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RESUMO

O presente trabalho empreende anélise da interacdo do principio constitucional
da solidariedade e o sistema civil, através da boa-fé; mais, contempla os espectros
gerais deste instituto nos contratos. Em pesquisa bibliografica e jurisprudencial
vé-se que o sistema civil brasileiro foi alterado em 2002, um afluente da Cons-
tituicdo de 1988, e trouxe consigo preceitos que possibilitaram mudanga das
concepgdes individualistas para estruturas estabelecidas sobre a imagem da
pessoa. A figura do contratante foi revista, com base na eticidade, socialidade e
operabilidade. Recebeu-se a cldusula geral da boa-fé, em perspectiva objetiva,
que passa a imputar aos agentes sociais claros deveres de respeito.
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IN SEARCH OF THE OTHER - A NEW WAY

ABSTRACT

This paper intends on analyzing the constitutional principle of solidarity and the
civil legal system, through good faith; furthermore, it contemplates the main
spectras of this institute in contractual relations. Bibliographic research and
common law make it quite visible that the Brazilian civil system was modified in
2002, affluently following the constitution of 1988, and brought with it concepts
that allowed changing individualistic concepts of established structures concer-
ning the image of the person. The figure of the contractor was revised, based on
ethicality, sociabilty, and operability. He received a general clause of good faith,
through an objective perspective, that now imposes on social agents the clear
obligations of respect.
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1 O PRIMEIRO PASSO

O Direito tem como fungdo primordial regulamentar as relaces
humanas. Sem a pluralidade do humano ndo haveria o porqué de um
sistema complexo de normas e regulamentacdes.

Respeito, cuidado, atencdo, sigilo se tornam elementos determi-
nados (1) pelo Direito para concretizar sua missao de pacificacdo social.

Todos esses elementos dao ao Direito uma figuracdo de altruismo,
de alteridade, de outro, de pensar no outro. A Carta Maior brasileira rece-
beu estas idéias em seu corpo ao determinar como um dos objetivos fun-
damentais da Republica “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”
(BRASIL. Constituicao, 1988, art. 3°,1). O Principio da Solidariedade (2), ali
insculpido, especifica no mundo juridico o pensar no outro, o se preo-
cupar em nao apenas se favorecer, mas favorecer aos demais. Favorecer
entenda-se, ndo em um sentido demagodgico-paternalista, mas em buscar
em suas atividades, alcancar a maxima relevancia social possivel.

Este principio, de per se stante, nada poderia estabelecer no mundo
dos fatos, haja vista seu conteddo amplo e dinamico. Para determinar
alteracdes no mundo do ser, necessita ele de uma série de subprincipios
e métodos de especializagdo, pois, como afirma Canaris (1996, p. 88),

os principios ndo valem sem excepcdo e podem
entrar entre si em oposi¢do ou em contradicao; eles
ndo tém a pretensao da exclusividade; eles ostentam
o seu sentido proprio apenas numa combinacdo de
complementacao e restri¢do reciprocas; e eles pre-
cisam, para a sua realizacdo, de uma concretizacéo
através de sub-principios e valores singulares, com
contetido material préprio.

Expressdo maior deste afd é o instituto da boa-fé que desde re-
motos tempos é fator de grande discussao entre os estudiosos. Discussao
que nao lhe subtrai importancia visto significar tanto a mais forte virtude,
guanto o mais horrendo vicio. O vinculo mantido pela boa-fé liberta,
mas pode também acorrentar vontades, adstritas que restam ao que se
estabeleceu. Dele, contudo, ndo se pode olvidar como bem lembra Karl
Larenz, comentando o Cddigo Civil Alemao, pois
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el personalismo ético, que parte de la base de la
capacidad del hombre para la autodecision e la res-
ponsabilidad por si mismo y que eleva el respeto ala
dignidad personal de cada ser humano a la categoria
de imperativo moral supremo, no seria, con todo,
suficiente para fundamentar un orden juridico, y ni
siquiera un orden juridico-privado, si no interviniera
también un elemento ético-social. Este elemento
es, en el Cddigo civil, el principio de buena fe. Se
basa en la consideracion de que una convivencia
pacifica y préspera de personas en una comunidad
aun tan falta de cohesién no es posible sin que la
confianza dispensada, al menos en general, no sea
defraudada sino confirmada, y que, por ello la buena
fe permanezca como posible en cuanto fundamento
de las relaciones humanas. [...] El imperativo de no
defraudar la confianza dispensada y exigida halla su
expresion en el Cédigo civil en la exigencia de obser-
var la ‘buena fe’ (art. 242) (LARENZ, 1958, p. 58-59).

O Mdltiplo e o Unico, como se vera, misturam-se neste instituto
gue surge confuso e obtuso para muitos, levando a digressdes e antago-
nismos que relegam a pratica a segundo plano, sem que se lhe atribuam
os efeitos todos e certos.

E esta complexidade objeto do presente escorco, em que se passara
pelas bases do principio da solidariedade, vislumbrara as complei¢des do
publico e do privado no atual estado da arte e perceberd como a boa-fé
haure suas fun¢des diretamente da Carta Maior.

2 MIRADAS SOBRE O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

A nocao de solidariedade, em sua inicial concepgdo dentro do sis-
tema juridico, retrata uma variacdo da tipologia das obriga¢des (BODIN
DE MORAES, 2003). Por seu tempo, migrou esta concepgdo aos foros
constitucionais, passando a determinar, quando de seu retorno sobre o
plexo civel, uma ordem de respeito e cooperacao.

N&o apenas se percebe a existéncia do outro, ele ndo apenas esta
l4. Tem-se, através do reconhecimento que o outro esta no “eu” e que o
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“eu” estad no outro (estd, ndo é) como fator sine qua non para o (con)viver.

N&o se apresse em pensar que toda esta concepcdo se dé de
forma linear, singela, pois o que ocorre é fervoroso embate que reflete o
paradoxo da alma humana, vez que se a

solidariedade é uma idéia-forca de nossa contempo-
raneidade, for¢oso é constatar um grande paradoxo
do homem contemporaneo, pois este despreza, em
larga escala, as tentativas de imaginar uma demo-
cracia social e pluralista, cuja forca motora baseia-se
na liberdade, na solidariedade e num pluralismo da
vida social. A solidariedade tornou-se um paradigma
perdido. Diante deste fato, ndo podemos deixar de
lamentar o esquecimento no qual caiu o discurso
solidarista (FARIAS, 1998, p. 194).

O homem do séc. XIX, no auge do iluminismo e antropocentrismo,
legou ao mundo a compreensdo de que o individuo, respeitado por seu
supremo direito de liberdade, deveria poder exercer suas faculdades, tanto
juridicas quanto morais, no limiar do absoluto, pois sé assim a sociedade
receberia o real progresso, no entendimento de que o sistema é completo.

Este mesmo individuo observou, quando das grandes guerras
modernas (inclusive as mundiais), que o ermitdo do mundo nao era
auto-suficiente ou se bastava a si mesmo. A familia ganhou foro social,
o jardim invadiu (e foi invadido pela) a praca (3).

O que antes era privado foi recebido no alpendre social, o individuo
se descobriu pessoa e, como pessoa, se redescobriu no outro (4).

O individuo que se perfez sujeito (5) nos séculos anteriores, tirano
absorvido pelos pélios protetivos do contratante, do pai de familia, do
testador e do proprietario, perde espaco, cai em risco de morte, mesmo
que ovacionado pelas codifica¢bes atuais (6).

A ideia de pessoa (7) ndo aceita este elemento estatico, em que o
que importa é a adequacgao do fato a previsao da lei. Pelo contréario, Maria,
José, Jodo, cada um dos viventes humanos traz em si a chama da diferenca, e
justamente esta chama se apresenta como o elemento que nos torna iguais.

