Etica: um ensaio de questées

Ao atribuir sentido as demais normas,
sintetizando diretrizes, artigo-chave no
novo Cddigo Civil, por exceléncia, é o
artigo 113, por nele estarem presentes
trés principios fundamentais: eticidade,
sociabilidade e operabilidade.
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Missao ética do jurista
Ethical mission of the jurist
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Resumo

O atual Coédigo Civil é cédigo de
principios. A eticidade, a concrecao
e a sociabilidade fundamentaram a
elaboracdo do novo Cédigo Civil,
revelando tendéncia inovadora na
solucdo dos conflitos intersubjeti-
vos ou coletivos. Justificam-se as-
sim as inovacoes normativas, me-
diante adocdo de cldusulas-gerais
ou mandamentos de otimizacao,
no lugar de meras regras formais
de conduta, para adequacdo do
homem a vida social. Disso decorre
realidade normativa que determina
nova postura para o jurista e para
o cidaddo em geral, pois ndo mais
se revela suficiente o cumprimento
formal das normas juridicas na efe-
tivacdo das relacdes humanas, em
todos os seus aspectos. Eis a mis-
sdo ética do jurista: concretizar os
valores éticos nas relacdes sociais.

Palavras-chave:

Eticidade, Cédigo Civil, Normas
legais, Principios, Missdo do juris-
ta.

Abstract

The current Civil Code is a code
of beginnings. The ethics, the con-
cretion and the sociability substan-
tiated the preparation of the new
Civil Code, revealing innovatory
tendency in the solution of the in-
tersubjective or collective conflicts.
The prescriptive innovations are
justified so, by means of adoption
of general-clauses or orders of effi-
ciency, at the place of mere formal
rules of conduct, for adaptation
of the man to the social life. From
that there results prescriptive rea-
lity that determines new posture
for the jurist and for the citizen in
general, since not more there turns
out to be sufficient the formal ful-
filment of the legal standards in
the happened of the human rela-
tions, in all his aspects. There is the
mission ethics of the jurist: to make
the ethics values in the social rela-
tions.
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Introducao

Pretende-se propor reflexdes so-
bre a intensa revolucdo ética, ora
presente no sistema normativo
brasileiro, particularmente com o
advento do novo Codigo Civil em
vigor a partir de janeiro de 2003.

Evita-se formular respostas defi-
nitivas sobre o novo papel do juris-
ta. E melhor voar como aguia para
se ter visdo panoramica da realida-
de atual. Sem nada a ensinar, resta
o convite a todos para reflexdo so-
bre o tema e, conseqlientemente,
deseja-se permitir outro olhar ao
aprendiz a partir do questiona-
mento. Ensina-se e, assim, apren-
de-se melhor, mediante perguntas
€ nao com respostas certas.

Em fragmento, Nietzsche (2004)
propde o seguinte pensamento:
“Todo consumidor pensa que a
arvore pretende o fruto; mas ela
pretende a semente”.

Se o estudante posiciona-se
como mero consumidor, brandin-
do na mao o monumental Cédigo
de Defesa do Consumidor, esta va-
lorizando apenas o ato de ensinar.
Estd admitindo a educacdo como
mercadoria, sempre descartavel.
Estd buscando na Escola um pro-
duto, como se ela fosse uma fabri-
ca de bens de consumo.

Serd muito diferente se o estu-
dante valorizar o ato de aprender;
tal como a arvore pretende a se-
mente. A semente sugere a apren-
dizagem. O destino da semente é
dar continuidade a preservacao da
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espécie. Somente o tempo dira so-
bre a exceléncia da semente.

Justifica-se assim a proposta de
refletir sobre a missdo de todos
os atores juridicos quanto as ino-
vagoes inerentes a interpretacdo e
aplicagao do Direito, que deixa de
ser mero regramento de condutas
para ser cédigo de principios que
consubstanciam valores éticos para
nova realidade social e cultural.

