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1. Introducéo

Aceitas as conseqliéncias hermenéuticas
daanalitica existencial de Martin Heidegger
e os desdobramentos que Hans-Georg-Ga-
damer logrou extrair da obra do seu mestre,
é de se considerar abalada a velha idéia de
verdade como correspondéncia entre o pen-
samento e a coisa pensada (adequatio rei et
intelectus), um estremecimento que, a rigor,
parece remontar ao idealismo transcenden-
tal kantiano, em cujo ambito, descartada a
possibilidade de acesso a coisa em si, 0 su-
jeito passou a desempenhar o papel de pro-
dutor ou, no minimo, de conformador do
conhecimento, em especial no &mbito das
ciéncias humanas, que tém como objeto rea-
lidades significativas - as chamadas coisas
do espirito -, cuja apreensao exige o prota-
gonismo do intérprete para se revelarem em
toda a sua plenitude.

E que, em termos noéticos ou gnoseold-
gicos - e isso independentemente da coisa
gue se queira apreender -, 0 evento cogniti-
vo ndo se verifica sem a movimentagdo do
sujeito em direcéo ao objeto do conhecimento,
objeto esse que ndo € um ser em si e por si,
mas apenas uma entidade ldégica, que o su-
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jeito pensante intencionalmente cria ecoloca
diante de si para ser conhecido®.

Transpostas essas premissas para 0s
dominios da hermenéutica juridica, o que
tem sido feito de modo crescente nos Ulti-
mos tempos, restou comprometida, igual-
mente e por via de conseqliéncia, a antiga
idéia de interpretacdo como descoberta ou
revelacéo do verdadeiro significado das leis,
de uma espécie de significado em si das re-
gras de direito, assim entendido aquele sen-
tido que o legislador pretendeu atribuir-lhes
ou gque, mesmo a sua revelia, acabou impreg-
nando o texto da norma no curso do proces-
so legislativo?.

Mens legis ou mens legislatoris, pouco im-
porta, era esse o0 sentido que, ao ver da dou-
trina tradicional, deveria ser observado nas
rela¢c@es juridicas, até porque o de que se
tratava era de mera aplicacdo do direito ou,
se preferirmos, de uma simplessubsuncgéo de
fatos anormas preestabelecidas, cabendo ao
juiz ser apenas a boca que pronuncia as pala-
vras da lei, 0 que, tudo somado, decorria ndo
apenas da leitura dogmatica ou em sentido
forte do principio da separacédo dos pode-
res, mas também da compreensdo equivo-
cada do julgador como autoridade invisivel
e de algum modo nula?, e da confusdo entre
texto e norma, o0 primeiro, como proposicéo,
formulado de uma vez por todas e, por isso,
subtraido a acdo do tempo; a segunda, como
realidade significativa, a depender necessari-
amente de inser¢do na histéria e de novas
leituras para preservar a sua pretenséo de
injuntividade (LARENZ, 1978, p. 144-145,
1997, p. 262-263).

Mais ainda, a coroar essa constelacéo de
equivocos, a ingenuidade de supor que as
palavras da lei- emverdade, quaisquer con-
ceitos normativos - pudessem ter um sen-
tido univoco, a ser descoberto ou revela-
do pelos operadores do direito, mediante
técnicas usuais de interpretagdo, quando
se sabe que a linguagem normativa € na-
turalmente aberta e, por isso, sujeitaa mul-
tiplas significacdes (HART, 1968, p. 155-
169).

Na&o por acaso, quando teve de enfrentar
0 tormentoso problema da aplicacédo do di-
reito, ninguém menos que Hans Kelsen
(1962, v. 2, p. 296-297), com todo o seu rigo-
rismo, chegou a dizer que a interpretacao
da ciéncia juridica deveria evitar, com o
méximo cuidado, a fic¢do de que uma nor-
ma juridica permite apenas, sempre e em
todos os casos, uma sé interpretacgéo - ain-
terpretacdo “correta” - porque, em vista da
variedade de significados da maioria das
regras de direito, esse ideal somente é reali-
zavel aproximativamente.

E que, observam Carlos Alchourrén e
Eugenio Bulygin (1998, p. 62-63), s6 nas lin-
guagens puramente formais - como sdo as
da légica e da matematica puras - ndo se
colocam problemas de vagueza, e isso ndo
porque 0s seus conceitos sejam mais exatos
gue os das outras ciéncias, e sim porque ndo
séo conceitos empiricos, uma observacéo
gue eles reforcam citando ensinamento de
Einstein para quem, na medida em que se
referem a realidade, os conceitos sdo vagos
e, na medida em gque ndo sdo vagos, nao se
referem a realidade.