A concepcao de pessoa é concreta, dinamica, fluida. A cada mo-
mento os parametros que se tem para defini-la podem se apresentar de
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maneira diferente. E esta fluidez (permeada de fraquezas e falhas) que
Ihe da ares de humanidade. Quando nao se é perfeito, se aprende que
a maior virtude humana é perdoar, pois, de outro lado, o caminho mais
facil a ser seguido é o do erro.

Quando o erro é uma constante, o outro se torna importante, pois a
culpa sé pode com ele ser purgada; a dor sé pode ser por ele acalentada;
a responsabilidade s com o outro pode ser compartilhada.

Afigura do outro (terceiro) relegada desde a compreensao helénica
€ romana a um status de menor importancia, somente cogitada como ex-
cecao, largou os bastonetes e veio se fixar a fovea, como elemento fulcral.
O interparte se estendeu, a relacdo protegida passou a ser influenciada
e influenciar o alheio. A ética moral e individual subverteu-se, rebelou-
-se em ética solidaria (8), ndo do “um”, mas do “todo” (9). Uma ética da
complexidade (10) e da responsabilidade (11).

A ética da complexidade é o grande norte determinador da soli-
dariedade, pois "o discurso solidarista tenta forjar uma unidade levando
em conta essa pluralidade da vida social” (FARIAS, 1998, p. 195). O so-
litdrio vergou o fonema, tornando-se solidario. Esta pequena alteragao
(na conformacdo) do signo traz, na realidade, forte viés modificativo,
denotado no significante.

A solidariedade nao se assenta de soslaio ao batente da porta.
Ela se convola em ditame fundamental do Estado, verdadeira missdo do
ente coletivo (12).

E agora uma obrigacao juridica do Estado orientar a sociedade no
sentido de que o melhor caminho a ser seguido é o do reconhecimento,
o “ser com o outro” (13). Neste sentido, além da promocédo de politicas
publicas que apontem neste sentido, faz-se mister que os érgdos do
judiciario se apresentem como guardides da ética, da moralidade; in-
térpretes que trazem para a norma todo o necessario sentido social que
Ihe deve estruturar, pois “se a linguagem fosse uma entidade destacavel
da realidade global da sociedade, entdo a interpretacdo poderia voltar
a ser uma atividade que exonera o jurista de assumir responsabilidades
sociais” (PERLINGIERI, 2002, p. 59).

Seguindo este caminho e influéncia (14), o direito privado viu-se
modificado pelos preceitos solidaristas, pois

36 Revista da FARN, Natal, v.9, n. 1/2, p. 31-62, jan./dez. 2010



si la valoracién de la naturaleza y de las tareas del
actual derecho constitucional y del actual derecho
privado es correcta, ambos aparecen como partes
necesarias de un orden juridico unitario que reciproca-
mente se complementan, se apoyan y se condicionan
(HESSE, 1991, p. 81).

Firma-se a solidariedade como o principio maior que rege todo
o sistema. Para muitos que defendem ser a dignidade da pessoa o
valor fundamental da ordem estabelecida atualmente pode parecer
estranha tal afirmacao. Fato é que a solidariedade é requisito essencial
para a dignidade.

N&o pode o homem flutuar ou vagar entre a liberdade e o soli-
darismo. Pelo contrério, o solidario se torna minimo determinante para
a aquisicdo e o exercicio dos demais principios fundamentais. Qualquer
direito, sem solidariedade, pode ser deturpado em abuso (15).

N&o ha ponderacdo quanto a existéncia (16) da solidariedade,
apenas quanto ao seu alcance ou extensao se pode cogitar de embate
com outros principios. O fator proporcionalidade se fixa sobre a solida-
riedade, e por ela se traduz o errado no certo, o injusto ganha status de
justica. O minimo solidario é irrenunciavel, é anexo a nocao de pessoa.

Este minimo percorre todos os pilares (FACHIN, 2003) do direito pri-
vado, das titularidades ao projeto parental, passando pelo transito juridico.

3 PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS E AS RELAGOES PRIVADAS

Para que se compreenda a maneira como Direito Constitucional
e Direito Civil hoje interagem, é necessario que se faga, primeiramente,
um breve escorco acerca da divisdo (ou pseudo-divisdo) do Direito em
ramos ou fragmentos.

Os doutos (17), em manuais de iniciagdo aos saberes juridicos,
discorrem comumente sobre esta divisdo, denotando existir uma face do
Direito que se ocupa de avaliar as pretensoes, dissensdes e comunhdes
dos particulares entre si atuando em paridade (ao menos formal) — Direito
Privado — e outro, que resguarda para si as atividades em que se tenha
um ente que ocupa posicao de ius imperii — Direito Publico (18).
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Como lembra Facchini Neto (2003, p. 13-14) (19),

uma tal distincdo fez seu ingresso na histéria do
pensamento politico e social do ocidente através de
duas passagens do Corpus luris Civilis [Instituitiones,
L I, 4; Digesto, [, 1, 1, 2], onde se refere ao publico
como quod ad statum rei romanae spectat, e ao pri-
vado como quod ad singulorum utilitatem.

Assim também ¢é a licdo de Saldanha (1986, p. 13),

o desdobramento destes dois “momentos”, ou duas
dimensdes do viver —a publica e a privada — poderia
ser rastreado no processo de estruturacao social em
cada uma das chamadas grandes culturas. Poderia
inclusive ser vislumbrada (embora certamente sem
maior nitidez) no proprio surgimento das estruturas
e na institucionalizagdo das praticas. Entao teriamos
uma série de subtemas, ndo sei se ja aproveitados,
para o antropologo e para o filésofo da histéria.
Teriamos uma variada série de conjeturas a explorar,
algumas delas compativeis com estudos historicos
ja feitos: por exemplo, a dualidade de cultos, um
publico e outro privado, tanto na antiga Grécia como
em Roma, foi persuasivamente fixada na sempre
notavel Cité Antique de Fustel de Coulanges. Cultos
distintos, embora solidarios.

Esta diferenciacao, as vezes acrescida de outros elementos, como
o Direito Social (SILVA, 1998), sabe-se, contudo, ficticia (20), ndo demons-
trando a realidade una e sistémica do Direito. Note-se que a mesma ndo
retrata a realidade, muito menos é de facil percepcao.

Mas esta diferenciagdo se mostra didaticamente necessaria para a
apreensao do fendmeno juridico, pois, de sua auséncia, resultaria com-
plexa a avaliagdo das possibilidades surgidas a partir das intrincadas redes
relacionais estabelecidas pelo Direito.

Seguindo esta linha, deve-se precisar o que, neste trabalho, se en-
tende por publico e privado. Assim, o critério que se utilizara para apartar
estes campos serd o da posicao dos sujeitos. Com isto, vé-se que o Direito
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Privado tem por fim proteger todas as relacdes em que os agentes atuam
em carater de igualdade (ao menos formal), e o Direito Publico, por sua
vez, fixa seu campo de atuacdo nas relagdes em que se encontra um dos
sujeitos em posicao de império, de prevaléncia.

Vale destacar que toda esta fragmentacdo ndo é de pleno aceite em
doutrina, visto que o Direito Civil pode ser enquadrado como um ramo
misto, reunindo caracteristicas do Direito Publico e do Direito Privado. E
licdo de Perlingieri (2002, p. 34, 55) que

o Direito Civil reapropria-se, por alguns aspectos e em
renovadas formas, da sua origindria vocacdo de ius
civile, destinado a exercer a tutela dos direitos ‘civis’.
[..] O Direito Civil ndo se apresenta em antitese ao
Direito Publico, mas é apenas um ramo que se justifica
por razdes didaticas e sistemaéticas, e que recolhe e
evidencia os institutos atinentes com a estrutura da
sociedade, com a vida dos cidaddos como titulares
de direitos civis. Retorna-se as origens do direito civil
como direito dos cidadaos, titulares de direitos frente
ao Estado. Neste enfoque, ndo existe contraposicdo
entre privado e publico, na medida em que o préprio
direito civil faz parte de um ordenamento unitério.