Linguagem

Segundo Marilena Chaui (2000,
p.137), a propésito da teoria da
linguagem, “o linguista Hjelmslev
afirma que a linguagem ¢ insepa-
ravel do homem, segue-o em to-
dos os seus atos”, sendo:

O instrumento gracas ao qual o
homem modela seu pensamento,
seus sentimentos, suas emocgoes,
seus esforcos, sua vontade e seus
atos, o instrumento gracas ao
qual ele influencia e é influencia-
do, a base mais profunda da so-
ciedade humana. (CHAUI, 2000,
p.137)

Mythos, mais do que uma sim-
ples narrativa, significa linguagem,
no sentido de que os homens, me-
diante palavras, conseguem orga-
nizar a realidade e interpreta-la
(CHAUI, 2000, p.138).

Logos, por sua vez, é sintese de
trés conceitos: fala (palavra), pen-
samento (idéia) e realidade (ser).
Logos é a palavra racional identi-
ficadora do conhecimento do real.
E discurso (ou seja, argumento e
prova), pensamento (ou seja, ra-
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ciocinio e demonstracao) e reali-
dade, ou seja, os nexos e ligagdes
universais e necessarios entre os
seres (CHAUI, 2000, p.139).

Quanto as suas caracteristicas, a
linguagem: é sistema - um todo es-
truturado com principios préprios;
é sistema de signos ou sinais; indi-
ca coisas; tem uma funcdo comu-
nicativa; linguagem exprime pen-
samentos, sentimentos e valores
(CHAUI, 2000, p. 141).

A linguagem pode ser simbdlica
ou conceitual; aquela expressa-se
como imaginacao (v.g. poesia, ro-
mance, teatro). Adota-se na esfera
juridica a linguagem conceitual,
pois evita-se a analogia ou a meta-
fora, dando-se as palavras sentido
direto e nao figurado. Na verda-
de, é a prépria estrutura do dis-
curso judicial que determina o uso
da linguagem conceitual (CHAUI,
2000, p.149).

No processo judicial, o autor for-
mula uma tese e o réu apresenta
a antitese, cabendo ao 6rgao judi-
cial formular a sintese.

A tese consubstancia-se na de-
manda: ato juridico processual, no
qual o autor expressa pretensao
de obter tutela estatal visando a
bem para satisfazer suas necessi-
dades. O autor deve indicar as pro-
vas com que pretende demonstrar
a verdade dos fatos alegados.

A antitese consubstancia-se na
contestacdo: ato juridico processu-
al, no qual o réu resiste a preten-
sao do autor contida na demanda.
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Cabe ao réu indicar as provas para
demonstrar a verdade dos fatos
por ele alegados.

Consideram-se provas todos os
meios legais ou moralmente legiti-
mos, que sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se fun-
dam a demanda e a contestacao,
conforme art. 332 do Cddigo de
Processo Civil (CPQ).

Logos é a palavra racional do co-
nhecimento do real. Logos é dis-
curso: argumentos e prova da sua
veracidade. Assim, os atos proces-
suais (demanda e contestacdo) sdo
discursos que se contrapéem como
tese e antitese, respectivamente.

Quanto a sintese, sabe-se que a
Sentenca é o ato pelo qual o 6r-
gao judicial extingue o processo,
decidindo ou ndo o mérito da cau-
sa. Uma das formas de extinguir o
processo, mediante julgamento do
mérito, consiste em o juiz prolatar
sentenca para acolher ou rejeitar
o pedido do autor. Na sentenca,
o logos manifesta-se como pen-
samento, pois envolve raciocinio
e demonstracdo. Na Constituicao
Federal (art. 93, inciso IX) prevé-se
que as sentencas devem ser fun-
damentadas, sob pena de nulida-
de. E fundamentar uma sentenca,
certamente, envolve desenvolver
raciocinio e demonstra-lo.

A sentenca apresenta-se como
um silogismo: a) a premissa maior
é a norma juridica, assim entendi-
da a norma legal e o principio; b)
a premissa menor é o fato da vida
social, ou seja, a realidade fatica
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que comporta a incidéncia da nor-
ma juridica; ¢) como conclusdo, a
interpretacdo propicia a aplicacao
da norma juridica ao fato, formu-
lando-se a norma concreta.