Na mesma direcdo, anota Larenz (1989,
p. 378-379) que, muito embora toda e qual-
quer interpretacdo - devida a um tribunal
ou a ciéncia juridica - encerre a pretenséo
de ser “correta”, em termos de conhecimen-
to adequado e assente em raz6es compreen-
siveis, na verdade néo existe uma interpre-
tacdo “absolutamente correta”, no sentido
de que se possa considerar definitiva e vali-
da para todas as épocas. Ndo é definitiva
porque a variedade inabarcavel e a perma-
nente mutacéo das rela¢des da vida a todo
instante colocam aquele que aplica as nor-
mas perante novas questfes; nem tampou-
co é valida, para sempre, porque a interpre-
tacdo de qualquer norma, sendo referida de
modo necesséario atotalidade do ordenamen-
to a que pertence, estara sujeita, reflexamen-
te, as mudancas de rumo que se verifiguem
nesse ordenamento ou, mais amplamente,
no prisma histérico-social de aplicacao do
direito (REALE, 1968, p. 209-218). Precisa-
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mente por isso é que Hans-Georg Gadamer
(1983, p. 71), coerente com a sua proposta
de abertura hermenéutica, insiste em di-
zer que aidéia de uma interpretagdo defi-
nitiva parece encerrar uma contradicdo
em si mesma, porque a interpretacéo é algo
gue esta sempre a caminho, que nunca se
conclui.

Pois bem, contra aquele entendimento
imobilista e fechado, que os espiritos mais
lacidos desde cedo denunciaram como re-
matado equivoco, acabou prevalecendo a
compreensao, avalizada pela experiéncia
juridica, de que normas gerais ndo fazem
justica a situacdes particulares e que, por
iSso mesmo, na tarefa de atribuir a cada um
0 que é seu, sob pena de denegagéo de justi-
¢a, deve o juiz adequar a lei as exigéncias
do caso concreto - para isso se valendo, in-
clusive, das aberturas proprias da lingua-
gem normativa -, uma tarefa que, de resto,
ele sempre cumpriu naturalmente e com in-
tensidade muito maior do que supunha a
doutrina tradicional (BRUTAU, 1951?, p.
49-55).

Nesse contexto, é de se destacar - como
fez Recaséns Siches (1968, p. 118) - que des-
de 1908, muito antes, portanto, de se abri-
rem os caminhos para o reconhecimento do
papel criador da jurisprudéncia, o intuitivo
Jean Cruet (1908, p. 26-27) jadiziaque ojuiz,
esse “ente inanimado” de que falava
Montesquieu, tem sido a alma do progresso
juridico, o artifice laborioso do direito novo
contra as férmulas caducas do direito tradi-
cional, e que a sua participagdo no processo
de renovacao do direito é, em certo grau, um
fendbmeno constante, uma espécie de lei na-
tural da evolugdo juridica porque, nascido
da jurisprudéncia, o direito vive pela ju-
risprudéncia e é por ela que, muitas ve-
zes, nos o vemos evoluir sob uma legisla-
cdo imovel.

No mesmo sentido - invocando ensina-
mentos de Gerhart Husserl e de Walther
Schénfeld -, Karl Larenz (1978, p. 145) acen-
tua que a ultima palavra em questdes de in-
terpretagdo de uma lei ndo a pode dizer a

vontade do legislador, porque o que estaem
jogo na elucidagéo do sentido de uma pro-
posic¢do juridica é o que ela significa para
nos, paraos de hoje, paraaqueles a quem ela
fala agora, servindo o contexto histérico da
sua producdo apenas como ponto de parti-
da para o processo interpretativo, umatare-
fa que ha de prosseguir, por assim dizer,
arrancando-se a lei da sua relagdo com a
época em que surgiu para, em pensamento,
projeta-la na atualidade.

Nessa perspectiva, dadas as constantes
e inevitaveis revoltas dos fatos contra os codi-
gos“e anatural inércia do legislador em ajus-
tar as leis ao fluxo da histéria, torna-se evi-
dente que incumbe essencialmente aos jui-
zes encontrar asprimeiras respostas para os
novos problemas sociais, umatarefa que eles
s6 poderdo cumprir a tempo e modo se fo-
rem capazes de questionar as idéias crista-
lizadas, encarar o futuro e trilhar novos ca-
minhos, porgue a chamadaopinido dominan-
te - chame-se ela senso comum dos juristas,
communis opinio doctorum ou jurisprudéncia
mansa e pacifica - , longe de traduzir um con-
Senso que se possa reputar verdadeiro, ndo
raro consubstancia grandes e resistentes
preconceitos coletivos, fruto de argumentos
de autoridade ou de inércia mental, os quais,
juntos ou separados, sabidamente esterili-
Zam o pensamento e impedem os v6os mais
arrojados.

