19 Cf. Wolfgang Grunsky, Grundlagen des Verfabrens-
rechts (Eine wvergleichende Dartellung wvon ZPO, FGG,
VGO, FGO, SGG), 2. neubearbeitete Auflage, Bielefeld,
Giesekig Verlang, 1974, § 25, 111, pags. 232-234. Alias,
em atengdo a esses conceitos, completamente pacifica-
dps na doutrina e jursiprudéncia da entio Alemanha
Federal, incorporou esta ao seu direito positivo, quan-
do da reforma processual de 1977, sob o § 278, III, da
Ordenanga Processual Civil (ZPO), o dispositivo a
seguir reproduzido em tradugio livre: "O juiz s6 pode
apoiar sua decisdo em um aspecto juridico considerado
insignificante pela parte, ou que lhe tenha passado
desapercebido, se lhe tiver dado oportunidade de ma-
nifestar-se a respeito, salvo quando se tratar de uma
questio meramente acessoria."

20 Veja-se, ainda aqui, Grasso, La Collaborazione nel
Processo Civile, cit., pag. 605.

21 Vittorio Denti, Questioni Rilevabili d’Ufficio ¢ Con-
traddittorio, em  Rivista di Diritto  Processuale,
23(1968):217-231, esp. pag. 224. Proto Pisani, Dell’eser-
cizio dell’azione, cit, pag. 1088, encampa o entendimen-
to, com mengido expressa a todos os atos com os quais
se alarga o thema decidendum, sejam excegdes de mérito
ou processuais, questdes de fato ou de direito, exerci-
das pela parte ou relevadas de oficio pelo juiz.

22 Ver a excelente tradugio de José Rogeério Cruz e
Tucci, no apéndice de Devido Processo Legal ¢ Tutela
Jurisdicional, Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz
e Tucci, Sdo Paulo, RT, 1993, pags. 231-261.

23 Como bem sublinha Sergio La China, Diritto Pro-
cessuale Civile: La Novella del 1990 (Appunti per gli stu-
denti), Milano, Giuffré, 1991, pag. 31, ao comentar a
regra mencionada, "(...) il giudice puo, anzi deve, indicare
le questiont rivelabili d’ufficio delle quali ritiene opportuna
la trattazione: questioni, aggiungiamo noi, che possono essere
cosi processuali como sostanziali - ad es., una questione di
giurisdizione, una questione di nullitd del contratto. Voglia-
mo qui richiamare Uattenzione sull’importanza di questa
indicazione ad opera del gindice delle guestioni che egli
ritiene di poter rilevare anche d’ufficio, perché é un modo
di evitare sorprese alle parti, mettendole subito a conescenza
dei dubbi che agitano la mente del giudice e consentendo cost
a Iui come ad esse di approfondire la questione prospettata,
prima che si arrivi ad un vero e proprio e formale rilievo
d’ufficio.”

24 Aroldo Plinio Gongalves, Técnica Processual ¢ Teoria -

do Processo, Rio, Aide, 1992, pag. 123, nota 176, com
farta mengio & doutrina e ao entendimento pacifico
da jurisprudéncia francesas, valendo ressaltar aqui a
decisio no sentido de que "o tribunal nio pode levan-
tar de oficio #n moyen ndo invocado pelas partes e
sobre o qual uma delas nio haja sido chamada a se
manifestar.”

25 Deve-se reconhecer, porém, a resisténcia oferecida,
tanto por juizes quanto por advogados, i adogio pra-
tica das providéncias recomendadas em tais regras de
lei. )

26 Cf, a certeira observagio de N, Trocker, ob. cit., pag.
669,
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Resumo

Na atualidade a atividade juridica brasilei-
ra apresenta-se diplice. Numa mesma realidade
convivem duas formas de encarar as solugies
Jurtdicas. De um lado uma wisio tradicional do
direito, influenciada ainda pelo positivismo le-
galista. De outro lado, uma forma critica, no
Brasil chamada alternativa. O presente traba-
lho traz alguns dos instrumentos juridicos utili-
zados por uma visdo alternativa, do direito, os
quais flexibilizam a aplicagio do direito com
vistas a uma  atuagio centrada na justica so-
cial.

Introdugio

O chamado movimento do direito alter-
nativo, no Brasil, nio é, ainda,uma teoria
que pode ser praticada, mas uma prética
que deve ser teorizada. Os fundamentos e
os aspectos gerais desta forma de atuagio
do direito s3o melhor compreendidos no
confronto com a visio majoritiria sustenta-
da ¢ praticada no Brasil aqui chamada
tradicional. Seguem, por oportuno, as dis-
tingdes entre uma visio tradicional e alter-
nativa do direito. No meu livro "Motiva-
¢bes Ideolbgicas da  Sentenga" tais
consideragdes sdo mais largamente apresen-
tadas.

Tradicionalmente o direito v& o mundo
e a sociedade vivendo em igualdade, harmo-
nia, paz , ordem, justica e seguranga. O
legislador, atento a estas caracteristicas, pre-
vé na lei: fatos que quebram a harmonia
social e san¢des a serem impostas pelo Po-
der Judiciario ao responsével pelo conflito.
O juiz, assim, estd vinculado 4 lei que é a
expressio da justi¢a. A fun¢io do juiz é a
de "compor conflitos com justiga, isto &,
conforme a vontade da lei" (Santos. M,
1984 p.333). J4 uma visio critica ou alterna-
tiva do direito vé a sociedade em permanen-
te conflito e vivendo em desigualdade, tan-
to que dividida em classe. H& uma crise do
direito proveniente do fato de que nossa
realidade nio é aquela que embasou grandes
teorias do passado. Logo,os tradicionais
pressupostos metodoldgicos (principalmen-
te a lei como unidade formal capaz de equi-
librar antagonismos e harmonizar interes-
ses) sofrem um processo de revisio (Faria,
1988, p.14). H4 uma crescente demanda de
direitos nio legislados (o de morar, por
exemplo) nascidos das mobilizagdes e orga-
nizagdes comunitarias e populares. Um Ju-
diciatio tradicional nio tem instrumentos
materiais e formais para atender tais reivin-
dicagdes.

Na visio tradicional, a lei consagra os
avangos e as necessidades sociais, organizan-
do as aspiragdes do povo. Por isto, ao juiz
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cumpre interpretar e aplicar a lei, mas sem
criar o direito "ao ponto de substituir-se ao
Poder Legislativo, que este sim deve prouver
sobre a justiga social" (RJTJRS v.125 p.350).
O, Poder Judiciario é a "longa manus" do
Poder Legislativo, assim , o juiz aplica qual-
quer lei, mesmo a lei injusta. Nio aplicar a
lei é instaurar o império da desordem, reti-
rando a seguranga do povo e impondo a
pior das ditadura: a ditadura do judiciério.
A visio alternativa relativiza as boas inten-
soes do legislador. O ordenamento legal " &
impregnado de ideologia e de privilégios
gozados somente pelos préprios que inte-
gram a classe que domina" (Roenick, 1988,
p-159). Por isto, o justo no caso concreto, €
nio so6 a lei, serd o referencial do julgador:
" antes de me cingir bitoladamente, ao texto
da lei procuro saber se ele é justo e se
resolve o caso concreto" (Ap.Civel 20.191
do Tribunal de Justica do RGS). E de con-
siderar-se, ainda, a substancial inconstitu-
cionalidade da lei injusta (Freitas, 1989).
Reconhece-se o poder criador de direito do
juiz. E preciso afirmar esta realidade para
dominé-la (Brutau, 1977 p.8). Nio ha temer
um eventual e remotissimo governo autori-
tario dos juizes. Inexiste precedente histori-
co referindo qualquer forma de ditadura do
judiciario. Ademais o ditador age ds escon-
didas, sem fiscalizagio em busca de vanta-
gens econdmicas e perpetuagio no poder.
Ora o Judiciario obra as claras, por provo-
cagdo, ¢ fiscalizado, seus atos sio publicos,
fundamentados e sujeitos ao. duplo grau de
jurisdi¢do. (Carvalho. 1987, p. 141). Enfim,
uma visdo alternativa do direito afirma o
Judiciario como verdadeiro Poder, eis que
"nio pode ficar apenas na posigio subalter-
na de obediéncia a comandos emitidos pelos
demais Poderes" (Julgados TARS v.57, p.163).