Missao do jurista

O juiz ndo pode se eximir de
despachar ou sentenciar, alegan-
do lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide, cabe ao
juiz aplicar as normas legais. Se
nao houver normas legais regen-
do a matéria, o juiz valer-se-a da
analogia, ou dos costumes ou dos
principios gerais de direito (CPC
- art. 126). O juiz sé decidirad por
equidade nos casos previstos em
lei (CPC - art. 127). O juiz aprecia-
ra livremente as provas, tendo em
conta os fatos e as circunstancias
contidas nos autos processuais.
Exige-se que o juiz indique, na
motivacdo ou fundamentacdo da
sentenca, os motivos que lhe for-
maram o convencimento (CPC -
art. 131).

Trata-se aqui do principio da
persuasao racional. Logos é pensa-
mento, isto é, raciocinio e demons-
tracdo. Permite-se ao juiz formar
livremente sua conviccdo. O juiz
desenvolve raciocinio, formando
sua conviccdo intima Ocorre que
nao basta raciocinio do juiz, pois
Ilhe cabe completar o pensamento
mediante demonstracao da exati-
dao da sua convicgao.

Theotonio Negrao (2002, p.224)
fornece interessantes decisbes de
tribunais para reflexdo sobre a
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missdo do juiz no processo judi-
cial. Em jurisprudéncia mais tra-
dicional, apega-se ao teor do art.
126 do Cddigo de Processo Civil:

Né&o pode o juiz, sob alegacédo
de que a aplicacao do texto da lei
a hipdtese ndo se harmoniza com
o0 seu sentimento de justica ou
equidade, substituir-se ao legis-
lador para formular ele préprio
a regra de direito aplicavel. Miti-
gue o juiz o rigor da lei, aplique-a
com equidade e equanimidade,
mas néo a substitua pelo seu cri-
tério (STF-RBDP 50/159 e Amagis
8/363).

A figura do judge made law é
incompativel com a triparticdo do
Poder, pois gera o arbitrio do Ju-
diciario, a par de invadir a esfera
legiferante, atribuicdo de outro
Poder. (....) Onde ird a certeza do
direito se cada juiz se arvorar em
legislador?

Segundo ainda Negréo (2002, p.
224), outra jurisprudéncia descor-
tina a necessidade de se livrar do
rigor formal na funcdo de tornar
efetiva a justica:

A melhor interpretacdo da lei é
a que se preocupa com a solucado
justa, ndo podendo o seu aplica-
dor esquecer que o rigorismo na
exegese dos textos legais pode
levar a injusticas (RSTJ 4/1554).

A interpretacdo das leis nado
deve ser formal, mas sim, antes de
tudo, real, humana, socialmente
util... Se o juiz ndo pode tomar li-
berdades inadmissiveis com a lei,
julgando “contra legem”, pode e
deve, por outro lado, optar pela
interpretacdo que mais atenda as
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aspiracoes da Justica e do bem
comum (Min. Salvio de Figueire-
do, em RSTJ 26/378).

A proibicdo de que o Juiz de-
cida por equidade, salvo quando
autorizado por lei, significa que
ndo haverd de substituir a aplica-
cdo do direito objetivo por seus
critérios pessoais de justica. Ndo
hé de ser entendida, entretanto,
como vedando se busque alcan-
car a justica no caso concreto,
com atencdo ao disposto no art.
5° da Lei de Introdugdo (RSTJ
83/168).

Conforme art. 5° da Lei de In-
troducdo ao Codigo Civil (Brasil,
2008), “na aplicacdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem co-
mum”. Na Lei do Juizado Especial
-Lei n® 9099/95 (Brasil, 2008) esta
previsto: “Art. 6°- O juiz adotara
em cada caso a decisao que julgar
mais justa e equanime, atendendo
aos fins sociais da lei e as exigén-
cias do bem comum” (NEGRAO,
2002, p. 1473) Em mensagem
pontificia, bem comum “compre-
ende o conjunto das condigoes
sociais que permitem e favorecem
nos homens o desenvolvimento
integral da personalidade” (PAPA
Joao XXIIl, 1979, p. 21).