2. A estrutura normativo-material
dos principios juridicos e o
desenvolvimento judicial do direito

Considerando que, para os fins deste tra-
balho, ndo se faz necessario analisar as di-
versas teorias que pretendem apontar dife-
rencas qualitativas entre os principios juri-
dicos e as regras de direito, até porque - seé
gue existem - essas distin¢des, supostamen-
te ontolégicas, parecem ndo resistir as refuta-
¢Oes da experiéncia juridica, aproveitaremos
de cada uma dessas doutrinas apenas 0s
pontos que julgarmos mais importantes, as
suas idéias centrais, digamos, para mostrar
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gue o destino do novo Codigo Civil depen-
dera, fundamentalmente, do modo como fo-
rem aplicadas as suas normas- sejam elas
regras ou principios® - porque, ao fim e ao
cabo, em sua concreta existéncia, elas serdo
aquilo que for “declarado” pelos juizes e tri-
bunais, sem cuja media¢do os comandos
juridicos permanecem genéricos e estaticos,
vale dizer, inermes ou desprovidos de exe-
cucdo (KAUFMANN, 1992, p. 49; FERNAN-
DEZ-LARGO, 1995, p. 92).

Assim sendo, comecemos por destacar
gue, ao contrario das regras constantes do
novo Codigo Civil, que sdo ordenagdes de
vigéncia, a se aplicarem segundo a légica
do tudo ou nada, o0s seus principios consubs-
tanciam mandatos de otimizagéo, o que sig-
nifica dizer que eles devem ser desenvolvi-
dos e concretizados - antes que simplesmente
interpretados ou aplicados - num jogo con-
certado de complementac®es e restricdes re-
ciprocas, de integracdo, portanto, com outras
normas eventualmente concorrentes, quer as
gue se encontrem no proprio cédigo, quer
as que se achem fora dele - especialmente
as de relevo constitucional - , tudo em obsé-
guio aos principios, conjugados, da unida-
de do ordenamento e da supremacia da
Constituicdo (ALEXY, 1993, p. 86; BO-
CKENFORDE;, 1993, p. 126-127; DWORKIN,
1997, p. 74-80).

Sob essa perspectiva, apesar das criticas
acerbas que recebeu desde a sua chegada
como projeto no Congresso Nacional e que
prosseguem, mesmo arrefecidas, apds asua
promulgacéo, ataques esses que em sua
maioria nos parecem injustos e emocionais,
assim como o foram - guardadas as enor-
mes diferencas de autoria e de contetido -
as diatribes filolégicas que o ressentimento
de Rui Barbosa (1902, v. 1, 1904, v. 2) assa-
cou contra o Projeto Bevilagua, o certo é que o
novo Caédigo Civil, gracgas sobretudo as gran-
des diretrizes que informaram a suaelabora-
cdo - sistematicidade, eticidade, socialidade e
operabilidade® - e asbelasclausulasgerais’,que
abrem o seu texto, esta vocacionado natural-
mente a receber o mais amplo desenvolvi-

mento jurisprudencial, o que ndo chega a
causar surpresa se tivermos presente que
esse é um fendmeno comum na vida do di-
reito® e que o mesmo ocorreu com o Cédigo
de 1916, em que pese a ilusdo, reinante aque-
le tempo, de que as malhas da lei pudessem
regular, por inteiro e aos detalhes, os multi-
plos e complexos problemas da convivén-
ciasocial.’

A propdsito dessa vigéncia intelectual,
procurando desvendar-lhe as causas para
nao cair no anacronismo, que tanto conde-
na, de julgar o passado sob a perspectivado
presente, o sempre arguto Miguel Reale es-
clarece que essa visdo de mundo decorria
da convicgdo - dominante entre os juristas
do século XIX - de que havia uma corres-
pondéncia essencial entre a realidade s6-
cio-econémica e os modelos juridicos con-
sagrados nas leis, uma compreensao que, a
rigor, ndo era de todo equivocada se tiver-
mos presente que, ao longo daquela centl-
ria, salvo alguns abalos ocasionais, conti-
nuaram apenas latentes os conflitos sociais
e ideolégicos que eclodiriam, mais adiante,
sob o impacto das grandes transformagdes
operadas pela revolucéo industrial.