Ao juiz, numa visio tradicional do direi-
to, ndo & dado adentrar em investigagdes
socxals, culturais, filoséficas, polmtas,‘ eco-
ndmicas ou 1deolog1cas O limite da liber-
dade interpretativa do juiz é a fronteira do
Direito. Sé6 argumentos do mundo juridico
podem ser invocados ... pena do juiz agir
com arbitrio, como ndo-juiz" (Julgados
TARS v.64 p.15).Assim compartimentaliza-
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do, o raciocinio do juiz sera légico formal:
premissa maior, a lei; premissa menor, o
fato e conclusio, a decisdo. A visio alterna-
tiva , contudo, vé o direito de forma pluri
e interdisciplinar. Compartimentalizar o di-
reito & isolar o fato de uma ética social,
econdmica e politica e, por conseqiiéncia,
isolar também o Poder Judiciirio do siste-
ma pOlltICO global. (Ruivo, 1989, p.72).
Como ensina Calmon de Passos, politica,
economia e direito sio indissociaveis, inte-
ragindo entre si, determinando uma realida-
de Winica. (1988, p.87). Neste passo, o racio-
cinio judicial verdadeiramente nio é légico
formal. Luiz Fernando Coelho vé surgir um
novo "logos", mais adequado i compreen-
sio da realidade sob as seguintes denomina-
cbes: logica do razoavel, légica material,
teoria da argumentagio, pensamento tdpico
retérico, légica juridica concreta. (1979, p.3).

A visdo tradicional do direito propugha
pela neutralidade. O Ministro Rezek enten-
de que a neutralidade é importantissima
para que se possa garantir 4 toda sociedade
a independéncia do juiz (1990, p.9)." O or-
denamento é ..suposto da justi¢a.E nele,
imparcialmente, nio comprometidamente
trabalhard o juiz" (Miiller,1989 p. 121).
Uma visdo critica ou alternativa do direito
desacolhe o mito da neutralidade.A preten-
dida neutralidade ou pureza do direito ra-
dicam numa ideologia bem clara: a da acei-
tagio e da conservagio (Cappelletti, 1974,
p386) Como diz Walter Haller , o juiz
consciente dos elementos subjetivos do pro-
cesso de decidir e que ndo se rende 4 ilusio
de perfeita neutralidade, & mais capaz de
controlar seus gostos e desgostos e mais
apto para o uso responsavel da liberdade de
interpretar.(citado por Rodrigues, 1977, p.9).

No meu sentir, contudo, o dado nuclear
da visio alternativa & a busca de solu¢des
comprometidas com a emancipagio e a dig-
nidade do ser humano e com a justiga so-
cial. E justamente por isto que "sob a capa
do Direito Alternativo, trava-se luta entre os
satisfeitos com o status quo e aqueles que
pretendem colocar seu saber/atuagio na
perspectiva de novo modelo de sociedade”
(Carvalho, 1992 p.7)a pratica de uma visio

alternativa costuma utilizar instrumental
doutrinario, legal e jurisprudencial que pos-
sibilitam uma atuagio menos formalista e
dogmitica do direito.

No presente trabalho, tais instrumentos
sio apresentados em face dos aspectos gerais
do direito tais como,suas dimensdes, a efe-
tiva aplicagio da Constituigdo, questdes
pertinentes & incidéncia, ds lacunas e ao
abuso de direito e os principios gerais do
direito; tudo visto desde um ponto de vista
da fun¢io social do direito (primeira parte).
Ao depois, sio trazidos alguns instrumentos
mais especificos do ramo civel (interpreta-
¢do dos negdcios juridicos, da propriedade
privada e sua fungio social), e comercial
(desvendamento da personalidade juridica
das sociedades comerciais). Por fim também
o direito processual é referido, mas somen-
te no que concerne a seus escopos € sua
efetividade (segunda parte).

Claro, com tal amplitude, os llmltes de
um artigo de revista impedem maior apro-
fundamento. Por isto, o interesse aqui res-
tringe-se no trazer para analise algum ins-
trumental possivel de utilizagio. Ao depois,
o trabalho, em muitas oportunidades, ob-
servard o fendmeno juridico desde uma
perspectiva sentencial por duas razdes. O
enfoque pratico-processual é um limite que
a capacidade intelectual impde ao autor .
Ao depois, o local da fala influi na diregio
do argumento. Menos mal que a sentenga
seja o desaguadouro das postulagdes juridi-
cas em geral, assim o leitor saberd generali-
zar em favor de seus interesses

Primeira parte: aspectos gerais do direito

1 - Dimensoes do direito

Uma visio alternativa nio é unidimen-
sional ou unilateral do direito. H4 um es-
forgo de supera¢io de uma visio tradicional
que vé na lei a Unica dimensio do direito.
Na lei ndo se contém todo o direito. Nem
s6 no fato.

O fato social, a regra juridica e a valora-
¢do ética da conduta sio alguns dos fatores
ou da realidade juridica que se implicam e

se supde mutuamente com vistas i solugdo
dos litigios. O direito nio é unidimensio-
nal. Fato, valor e norma sio exemplos de
elementos do fendmeno juridico que devem
ser trazidos sempre para dentro de cada caso
concretizado em juizo.

Ressalto a palavra sempre porque como
refere Miguel Reale, a teoria tridimensional,
nio se esgota quando da feitura da lei. A
plenitude de sentido da tese, representa " a
tomada de consciéncia de todas as implica-
¢bes que aquela verificagio estabelece para
qualquer género de pesquisa sobre o direito
e suas conseqlientes correlagdes nos distin-
tos planos da Jurisprudéncia, da Sociologia
Juridica ou da Filosofia do Direito". (1986,
p.54)

Tratando-se de dimensdes do direito
como um todo, (ou seja, nimero minimo
de variaveis ou coordenadas necessirias a
determinagio da ciéncia) & possivel recla-
mar aplicagio processual imediata das di-
versas dimensdes juridicas na concretude
de cada caso submetido a julgamento. As-
sim, as peti¢des iniciais, por exemplo, de-
vem sempre reportarem-se nio s6 aos fun-
damentos de fatos e da lei como parece
referir o inciso III do art. 282 do CPC, mas
a fatos, normas e valores. Por igual, uma
sentenga, para ser rigorosamente juridica
nio pode se limitar a analisar os fatos e a
lei, mas, além destes dados, indispensavel-
mente deve perquirir sobre questdes axiol6-
gicas.

Perquirir quanto is dimensdes diz com
tematica da teoria geral do direito. Logo,
apesar de o cédigo processual,por exemplo,
nio contemplar expressamente a dimensdo
valorativa, é possivel concluir-se, que as re-
feréncias legais a fundamentos juridicos ou
de direito trazem embutidas as trés dimen-
sdes do fendmeno juridico posto em ques-
tao.

Procedendo-se a uma investigagio pelo
menos tridimensional em cada processo,
viabilizar-se-4 a investigagio do ser huma-
no integral posto em julgamento. Ougamos
Reale:

"a colocacdo de fato, valor e norma, me-
nos como elementos do que como momen-
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tos de um processo, vinha confirmar, que
sendo o Direito uma dimensio da vida hu-
mana, ... expressava a dialeticidade do ho-
mem, compreendido como Unico ente que

7

- opiginalmente é e deve ser, ou, por outras

palavras, como "ente, cujo ser & seu dever
ser". op. cit., p. 98).

Mesmo que se limite a investigagdo juri-
dica (material ou instrumental) is trés di-
mensdes propostas por Reale, o pratico do
direito deve ter presente a necessidade de
aplicagdo de todas as normas pertinentes, a
axiologia de todos os valores em jogo e a
apreciagio de todos os fatos que compdem
o conflito.

O conceito de norma nio é um dado
tranqiilo ("imensidio cadtica de orienta-
¢Oes e pontos de vista diferentes que ... nio
serd facil dominar". Diniz, 1991, p.19). Por
isto, norma por sua generalidade e mesmo
ambigiiidade "favorece um uso alternativo,
a fungio de interpretagio/aplicagio da lei
nio se reduzindo a uma atividade puramen-
te mecinica, de natureza simplesmente 16gi-
co-formal" (Carrion. 1992, p.70).