Dissenso a parte, verifica-se claramente, na mentalidade juridica,
um espago reservado para cada um destes polos; como se Privado e
Publico pudessem remanescer em camaras estanques (21), como se
a summa divisio fosse realmente possivel. Um ledo engano, contudo
escusado pela remissdo historica que se deve fazer para avaliar o com-
portamento destes dois ramos, que participaram, constantemente, de
uma relacdo de mutua absorcao.

A globalizagdo econdmica, Unico dos processos de interagdo
mundial que se pode afirmar solidificado, representa o retorno as bases
do Direito Privado como preeminéncia, como destaque sobre o qual as
relacdes do Direito Publico se agregam.

O Direito Privado recebe clara influéncia dos regramentos supremos
da Constituicdo, de modo a se reverem as determinacdes infraconstitu-
cionais sob o crivo da Carta Maior. Ndo ha norma de escala inferior que
se possa opor as determinagdes constitucionais. Ainda, mesmo que se
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tenha uma total auséncia de normas inferiores, nada obsta que venha a
Constituigao inflectir diretamente sobre a vida particular.

Necessaria se apresenta pequena digressao sobre o assunto em
tela, para que se avaliem as teorias que discutem o papel da carta maior
em sua inter-relacdo com o Direito Civil. Pode-se, aproveitando licdo de
Perlingieri (2002, p. 10ss), apresentar quatro teorias, a saber:

a) Teoria da Constituicdo como limite — segundo esta visao, a Carta
Maior seria apenas um limitador da agao legislativa, nada criando, nem
mesmo servindo a uma funcao interpretativa. A Constituicdo seria meio
instrumental subsidiario que se utilizaria apenas quando da limitagédo de
uso de uma determinada norma legal. Se os ditames legais ndo ofendem
a norma constitucional, esta ndo precisa ser invocada;

b) Teoria da relevancia somente interpretativa — neste ponto, aban-
dona-se a visdo meramente limitativa, dando-se a formatacdo das regras
constitucionais forca de conteldo interpretativo. Mas se nao existe norma
a ser aplicada, ndo existe funcdo para a Carta Fundamental. Permanece,
ainda, a concepgao residual do Direito Constitucional, do que resulta um
sub-aproveitamento do potencial existente na mesma;

c) Teoria da aplicabilidade indireta — ainda se encontra a teoriza-
¢do em um momento negativo face a Constituicdo, pois o que defende
esta visdo é a possibilidade de uma maior énfase na fungdo do Direito
Constitucional, em que a interpretagdo se apresenta como aplicacdo, mas
ainda necessitando de um regramento inferior, como se os principios
constitucionais necessitassem de normas para serem aplicados. O que se
olvida é o fato de que “também os principios sdo normas”;

d) Teoria da aplicabilidade direta — diante desta compreensao ndo
ha condicionante a aplicagdo das normas constitucionais sobre as rela-
¢Oes privadas, visto que como as normas, mesmo as constitucionais, se
apresentam com real e necessaria concretude, ndo ha (nem deve haver)
qualquer impedimento a sua aplicacdo direta, sem intermediarios de
cunho infraconstitucional, sobre a relacdo estabelecida entre particulares.

Distante daqueles que ojerizam a possibilidade de que a ativida-
de jurisdicional tenha um carater criativo, ndo se pode mais tratar com
descaso, sob pena de relegar ao inUtil a tdbua de valores insculpida
na Constituicdo, toda a perspectiva social-democratica, solidarista e
emancipacionista, por ela concebida.
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Né&o se pode olvidar que um dos principais caminhos é o do soli-
darismo, fincando-se o principio da solidariedade como base, ativa, mo-
dificativa e criadora do sistema juridico patrio. Solidario ndo é um adjetivo
que se possa dar ao ser individual, ao ermitdo. Solidario ndo se pode ser
sem o convivio social.

A coesdo, por sua vez, somente pode ser alcancada quando se
promove o préximo pela ciéncia de que dele se necessita. Necessidade
que ndo gera uma idéia egoistica de utilitariedade, mas de colaboragéao,
abdicacdo do "um” pelo progresso e desenvolvimento do “todo".

E esta coesdo que possibilita o emaranhado de papéis sociais se
revelarem um plexo ldgico e estruturado. O rearranjo se faz necessario, os
homens, por si s, ndo estabelecem vida social sem um nexo fundante, um
ato essencial e premente que faz a magia do reconhecimento. Deixa-se de
compreender o sistema como dotado de alteridade para se compor com
0 "eu” no “outro” o "todo”.

Resta patente que as normas constitucionais tém direta aplicacdo
sobre o sistema juridico subordinado. Mesmo mote, vé-se que tal aplica-
¢do pode ser melhorada e aperfeicoada quando se faz uso de uma série
de sub-principios que concretizam os ditames gerais, dando ao caso
concreto uma expectativa de solucdo justa e coerente.

Exemplo desta possibilidade estd na boa-fé, que traz para o
sistema obrigacional civil uma linha de fatores que possibilita uma
melhor adequacao do direito fundamental relacional da solidariedade,
sem que o aplicador se perca em meandros ou discussdes infundadas
e infrutiferas.

Esta atividade parte da bifurcacdo da boa-fé em dois aspectos ba-
sicos, um lastreado pelas relacdes de apropriagado, de contelido negativo,
que visa a retirar a culpa do agente que procede em erro.

Outro, de conteudo mais abrangente, quer vislumbrar no ser hu-
mano um ente complexo e que deve, em suas atividades de cooperacao,
respeitar o proximo, prestando-lhe auxilio, informacao; tendo para com
ele cuidado, respeito; estendendo-lhe a méo. A boa-fé, agora em seu
espectro objetivo, fragmenta-se em trés linhas estruturais, ja amplamente
discutidas em doutrina (mas aqui de grande valia), para facilitar o trabalho
do intérprete e aplicador do Direito.

A primeira linha, de carater basico, traga-se no plano da herme-
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néutica, determinando que qualquer inteleccdo da norma privada deve
ser formatada e avaliada a partir do respeito.

Préximo momento, se espalha pela seara do exercicio dos direitos,
determinando que cada um deve, ao desejar fazer valer toda a gama pre-
ceptiva que o Direito lhe atribui, respeitar a proporcionalidade, evitando que
seu ato, em diagramacao desarrazoada, venha a prejudicar outras pessoas.

A Ultima especializacdo se da em voo total, aplicando a todas as
relagdes obrigacionais um conjunto de normas e deveres anexos ou se-
cundarios que, mesmo nao constando diretamente da lei privada, regem
as relacdes estabelecidas.

Tudo isso se tem para que as pessoas possam deixar de lado sua
conduta egoistica e passe a reconhecer no proximo um caminho de re-
alizacoes e interagdes. Quando isto se der de maneira plena, fixada sera
a estrada do desenvolvimento pleno, dando ao ser humano a dignidade
que os tratados e convencgdes internacionais tanto buscam proteger.

4 INTERAGOES DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

A construcdo inicia sua formatagdo, os verbos soltos se relinem
em oracao. Desta feita, a solidariedade, o principio que transforma o “eu”
em “ndés”, se apresenta em trés grandes esferas: a da auto-aplicabilidade,
a da co-participacdo em outros principios e a manifesta¢do indireta via
cladusulas gerais.

O primeiro nivel, em que a solidariedade se apresenta diretamente
no sistema juridico pode ser detectado através de leis ou microssistemas
como o Estatuto do Idoso (BRASIL. Lei 10.741, 2003), os programas de ren-
da minima (que manifesta estrutura de solidarismo a partir do momento
gue visam, precipuamente, re-dividir e re-equilibrar renda). Nestes casos
detecta-se uma aplicagdo direta do principio da solidariedade sobre o
conviver humano, determinando que se reconheca a existéncia do outro e
se efetivem meios de garantia da existéncia com valores que os suportem.