Dai, na sintese calidoscépica do mestre
do tridimensionalismo juridico, este gran-
de panorama, que nos permite decifrar, em
perspectiva historicamente adequada, a vi-
sdo de mundo que marcou o século XIX e
que, dialeticamente transformada pelo em-
bate com as idéias dobreveséculo XX, orien-
tou a elaboracdo, o desenvolvimento e, até
mesmo, a substituicdo do Cédigo Civil que
vigorou entre nés até o inicio de 2003:

“O culto a lei, com o ciumento ape-
go aindependéncia das fun¢des legis-
lativas e ao principio da separacéo
dos poderes; a reducdo do ato inter-
pretativo a mera explicitacdo do sig-
nificado imanente ao ato legislativo;
a subordinacéo do juiz a suposta in-
tencgdo do legislador; a atengéo dedi-
cadaao rigor formal dos textos, alian-
do-seaprudénciadojuristaaarte dos
filélogos, tudo revelava o status deuma
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sociedade convicta da eficacia e da
justica das suas op¢des normativas.
No Brasil, entdo, como alhures, che-
gou a vingar um verdadeiro parnasia-
nismo juridico, que resplende na exce-
Iéncia verbal da Constitui¢io de 1891,
e se projeta século XX adentro, até as
polémicas travadas sobre o Cédigo
Civilde 1916, quando maior repercus-
sdo tiveram as disputas dos gramati-
cos do que as divergéncias dos juris-
consultos” (REALE, 1968, p. 30).

Pois bem, diversamente dessa concepgéo
estatica do mundo do direito, o que a expe-
riénciaevidencia é que as normas juridicas,
assim como as outras criagdes do espirito,
nao esgotam em si mesmas, nem sequer ali-
mentam essa pretenséo de auto-suficiéncia,
antes exigem e aguardam - paraobter asua
auténtica realidade - aquilo que Hans-Ge-
org Gadamer (1998, p. 64-65) chamou de
“completamento” (Auffullen) daobradearte,
uma espécie de adimplemento pelo qual os
seus admiradores - leitores, ouvintes ou es-
pectadores - como que ampliam ou levam
adiante, enriquecido com esse perfazimen-
to forgoso, um sentido que parece oculto ou
apenas insinuado nos lugares mais débeis
ou fluidos da forma encontrada pelo artista
e que, ajuizo desses estetas, ndo externatudo
aquilo que o seu criador quis dizer.

Nessa mesma dire¢éo, no dominio espe-
cifico da criacdo literaria, Borges (1999, p.
196) observa que o ato de pegar e abrir um
livro é que encerra a possibilidade do fato
estético inerente a leitura, porque antes dis-
so ele ndo passa de um cubo de papel e cou-
ro, de um repositério de palavras que, into-
cado, permanece morto, mas, quando lido -
e sempre que o lemos -, ganha vida e se re-
novaacada vez. Por isso, conclui e afirma o
poeta maior da patria argentina que o Ham-
let ndo é exatamente o que Shakespeare con-
cebeu, mas sim o Hamlet de Coleridge, de
Goethe e de Bradley, do mesmo modo que o
Quixote, enriquecido pelos seus incontaveis
e sucessivos leitores, ndo € 0 mesmo que saiu
da pena de Cervantes.l?

3. As normas abertas do novo Cédigo
Civil e a sua concretizagdo
jurisprudencial

Com um dominio normativo que abarca
quase todos os aspectos da vida social, in-
clusive as atividades empresariais e as obri-
gacOes mercantis, antes sujeitas a legisla-
¢do propriall, pode-se dizer que o novo C6-
digo Civil, por forga mesmo da magnitude
dasuaincidéncia, ostenta um programa nor-
mativo!? do mais amplo espectro, em que se
encontram praticamente todas as espécies e
subespécies de enunciados de que se utili-
zam os operadores do direito - e.g. legisla-
dores, juizes, advogados, professores, mem-
bros do Ministério Publico e administrado-
res - para compor o vocabulario juridico®,
cujo manejo constitui o indispensavel jogo
de linguagem do direito, que outra coisa ndo
€ sendo o modo como, no ambito da experi-
éncia juridica, se fala da coisa Direito (WIT-
TGENSTEIN, 1995, p. 177; LARENZ, 1997,
p. 280-281).