Ao depots, aplicar a norma significa apli-
car todas as normas, principalmente a
Constitui¢io Federal. Parece inegavel, o ju-
rista brasileiro ainda resiste em aplicar a
Constitui¢do de 1988. Por certo os avangos
sociais da Carta Magna cegam a mentalida-
de juridica tradicional e predominante fun-
dada numa idéia individualista do direito.
A carga ideoldgica que carrega o jurista tra-
dicional, talvez inconscientemente, nio lhe
permite promover 0s avangos sociais na
aplicagio da lei. Os avangos e os mecanis-
mos jurisdicionais encontrados em nosso
sistema constitucional, nos insere, na visio
de Mauro Cappelletti; na vanguarda de uma
tendéncia evolutiva que tem mudado pro-
fundamente a forma de governo dos paises
liberal-democraticos modernos. E o chama-
do Constitucionalismo Moderno ou justiga

constitucional. O papel do juiz - e aquele’

obviamente também da Advocacia - tem to-
mado proporgdes gigantescas neste sistema.
O uso da Constituigo pela via jurisdicio-
nal tem sido o modo mais seguro de defesa
contra o perigo do aumento do poder pu-
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blico. Por isto, diz o mestre italiano em
palestra no Brasil: "A leitura e o estudo de
vossa Constitui¢io tem sido para mim fas-
cinante", mas alerta: "nio devemos mais es-
quecer é que as leis, e mesmo as constitui-
¢Oes, tem pouco valor sem aquilo que os
romanos ja chamavam "constans voluntas"
- os esforgos, os sacrificios, a coragem da-
queles que devem aplica-la." (1990, p.112)

A Constitui¢io Federal oferece instru-
mental valioso para o jurista que pretenda
colocar sua atuagio no rumo de uma ativi-
dade comprometida com a justiga social.
Nio é por nada que o artigo terceiro da
Carta Magna coloca como objetivo da Re-
publica, em seu inciso terceiro "erradicar a
pobreza e a marginalizagio e reduzir as de-
sigualdades sociais e regionais". Assim, a lei
maior da efetividade ao que se pode chamar
de verdadeira fungio social do direito.

Por isto, o walor social no direito predo-
mina sobre os interesses individuais e parti-
culares ("a prépria evolugio desta ciéncia
realiza-se no sentido de fazer prevalecer o
interesse coletivo". Maximiliano, 1979 p. 15).

Quanto aos fatos devemos ter presente
que passamos por uma crise de percepgio.
A tradigio nos incutiu uma forma estreita,
ocidental, cartesiana e mecanicistas de ver a
realidade. Os novos conceitos em fisica,
contudo, provocaram profunda mudanga
em nossa visio de mundo. Os fatos devem
ser vistos globalmente, interligados, no qual
os fendmenos bioldgicos, psicolégicos, so-
ciais e ambientais sio todos interdependen-
tes. (Capra, 1982, p. 13) i

Lastimavelmente, muitas vezes, uma le-
gislagdo particular leva o aplicador do direi-
to a enganos. O equivoco mais freqiiente é
dar prevaléncia da lei sobre as demais fon-
tes do direito e sobre as demais dimensdes
juridicas. O jurista atento deve dar-se conta
que a mesma legislagdo, contém normas de
aplicagio geral, ou seja, de incidéncia em
todos os casos. Tais dispositivos - verdadei-
ras normas exegéticas de sobre-direito - via-
bilizam: a aplicagio de um direito mais
completo do que aquele adstrito & lei, me-
lhor valorado socialmente e mais atento 4
dinamicidade dos fatos sociais. Neste passo,

o ordenamento juridico deve ser aplicado
de forma integral sem esquecer a Constitui-
¢do e o artigo quinto da Lei de Introdugio
ao Cddigo Civil, por exemplo. Ademais, a
lei deve ser confrontada com as questdes
pertinentes 4 incidéncia, lacunas e abuso de
direito, sempre numa perspectiva social da
fungio do direito.

2. Fungdo social do direito

Quando se fala em fungio social do di-
reito logo vem 4 mente o direito de proprie-
dade. Contudo, nio é s6 a propriedade que
deve se submeter & fungio social. Nio tem
mais cabida no concerto da sociedade em
geral e do direito em particular uma visio
individualista do direito. Como diz Harol-
do Valladio, "a justiga social é o grandioso
e continuo ideal de um Direito perfeito, de
uma Justi¢a auténtica e dinimica" (1982,
p-269). Quanto i propriedade falarei mais
adiante, aqui vai abordagem ampla sobre
fungio social de todo o direito. Com tal
abrangéncia resta possivel falar-se também
de fungio social da posse, do contrato e da
sociedade comercial, por exemplo.

Uma aplicagdo generalizada dos fins so-
ciais resta possivel através da incidéncia do
artigo 5° da Lei de Introdugio ao Cédigo
Civil. Vale lembrar, é norma que incide
sobre normas, ou seja, disciplina as préprias
normas juridicas. Como diz Maria Helena
Diniz, esta lei "ultrapassa o 4mbito do di-
reito civil, vinculando o direito privado
como um todo e alcangando o direito pl-
blico ... contém, portanto, normas de sobre-
direito ou de apoio que disciplinam a atua-
¢do da ordem juridica" (1991, p.45).

Certo, como referiu Valladio a férmula
do artigo 5° da Lei de Introdugio ao Cédi-
go Civil é ainda precaria. Melhor que o
Codigo Civil tivesse uma Lei Geral de Apli-
cagio das Normas Juridicas ¢ que em tal
diploma se dissesse que "a aplicagio das
normas juridicas se fara sob a inspiragio do
bem comum, da justi¢a social e da eqiiida-
de" . Mesmo assim, ao dizer que "na aplica-
¢io da lei, o juiz atenderi aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem

comum" o dispositivo em questio é instru-
mental suficiente para realizagio da justiga
no caso concreto. A formulagio legislativa
ampara juridicamente quem busque a "de-
mocratizagio, humaniza¢io e socializagio
do Direito a fim de que este atenda ao
interesse de todos, e nio ao de alguns ou de
pequenos grupos, ampliando-se, cada vez
mais, para proteger os fracos, os humildes,
os que ainda estio na periferia de nossa
ordem juridica" (1982, p.268). Nio ha razio
para resisténcias e temores face 4 abstragio
do critério de finalidade social. Como diz
Claudio Antonio Soares Levada, nio ha no-
vidade para o juiz trabalhar com o tipo
aberto da norma e assim buscar a finalidade
social em cada caso concreto, pois, "tam-
bém é o juiz quem define, caso a caso, o
que seja negligéncia, imprudéncia e imperi-
cia..."(199], p.49)

Enfim, o direito nio pode estar s6 a
servico dos privilégios de uma minoria
eventualmente no Poder. O interesse coleti-
vo vem antes do interesse individual e vai
influenciar todos os institutos do direito,
tais como a incidéncia da lei, as lacunas e
o abuso de direito.

3. Incidéncia

Os temas de teoria geral do direito evo-
luiram muito. Mais do que isto, moderni-
zaram-se. Ou seja, acompanharam a passa-
gem do direito visto individualmente até o
século XIX para o direito visto socialmente
deste século. Neste passo, as consideragdes
sobre incidéncia da norma tornaram-se
mais criativas, as lacunas do direito mais
dinimicas e o abuso do direito mais abran-
gentes.

No que pertine i incidéncia, a atividade
jurisdicional deixou de ser uma aplicagio
cromatica da lei ao fato posto em juizo ou
vice versa. Interpretar o direito e julgar nio
& um ato de reflexo, mas de reflexio. Como
ensina Serpa Lopes, citado por Maria Hele-
na Diniz, para determinar o direito que
deve prevalecer no caso concreto, o juiz
deve verificar se o direito existe, qual o
sentido exato da norma aplicivel e se esta
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norma aplica-se ao fato sub judice (1991,
p.47).