Nova missao

Realidade significa os nexos e
ligacées universais e necessarios
entre os seres. Cumpre ao juiz, ao
proferir uma sentenca, enfrentar a
questao da realidade. Isto significa
entao que a questao posta em ju-
izo ha de ser considerada em fun-
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¢ao dos nexos e ligagdes universais
e necessarios entre os seres. Tal as-
pecto ensejara a solucao do confli-
to (lide) com justica.

Os principios juridicos tém trés
fungdes: principios constituem a
base das normas legais, ndao sendo
assim meras normas subsidiarias
como pretende o art. 126 do Co-
digo de Processo Civil; principios
oferecem meios para interpreta-
¢ao das normas legais; principios
oferecem meios para correcdo de
defeitos das normas legais (MEDI-
NA, 2002, p. 26).

Ha principios informadores da
elaboracdo das normas legais; ha
principios que resultam do con-
junto de normas legais, despren-
dendo-se inclusive da intencado do
legislador.

Atualmente, principios e normas
legais seriam espécies do género
norma juridica, embora nédo te-
nham as mesmas caracteristicas.
Regras legais, embora gerais e
abstratas, sdo gradualmente me-
nos genéricas que os principios.

Segundo Robert Alexy (apud ME-
DINA, 2002, p. 31), os principios
juridicos sdo mandamentos de
otimizacdo, pois determinam que
algo seja cumprido da melhor ma-
neira possivel. E a busca do 6timo,
tendo em conta os valores predo-
minantes em determinado contex-
to social.

José Joaquim Gomes Canotilho
(apud Medina, 2002, p. 35) afir-
ma:
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o direito do estado de direito
do século XIX e da primeira me-
tade do século XX é o direito das
regras do cddigo, o direito do es-
tado constitucional democratico
e de direito leva a sério os princi-
pios, é um direito de principios....
o tomar a sério os principios im-
plica uma mudanca profunda na
metddica de concretizacéo do di-
reito e, por conseguinte, na acti-
vidade jurisdicional dos juizes.

A evolucédo do direito decorre de
diversos fatores, entre eles: cres-
cente massificacdo das relagoes
juridicas; reconhecimento de que,
nas relacdes juridicas, ndo ha sem-
pre paridade de armas entre su-
jeitos; crescente idéia de protecao
aos direitos humanos.

Uma das principais caracteristi-
cas do novo Cdédigo Civil brasileiro
(2008) é a inclusdo, no corpo do
seu sistema, de principios, concei-
tos indeterminados, as denomina-
das clausulas gerais.

Entre os principios do novo Cé-
digo Civil brasileiro, destaca-se o
principio da operabilidade ou da
concretude, que leva o intérprete
nao a funcao limitadora de aplicar
o direito, mas a missao de construir
a norma juridica adequada ao caso
concreto e especifico.

As chamadas clausulas gerais ex-
pressam conceitos amplos e elasti-
cos, aptos a receber o seu sentido e
conteudo da realidade social e cul-
tural prépria do ambiente em que
devam ser aplicadas. Assim permi-
tem ao juiz criar, com maior liber-
dade, a norma juridica adequada
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ao caso concreto que enfrenta;
pois indicam um critério de justica.
(AMARAL, 2003, p.70).

Na Exposicdo de Motivos perti-
nente ao novo Cédigo Civil brasi-
leiro, afirma-se que sua elaboragao
obedeceu a um processo marcado
pela aderéncia aos problemas con-
cretos da sociedade brasileira. Afir-
ma-se ainda que ficou assegurado
ao Cadigo Civil(Brasil, 2008):

o sentido de “sociabilidade” e
“concrecdo”, os dois principios
que fundamentalmente infor-
mam e legitimam a obra pro-
gramada. Ndo se compreende,
nem se admite, em nossos dias,
legislacdo que, em virtude da in-
superavel natureza abstrata das
regras de direito, ndo abra pru-
dente campo a acdo construtiva
da jurisprudéncia, ou deixe de
prever, em sua aplicagdo, valores
éticos, como os de boa-fé e equi-
dade.