Noutras palavras, por forga mesmo do
amplo alcance das disposi¢fes que integram
as codificages civis- ndo por acaso elas se
dizem a constitui¢do do homem comum -, é
igualmente extenso o rol dos enunciados de
gue se compde o novo Codigo Civil Brasilei-
ro, em cujo texto se encontram desde os abs-
tratos principios juridicos até as casuisticas
formulagdes de hipdteses legais, afora as cha-
madas clausulas gerais, as normas em branco e
0S mais variadosconceitos - abstratos, empi-
ricos, essenciais, descritivos, prescritivos,
normativos, determinados e indetermina-
dos, entre outros - de que se valem tanto os
produtores quanto os aplicadores de nor-
mas juridicas, e os juristas em geral, para
levar a cabo a tarefa comum de realizar o
direito.*

Presente esse repertdrio de instrumentos
linglisticos e aceitaaidéiade que acriativi-
dade do intérprete depende, essencialmen-
te, do significado excedente de uma obra intelec-
tual®®, fecharemos este estudo apreciando
alguns dos preceitos do novo Cdadigo Civil
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cuja estrutura normativo-material se fez in-
tencionalmente aberta, como declarou Mi-
guel Reale (1986, p. 45), para permitir aevo-
lucéo e a obra da interpretagédo - 0s neces-
sarios completamentos - quer da doutrina,
guer da jurisprudéncia.t®

Entre esses enunciados, por sua parti-
cular relevancia para se compreender a eti-
cidade que permeia todo o Cdadigo Civil,
merece destagque, desde logo, o vetusto prin-
cipio da boa-fé, um standard axiol6gico que
néo figurava expressamente na codificacao
anterior'’, mas nem por isso evadiu-se da
consciéncia dos nossos magistrados- ajus-
tica viva de que falava Aristételes (1992, p.
98) -, que sempre o tiveram em conta para
aquilatar a legitimidade das situagdes juri-
dicas (MARQUES, 2002, p. 16-17; NERY
JUNIOR, 1998; GRINOVER et al., 1998, p.
350-351).

E que, independentemente de acolhida
expressa nos ordenamentos juridicos, esse
valor se mostra congénito a propria idéia
do direito, cujos seculares principios - ho-
neste vivere; alterum non laedere; suum cuique
tribuere!® - sdo essencialmente preceitos de
ordem moral, que antecedem, dirigem e con-
formam a criagdo do direito.

Afinal de contas, se todo direito positivo
€ um intento de ser direito justo!®, nenhuma
ordem juridica - sob pena de se obstruir o
curso da vida® - poderia manter-se neutra
diante dos ditames supremos da moral, um
fato tdo evidente que, em sa consciéncia, nin-
guém admitiria desprezar a verdade e esco-
lher a mentira como regra das acfes (BRI-
TO, 1905).

Na&o por acaso, em juizo unanime, os dou-
trinadores proclamam que a boa-fé é aregra
de ouro que preside as operacdes de convali-
dacao dos negdcios juridicos, o critério ulti-
mo que ha de prevalecer em qualquer contra-
to ou em qualquer clausula, quer se trate de
um texto claro ou de um texto obscuro ou
ambiguo, porque também umtexto claro pode
ter sido obrada ma-fé (FROSINI, 1995, p. 135).

Por tudo isso, com palavras que tradu-
zem o0 senso comum dos juristas, Karl La-

renz (1978, p. 58-59) afirma que o principio
da boa-fé se baseia na consideragdo de que
uma convivéncia pacifica e préspera, em
sociedades ainda carentes de coesdo, ndo
seria possivel se nelas imperasse a quebra
de confianca, pois se cada individuo des-
confiasse do outro ter-se-ia um estado de
guerra latente, de todos contra todos, sacri-
ficando-se a paz a discordia.

Ainda no art. 422 do novo Cédigo Civil,
amerecer registro pela sua abertura seman-
tica e conseqliente aptiddo para variadas
concretizagdes, tem-se o principio da probida-
de, que sintetiza multiplos deveres- emespe-
cial os de veracidade, integridade, honradez
e lealdade - considerados inerentes a todas
as relag@es juridicas (ALVES, 2002, p. 374).

Em que pese a objec¢éo de que esse dispo-
sitivo seria imperfeito porque, pela sua ex-
pressao literal, estaria a exigir os requisitos
de probidade e boa-fé apenas na celebracéo
e na execucdo dos contratos e ndo, também,
como devera, nas fases pré-contratual e pds-
contratual®, apesar disso achamos que a
critica ndo procede ou, no minimo, mostra-
se exagerada, porgue nada impede que, na
concretizacdo desse enunciado - como de
resto sempre ocorreu com preceitos seme-
Ihantes -, os seus aplicadores levem a cabo
a velha e obsequiosa interpretacéo extensiva,
gue outra coisa ndo é sendo ampliar o al-
cance das palavras da lei para, a vista da
finalidade da norma, atribuir-lhes o sentido
gue reputam adequado em cada situagéo
hermenéutica.??