Como foi decidido pela Quarta Cimara
Civel do Tribunal de Al¢ada do RGS: vigén-
¢ia nio é a mesma coisa que incidéncia da
norma. Vigéncia & qualidade da lei que estd
em vigor, significa sua eficicia e possibili-
dade de sua atuagio pratica. Negar vigéncia,
pois, é reputar como ndo em vigor norma
juridica que o esteja. Ndo se confunde isso
com a declaragio judicial de inincidéncia
de determinada norma ao caso concteto, O
Juiz pode afirmar, atento & circunstincia do
caso, que determinada norma juridica a ele
ndo se aplica, e voltar a aplica-la em outro,
porque as circunstincias de fato da nova
hipétese fatica j4 nio sdo exatamente as
mesmas. Assim, "é da esséncia da funcio
jurisdicional o poder declarar ou nio a in-
cidéncia de determinada norma juridica ao
caso concreto. No exercicio desta fungio o
juiz pode (a) dar interpretagio ampliativa, ou
(b) dar interpretagio restritiva, ou (c) decla-
rar a inincidéncia da norma ao caso concre-
to" (Apelagdo Civel n® 192192805 Rel. Mércio
de Oliveira Puggina)

4. Lacunas

Parece possivel dizer-se com Maria Hele-
na Diniz que o sistema juridico brasileiro
nio é completo, mas completivel (1981,
p-259). Ou seja, nosso direito é lacunoso no
sentido de que se reconhece que a lei é
incapaz de prever todos os casos de possivel
ocorréncia fatica. Contudo, dentro do pré-
prio sistema existe mecanismo legal que per-
mite, diante da ocorréncia da lacuna, col-
matéd-la utilizando-se para tanto de
analogia, costumes e principios gerais de
direito (Artigo 4° da Lei de Introdugio do
Codigo Civil e Artigo 126 do Cédigo de
Processo Civil).

Assim, existem brechas por onde pe-
netram dividas e brotam respostas nio pre-
vistas pela suposta vontade do legislador.
Evita-se, com isto, uma "postura estitica e
acritica, que tem uma func¢io continuistica
e alienadora" (Castro, 1986, p.73 ¢ 75). A
sociedade é tio dinimica e a lei é tdo esta-
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tica que, nio se imagina possa a lei regular
todas as relagbes e conflitos sociais que ve-
nham a acontecer apds a sua promulgagio.

Como diz Roberto Lyra Filho, o direito
nio & uma "coisa" fixa, parada, indefinida
e eterna, mas um processo de libertagio
permanente. (1986, p.115). Logo, a complec-
tude nio existe. Admitir-se o império do
estatico sobre o dinimico é mais do que
conservadorismo, é retrocesso. Resta, entio,
possivel falar-se em lacuna social do direito.
E a lacuna que nasce da evolugio social que
a lei nio pode apanhar. A lei parte do pres-
suposto que todos sdo iguais perante a lei e
normatiza para todos em geral. Mas o caso
concreto lida com individuos diferentes . A
colmatagio da lacuna social do direito re-
conhece o vazio existente entre a lei € a
realidade social trazida para dentro dos au-
tos. Para tanto, ensina Régis Fernandes de
Oliveira, "o julgador valer-se-, inclusive, de
sua ideologia. Discutira valores (as denomi-
nadas finalidades do sistema), buscando
uma solugido... pautada pelas condigdes an-
tes histéricas, econémicas, morais, etc., da
época em que se vive" (1978, p.13)

5. Abuso de direito

Tanto quanto o estudo das lacunas, tam-
bém o do abuso de direito ganhou sua fei-
¢do social.

Como diz Diogo de Figueiredo, deve-se
a Campion a unificagio dos critérios e do
conceito de abuso de direito. Intensdo de
prejudicar, auséncia de interesse legifimo e
desvio da finalidade do direito exercido
confundem-se em um Unico critério que é
a ruptura do equilibrio dos interesses em

‘presenga.

No caso de uso abusivo do direito tem-se
em presenga dois interesses: o do sujeito do
direito e da vitima do exercicio do direito.

socialmente impossivel que sejam ambos
mantidos intactos. Comegca a necessidade de
equilibra-los. Mas, se, em dado momento, a
lesio do interesse do prejudicado aparece
como mais grave do ponto de vista social
que a lesio do interesse do sujeito hd rup-
tura do equilibrio. Essa ruptura determina

a intervengio da Justi¢a em favor do inte-
resse ameagado. Por outros termos: tendo
de escolher, a sociedade considera mais util
evitar o dano que vai sofrer o ente juridico
ou exigir a sua reparagio do que manter
intacto o interesse que ela devia proteger
(Sem data, p.257).

Em suma, o conceito de abuso de direito
vem na senda da prépria evolugio do con-
ceito de direito que, como ensina Clovis
Beviliqua, "tem operado no sentido do
maior desenvolvimento e acentuagio de
seus intuitos éticos, e correspondente redu-
¢io dos seus elementos egoisticos" (1944,
p.455). Vale salientar, ainda, a possibilidade
de atitude preventiva do juiz ao abuso do
direito (Morais, 1985, p.28)

Diversos dispositivos de lei consagram a
vedagio ao abuso de direito. Sio exemplos:
artigos 100, 526, 587, 584, 585, 1530 e 1531
do Cédigo Civil; 16 a 18 do Cédigo de
Processo Civil e 20 da Lei de Faléncias.
Contudo de forma geral, ou melhor, com
vistas a uma aplicagdo generalizada cumpre
referir que em nosso sistema a vedagio do
abuso de direito decorre de interpretagio
contrario sensu do artigo 160 do Cédigo Ci-
vil. Ao enumerar as hipoteses de pré-exclu-
sio de contrariedade a direito, entre elas o
dispositivo menciona "o exercicio regular
de um direito reconhecido”, Claudio Anté-
nio Soares Levada (1991 p.46) refere ainda
como norma evitativa do abuso de direito
o artigo 52 da Lei de Introdugio ao Cédigo
Civil. Enfim, deve ser coibido o exercicio
individualista e egoista do direito.

Assim, um entendimento mais alargado
sobre incidéncia da lei, uma corajosa colma-
tacio das lacunas e uma aplicagdo eficaz do
abuso de direito sio instrumentos para
quem pretenda atuar o direito no rumo de
sua fungio social. Qutros instrumentos se-
rdo vistos a seguir.

Nio pode haver engano, nem a lei nem
o direito sdo suficientemente claros e certos
a ponto de oferecer seguran¢a de uma pre-
visibilidade absoluta. O sistema juridico
tem enormes espagos para criagdo, os quais
serio preenchidos por diversos mecanismos

retéricos, entre eles os principios gerais do
direito.

6. Principios gerais

Os principios gerais do direito, aparadas
as suas arestas de contetido ideolégico indi-
vidualista, podem ser diretrizes para quem
pretenda um direito nio dogmatizado e ra-
dicalmente comprometido com valores so-
ciais.

Vale revelar alguns exemplos de como o
modo de produgio capitalista tem se servi-
do de alguns principios. Fabio Ulhoa
Coelho refere que o capitalismo possui um
direito marcado pelos principios da legali-
dade, da igualdade e da legitimidade. "O
principio-da legalidade cumpre ... a fungio
de possibilitar o calculo racional para as
decisdes econdmicas, no capitalismo (We-
ber). Gragas A possibilidade de antecipar,
dentro de certos limites, as conseqiiéncias
dos comportamentos humanos, o capitalis-
ta pode organizar a sua empresa e direcio-
nar os seus negécios." (1992, p.78). Ao de-
pois, lembra Coelho, a afirmagio ideol6gica
de que todos os homens sio iguais perante
o direito surgiu historicamente, com o
modo de produgio capitalista e nunca sig-
nificou a eliminagio das diferengas mate-
riais, ou seja, a diferenciagio das pessoas em
relagio ao acesso aos bens de subsisténcia
socialmente produzidos. Pelo contririo, "a
igualdade juridica garante ideologicamente
a reprodugio de desigualdades materiais"
(op. cit., p.96).