Pode também a solidariedade servir de lastro tedrico para outros
principios como se observa na dignidade da pessoa humana. E a solidarie-
dade uma das bases que dao suporte a dignidade, determinando que, para
se conceber tal principio é mister haja um sistema de reconhecimento em
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mao dupla (aquele que tem dignidade deve reconhecer a dignidade alheia).

Por fim, e no espectro que interessa a este trabalho, a solidariedade
se manifesta sobre as relagdes sociais, através de outros sub-principios ou
cladusulas gerais, destacando-se um espectro enddgeno e um exdégeno,
respectivamente, a boa-fé e a funcdo social.

Partindo-se da Ultima, vé-se que todos os sistemas juridicos
existentes sempre foram funcionalizados (22). Todo o Direito tem uma
funcdo, um fim. Ndo se concebe a estruturagdo de um sistema juridico
sem que isto se dé para a satisfacdo de um interesse, para a protegdo de
um ponto nevralgico. O que se aprecia é o fato de que, sempre e a todo
0 momento, teve o Direito um fim, que o caracteriza. Seja proteger o Rej,
a estrutura hierarquica de castas, o individuo, a coletividade etc. Como
bem explica Perlingieri (2002, p. 106-107),

as situacdes subjetivas podem ser consideradas
ainda sob dois aspectos: aquele funcional e
aquele normativo ou regulamentar. O primeiro é
particularmente importante para a individuagdo
da relevancia, para a qualificacdo da situacao,
isto é, para a determinagdo da sua funcdo no
ambito das relagdes socio-juridicas. O ordena-
mento italiano atribui a cada situagdo subjetiva
uma fungdo social. O fendmeno pode ser mais ou
menos relevante; as vezes é tal que chega a trans-
figurar a situagdo subjetiva. Existem situacdes que
"sdo” fungbes sociais, outras que “tém” funcao
social. No ordenamento, o interesse é tutelado
engquanto atende ndo somente ao interesse do
titular, mas também aquele da coletividade. Na
maior parte das hipoteses o interesse dé lugar
portanto a uma situagdo subjetiva complexa,
composta tanto de poderes quanto de deveres,
obrigacdes, 6nus. A complexidade das situacdes
subjetivas - pela qual em cada situacdo estdo
presentes momentos de poder e de dever, de
maneira que a distincdo entre situacdes ativas
e passivas nao deve ser entendida em sentido
absoluto — exprime a configuragdo solidarista do
nosso ordenamento constitucional.
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Nos dias atuais, com a problemética ambiental, a escassez de
recursos naturais, a decadéncia do homem, o sistema juridico voltou-se
para a pessoa, enquanto ser inserto na sociedade, dando aos direitos
subjetivos (e ao objetivo, por derivagdo) caracteres sociais.

Antes, a que se repugne a idéia de direitos absolutos, como pregam
alguns em relagdo ao direito de propriedade romano, pouco se discutiu
sobre o conteldo plural dos direitos. No mais, se focava, quando dos
direitos das obrigacdes, a perspectiva do credor ou do devedor, um pdlo
de valores positivos, dono do poder e da inflexao; outro, servil e submisso,
nau a mercé dos poderes do titular do ativo crediticio.

Esta visdo, que se deve relegar a memoria juridica por referéncia,
ja se viu superada pela compreensdo da obrigagdo enquanto processo,
concepcao esta defendida Clévis do Couto e Silva. Serve a comparagéo
de elemento definidor de uma mudanca clara de vetor, uma alternancia
no paradigma central, do senhor-individuo ao cooperante-pessoa.

O credor, o contratante, deixa de ser ente abstrato para se tornarem
seres concretos, viventes, o ser ético, engajado no social. Um ser que chora,
que ri, se emociona. Vivencia cada instante como se o raiar do sol fosse
o Ultimo; ser que reconhece e sabe que ndo existe apenas um caminho a
ser trilhado, mas uma infinitude de saidas e percalgos que lhe acentuam
o maior valor, a possibilidade de erro. E isto aproxima o eu do nés.

Tem-se entdo um novo direito, reconcebido, relido, em que o todo
importa e qualifica a parte; em que cada parcela significa muito para a
construcdo da totalidade. Nao um direito reducionista, em que cada um
se perde no todo ou em que o todo deve se curvar a parte. Um direito
agil, altivo, que possibilita a manifestacdo da pessoa em sua completude,
em seu maximo. A pessoa reproduz o quadro total, sem deixar perder
sua especificidade, sem se reduzir ou se desqualificar.

E esta figura do préximo que se torna o centro em relacdo ao qual
orbita o Direito. Ndo um préximo neutral, distante, abstrato, mas aquele que
se reflete no “eu”, aquele que também é o “eu”. O prdximo, o outro é figura
multipla, varios outros que importam a uma Unica relagdo obrigacional,
gerando uma rede de obrigacdes, que validam o “eu”, o “outro”, o “nés”.

Veja-se que destaque deve ser dado as redes contratuais, um fato
comum nos dias de hoje em que se interligam contratos e contratantes
entre si, de modo que cada um passe a influir diretamente sobre os
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demais, mas em uma simbiose estruturada juridicamente, em que cada
um precisa necessariamente do outro para alcancar seu objetivo, mesmo
que do outro nem mesmo se tenha conhecimento. Exatamente, as redes
contratuais séo um bom exemplo da despersonalizacdo-repersonalizante
por que vem passando o Direito Civil obrigacional. Quando se contratava
tinha-se certeza de quem seria o pdlo contrario, complementar. Na atual
conjuntura, ndo mais se tem plena certeza do que se contrata (haja vista
os arts. 413 e 478 CC/02), nem muito menos com quem se contrata (como
se nota no contrato com pessoa a declarar, arts. 467ss do CC/02).

Permite-se aqui um paréntese para que reste explicado o porqué
de se falar em despersonalizagdo-repersonalizante. Quando se alinham
estruturalmente direitos e deveres, sem que se questionem “de quem”
ou “para quem” pode-se promover uma maior interacdo daqueles que
de outro modo ndo contratariam. Com a despersonalizacdo o que se leva
em consideragdo sdo as caracteristicas da parte, ndo do sujeito por tras
dela. A parte contratual pode absorver todas as necessidades do sujeito
que lhe completa, e ainda, de modo flexivel, adequar as possibilidades
contratuais para a otimizacao da relacao.

Este fantastico fendmeno que da atual perspectiva obrigacional
possibilita problemas novos, que ainda sdo de pueril construcao juridica
em suas respostas. Todos estes fatores criam um problema (que nado é
novo) que ganhou uma roupagem interessante no alvorecer do século 21:
Como cuidar para que uma disposicdo atual possa estender sua aplicabili-
dade? Para que o afa se concretize, deve-se recorrer aos preceitos que ndo
se manifestam no viver humano, mas nas interacdes, nas colisdes sociais.

Sim, ha preceitos do viver e preceitos do conviver. Vontade (desejo),
vida, medo, e mais alguns poucos, sdo sentimentos e principios em que
basta, em suas formas basicas, o viver para que se manifestem.

Amar, respeitar, cuidar, proteger sdo, dentre muitos, valores que
se conjugam no plural, no outro. Ndo se ama, sem que se necessite
de outrem, ndo se respeita, se ndo o for a foco do terceiro (23). Viver
nao é o suficiente para ensinar ao individuo todos os valores possiveis,
faz-se mister conviver, compreender, confiar, partir de alguém para se
chegar a si mesmo.

Esta tabua de valores permite que se adeque a letra da lei ao mun-
do, as relagdes plurimas que a cada momento se ddo no universo social. A
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relacdo estabelecida pelo Direito e pelos valores do conviver ndo é de facil
percepgao, por sua gama complexa e o risco de se estabelecerem limites
fluidos em excesso. Este risco pode refletir em simples falha técnica ou
mesmo desembocar em um perigoso e instavel plexo de solugdes injustas.

Falha técnica se diz pelo problema de se confundirem as formas
basicas da boa-fé, que secularmente vem sendo fragmentada em subjetiva
e objetiva. Além disso, a concepcdo de que a boa-fé pode se apresentar
como panacéia a todas as mazelas humanas também é preocupante.
Veja-se por primeiro este ponto.