Vejamos, agora, mais alguns desses mo-
delos juridicos cuja abertura por certo ense-
jaradesenvolvimentos e concretizagdes para
ajustar os seus comandos as sempre cambi-
antes relagdes sociais.

Com efeito, consonante com o principio
constitucional da fungéo social da proprie-
dade e com a diretriz da socialidade que, ao
lado de outras, inspirou a sua elaboragéo, o
novo Caodigo Civil contém preceito expres-
so, 0 art. 421, que restringe a liberdade de
contratar herdada do liberalismo econdmi-
co e do voluntarismo juridico- sob cuja égi-
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de se proclamava que o contrato era lei en-
tre as partes - para estatuir que, doravante,
essa classica expressdo da autonomia da
vontade s6 merecera reconhecimento e pro-
tecdo do Estado se for exercida em razéo e
nos limites da fungéo social do contrato. Na
pratica, isso significa que qualquer contra-
to, por mais cuidadoso que seja do ponto de
vista formal, se e quando for necesséria a
intervencdo do Estado para garantir a sua
execucao, estard sujeito a controle de legiti-
midade a luz da Constituicdo e da Lei Civil,
uma e outra voltadas a concretizacéo da jus-
tica em sentido real, que ndo se compadece
com os pactos leoninos, via dos quais, em
posicdo dominante, uma parte consegue
impor os seus interesses e reduzir a outra a
condigdo de contratante sem vontade.

Nessa mesma direco, e tendo presente
arealidade dos nossos dias, 0 novo Codigo
Civil contém importante regra de interpre-
tacdo destinada a coibir os abusos perpe-
trados por meio dos chamados contratos de
adesdo - em verdade, contratos celebrados
por adesdo®- , que, além de reduzirem ou pra-
ticamente eliminarem a liberdade dos que a
eles simplesmente aderem, muitas vezes sdo
utilizados para impor-lhes clausulas que,
em negociacdo aberta, provavelmente ndo
seriam aceitas. Dai a norma do art. 423, a
estatuir que, nesse tipo de contrato, haven-
do clausulas ambiguas ou contraditérias,
dever-se-a adotar a interpretagdo mais fa-
voravel ao aderente.

Pois bem, comentando a saida hermenéu-
tica possibilitada por esse modelo juridico
de carater aberto, Miguel Reale (1986, p. 47-
48) observou que, a primeira vista, essa for-
mula teria pequenas consequéncias, mas,
transposta para o plano pratico, abre um
leque de possibilidades extraordinarias,
porque ja sera prevenida a malicia daquele
que redige o contrato de adesao.

Em que pese o0 avancgo, ndo faltaram cri-
ticas a esse dispositivo do novo Cédigo Ci-
vil, sob o argumento de que, referindo-se
apenas as clausulas ambiguas ou contradit6-
rias, ndo alcancaria as demais cldusulas dos

contratos por adesdo, hum evidente retro-
cesso em face do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, cujo art. 47 estabeleceu que nas
relagdes de consumotodas as clausulas con-
tratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.

Esses reparos sdo procedentes e, por isso,
devem ser levados em conta, quando mais
nao seja para lembrar, na linha do entendi-
mento finalista preconizado por Claudia
Lima Marques (2002), que os intérpretes e
aplicadores do Cédigo Civil - em clima de
didlogo e com base no principio da unidade
do ordenamento juridico - poderdo conti-
nuar estendendo as avencas celebradas en-
tre 0s supostamente iguais, que sdo regidas
pela Lei Civil, os grandes avangos que se
introduziram no Cédigo do Consumidor
para melhor disciplinar as relagdes entre os
efetivamente diferentes.*

Uma outra solucéo, que ndo ultrapassa-
ria o Codigo Civil, antes decorreria do prin-
cipio hermenéutico que manda levar em con-
ta o contexto significativo e conjunto da re-
gulamentacéo paraesclarecer o sentido das
partes que o compdem, seria controlar todas
as clausulas dos contratos por adesao - in-
clusive as clausulas ambiguas ou contradi-
térias - com base no principio dafungao so-
cial do contrato, que esta expressamente men-
cionado no art. 421 da Lei Civil e funciona
como critério geral de validacdo de quaisquer
negdcios celebrados sob a égide dessa codi-
ficacao®. Afora, é claro, os principios dapro-
bidade e da boa-fé, que igualmente se apli-
cam a todos os contratos e, assim, funcio-
nam como parametro de controle das aven-
cas por adesao.