Calamandrei, citado por Cappelletti, ja
clamava pela injustiga de se ter num proces-
so partes em desigualdades:

"para que exista un proceso justo, no
basta que ante un juez imparcial haya dos
partes ..hace falta...que estas dos partes se
encuentren entre si en condicién de paridad
no meramente juridica (que puede querer
decir meramente tedrica), sino que exista
entre ellas una efectiva paridad prética, lo
que quiere decir paridad técnica y también
econdémica” (1974, p.116).

Reconhecidos os meandros de uma apli-
cagio ideolégica dos principios, resta possi-
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vel 0 manejo deles numa 6tica social e justa
que, no caso concreto, utilize as fissuras do
sistema juridico tradicionalmente indivi-
dualista. Nesta perspectiva, reconhece Alci-
des Mendonga Lima, "na evolugio (ou in-
volugio?) de um ordenamento capitalista, o
surto renovador vai abrandando certas
idéias consideradas sagradas ante a antiga
concepgio, como a liberdade contratual; o
direito de propriedade; o direito heredita-
rio; a organizagio da familia; a nio inter-
vencdo estatal, etc." (Sem data, p.9)

Como visto, cada vez mais se tem feito
perquiri¢des ideoldgicas dos diversos insti-
tutos que compdem a teoria geral do direi-
to. A critica serve para desmascarar o fala-
cioso conteudo neutral do direito. Tais
institutos, porém, enquanto formulagio ju-
ridica, permanecem plenamente apliciveis,
moldando-se ao compromisso ideolégico
do ator juridico. A influéncia de uma certa
visio de mundo interessa nio s6 o direito
visto desde a teoria geral, mas também aos
diversos ramos juridicos. Assim como no
direito em teoria, também o direito mate-
rial e processual formulam e reformulam
consideragdes com vistas a efetiva aplicagio
de um direito voltado para a interdiscipli-
nariedade e o justo. E o que se ver4 a seguir.

Segunda parte: aspectos do direito em
espécie

1. Obrigages

Claro, indispensavelmente, o direto civil
e o direito comercial devem ser interpreta-
dos e aplicado 2 luz das orientagdes advin-
das da teoria geral do direito. O que foi dito
na primeira parte, vale aqui. Releva salien-
tar, contudo, a critica especifica que se tem
feito aos diversos institutos destes ramos da
ciéncia juridica e os mecanismos menos for-
mais que se tem posto i disposi¢io do ju-
rista. Aos que buscam a aplicagio de um
direito fundado, nio no individualismo,
mas no cidadio em sua dignidade social,
tais critica e formulagio poderio ser fiteis.

No direito civil, a teoria sobre os negé-
cios juridicos, as obrigagdes, os contratos e
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a responsabilidade civil tém procurado afas-
tar-se a passos largos do individualismo que
as caracterizou no século passado. Marcos
Bernades de Mello reconhece, por exemplo,
que o conceito de negdcio juridico foi cons-
truido sob a inspiragio ideoldgica do estado
liberal. Logo, concebeu-se o negdcio juridi-
co como instrumento da vontade indivi-
dual, respaldando uma liberdade contratual
que se queria praticamente sem limites." Em
conseqiiéncia desse voluntarismo (que reve-
la intenso individualismo) - tio exagerado
que se transformou em dogma - a doutrina
passou a ver no negdcio juridico um ato de
autonomia da vontade - também dita auto-
nomia privada" (1991, p. 131).

Para livrar-se desta carga egocentrista, a
teoria das obrigagdes, que tais negdcios ju-
ridicos enseja tem se pautado por uma visio
totalizante e dinimica. Como ensina Mério
Julio de Almeida Costa, corresponde i
orientag¢do tradicional a perspectiva da obri-
gagdo que se esgota no dever de prestar e no
correlato direito de exigir ou pretender a
prestagio. Tem a doutrina moderna eviden-
ciado a estreiteza de uma tal linha e a ne-
cessidade de superd-la. A superagio se da
principalmente destacando, ao lado dos de-
veres de prestagio, os deveres laterais, direi-
tos potestativos, sujei¢des, onus juridicos,
expectativas juridicas, etc. Refere ainda o
mestre portugués, nio ter mais sentido a
concepgio tradicional que aceita, sem reser-
vas, o dogma do absolutismo dos direitos e
o principio da irresponsabilidade no seu
exercicio. :

"Hoje em dia ... entende-se que os pode-
res do titular de um direito subjetivo estio
condicionados pela respectiva fungio, ao

“mesmo tempo que se alarga a esfera dos

direitos que nio sdo conferidos no interesse
proprio, mas no interesse de outrem ou no
interesse  social  (direito-fun¢do). (1979,
p.56/57).

No mesmo sentido é Caio Mério da Silva
Pereira. Nas 4guas de Georges Ripert, diz
que "o direito das obrigagdes nunca deve ser
tratado como algo destinado a disciplinar
somente o fendmeno econdémico, mas ha de
submeter-se essencialmente a regra moral;

que o direito ndo é somente técnica, mas hi
de ser instrumento de fraternidade huma-
na" (1972, p.326).

O destaque no Brasil desta visio dinimi-
ca da obrigagio é o professor gaticho - pre-
maturamente falecido - Clévis Verissimo do
Couto e Silva. Em sua obra, Obrigacio
Como Processo, o vinculo obrigacional é
considerado, nio s6 em seu aspecto externo,
mas é valorizado, por igual o aspecto inter-
no e de cooperagio na relagio credor e
devedor. Neste passo, hid uma visio de tota-
lidade e complexidade da relagio, com liga-
¢bes dos diversos fatores que compdem tal
vinculo. Ao depois, o vinculo obrigacional
deve ser considerado a partir do nucleo da
sua relagio que define o tipo contratual
(dever principal), mas, por igual, merecem
atengio deveres pertinentes 4 conservagio
da coisa vendida, i indenizagio resultante
da impossibilidade culposa da prestagio e
deveres de informagio (deveres secunditios,
anexos ou laterais). ‘

A obrigagio, enquanto vinculo dindmico
para Couto e Silva parte do reconhecimen-
to da crise da teoria das fontes. Além das
fontes tradicionais é reconhecido haver "ou-
tros elementos de fixagio no mundo social,
além do direito." (1976, p. 92). Em suma,
sdo fatores extra-legais que passaram a in-
fluir poderosamente no nascimento e desen-
volvimento do vinculo obrigacional, fatores
esses decorrentes da cultura e da imersio
dos valores que os Cddigos revelam no cam-
po social e das transformagdes e modifica-
¢des que produzem" (op. cit.,, p.74). Releva
salientar nesta parte os chamados "atos ex-
istenciais”: a margem dos tipos legais ha
tipos sociais. Estes surgiram por obra e in-
fluéncia de praticas reiteradas, tipos esses
ainda nio recebidos e normados convenien-
temente. Os atos de tipo existencial se re-
ferem as necessidades basicas do individuo,
tais como alimentagio, vestudrio, dgua, etc.
Ao depois, a0 mesmo tempo que hé restri-
¢bes ao principio da autonomia da vontade
para o regramento das clausulas contra-
tuais, ha a valorizagio maxima do principio

da boa fé.

" A aplicagio do principio da boa fé tem
... fungio harmonizadora, conciliando o ri-
gorismo légico-dedutivo da ciéncia do Di-
reito do século passado com a vida e as
exigéncias éticas atuais, abrindo, por assim
dizer, no "hortus conclusus" do sistema do
positivismo juridico, "janelas para o ético"
(op. cit., p. 42).

2. Onerosidade excessiva

Como se constata, a valoragio ética, o
contetdo social e uma perspectiva interdis-
ciplinar do direito vio minando uma con-
cepgio juridica que, invocando falsa segu-
ranca e a certeza juridica, estd em verdade,
preocupada com a imutabilidade do status
gquo social , ou seja, com uma concepgio
individualista de mundo e conseqliente ma-
nutengdo dos privilégios de classe. Ndo ha
seguranga possivel que resista a total impre-
visibilidade da vida social em sua dinamici-
dade. Por isto, o direito das obriga¢des vai,
pouco a pouco, e cada vez mais freqiiente-
mente, admitindo fissuras no tradicional
pacta sunt servanda.