Antes de receber o qualificativo bona, a fides teve reflexo na
sistematica romana de cunho transverso, até mesmo cruel. Assim, nas
relagdes internas ao povo romano, a fides-poder compreendia o plexo de
supremacia assegurada ao patrdao em uma relacdo de clientela, ou mesmo
a fides-promessa, em que uma pessoa era remetida a situacdo de cliens
pela, v.g., capitis deminutio e em relacdes externas, com a submissao de
um povo aos romanos, através da deditio in fidem. (por tudo, MENEZES
CORDEIRO, 1997, p. 59ss).

Note-se que a mera mengao a idéia da fides ndo poderia presumir
uma gama de atitudes como hoje se lhe imputa a doutrina. Pelo contrario,
sabe-se bem que um termo pode variar sua inteleccdo de acordo com o
qualificativo que Ihe for atribuido.

Assim é que a fides romana se uniu, para determinar a exata nocao de
bem agir, de proceder em favor e ndo contra, de manejar condutas em prol
de outrem, o qualificativo bona. Segundo Menezes Cordeiro (1997, p. 101),

A transicdo da fides descaracterizada, para uma
expressao técnica verdadeira, com todas as suas
implicacdes e, de certo, artificial, no sentido de
uma obra humana voluntaria. E foi uma criacao
habil: escolheu-se um termo que, sem prejuizo das
potencialidades técnicas, assacadas por convengao,
com um maximo de utilidade para o jurista, mesmo
pouco preparado, sensibilizava imediatamente o
leigo: fides — isto &, algo ligado a poder, confianca,
garantia, respeito e com uma durea mistica — e bona
inculcam o sentimento de algo axiologicamente
positivo, a seguir. O Direito romano é pragmaético, na
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forma, tradicionalista: ndo se vislumbra a ocorréncia
de reformas terminoldgicas ou similares. O recurso
a expedientes linglisticos inventivos sé pode ter
advindo duma necessidade: a de nominar realidades
novas, criadas de modo especial.

De outro lado, a fragmentagdo da boa-fé nos espectros objetivo
e subjetivo é de suma importancia para o desenrolar de toda a estrutura
deste trabalho. Assim, como afirma Carnelutti (1955, p. 342-343),

la formula de la buena fe se usa en el lenguaje de la
ciencia y de la legislacion en dos sentido: objetivo y
subjetivo, para indicar una regla de conducta, o bien
una guia para la intencién. En sentido objetivo estd
entendida, por ejemplo, en el art. 1.375 de Cdd. civ, en
el que al prescribir que ‘el contrato debe ser cumplido
seguin la buena fe’ se quiere decir que en caso de duda
el precepto contractual debe ser entendido en el sentido
conforme al orden moral (por lo que el articulo citado
es und repeticion inutil del art. 1.366, que establece que
el contrato debe ser interpretado segun la buena fe’), y
por ello cumplido en ese mismo sentido. [...]

A la buena fe en sentido subjetivo, en cambio, se
refiere el Céd. civ. en buena cantidad de otros casos:
asi, por ejemplo, cuando se habla de enajenacién (art.
535), de adquisicion (art. 1.159), de plantaciones o
de construcciones (art.936 e siguientes) de buena fe,
es un modo de ser la intencién del agente lo que se
tiene en consideracion).

A boa-fé subjetiva satisfaz um conceito individual, negativo, em
gue a mensuracao se da no plano psicoldgico, sem que se tenha qualquer
imposicdo de maneira de agir. Resume-se ela a um plano de exclusao, em
gue se retira do individuo qualquer punicdo por fato de haver obrado em
total ignorancia da irregularidade do mesmo.

Desta feita, obedece ela a preceitos de tipicidade, so retirando a
ilicitude de condutas que aceitem tal mecanismo, nao tendo, na seara
negocial, salvo raras aplicagdes da Teoria da Aparéncia, maior chance de
interpretacao e de aplicagao.
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Ja a forma objetiva da boa-fé ndo se resume a meras apre-
ciagOes negativas, mas sim a um conjunto de deveres que se espe-
cificam no transito social, mormente nas rela¢des obrigacionais. A
boa-fé objetiva é positiva e impositiva, determinando como se deve
proceder em certos casos, tendo aplicacdo ampla e aberta, o que
Ihe d& uma formatacao especial no sistema juridico, possibilitando
que varias situacbes existenciais possam ter as implicacdes deste
instituto. E norma de conduta, é fator de necesséaria observacdo nas
relacdes humanas.

Eis que tem a boa-fé objetiva base na idéia de respeito e cuida-
do, sigilo e atengdo, informacéao e desvelo, conformando instrumento
necessario para o controle da légica feroz instaurada no mundo dos
negécios, evitando o distanciamento do intérprete em relacdo ao
gue lhe circunda. Como se nota,

é justamente neste contexto que a compreensao da
operatividade do principio da boa-fé terad impor-
tancia capital, por afastar esse danoso alheamento
e introduzir um elemento de ponderacao axioldgica
nas regras obrigacionais que instrumentalizam as
relacdes de mercado, locus no qual se desenvol-
vem, privilegiadamente, as relagdes obrigacionais
(MARTINS COSTA, 2003, p. 31).

N&o apenas em suas bases sdo diversas a boa-fé objetiva e a boa-fé
subjetiva. Em conteldo muito distante se encontram. A boa-fé subjetiva
firma-se sobre a idéia de que o que foi feito assim seria também pelo
homem padrao, por esta nefasta figura do pater familias que a tudo e
todos reduz sob a forma do justo. Cria-se a forma, adequa-se o padrao
e se espera que o ser em discussdo aja conforme o pré-estabelecido.
Condicdes pessoais sdo, na maioria das vezes, relegadas a plano inferior,
fazendo com que o “caldeirao” do Direito receba medidas que sdo tao
semelhantes quanto diversas.

A boa-fé objetiva, por sua vez, ndo trata de subjetivismo ou
adequacdes internas, mas sim de linhas ou condutas que devem ser
respeitadas, mas, se ndo o forem, devera o intérprete mensurar o porqué
de uma conduta assim.
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5 O SEGUNDO PASSO - QUE SUCEDE O PRIMEIRO, MAS VAI ALEM
EM BUSCA DE CONCLUSOES

Do que até aqui se viu, uma constru¢do que acompanha a civilizacdo
moderna desde seu nascedouro no Lacio é a boa-fé. Conceber o que é
bom e que trate as pessoas com equidade néo é tarefa simples, muito
menos tentar perceber algumas das implicacdes que dai surgem (24).

A ética do respeito pelo proximo é de alta complexidade, estabe-
lecendo que o feixe de relacdes ndo se quebre, ndo se lacre, é perene e
circular; o que se faz hoje, se recebe amanha. Nao basta querer, é preciso
agir no melhor sentido possivel para que se reconstrua aimagem do “eu”
no “outro”. E esta a mola estrutural da boa-fé, que se apresenta como
elemento fundante de uma sociedade realmente solidaria.

Isto se demonstra na influéncia da boa-fé sobre o conceito de
obrigagdo, visto que a busca pela compreensao do significado juridico
para o vinculo obrigacional passou por trés momentos distintos, que
podem ser resumidos através das concep¢des estatica, dualista e totalista
ou complexa (por tudo, MARTINS COSTA, 2000, p. 384ss).

A visdo estatica, que se firmava no vinculo juridico, externo, alheio a
propria obrigacdo compreendia que o instituto se resumia em uma ligagdo
existente, no plano abstrato-juridico, entre credor e devedor (obligatio).
Mesmo a revisdo estabelecida pelos germanos nao se afastou deste
conceito, dai ndo ser apresentada como uma nova concepgao.

