para que nao se desviem das normas preestabe-
lecidas” ¢, tal enunciado expoe com eloqiiéncia a segunda fungao da boa-fé objeti-

6 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Minidiciondrio da lingua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 1993. p. 145.
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va, registrando de forma simples e clara o que propée a boa-f¢ no Instituto Civil,

uma vez que serd ela a responsdvel por estabelecer os limites a que estarao subme-
tidos o direito material e o préprio direito processual, ou seja, as relagoes juridicas
desenvolvidas naturalmente e as que necessitam do assessoramento estatal.

O artigo 187 do Novo Cédigo Civil nos revela expressamente tal fun¢io:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede ma-
nifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”. Como se nota, o texto possui hermeneuticamente um
alcance diferenciado dos muitos artigos do cédigo de 1916 e estd explicitamente
expresso que as relagoes juridicas, individualizadas ou n2o, nao poderao ultrapas-
sar os limites do que se entende por socialmente honesto, leal e ético. Caso isso
ocorra, se evidenciard uma ilegalidade, como o préprio artigo determina. Mais
uma vez se constata que reiteradamente o Novo Cédigo Civil defende uma ana-
lise do direito na perspectiva coletiva e nao individualizada, como ocorria com o
instituto civil anterior.

A fungio de interpretar se porta como a mais necessdria e indispensdvel
para que as cldusulas gerais possam atingir seu objetivo de tornar o direito so-
cialmente eficaz, pois ¢ através da atividade interpretativa do aplicador do direito
que ¢ possivel aplicar o contetido da boa-fé objetiva aos casos concretos. Se a
interpretagao vier a ser prejudicada por algum motivo, o préprio direito estard
comprometido, daf a importincia que ora o aplicador do direito, responsavel
direto pela hermenéutica das normas, adquire na nova roupagem adotada pelo
cddigo civil de 2002.

Poderiamos tentar formular aqui uma escala de importancia das fun¢oes da
boa-fé objetiva, porém seria um trabalho complexo e até delicado, além de poder-
mos cair em algum erro grave. Sendo assim, preferimos observar que elas mantém
uma relagao convergente que deve ser levada em consideraczo: as trés assumem em
momentos diferenciados importincia impar na concrecio de um direito socialmen-
te justo, que tem como finalidade maior o bem comum que ¢, segundo Reale:

[...] uma composicio harmonica do bem de cada um como o bem
de todos; uma estrutura social na qual sejam possiveis formas de
participacio e de comunicagio de todos os individuos e grupos .

7  REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 59.
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4.2.1 A fungio social do contrato

O Novo Cédigo Civil, aprovado em 2002, segue uma perspectiva de
principios j4 adotada, hd mais de uma década antes pela Constituicao Federal,
em que se evidencia a sobreposigao da coletividade 4 individualidade em muitos
momentos. E nesse sentido que o artigo 421 do Cédigo Civil, enunciando que
“a liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da fun¢ao social
do contrato” vem reafirmar aquilo que j4 havia sido dito, mesmo que em outra
perspectiva, pela Constitui¢io Federal no seu artigo 5° inciso XXIII*. Os dois po-
sicionamentos se complementam, o cédigo civil vem reforcar a idéia, que a partir
de entdo, ¢ conferida a propriedade: possui uma fungao social.

Estamos inseridos em uma sociedade em que a economia, se nao o prin-
cipal, ¢ um dos elementos mais importantes e condicionantes de todos os setores
sociais, interfere na saide, na educagio e na politica. E a economia de um pais um
dos fatores que determinard sua riqueza, seu crescimento e conseqiientemente
seu desenvolvimento. Destarte, é interessante ressaltar que a economia se concre-
tiza no meio social a partir das multiplas relagoes que sao desenvolvidas entre os
individuos e que tais relagoes necessitam estar reguladas juridicamente para que
venham garantir a ordem e a organizagao social.

Um dos principais elementos que disciplinam juridicamente as riquezas de
um pais é o contrato. Estando diretamente ligado aos negécios juridicos, ¢ ele que
orienta muitas, se ndo todas, as relagoes juridicas que envolvem fatores econ6émi-
cos, como asseveram Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:

Vivemos a era da contratagio em massa, em que o contra-
to de adesdo é o maior veiculo de circulagio de riquezas,
e, paradoxalmente, o mais eficaz instrumento de opressio
econdmica que o Direito Contratual ji criou.