Sob a denominagio de teoria da base do
negdcio juridico, teoria da imprevisdo, one-
rosidade excessiva, ou clausula rebus sic
stantibus, resta viavel ao jurista aproximar e
adaptar, para a solugdo do caso concreto, as
realidades vigorantes nos momentos da for-
magio e do cumprimento do contrato.

Decisio exemplar neste sentido e encon-
trada na Revista de Jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul
volume 128 pégina 306, tendo como relator
o eminente Desembargador Ruy Rosado de
Aguiar Jr. Lembra a decisio que a base do
contrato permite a parte contratante pedir
a resolugio do contrato sob o fundamento
de que se acha destruida a base do negécio.
Para tanto é necessario o preenchimento de
trés condic¢des: 12 se a mudanga de circuns-
tincias provocar flagrante desproporgio en-
tre as prestagdes; 2% se as partes nio conta-
rem, nem podiam contar, com uma
alteragdo das circunstincias; 32 se a modifi-
cagdo das circunsticias torna insuportavel a
execugio da obrigagio.
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E indispensivel manter-se atento. Princi-
palmerite no Brasil de tantas incertezas na
politica econdmica, persiste sempre na men-
te do administrador a idéia de fundas mo-
' dificagdes na realidade econdmica do pais.
Os prejuizos, via de regra, atingem peque-
nas, médias empresas e produtores rurais,
que sdo mais suscetiveis destas flutuagdes e
quase nunca, por exemplo, instituigdes fi-
nanceiras que continuam lucrando mesmo
em época de inflagio. Logo, o campo é
fértil para reconhecer-se a existéncia de im-
possibilidades no cumprimento da presta-
¢do, absolutamente imprevisivel quando da
formagio do contrato.

Impde-se ter em vista o contetido de cada
conflito e colocar a solugdo numa persperc-
tiva social e comunitaria do resultado. Nes-
te mesmo rumo é que a responsabilidade
civil revoluciona seus limites e alarga as
obrigagGes para atingir o -que se chama de
causalidade suposta, alternativa, em grupo
ou coletiva.

3. Causalidade alternativa

Vasco Della Giustina produziu obra im-
par neste sentido a qual é enriquecida por
espléndida apresentagio do jurista argenti-
no Jorge Mosset Iturraspe. O juiz gaicho
resume o nicleo do tema assim: " havendo
davida sobre a pessoa que causou o dano,
se, porém, ela se encontra em um circulo de
pessoas que o poderiam ter causado, ela é
tida como causadora e deverd ser responsa-
bilizada" (1991, p.139).

Como refere o apresentador do livro,
trata-se de um enfoque moderno, humanis-
ta, sensibilizado que se volta para a pessoa
da vitima. A responsabilidade alternativa
vai atingir quem nio tem culpa ou dolo,
quem nio agiu com risco ou atitude perigo-
sa. Basta integrar um grupo para ter sua
responsabilidade suposta. Isto tem desaco-
modado o jurista tradicional -paralisado
com o dano. Impdem-se, contudo, ter pre-
sente que "os causadores de danos se inscre-
vem e se anotam na comunidade dos fortes,
e as vitimas na comunidade dos fracos, ain-
da que isto encontre excegbes. A preocupa-
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¢do pelos fracos é que faz com que se fale
deste tema" (idem, p.9).

A jurisprudéncia nacional e estrangeira
referida no livro vem revelando alguns ca-
sos concretos passiveis de aplicagio da teo-
ria da causalidade alternativa. Mais lembra-
do é o exemplo do erro médico em cirurgia
onde diversas pessoas fisicas e o proprio
hospital participam do ato que levou o pa-
ciente a morte. Sendo impossivel de saber-
se quem é o autor do evento, qualquer dos
membros do grupo responde solidariamen-
te. O mesmo pode ocorrer em casos de
construgio de imével onde a responsabilidade
pode ser buscada em qualquer do grupo for-
mado pelo projetista, calculista, construtor,
diretor da outra e outros personagens da
construgio defeituosa. Por igual os partici-
pes de um acidente de trinsito que atinge
terceiro respondem solidariamente, inde-
pendente da culpa no evento. "A vitima
pode demandar contra qualquer um deles
... os membros de um grupo de colidiram e
entre eles se discutird a agio de regresso"
(idem, p.16).

Neste tema o direito ja superou bem a
preocupag¢io quanto ao dnus da prova. Por-
que de nada adianta descobrimentos tedri-
cos relevantes se depois tudo naufraga
numa posigdo judicial acomodada e fugitiva
da falta de prova. A inversio do 6nus da
prova é o passo que deve ser dado também
pelo direito de propriedade. Afastada a
idéia egoista do uso da propriedade impd-
em-se exigir do proprietario, em agdes'imo-
bilidrias, que se desincumba de provar que
estd dando fungdo social ao seu direito.

4. Fungdio social da propriedade

A aplicagio da fungio social do direito
se faz com maior exigéncia quando se trata
do direito real de propriedade e nas chama-
das a¢des imobiliarias. Contudo, é exata-
mente aqui - na fungio social da proprieda-
de - que reside a maior resisténcia de uma
visio tradicional do direito.

Na teoria, o direito de propriedade tem,
ao longo dos anos, abrandado seu furor

individualista. Na pratica, contude, a fun-
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¢io social da propriedade, apesar de tio
convincentes argumentos e de tantos defen-
sores, nio tem sido contemplada. Mesmo
assim, nunca é demais realgar o enorme
instrumental doutrinario e a for¢a do prin-
cipio constitucionalmente previsto.

No que tange 3 disciplina do direito de
propriedade e sua fungdo social o direito
brasileiro mudou muitissimo. Diria s6 " mu-
dou" se a Constituigio s6 tivesse previsto
tal principio como direitos e garantias fun-
damentais. Diria "mudou muito" se o texto
constitucional capitulasse apenas abstrata-
mente como direitos e deveres individuais
e coletivos. Mas digo mudou muitissimo por-
que agora, além de direito e garantia funda-
mental, além de se tratar de direito e dever
individual e coletivo, a norma é também
auto-aplicavel. Ou seja, agora nido se pode
adotar uma posigio tradicional e acomoda-
da de aguardo de norma definidora do que
seja fungio social da propriedade. Incide na
espécie o parigrafo primeiro do artigo 5° da
Carta Magna. A a fungio social da proprie-
dade por se tratar de norma definidora dos
direitos e garantias fundamentais tem apli-
cagio imediata. Cumpre acrescentar, aplica-
¢io imediata e generalizada em todos os
ramos da ciéncia juridica e em todos os
casos postos em juizo.

Tratando-se de norma de aplicacio geral e
imediata, nio é demasia exigir-se, por exem-
plo, que petigdes iniciais tratando agdes de
carater imobilidrio (despejo,reividicatérias e
possessérias, por exemplo) na narrativa dos
fatos e fundamentos juridicos versem, indis-
pensavelmente, perquirigbes que permitan,
as partes debaterem e provarem e ao juiz
decidir, sobre o contetido valorativo do di-
reito de propriedade na sua fungio social.

Caso modelar desta hipotese diz com os
casos de deniincia vazia nas a¢des de despe-
jo. Desde antes de 1988 venho entendendo
pela inconstitucionalidade de todas as for-
mas de ag¢io de despejo por deniincia vazia.
Como ja disse, a exigéncia de motivagio do
pedido de despejo permite examinar qual a
pretensdo, do ponto de vista social, deve
prevalecer, e ao poder pliblico, no caso o
Judicidrio, compete dirimir os possiveis

conflitos a respeito (1988, p.191). Até recen-
temente, a posi¢io uninime do Tribunal de
Algada era de admitir a constitucionalidade
da denfincia vazia. As decisdes, em verdade
diziam respeito a iméveis nio residenciais,
Veio 4 lume recentemente, contudo, artigo
de revista do eminente juiz de algada Mar-
cio de Oliveira Puggina no sentido d’A
Inconstitucionalidade da Denftncia Vazia:
"hoje em dia tudo se faz e se pede com
justificativa” (1993, p.276).

5. Direito comercial

A funcgio social do direito vai influenciar
o ramo comercial da ciéncia juridica. E com »
base na fun¢io social da empresa que, a
despeito da falta de previsio legal, se con-
cebe, ao invés da extingio total da empresa,
extingio parcial da sociedade, com retirada
do sécio descontente e apuragio de seus
haveres.