Um segundo momento deste caminhar se apresenta na famosa e,
ainda hoje, retratada por alguns manuais de Direito Civil, compreensao
dualistica da obrigacdo, que migrou da periferia para o centro, fragmen-
tando o conceito em dois grandes vetores, o débito (Schuld) e a responsa-
bilidade ou dever de responder (Haftung). Esta concepgao retrata grande
avanco, principalmente ao possibilitar a perfeita compreensao de figuras
essenciais do sistema de crédito como o fiador, mas ainda se resumia a
uma analise bipolar da relagdo obrigacional.

Surge um terceiro apoio, no qual a obrigacédo deixa os pdlos e se
agrega em organismo, criando um veio de direitos e deveres, escoimando
em preconceitos e reconhecendo que credor e devedor sdao condi¢des
virtuais, que cada um dos integrantes de uma relagdo juridica tem di-
reitos e deveres multiplos, anexos (ou melhor, inexos) ou mesmo unidos
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de modo definitivo ao sistema obrigacional, dos quais ndo lhes é dada
oportunidade de furtarem-se a obediéncia.

Eis que se apresenta a boa-fé como a base concreta destes de-
veres e responsabilidades. E necessario, portanto, reler o lido, dando
ao fundamento legal base que destacou a boa-fé no sistema juridico
patrio, a interpretacdo que se tem por correta. Assim, sem que se parta
de premissas sofismaticas, afirma-se que a clausula geral (25) da boa-fé,
apesar de aparentemente se apresentar ao mundo juridico pelo art. 422
CC/02, na realidade ganhou vida a partir do art. 3°, I da CRFB/88 como
demonstra Negreiros (2002, Capitulo IV).

N&o se deve, ainda, tratar a boa-fé sob uma perspectiva geral e
abstrata, que possibilite, em uma suposta medida exata, todas as solug¢des.
Estas medidas sdo a ela complementares, especiais, externas. A boa-fé é
um conceito restritivo, que deve ser usado na porgao certa, para que, por
overdose, ndo se suprima todo o sistema, deixando o mesmo em colapso.

J& conhecida é a parémia legada ao universo juridico por Cicero
em que o maximo direito pode se apresentar como a maxima injustica
(summum ius, summa iniuria). Eis um dos pontos de destaque deste traba-
Iho, qualquer nocao ou conceito de boa-fé deve ser medido e comedido,
de modo a abster-se de excesso. Do que se remete a pensadores que
compreendem existir uma super-utilizacdo (26) da mesma.

Advirta-se, contudo, que o excesso, desde que ndo se traduza em
lugar comum, é importante para compreender o que realmente é e o que
nada tem a ver com a concepgao de boa-fé. A sua compreensado é empirica
e, portanto, a tentativa e erro podem auxiliar no momento de se precisar o
seu conteudo. Define-se o locus, amplia-se a visdo, aparam-se as arestas.

Chega-se a um ponto, um conteldo material da boa-fé: respeito,
integridade, confianga, cuidado. Eles, entretanto, ndo se fundamentam
nos lindes de um Coédigo (27) que pode, no maximo, experimentar mo-
mentos em que estes valores sao ovacionados e elevados ao carater de
pré-definidores de condutas e méveis de hermenéutica.

Este movimento espiralado em busca de um novo centro axiologico
gue se apresenta como sendo a Carta Maior nao é simples. Turbulento,
agressivo, onde preceitos tomaram lugar de antigas convic¢des, e que
deitaram de lado o individuo, trazendo a colacdo a pessoa (28).

A mudanga maior de vetor é esta: latente, gramaticamente quase
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imperceptivel, mas que determina sobre toda a perspectiva civil um
amalgama de lastro constitucional. Se de um lado o individuo é de per
si passivel de definicdo, a pessoa ndo pode flutuar no vao juridico sem
reconhecer o outro, e nele se estabelecer.

O reconhecimento do outro, base da experiéncia solidarista deve
ser apartado de concepc¢des outras que nao lhe reflitam o real alcance.
Reconhecer ndo é aceitar, ndo se basta na idéia de compreender. E
mais, é maior.

Reconhecer “é ser com o outro”, é saber que cada passo dado
importa a esfera juridica alheia, que cada momento do existir pessoal é
validado junto do outro. O "outro” ndo é o complemento necessério para
gue se exista. Nao existe eu sem o nés. Ndo se é sem o reconhecimento
do todo. Complemento é algo externo, o outro faz parte do eu.

A esfera de influéncia da boa-fé sobre a relacdo juridica é vasta
devendo-se destacar cinco momentos: a prévia conformacao de vontades,
na fase das tratativas; o acordo genético que convola vontade em vinculo
juridico; a funcionalizacdo da relacdo juridica estabelecida; o momento
do adimplemento; e, por fim, o transcorrer pos obrigacional.

Destaque-se que a formacdo e extincdo da relacdo obrigacional
foram estabelecidas como fases préprias visto que ha vicios (29) ou fatores
de ineficacia que hdo de se manifestar exatamente nestes momentos.

A fusdo de vontades, por densa que é, pode caracterizar de per se
stante uma quebra original no vinculo, um defeito primario que cria imbrica-
¢Oes ao longo de toda obrigagao. Assim também o pagamento que, sem se
cogitar sua natureza juridica, traz relevante carga de problemas que devem
ser apreciados independentemente do restante do universo obrigacional.

Explicado o motivo, veja-se o conteldo:

a) antes de formar o vinculo juridico obrigacional tipico, nos
momentos chamados tratativas prévias ou preliminares, a boa-fé pode
manifestar sua influéncia por duas perspectivas: em uma ela interfere
diretamente nos acordos preliminares, determinando o respeito a ex-
pectativa criada; em outra, ela se impregna e pode vir a surtir efeitos no
futuro vinculo a se criar. A quebra de acordos prévios pode determinar-se
a partir do desrespeito ao cuidado devido a outra parte. Mesmo mote, as
informacgdes mal prestadas neste momento vao influenciar diretamente
sobre o futuro acordo, congenitamente ligado ao futuro da obrigacao;
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b) a formacdo da relacdo obrigacional, quer seja ela nascida pro
forma legem (como nas obrigacdes formais e solenes ou nas reais) quer
nascida no meandro de liberdade dada pelo legislador ao sujeito que se
quer obrigar junto a outrem (nas obriga¢des consensuais), € momento es-
sencial para se compreender toda a carga valorativa determinada pela boa-
-fé sobre o espectro obrigacional. A génese obrigacional pode se alcancar
de maneira perfeita, com os reais interesses das partes sendo respeitados
ou, pelo contrario, mediante fraudes que permearao todo o concebido. O
gue é ainda pior, de tio arraigados os descumprimentos podem (lembre-se
dos contratos leoninos) eivar de nulidade (ou anulabilidade) toda a relacao;

¢) formado o vinculo, estabelecida a relacdo, chega-se ao momento
em que o fato nasceu e passou a se validar no mundo juridico, retorna,
produz (reproduz) efeitos novamente no mundo dos fatos. A funcionaliza-
¢do da relagao obrigacional se especifica e passa a determinar mudancas
concretas, além de aproximar, definitivamente, as partes da relacao obri-
gacional. Disto resulta queo liame se fixa de maneira definitiva, do que se
espera, ainda com maior ardor, respeito pela palavra dada. Nao s6, como
também, um real cuidado com os interesses da outra parte, pois o que
dantes era um estranho torna-se, agora, um parceiro;

d) chega-se a um momento crucial da relagdo, o momento para o
qual existiu a relagdo mesma, o fim almejado pela relagdo obrigacional: o
adimplemento. O que nasceu e se funcionalizou agora atinge seu climax,
com a satisfacdo final dos desejos de cada uma das partes. Neste ponto,
em que se dara a realizacdo da prestacdo obrigacional, pode ocorrer uma
série de efeitos e contra-efeitos, dado que a entrega da coisa, a realizagdo
da obra, o dinheiro que pague podem ser maculados de grande vicio,
como exemplifica bem o caso lembrado pela doutrina e também pelo
legislador do pagamento com bem alheio (art. 307 CC/02);

e) finda a relacdo, ndo se deve inferir automaticamente o fim dos
direitos e deveres das partes, visto que, mesmo apés tal instante situacdes
podem ensejar a discussao e aplicacdo dos chamados deveres anexos e
secundarios a relacdo, quanto a sua eficacia pds obrigacional.