Se, ainda assim, na execucdo de qual-
guer contrato, restar configurada situagéo
de abuso de direito, ou fatos imprevisiveis
tornarem extremamente injusto o cumpri-
mento das obriga¢des assumidas, o préprio
Cédigo contém preceitos que permitem ao
julgador encontrar solugéo correta e justa ¢,
bastando paraisso levar a cabo um jogo con-
certado, de complementagdes e restrigdes re-
ciprocas, entre, por exemplo, o art. 156, que
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define o estado de perigo como aquela situa-
¢do em que alguém, premido da necessida-
de de salvar-se, ou a pessoa de sua familia,
de grave dano conhecido pela outra parte,
assume obrigagdo excessivamente onerosa;
o art. 157, que considera vitima de leséo
quem, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, obriga-se a prestacdo mani-
festamente desproporcional ao valor da
prestacédo oposta; o art. 187, segundo o qual
pratica ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os li-
mites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes;
o art. 317, que faculta ao juiz, a pedido da
parte, corrigir o valor de prestagdo, que se fez
excessivo por motivo imprevisivel, de modo
atorna-lo, quanto possivel, real; e, finalmen-
te, o art. 478, que permite até mesmo aresolu-
¢do do contrato, a pedido do devedor, nas
avencas de execugdo continuada ou diferi-
da, se a prestagdo de uma das partes se tor-
nar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acon-
tecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
retroagindo a data da citacdo os efeitos da
sentenca que resolver o contrato.

Pela sua evidente corregdo e justica - eis
que, sem contornar a lei, visa a proteger os
mais fracos nas relagdes oriundas de qual-
quer contrato -, ndo temos duvida em vati-
cinar que 0s nossos juizes e tribunais ado-
tardo essa postura hermenéutica, que, de
resto, parece-nos a mais adequada a con-
cretizacio dos valores morais que permei-
am o novo Cadigo Civil.

4. Conclusio

Comprovado, assim, com esses varios
exemplos, que, ao contrario do que dizem
0s seus criticos, 0 novo Cédigo Civil Brasi-
leiro, a par dos seus grandes avangos de
contelido, ainda se pés em dia com a mo-
derna teoria da legislacéo e a melhor técni-
ca legislativa - aevidenciar que os seus au-
tores tiveram presente a necessaria correla-
cdo entre racionalidade de producéo e raci-

onalidade de aplica¢do do direito? -, im-
po6e-se reconhecer, por questéo de justica e
de probidade intelectual, que também sob
esse aspecto nés temos uma Lei Civil tem-
poralmente adequada.?®

Notas

! Manuel Garcia Morente, (1957, p. 273). Sobre
a importancia do fator subjetivo no processo do co-
nhecimento, ver, também, Adam Schaff, (1987, c.
1, p. 65-98).

2 Sobre essa viragem hermenéutica, ver, entre
outros, José Lamego (1990); Antonio Osuna Fer-
nandez-Largo (1992, 1995); Lenio Luiz Streck
(1999); Kelly Susane Alflen da Silva (2000).

®Montesquieu (1839, p. 191, 193 e 196); C. Marx
& F. Engels (1974, p. 45), (1987, p. 72); Luis Prieto
Sanchis (1993, p. 13).

* Gaston Morin (1945).

® Adota-se, aqui, a idéia de que as regras e 0s
principios sdo espécies de normas juridicas. A pro-
posito, ver, entre outros, J.J. Gomes Canotilho (1998,
p. 1034).

® Miguel Reale (1986, p. 5-13).

" Claudia Lima Marques (2002, p. 16); Judith
Martins-Costa (1998, 2002, p. 87-168).

8 Karl Larenz (1997, p. 519-524).

° Cientes dessa limitagdo, os membros da Co-
missdo Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil re-
nunciaram & pretensdo de regular tudo, antes op-
tando por “ndo dar guarida no Cédigo sendo aos
institutos e solucBes normativas ja dotados de cer-
ta sedimentacdo e estabilidade, deixando para a
legislacdo 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 altera¢es sucessivas
para adaptagdes da lei a experiéncia social e econd-
mica”. Cf. Miguel Reale (1986, p. 76).

% Ver, entre outros estudos enriquecedores da
obra de Miguel de Cervantes, Francisco Campos
(1967); e San Tiago Dantas (1979).