Por igual, o abuso de direito vai funda-
mentar a chamada disregard doctrine. Como
ja referi em outro lugar, doutrina e jurispru-
déncia italiana, norte-americana e alemi,
desconsideram o principio de personalidade
juridica, prescindindo ou superando a forma
externa da pessoa juridica, para, penetrando
através dela, alcangar as pessoas e seus
bens que debaixo de seu véu se cobrem. A
doutrina nio visa anular a personalidade
juridica, mas desconsidera-la. Nio se deve
fechar os olhos ante o fato de que a pessoa
juridica pode ser utilizada para fins contra-
rios ao direito e manobras fraudulentas.

Sempre entendi que a desconsideragdo
da personalidade juridica da sociedade
(hoje com previsdo legal no cédigo do con-
sumidor) viabiliza, por exemplo, a penhora
em bens de sdcios. Desimporta que se trate
de cobranga de crédito fiscal (artigo 135 do
Codigo Tributario Nacional) ou de execu-
¢io fundada em titulo judicial ou extra-ju-
dicial. (1983, p.130). A mesma orientagio
poderd fundamentar decisdes que, em juizo
falimentar, viabilizem o recolhimento para
a massa de bens de sécios. O direito a in-
vulnerabilidade dos bens particulares dos
sécios em relagio aos débitos da massa tem
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seu limite no abuso. Tal hipétese impedira
a irregularidade que se verifica quando se
tem uma faléncia pobre, mas um falido
rico.

, Se o direito material tem se socializado
para assim se tornar eficiente na busca de
uma nova ética e do justo, o processo civil
nio fica atris. Como se vera, hoje os proces-
sualistas reconhecem a carga ideolégica que
motivou o formalismo da ciéncia. Por isto
atualmente, a jurisdi¢io e o processo aumen-
tam seus escopos e buscam efetividade.

6. Escopos e efetividade do processo

Por sem duvida, o atomismo individual
que caraterizou a doutrina politica nascida
na Revolugido Francesa refletiu-se nas con-
cepgbes da doutrina processual com uma
intensidade inaudita. Na verdade, ainda
hoje tal pensamento oferece resisténcia te-
naz as idéias contemporineas, que procu-
ram adequar o processo civil a novas neces-
sidades sociais (Silva, 1987, p.13). Por isto,
o processo reconhece a sua falta de neutra-
lidade: "o processo - também o procedimen-
to - traduz hoje de maneira clara e limpida
a luta de classe que se instalou nas diversas
sociedades ... e o produto final representa
uma escolha do legislador, que cede ao po-
der de grupos dominantes mais ou menos
estabelecidos, mais ou menos influentes"
(Carmona, 1990, p.39). No Brasil, diz Car-
los Alberto Alvaro de Oliveira, as classes
dominantes legaram-nos um CPC de alto
conteudo técnico, mas intencionalmente,
esqueceram de atender aos graves problemas
de organizagio judiciaria, de efetiva assis-
téncia judiciiria ao pobre e de prover o
judicidrio com verba adequada ao desenvol-
vimento de seu mister. (1985, p.80). Assim,
conhecendo tal realidade, o processualista,
segundo Ovidio Baptista da Silva se vé for-
¢ado a considerar, em sua analise, as dimen-
sdes socioldgicas condicionantes de seus
problemas especificos.

"Cabe investigar as condi¢des reais de
nossa sociedade, inspirada em ideais demo-
craticos, e o grau de compatibilidade entre
os instrumentos utilizados pela jurisdigio,
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de inspiragio pré-capitalista, e as novas ten-
déncias da democracia social" (1988, p. 104)

O processo como instrumento e a juris-
di¢io como institui¢io e local de "fazer
justi¢a" tém grande incremento no Brasil
com duas obras: Instrumentalidade do Pro-
cesso de Cindido Rangel Dinamarco e, a
partir da 9* edi¢do o livro, ji classico, Teo-
ria Geral do Processo de Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrinni Grinover e
Cindido Rangel Dinamarco.

Em verdade, ja4 em edi¢des anteriores o
trio de eminentes juristas paulista referia o
"critério que deve orientar as decisdes dos
juizes é o ¢ritério do justo e do eqiiitativo”
(quarta edigdo, p.23). Mas a ultima edigio
acrescenta muito em relagio as anteriores
no sentido de incentivar o Estado a promo-
ver a plena realizagio dos valores humanos
€ a mostrar o processo como meio efetivo
de realizagio da justiga (1992, p.28). Mu-
danga sutil, porém profunda aparece na
abordagem dos escopos do processo e da
jurisdigio. As edigdes anteriores referiam
que o escopo juridico do processo era "atuar
a vontade da lei que se aplica i lide dedu-
zida" (quarta edigio p.85). A nona edigio,
contudo, diz que o escopo juridico é "atuar
a vontade do direito material"...(ndo s6 a
lei, portanto)... e... (aqui o acréscimo mais
relevante) "pacificar e fazer justiga" (1992,
p.115).

Em matéria de escopos do processo, ain-
da, vale referir o entendimento de Cindido
Dinamarco na Instrumentalidade do.Pro-
cesso. L4 o processo nio ¢ visto com um
inico escopo. Além do escopo juridico, o
professor paulista acrescenta os escopos so-
ciais e politicos do processo. Mais do que
isto, os escopos sociais e politicos, ainda
que nio afastem o escopo juridico, dimi-
nuem a importincia do escopo juridico:
"superficialmente e menos significativa"
(1987, p.278).

No Direito Processual, i busca incontida
de justi¢a convencionou-se chamar ¢fetivida-
de do processo (Silva, 1988, p.102). A visio
teleologica e ética do processo é ponto cons-
tante no estudo da efetividade. A aborda-
gem da efetividade do processo revela o

processualista atento a sua especialidade e
ao mesmo tempo preocupado e comprome-
tido com a comunidade social em que vive.
Lé-se com o proveito costumeiro as ligoes
de José Carlos Barbosa Moreira sobre o
tema (1983, p.77-94). Sdo pertinentes 4 efe-
tividade do processo o acesso d justiga, o
modo de atuagio do processo e a justiga nas
solugdes jurisdicionais.

Quanto ao acesso a justiga sio relevantes
as conclusdes de Kazuo Watanabe: "a) o
direito de acesso 4 Justiga é , fundamental-
mente, direito de acesso a ordem juridica
justa; b) sdo dados elementares deste direito:
1) o direito & informagio e perfeito conhe-
cimento do direito substancial e 3 organi-
zagio de pesquisa permanente a cargo de
especialistas e orientada & aferigio constan-
te da adequagio entre a ordem juridica e a
realidade sécio-econdmica do Pais; 2) direi-
to de acesso a Justica adequadamente orga-
nizada e formada por juizes inseridos. na
realidade social e comprometidos com o
objetivo de reahzagao da ordem juridica
justa; 3) direito & preordenagio dos instru-
mentos processuais capazes de promover a
efetiva tutela dos direitos; 4) direito i remo-
¢io de todos os obsticulos que se antepo-
nham ao acesso efetivo & Justica com tais
caracteristicas”. (1988, p.135).

No que diz com o modo de atuagio do
processo é de se ter presente que, como diz
Galeno Lacerda, a lei que rege a forma deve
ser interpretada e aplicada em fungio de seu
fim. Ademais o objetivo do processo é sem-
pre um dado concreto de vida e jamais um
esqueleto de formas sem carne. O jurista
gatcho arrola uma série de dispositivos do
cbdigo de processo civil os quais mostram
que a preocupagio maior da lei é tudo fazer
para salvar o processo para que alcance o
objetivo material. O destaque de tais artigos
de lei é o artigo 462, o qual permite ao juiz
tomar em consideragio de oficio ou a re-
querimento da parte - algum fato constitu-
tivo, modificativo ou extintivo do direito
que influa no julgamento da lide, mesmo
depois da propositura da agdo. (1983, p.12)

Por fim, também quanto aos escopos ver-
se-d claro que o processo volta-se para so-

lu¢des mais justas. Como diz Dinamarco, o
juiz hi de ter sempre os olhos postos na
justica que é o "objetivo sintese da jurisdi-
¢io" e comprometer-se com valores sociais
e com suas proprias referéncias. "O juiz que
nio assuma esta postura perde a nogio dos
fins de sua propria atividade" (1987, p.422).
Enfim, o processo toma seu rumo definiti-
vamente teleoldgico agora com mentalidade
mais ampla para uma reflexio sobre "o con-
texto politico, econdmico e social em que
se insere a problematica da efetividade do
processo” (Moreira, 1983, p.9).