Do momento pré-acordo aos efeitos ultra dimensionais sobre a
relagdo juridica negocial, resta patente a influéncia da boa-fé, transla-
dando o respeito (enquanto elemento metajuridico) para dentro das
lindes do Direito.
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6 PENSAMENTOS QUE CONCLUEM E LEVAM A REFLETIR NOVAS
POSSIBILIDADES

A guisa de conclusdo apresentam-se, sob a forma de tépicos, as
principais discussdes enfrentadas neste trabalho, assim como solu¢des
que se apresentem plausiveis.

1) Direito Publico e Direito Privado sempre caminharam lado a
lado na evolucdo histérica do pensamento juridico. Nesta caminhada,
por vezes, o contato se demonstrou tao grande que nada mais se tinha
que uma provisoria absorcdo de um deles pelo outro. Desta absorcdo
nao havia nenhum a se desvencilhar ileso, pois algo de publico restava
no privado e algo de privado no publico;

2) Em um momento posterior, em que se aproxima a humanidade
da p6s-modernidade, é patente que a absorcdo se apresenta como uma
inter-relagdo, uma auto-compensagdo mutua, em que cada um dos ramos
aproveita melhorias advindas do outro ou se aprimora. A necessidade
de melhoria da estrutura legal se apresenta clara, solicitando uma maior
abertura do sistema, donde se extrai a possibilidade de aplicacdo direta
das normas constitucionais sobre as relagdes privadas;

3) Eis a missdo que toca aos juristas e demais aplicadores do Direito:
tornar e reconstruir o Direito Civil a partir dos ditames constitucionais
sem que o mesmo se descaracterize ou, o que é pior, sem que a pessoa,
norte maior para o sistema juridico, seja reduzida a patamar menor, em
que o capital lhe supere e Ihe reserve o papel de mero objeto, serviente
aos interesses econdmicos;

4) O reconhecimento promana, na supremacia constitucional, do
principio da solidariedade, antes relegado ao plano das obriga¢des enquan-
to definidor de uma de suas espécies, revitalizou todo o plexo das relagdes
humanas, determinando sobre o sistema deveres de cuidado e respeito;

5) O principio da solidariedade fixa verdadeiro direito fundamental
relacional, determinando a cada um o respeito e o reconhecimento do
outro, convolando o eu e o ele em uma comunidade, o nés;

6) A obrigacdo passa a transcender as partes que a formam, além
de suplantar os direitos e deveres que a compdem. O principio da soli-
dariedade reflete seus efeitos diretamente sobre o sistema privado, o que
nao descaracteriza a importancia dos arts. 421 e 422 CC/02;
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7) Surge a boa-fé, com uma gama de intera¢des e derivagdes que
especificam a relagdo obrigacional, dando-lhe necessarios ares de respeito,
atencao, cuidado, sigilo, informagao etc;

8) Com isto, vé-se que o Direito, nos tempos posteriores a 1988,
em suas interacdes privadas ganhou um novo aspecto, um aspecto que
suplanta o eu, que transcende o outro e passa a exigir sérias e complexas
reflexdes sobre o nos. E isto que se espera do novo sistema solidarista
implantado: justica, verdade, honra e lealdade;

9) A boa-fé objetiva se apresenta como um dever de conduta, uma
determinacdo antes social (acolhida pela lei) de agir com zelo, atencao,
respeito e dignidade do que um mero conceber subjetivo. Ela, contudo,
s6 se pode realizar no pessoal, na esfera do subjetivo, enquanto absorvi-
da e compreendida. Ndo pode funcionar como uma simples imposicao,
pois faz-se necessario que o ator social compreenda a importancia de
reconhecer o outro, incluindo-se e incluindo-o no nos;

Eis ideias, entregues a reflexao.

(1) Em relacdo ao comportamento correto, seguindo modelo pro-

posto por Hart, veja-se Pattaro (1991, p. 152 et seq.).

(2) Passando por sobre o sistema tradicional do individualismo, cuja

forca ainda gera uma acdo de retaguarda para manté-lo incélume,

principios de justica distributiva tornaram-se dominantes, a ponto
de serem considerados tendéncias mundiais de percepc¢ao da soli-

dariedade social (FACHIN, 2003, p. 17).

(3) Em alusdo a metafora usada por Saldanha (1986, passim).

(4) Publico e estatal ndo mais se identificam por inteiro; privatismo

e individualismo, a seu turno, cedem passo para interesses sociais

e para a "coexistencialidade” (FACHIN, 2003, p. 221).

(5) Para um repensar da "biografia” do sujeito, veja-se Fachin (2003,

p.108 et seq.) e Carvalho (1981, passim).

(6) A categoria do direito subjetivo traz em si esta nocao de relati-

vismo, como lembra Fachin (2003, p. 312), em uma ética renovada,

a concepgdo de direito subjetivo supera a caracteristica do absolu-

tismo. A excecgdo se dd quanto ao direito potestativo, uma vez que,

diante deste, a outra parte nada pode fazer, a nGo ser submeter-se.

Os direitos subjetivos propriamente ditos, todavia, implicam um

dever correspectivo.
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(7) Veja-se Carvalho (1981, p. 10 et seq.), ao afirmar que a “reper-
sonalizacdo” do direito civil, ou a polarizacdo da teoria em volta
da pessoa, que ld se preconiza, nGo parte de nenhum parti-pris
filosofico jusnaturalista ou “personalista” [...] do que se trata é pura
e simplesmente de, sem nenhum compromisso “com qualquer forma
de liberalismo econdmico e com qualquer espécie de retorno a um
individualismo metafisico”, repor "o individuo e os seus direitos no
topo da regulamentacdo jure civile”, ndo apenas ‘como o actor que ai
privilegiadamente intervém mas, sobretudo, como o moébil que privi-
legiadamente explica a caracteristica técnica dessa regulamentacéo”.
(8) Toda a ruptura directa da jurisprudéncia em dire¢do a funcdo
social é necessariamente paga com a destruicdo dos sistema, com
a reformulagdo dos conceitos (WIEACKER, 2004, p. 627.)

(9) Veja-se Wieacker (2004, p. 705 et seq.). Em complemento, Kant
(2003, p.76-77) esclarece que qualquer agéo é justa se for capaz de
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei univer-
sal, ou se na sua mdxima a liberdade de escolha de cada um puder
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal.
(10) Para tanto, tenha-se Morin (1998, p. 65 et seq.).

(11) Como fundamento, busque-se em Jonas (1994, passim). Em
destaque a afirmagdo do autor, a pagina 39, de que a ignordncia
Ja néo constitui alibi.

(12) Ver Farias (1998, p. 193) e Bodin de Moraes (in PEIXINHO,
s.d., p.189).

(13) O Para-si, sozinho, é transcendente ao mundo, é o nada pelo
qual ha coisas. O outro, ao surgir, confere ao Para-si um ser-Em-si-
-no-meio-do-mundo, como coisa entre coisas (SARTRE, 1997, p. 531).
(14) Conforme Sarmento (2004, p. 298), o reconhecimento da eficdcia
direta dos direitos fundamentais na esfera das relacées juridico-privadas
ndo é incompativel com o chamado efeito de irradiacGo dos mesmos
direitos, que os torna vetores exegéticos de todas as normas que com-
pbem o ordenamento juridico. Assim, [...], ao aplicar qualquer norma
infraconstitucional a casos concretos, inclusive no campo das relagoes
entre particulares, o Judicidrio deve mirar os valores constitucionais, que
tém no sistema de direitos fundamentais o seu eixo central, e no principio
da dignidade da pessoa humana o seu Vvértice. Caso néo seja possivel
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aplicar a norma ordindria existente em conformidade com os direitos
fundamentais, deve o érgéo jurisdicional exercer o controle incidental
de constitucionalidade, para afastar o preceito viciado da resolucéo da
questdo, e, diante de eventual auséncia de norma, solucionar o litigio
através da invocacdo direta da Constituicdo. Assim também Canaris
(2003, p. 223 et seq.), Fachin e Ruzyk (2003, p. 87 et seq.).