Em outra passagem da aludida
Exposicao de Motivos, reitera-se
que os principios da sociabilidade
e da concrecdo sao essencialmente
complementares, fazendo-se aler-
ta: de um lado, o grande risco da
socializacdao do Direito consiste na
perda dos valores particulares dos
individuos e dos grupos; por outro
lado, o risco da concretude juridi-
ca consiste na abstracdo e olvido
de caracteristicas transpessoais ou
comuns aos atos humanos. Torna-
se, portanto, indispensavel que “o
individual ou o concreto se balance
e se dinamize com o social ou o co-
letivo, numa unidade superior de
sentido ético.”
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Na elaboracdo do atual Coédigo
Civil, teve-se em vista, em sintese,
adotar “estrutura normativa con-
creta, isto é, destituida de qualquer
apego a meros valores formais e
abstratos”. O objetivo da concre-
tude é abrir espaco ao jurista para
solucionar as questdes juridicas
com freqliente apelo a conceitos
integradores da compreensao éti-
ca, tais como: boa-fé, equidade,
probidade, finalidade social do di-
reito.

Segundo Miguel Reale (2003,
p.75), artigos-chave sdo normas
fundantes que dao sentido as de-
mais normas, sintetizando dire-
trizes validas para todo o sistema
normativo. Artigo-chave no novo
Cédigo Civil, por exceléncia, é o ar-
tigo 113, por nele estarem presen-
tes trés principios fundamentais:
eticidade, sociabilidade e operabi-
lidade. Leia-se o texto: “Art. 7113.
Os negdcios juridicos devem ser in-
terpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebracdo”
(Brasil, 2008).

Outro dispositivo legal merece
ser destacado no novo Cédigo Ci-
vil: “Art. 422. Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na con-
clusdo do contrato, como em sua
execugdo, os principios de probida-
de e boa-fé” (Brasil, 2008). A probi-
dade caracteriza-se como resultado
do confronto de conduta concreta
com um padrao de “homem leal e
honesto”. Os principios da boa-fé
e da probidade aplicam-se a qual-
quer relacéo juridica na sociedade
e ndo apenas ao contrato.
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Trata-se aqui da boa-fé objeti-
va que diz respeito a conduta da
pessoa em determinada relacao
juridica de cooperacdo. Difere-se
da boa-fé subjetiva, que expressa
um estado de consciéncia quanto
a conduta conforme o Direito, ou
seja, indica estado mental subjeti-

vo da pessoa.

Segundo o principio da boa-fé
objetiva, o contratante tem deve-
res positivos consistentes em tudo
fazer para que o contrato seja cum-
prido conforme pactuado, visando
ao proveito projetado no acordo de
vontades. Se na boa-fé subjetiva, o
contratante tem dever de absten-
¢ao de prejudicar; na boa-fé objeti-
va, ele tem dever de cooperar.

A ética é uma exigéncia da re-
alidade social. Para se garantir a
harmonia social, exige-se preser-
var nexos e ligacoes entre os seres
humanos. Conviver é ter conduta
em que se tenha o outro como re-
feréncia, postura que transcende
a coexisténcia, sobrevivéncia ou
mera existéncia. Direito tem fun-
¢do de promover adequacdo da
vida do homem a realidade social,
pois impde comandos necessarios
a consecucdo de exatas relacoes
humanas.

Muito atual, portanto, o pen-
samento de Aguiar Dias (2002, p.
417):

O direito nada pode sem a éti-
ca e ndo pode haver juiz sem jus-
tica. Toda regra de justica envolve
amor, que resume, em seu mais
amplo conceito, o verdadeiro
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sentido de convivéncia entre os
homens.

Em concluséo, o jurista nao é es-
cravo da norma legal, na busca da
solucado dos conflitos intersubjeti-
vos ou coletivos. O foco nos prin-
cipios, muito além da mera funcéo
de suprir lacuna de lei, revela nova
missdo para o jurista. A sociabili-
dade, como imperativo das atuais
inovacoes legais, expressa-se em
valores da comunidade sem apego
a meros valores formais e abstra-
tos e para superar o egoismo ou
individualismo. Portanto, ao se
projetar na atual realidade norma-
tiva mediante corolérios (v.g. boa-
fé, probidade), o principio ético
determina novas posturas para o
jurista e para o cidadao em geral.
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