Conclusio

Sio aspectos relevantes de uma visio al-
ternativa do direito: o reconhecimento da
falicia da neutralidade, a admissio do cara-
ter retérico do direito e o radical compro-
misso com O justo no caso concreto em
uma perspectiva radical com a democracia.

Cumpre distinguir imparcialidade de
neutralidade. A imparcialidade é dado obje-
tivo que liga o juiz, enquanto pessoa, com
as partes da relagdo processual. Aqui se leva
em considerag¢io o juiz-homem-individual,
J4 a neutralidade é um dado subjetivo que
liga o juiz-cidadido-social, em sua visio de
mundo, ao concerto da comunidade e da
ciéncia. Em caso de parcialidade o juiz nio
deve comprometer-se deve omitirse. Ja4 no
que diz com a neutralidade é diferente. A
atuagdo do juiz da-se pela sentenga que pro-
vém de sentire, sentimento. Logo, o sistema
quer que o juiz coloque o seu sentimento na
decisio. (Nio fora isto um computador de-
cidiria melhor). Obrigado a relevar seu sen-
timento, 0 juiz tem que comprometer-se
com ele e reveld-lo na decisdo.

Consciente do subjetivismo que compde
qualquer ato interpretativo, o juiz, na sen-
tenga, devera laborar no sentido de conven-
cer os destinatarios (publicos e particulares)
de seu entendimento. Vale ressaltar, a lei
nunca foi, e dificilmente serd, obsticulo
para qualquer jurista fundamentar nela seus
interesses. O complexo legislativo nio ofe-
rece a seguranga pretendida tradicionalmen-
te. Pelo contrario, contém, como visto, not-
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mas gerais - e por tanto apliciveis a todos
os casos - verdadeiros tipos abertos cujo
contetido deve ser preenchido diante das
peculiaridades de cada caso concreto. Nisto
reside o carater retérico do direito na faceta
jurisdicional. Dai a importincia da motiva-
¢do pluridimensional da senten¢a onde o
juiz vai buscar convencer sobre a prevalén-
cia dos valores colocados em sua decisdo.

Comprometido radicalmente com a de-
mocracia e com a igualdade substancial , o
juiz buscara o justo. Contudo, nio decidiri
absolutamente desprovido de amarras. As
peculiaridades do caso posto em juizo se-
rio; nos limites das postulagdes, na revela-
¢do de suas provas e 4 vista dos argumentos
controvertidos pelas partes; o ponto concre-
to para inicio do raciocinio, o dado objeti-
vo do desenvolvimento da argumentagio e
a referéncia indispensével da conclusio cen-
trada na justiga.

Indispensivel reconhecer-se: a idéia de
justica nio é neutra, nio é una e nio é
estavel. A idéia de justica é ideolégica, pois
traduz os interesses dos grupos detentores
do poder e é utilizada para manutengio
dessa relagio de poder. Em conseqiiéncia,
existe uma idéia de justiga que esta a servigo
da contestagio, dos oprimidos, dos domina-
dos e uma justiga a servi¢o da conservagio
(Aguiar, 1984, p.59). Como diz José Reinal-
do de Lima Lopes, principalmente no Bra-
sil, com o progressivo isolamento econdmi-
co de parcelas consideraveis da populagio
vé-se clara duas idéias de justiga: de um lado
uma justi¢a que vé a pobreza como subpro-
duto indesejado de qualquer ordem social
(um acaso conforme o discurso liberal) e
de outro lado a legitimidade das pretensdes
de individuos, como classes e camadas so-
ciais, A distribui¢do diferente da riqueza so-
cial (1992 p.74). Por fim, a idéia de justiga
nio é estavel. E, sim, uma justica que trata
os iguais igualmente, e os desiguais desigual-
mente; que favorece a emancipagio humana
e a vida em uma comunidade sem explora-
¢do e opressio; que ultrapassa os individua-
lismos, os privilégios e os limites éticos do
mercado; é uma justiga, enfim, substancial;
mas nio é uma justica acomodada. Busca-se
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uma justiga in fiers," uma percepgio do Di-
reito como processo ¢ modelo de liberdade
conscientizada ou conscientizagio libertado-
ra, a afirmar-se, evolutivamente, nos padrdes
de justica historica estabelecida dentro da
convivéncia social de individuos, grupos, clas-
ses e povos" (Souza Junior, 1992, p.178)

Vale ressaltar, a seguranca - tal como
propugnada por uma visio tradicional -
traz em si idéias de imutabilidade, conser-
vagdo e repetigdo. Isto & incompativeis com
o direito em geral ("pois o Direito nio &
matemética ¢ em Direito tudo é discutivel”.
Coelho, 1992, p.10) . Ha descompasso, ain-
da, com 6 direito posto no processo judi-
cial enquanto a¢io humana. Como diz Gert
Bornheim a agdo humana persegue um sen-
tido que ela mesma ignora. Diferente dos
animais, o ser humano elabora inesgotavel-
mente no novo. O "importante esti em
apreender todas as nuangas desse sentido
que se transforme, dessas sucessivas conden-
sagdes histéricas, e nio em julgd-las por
uma norma ou por um modelo que se pre-
tenda rijo e imutavel" (1983, p.236).

Como se v&, engana-se quem pensa que
a visdo alternativa do direito propugna por
um juiz absolutamente livre para decidir o
que quiser. Pelo contrario. Constatado o
inarredavel e indispensivel subjetivismo
do julgador, busca-se, além da lei, outras
amarras para quem julga. Quer-se um juiz
que nio esteja preso 6 na lei, pois ela nunca
foi capaz de conter a liberalidade no julgar
(as decisdes conflitantes em todas as Cortes
comprovam a afirmagio). O juiz deve obri-
gatoriamente estar " preso”, pelo menos, aos
fatos, aos valores e 4s normas,como também
querem os tedricos. O juiz deve estar obri-
gatoriamente " preso" aos escopos juridicos,
politicos e sociais do processo e da jurisdigio,
como também querem os processualistas.
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oo I suspect that in but few of you has this
problem occasioned sleepless nights, and 1
should not be astonished if some of you told
me it had never vexed you. I myself have come,
by long brooding over it, to consider it the
most central of all philosophic problems, cen-
tral because so pregnant ...

William James, Pragmatism, The one and

the many.
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Contemporineas. Conclusio.

Introducio

Em toda teoria do conhecimento se faz
um questionamento bdsico: é o universo
um cosmos ou um cios? Constitui o uni-
verso um sistema ordenado ou uma acumu-
lagio de elementos que se encontram em
confusio, em desordem?.

E possivel se estabelecer este mesmo
questionamento no dmbito da teoria do Di-
reito e, em particular, na teoria do Direito
privado.

A esse respeito, o Curso de Pbs-Gradua-
¢do - Mestrado em Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul tem respon-
dido tomando partido entre os que consi-
deram o Direito como um sistema e pro-
pondo aprofundar a investigagio de temas

concretos na matéria. Cumpre neste estudo
analisar se a nogio de sistema permite atri-
buir um carater unitario ao Direito privado
ou se deve admitir que o sistema do Direito
privado tem um caréter pluralista.

Previamente, deve advertir-se para algum
dos obsticulos que se enfrentam num estu-
do especifico do tema. Para comegar, a pré-
pria nogio mesma de sistema da qual se
utilizam os diferentes autores, nio € coinci-
dente. A palavra sistema sofreu uma evolu-
¢do semintica muito importante através da
histéria da Ciéncia e do Direito, analisada
em profundidade por Losano, na sua obra
Sistema e Struttura nel Diritto'.

Alids, num mesmo momento histérico,
os autores se referem a coisas diversas quan-
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