(15) Veja-se Perlingieri (2002, p. 122 et seq.) e Schreiber (2005, p.
104 et seq.).

(16) Analogamente, em relacdo a dignidade da pessoa humana,
veja-se Sarlet (2004, p. 124 et seq.). A analogia se justifica por ser
a solidariedade a base sobre a qual se constréi a dignidade, pois
nao ha se pensar em dignidade sem solidariedade.

(17) Podem retratar a existéncia de normas juridicas publicas e
privadas (AMARAL, 2003, p. 7) ou a unidade do Direito, apesar de
sua fragmentacao didatica (PEREIRA, 2004, p.14 et seq.).

(18) Oliveira Ascensdo destaca a existéncia de trés critérios diversos
para se identificar o Direito Publico ou vincular uma determinacdo
relacdo juridica a este ramo: o critério do interesse, o critério da qua-
lidade dos sujeitos e o critério da posicdo dos sujeitos. Afirma o autor
que a qualificacdo da relacdo ndo depende apenas do interesse ou
da qualidade dos sujeitos, ato com que adota o critério da posicdo
dos sujeitos, variando entre o ius imperii e a paridade. Deste critério
também se aproveita o presente trabalho (por tudo, veja-se OLIVEIRA
ASCENSAQ, 2005, p. 312 et seq.).

(19) Complementando a informacéo, extrai-se das Institutas de
Justiniano o seguinte fragmento: §4° - Duas sdo as posi¢des deste
estudo: o publico e o privado. Direito Publico é o que se refere &
Republica Romana; privado é o direito que versa interesses particu-
lares. Deve-se dizer que o direito privado é tripartido, porque consta
de preceitos do direito natural, do direito das gentes e do direito
civil JUSTINIANUS, 2000, p. 22).

(20) Sobre esta ficcdo, que nao se encontra em todos os sistemas
juridicos, veja-se Carvalho (1981, p. 25 et seq.).

(21) O direito publico e o direito privado [...] constituiram, para a cul-
tura juridica dominante na Escola da Exegese, dois ramos estanques
e rigidamente compartimentados. Para o direito civil, os principios

56 Revista da FARN, Natal, v.9, n. 1/2, p. 31-62, jan./dez. 2010



constitucionais equivaleriam a normas politicas, destinadas ao legis-
lador e, apenas excepcionalmente, ao intérprete, que delas poderia
timidamente se utiliza, nos termos do art. 4° da Lei de Introducéo ao
Cédigo Civil, como meio de confirmagdo ou de legitimacéo de um
principio geral de direito (TEPEDINO, 2001, p. 3). Claro combate a
dicotomizacdo se vé em Ludwig (2002, p. 93), ao afirmar que impor-
ta, isto sim, deixarmos claro que a categorizacdo do direito publico e
do direito privado como duas esferas estanques, auto-excludentes, é
justamente gerada pela perspectiva dicotémica que combatemos. Se
quisermos estabelecer uma nova nocéo desses dois conceitos distintos,
como queremos, serd necessdrio superar essa visdo radical. Para uma
visdo global das grandes dicotomias correspondentes que surgem da
separagdo entre publico e privado, veja-se Silveira (2002, p. 22-53).
(22) Duguit considera o direito objetivo’ uma ‘lei de fim, no sen-
tido da realizacGo da ‘solidariedade social’ (...) A idéia de fim nédo
é uma finalidade externa a homem, Ela é imanente ao homem
vivendo em sociedade, implicando um processo de exteriorizacdo
e de interiorizagdo, pois 0 ato de vontade humana aparece como
um movimento corporal que é produto de uma energia interna do
sujeito, manifestando-se conscientemente no exterior em vista de um
fim a ser atingido, e condicionando uma série de fatos inconscientes
que se sucedem conforme uma certa lei (FARIAS, 1998, p. 225-227).
(23) Observe-se que nés julgamos as orientacdes de valor, bem como
a autocompreensdo das pessoas ou grupos baseada em valores, a
partir de pontos de vista éticos, e julgamos os deveres, as normas e os
mandamentos a partir de pontos de vista morais. Vejamos primeiro
as questoes éticas, que se colocam a partir da perspectiva da primeira
pessoa. Do ponto de vista da primeira pessoa do plural elas visam ao
ethos comum: trata-se de ver como nés, como membros de uma comu-
nidade moral, nos entendemos a nés mesmos, quais serdo os critérios
segundo os quais deveremos orientar nossas vidas, o que é o melhor
para nos, a longo prazo na visdo do todo (HABERMAS, 2004, p. 40).
(24) Veja-se Couto e Silva (1997, p. 33 et seq.). Ferreira da Silva (2002, p. 36
et seq.); Negreiros (2002, p. 115); Importante destaque se da ao excerto
de Sacco (s.d., p. 3), ao afirmar, em vista do conceito de boa-fé, que
poiche il soggetto della trattazione viene scelto arbitrariamente, qualsiasi
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definizione della buona e della mala fede puo essere lecita, purche non
sai incongrua, e purche non venga contradetta in seguito col dare nome
uguale a fatti, cose o norme diverse da quelli definiti. Percio per buona
fede si potrebbe intendere, per es.: la coscienza di agire da onest'uomo, o
la volonta di non ledere altri, purche poi la trattazione si occupi di tutti e
soliicasi, in cui ha rilievo la coscienza di agire da onest'uomo, o la volonta
di non ledere altri, comunque tale coscienza e volonta venga chiamata
nei testi di legge, e sebbene negli stessi testi si parli di buona fede in sensi
diversi. Em traducao livre: Como o assunto do tratado arbitrariamente
escolhido, qualquer defini¢do da boa-fé ou da ma-fé pode ser permitida,
contanto que vocé ndo seja incongruente, e que ndo seja contraditada
em seguida por se dar nomes iguais a fatos, coisas ou normas diferen-
tes dos definidos. Entdo por boa-fé se pode entender, por exemplo: a
consciéncia de agir do homem honesto ou o desejo de ndo prejudicar
outros, contanto que o tratamento se ocupe de todos e sé os casos
gue tem relevo a consciéncia de agir do homem honesto, ou a vontade
de ndo prejudicar a outrem, porém tal consciéncia e desejo é chamado
nos tetos de lei, e embora nos mesmos textos se fale de boa-fé em
sentidos diversos. Assim também em Westermann (1983, p. 44 et seq.).
(25) Para uma melhor compreensdo do defini¢do de cldusula geral,
mormente a diferenciagdo deste em relagao as defini¢des de principio
e conceito indeterminado, veja-se Martins Costa (2000, p. 315 et seq.).
(26) Expressdo esta de Schreiber (2005, p. 116 et seq.), in verbis:
Com esta expressdo, superutilizacdo da boa-fé objetiva, propbe-se
designar um processo de invocagdo arbitrdria da boa-fé como justi-
ficatvia ética de uma série de decisbes judiciais e arbitrais, que nada
dizem tecnicamente com seu conteudo e suas funcoes.

(27) Em vista da experiéncia dos Cddigos conceituais que o Brasil
vem apresentando.

(28) Eis que em utopia se pode aguarda a migracdo definitiva da
Constituicdo para o cddigo (com letra minUscula no sentido de signo)
funcional da pessoa, a subsuncdo de todo o sistema juridico a um signifi-
cante maior da repersonalizagao. Utopia, sonho, distante, mas perceptivel.
(29) Como os vicios do consentimento e sociais, os problemas
relativos ao pagamento e ao inadimplemento, a presenca de mo-
dalidades no negdcio juridico.
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