1 Relembre-se que o proprio Cédigo de 1916
delimitou o seu campo de incidéncia, indicando, no
art. 1°, que aquela codificacdo regularia apenas os
direitos e obrigaces de ordem privada concernentes as
pessoas, aos hens e as suas relagdes, o que significava
dizer que outros possiveis dominios normativos ndo
seriam alcancados pelas suas disposi¢des. Clovis
Bevilagqua (1959, p. 136): “O pensamento do artigo
¢ assinalar que no Cédigo Civil se ndo encontram
disposi¢des relativas ao direito publico, ao direito
comercial e ao processo”.
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2 Utilizam-se, aqui, por suas ricas implicagoes,
0s conceitos de programa normativo e ambito norma-
tivo, propostos por Miiller, para designar o que na
linguagem tradicional se denomina, respectivamen-
te, texto e realidade ou norma e situagdo normada.
Friedrich Muller (1999, p. 45-51).

* Essa expressdo é usada em sentido amplo
para compreender tanto a linguagem da lei quanto a
linguagem dos juristas. A proposito, ver, entre ou-
tros, Juan-Ramon Capella (1968, p. 29-34).

“Pela precisdo e senso de equilibrio com que
maneja esses enunciados, ver, por todos, Karl En-
gish (1988, p. 205-274).

5 Helmut Coing (2002, p. 329).

' Para uma visdo mais completa da presenca
desses enunciados no corpo do novo Cdédigo Civil,
ver, por todos, o excelente estudo, antes citado, de
Judith Martins-Costa (1998).

¥ No atual Cédigo Civil (Lei n° 10.406, de 10/
1/2002), esse principio aparece no art. 422, que
tem a seguinte redacdo: “Art. 422. Os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusédo do
contrato, como em sua execugdo, os principios de
probidade e boa-fé.”

8 Ulpiano. Lib. (1829, p. 122).

¥ Rudolf Stammler (1930, p. 241, nota 4).

2 Giorgio Del Vecchio (1948, p. 41-42).

2 Gustavo Tepedino (2001, p. 4); Jones Figuei-
rédo Alves (2002, p. 374).

2\/er, entre tantos outros, Alessandro Gropalli
(1968, p. 232); Karl Engish (1988, p. 147); Hans
Nawiasky (1962, p. 193); Paulo Dourado de Gus-
mao (1978, p. 272); Tercio Sampaio Ferraz Junior
(1988, p. 266-270).

# Cf. Jones Figueirédo Alves (2002, p. 375).

2 Cf. Lima (2002, p. 16-17), em que a sua ilus-
tre autora registra que as clausulas gerais de boa-fé
e equilibrio contratuais, que integram o Cddigo de
Defesa do Consumidor, foram aplicadas em rela-
¢Oes juridicas estabelecidas com base no Codigo
Civil de 1916, como se vé& em mais de 1.000 julga-
dos colacionados nessa obra.

% Esse modo de relacionar parte/todo, que na
hermenéutica juridica se denomina interpretacao
sistemética, deita suas raizes na idéia de circulo her-
menéutico, pioneiramente desenvolvida por Schlei-
ermacher, para quem “toda compreensdo do deta-
lhe é condicionada por uma compreensao do todo”.
Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher (1989, p. 67,
1999, p. 46-47). Nessa mesma linha, Karl Larenz
(1997, p. 370, 457-462) adverte que “cada proposi-
¢do juridica, inclusivamente uma proposigao juri-
dica completa, é sempre considerada pela Juris-
prudéncia como parte de uma regulagdo mais am-
pla” e que “o sentido de uma proposi¢éo juridica
so se infere, as mais das vezes, quando se a consi-
dera como parte da regulacéo a que pertence”.

% Karl Larenz (1997, p. 491-494).

# Sobre essa interdependéncia entre ato normati-
Vo e ato hermenéutico, ver Miguel Reale (1978, p. 72-
82); Manuel Atienza (1993, p. 238-248, 1997, p.
95-100); Gilmar Ferreira Mendes (1991); José Joa-
quim Gomes Canotilho (1987).

% Inspirada nessa idéia de muUtua dependéncia
entre producdo e aplica¢do do direito, merece aplau-
sos a Lei Complementar rP 95, de 26/2/98, que
estabelece regras para racionalizar a elaboragéo, a
redacéo, a alteracéo e a consolidacéo das leis e, por
essa forma, facilitar a sua execucéo, dispensando
os operadores juridicos de trabalhar com a ficcdo
do legislador racional, um tépos argumentativo de
que todos se utilizam para construir falsas premis-
sas e, a partir delas, extrair conclusdes verdadeiras...
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