Sendo assim, nada mais natural do que os formuladores do novo cédi-
go civil, inseridos na perspectiva social e nao mais individual do nosso orde-
namento juridico, passem a introjetar valores que tornem tal elemento juri-
dico mais socialmente justo.

8  “A propriedade atenderd a sua funcao social.”

9  GAGLIANO, Op. cit,, p. 362.
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Até pouco tempo, a Autonomia das Vontades era o principal, e as ve-

zes Gnico, principio que regia as multiplas relagdes contratuais. Através dele
as partes adquiriam a liberdade necessdria para agirem da maneira que melhor
lhe conviesse, podendo estabelecer o que poderia ou nao ser desenvolvido nos
negdcios que realizavam, desde que o estabelecido nao fosse de encontro ao que
se encontrava legislado.

Porém, numa sociedade de massas como a atual, no terfamos a tao pro-
palada igualdade substancial ou material se o principio matriz da teoria dos con-
tratos fosse o da Autonomia da Vontade, visto que nio podemos desconsiderar
que boa parte dos contratos era e sao realizados por pessoas de condi¢oes sociais
e econdmicas diferenciadas, o que quase sempre favorece a parte do contrato que
possuia maior poder econémico.

Diante desse quadro de injusticas, alargando ainda mais as diferencas sociais
existentes, uma vez que, como foi dito, o contrato ¢é o principal instrumento juri-
dico utilizado para aquisicio da propriedade mével e imével, surge a necessidade
de tutelar a parte mais fraca na relac2o, que foi denominado como — CONSUMI-
DOR, nas vdrias relacbes econdmicas de consumo.

O Cédigo de Defesa do Consumidor foi o precursor da sistemdtica das
cldusulas abertas no ordenamento juridico brasileiro, que foi expandido para o
Novo Cédigo Civil aplicando-se agora a qualquer negécio juridico e nao somente
as relacoes de consumo.

Com efeito, independentemente do contetido do negdcio juridico, é neces-
sdrio ndo desconsiderar que ele, a partir de entdo, possui uma fungio social, ou
seja, os contratos ja nao mais dependem exclusivamente das vontades das partes de
0 concretizarem, é necessirio agora levar em consideragio se nenhuma das partes
envolvidas estard sendo prejudicada no seu comego, meio ou fim. Asseguram-se as
partes garantias pessoais fundamentais no decorrer de todo o contrato, tornando as
relagbes mais justas e equilibradas juridicamente.

Ao estabelecer a fun¢io social do contrato, o instituto civil, por conseqiiéncia,
assegura a fun¢io social dos elementos que dele necessitam para ser concretizado,
como ¢é o caso da propriedade, reafirmando a notéria relagio entre a Constitui¢io
Federal e Novo Cédigo Civil.

Por fim, o que pode ser observado, é que quando o nosso ordenamento civil
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atrela uma funcio social ao contrato, nota-se nitidamente a a¢do do Estado, tido
como Social e ndo Socialista, se faz necessirio ressaltar, na tentativa de privilegiar os
direitos fundamentais de cada pessoa, reforcando principios como o da dignidade
humana e possibilitando a concretizagio dos direitos de personalidade, que possibi-
litam a cada individuo se auto- reconhecer um ser ativo dentro da realidade social,
possibilitando o surgimento de uma igualdade real diferente da que se desenvolveu
até entdo, ou seja, uma igualdade que atenda nao s6 os interesse de uma minoria,
0 que ocorria com o restrito uso das cldusulas gerais pelo Estatuto Civil de 1916.

5 O PAPEL DO JUIZ NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Observe-se que nao se coaduna com um Estado Democritico de Direito a
nocio de que o juiz é a boca da lei, visto que esta feicao foi cunhada pelos france-
ses justamente para limitar os poderes do juiz. Este, entao, durante o tempo que
predominou a influéncia do Positivismo, deveria ater-se ao Cédigo, interpretar
literalmente a lei e fazer uma simples subsuncao, ou seja, adequar o fato a norma
escrita tdo somente. A figura do magistrado era a da personificagio do poder do
Estado, aquele que podia prender e coagir, que causava medo, enfim.

Diante dessa distancia entre o aplicador do Direito e a sociedade e, con-
seqiientemente, entre a mesma e o préprio Direito, Luiz Fldvio Gomes diz que:

A sociedade reclama, para preencher as suas justas expectativas,
um novo modelo de juiz que, mais preocupado com a realidade
social e com a eficdcia material dos preceitos constitucionais,
especialmente com os que prevéem direitos fundamentais, nao
é nada parecido com simples aplicador das leis, que quase nun-
ca questiona sua justica ou conformidade constitucional, que
aplicava cegamente o dispositivo legal sem se preocupar com os
valores superiores (constitucionais) do ordenamento juridico.

O juiz no Estado Democritico de Direito possui, entao, o papel de justo
solucionador de conflitos. E dado a ele poder para, contemplando o fato concre-
to, interpretar a norma aplicando-a de forma a direcioné-la para sua fungao social.

Funciona da seguinte maneira, dé-se ao juiz competéncia para que diante
do caso concreto ele crie ou desenvolva normas juridicas, pelo reenvio para ele-
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mentos que, como foi dito, as vezes fazem parte do sistema, ou mesmo de uma

legislacio estrangeira, um tratado, etc. nao s6 a eles, mas também, a outros que
nascem diretamente da sociedade e da prépria esséncia do ser humano, ou seja,
a boa fé, a fungdo social do contrato, enfim, a legislagio leva o juiz a busca do bem
social em suas interpretagdes e decisoes.

A evolugio e mobilidade do Direito, no Estado Democrético, ocorre por
intermédio do aplicador, sem que haja necessidade da criagio ou reformulagio
de novas leis para ocorrer a adequagio. O magistrado tem, entéo, a funcio de
interpretar a norma, complementd-la, ou crid-la, se lhe for dada competéncia, dar
a ela a direcao de sua funcio social e integréd-la com os demais ramos do Direito,
nio ficando o juiz tio-somente & mercé de uma tipificagio ja pronta, na qual cabe
a ele apenas subsumir.

Outra figura de juiz, a partir dessas mudangas, vem surgindo com esse mo-
delo de Estado, segundo a Lei Orgénica da Magjstratura - lei complementar n° 35,
de 14 de margo de 1979, entre outros deveres dos magistrados tem-se: cumprir e fa-
zer cumprir, as disposigoes legais e os atos de oficio; tratar com urbanidade as partes,
os membros do Ministério Piiblico, os advogados, as testemunhas, os funcionarios
e auxiliares da Justica e atender aos que o procurarem. O magistrado deve também
agir com independéncia, serenidade e exatidao, além de comparecer pontualmente
a hora de iniciar-se o expediente ou a sessdo, no se ausentando injustificadamente
antes de seu término. De forma que, o Juiz, como os demais funciondrios publicos,
deve visar  satisfagio das partes, como também o bem-estar e a inclusao social.

6 CONCLUSAO

A inclusao das Cldusulas Gerais no Novo Cédigo Civil de 2002 repre-
sentou uma grande vitéria para a sociedade em geral. Ela abriu as portas para o
Estado Social, cuja busca pelo bemn comum é caracteristica primordial. A estrutura
e sistemdtica das cldusulas supracitadas permitiram trazer para dentro de um Di-
reito frio e mecAnico os valores sociais e a 4nsia de justica social, através dos prin-
cipios consagrados no Cédigo do ilustre Miguel Reale que foram a Sociabilidade,
a Eticidade e a Operabilidade.

Os institutos sociais e éticos da boa fé, da fungio social do contrato, da lesio,
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e do estado de perigo, entre outros, garantem um Direito mais justo socialmente
falando. Eles buscam a predominincia da coletividade em detrimento da indivi-
dualidade, permitem uma maior e melhor andlise do caso concreto pelo magistra-

do, a utilizacao de valores especificos e inerentes a cada sociedade, enfim tornam
o Direito mais efetivo e eficaz.

Diante do exposto fica explicita a grande mudanga sofrida pelo ordena-
mento juridico brasileiro, o qual partiu de um Cédigo altamente casuistico, fe-
chado, baseado tao somente na subsuncio e dependente da vontade dos legisla-
dores para ser atualizado para um ordenamento aberto, que possui mobilidade,
evolui juntamente com a sociedade através das decisoes reiteradas dos tribunais,
no qual os préprios aplicadores do Direito vao completar e até criar a norma mais
eficaz para determinado caso concreto.

Dai a necessidade de aten¢ao que possui o tema das Cléusulas Gerais sob o
risco da constituigio do homem commum perder sua eficicia. O operador do Direito tem
o dever de conhecer e de estar familiarizado com o ordenamento com o qual trabalha.
O aplicador do Direito que nao tem consciéncia da atribuicao a qual lhe foi dada de
interpretar, completando, quando nao criando a norma, coloca em jogo a eficicia e
efetividade da Lei, nesse caso uma das principais Leis de um pais, o Cédigo Civil.
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