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Apresentacao

DEeseMBARGADOR Luiz RoLpAo DE FReiTAs GOMES
Coordenador dos Semindrios EMER] Debate o Novo Cddigo Civil

Durante a apresentacao dos de-
bates sobre as inovacoes do Novo Coédi-
go Civil, a cada més foram apresenta-
dos ao plenario os quadros comparati-
vos dentre os Codigos de 1916 e 2002,
que logo se esgotaram. Resolveu entao
a EMERJ, em atencao aos interesses
manifestados pelos estudiosos do Di-
reito, que prestigiaram seus semina-
rios, proceder a edicao dos anais de
todos os debates gravados e reproduzi-
dos das sessoes.

Foram, realmente, coroadas de
sucesso as diversas conferéncias
que se sucederam, a partir de 15
de fevereiro de 2002, enriquecidas
pela participacdo dos debatedores e
do auditorio, o qual contava com
meédia de ouvintes de duas mil pes-
soas.

Neste primeiro volume, que
corresponde aos trabalhos do primeiro
semestre de 2002, houve por bem a
EMERJ publicar as Exposicoes de Moti-
vos, que acompanharam o entdo Projeto
do Codigo Civil, quando foi enviado ao
Congresso Nacional. Cuida-se de texto
de imprescindivel leitura para se capta-
rem as orientacoes e diretrizes, que ins-
piraram seus autores, em homenagem
que se lhes presta, e da a dimensao da
grandeza, que esta na base da
reformulacdo do ordenamento juridico
privado brasileiro, ao inicio do terceiro
milénio, com o primeiro Coédigo Civil pro-
mulgado no Ocidente.

Esta a EMERJ consciente de sua
missao de trazer a discussao este Di-
ploma Fundamental, que rege a vida do
Povo brasileiro, e, desse modo, procura
contribuir para a melhor interpretacao,
que dele se extraia, a fim de que os
Juizes brasileiros possam conferir-lhe a
aplicacdao consoante seus fundamentos
e exigéncias de seu tempo e lugar.

Homenageia-se, assim, a Magistra-
tura Nacional, que, ao longo de um sé-
culo, concorreu para a efetividade das
normas do Coédigo de 1916, e que, a par-
tir do confronto sistematico com o novel
Codigo, lhe imprimira a exegese, que
dele espera a Sociedade patria.

Parabenizamos o culto Diretor da
ESCOLA DA MAGISTRATURA DO RIO
DE JANEIRO - EMERJ, Desembargador
Sergio Cavalieri Filho, que, com
descortino, determinacao e coragem,
tomou a si este magno encargo, que
vem desempenhando, em conjunto com
o Desembargador Felippe Augusto de
Miranda Rosa, o Desembargador Décio
Xavier Gama, a Desembargadora Leila
Maria Carrilo Cavalcante Ribeiro
Mariano, o Dr. Paulo Roberto Targa (Co-
ordenador Geral de Ensino da EMERJ),
e a Sra. Maria Alice da Cruz Marinho
Vieira (Chefe de Gabinete da EMERJ),
bem como os seus auxiliares diretos.

Externam-se os agradecimentos aos
magistrados, professores, advogados, es-
tagiarios e profissionais do Direito, cuja
presenca engrandeceu os seminarios.
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Exposicao de Motivos do Supervisor da
Comissao Revisora e Elaboradora do Caodigo
Civil, Doutor Miguel Reale, datada de

16 de Janeiro de 1975

Ao Excelentissimo Senhor

Doutor ARMANDO FALCAO

DD. Ministro de Estado da Justica
Brasilia

Senhor Ministro

Na qualidade de Supervisor da “Co-
missao Revisora e Elaboradora do Codi-
go Civil”, cabe-me a honra de submeter
a consideracao de Vossa Exceléncia o
Anteprojeto de Coédigo Civil, elaborado
com inestimavel colaboracdao dos Profes-
sores JOSE CARLOS MOREIRA ALVES
(Parte Geral), AGOSTINHO DE ARRUDA
ALVIM (Direito das Obrigacoes), SYLVIO
MARCONDES (Atividade Negocial),
EBERT VIANNA CHAMOUN (Direito das
Coisas), CLOVIS DO COUTO E SILVA (Di-
reito de Familia) e TORQUATO CASTRO
(Direito das Sucessoes).

Nao obstante ja conhecidas as di-
retrizes fundamentais do Anteprojeto,
através das Exposicoes de Motivos
redigidas pelo signatario e demais mem-
bros da Comissao, nao sera demais, como
remate final dos trabalhos iniciados ha
quase seis anos, a 23 de maio de 1969,
recapitular os seus pontos essenciais,
com os aditamentos indispensaveis ao
pleno esclarecimento da matéria.

Ao fazé-lo, Senhor Ministro, posso afir-
mar que, pela forma como se desenvolveram
os estudos, com base em reiteradas pesqui-
sas proprias, mas também gracas as precio-
sas sugestoes e criticas que nos chegaram
de todos os quadrantes do Pais, a obra ora
apresentada transcende a pessoa de seus
autores, o que me permite aprecia-la com a
indispensavel objetividade.

Preferimos, os integrantes da Co-
missao, agir em sintonia com a comuni-
dade brasileira, corrigindo e completan-
do os Anteprojetos anteriores, publica-

dos no Diario Oficial da Unido, respecti-
vamente, de 7 de agosto de 1972 e 18 de
junho de 1974, por uma razao essencial
de probidade cientifica, a qual se iden-
tifica com o natural propoésito de bem
Servir ao povo.

NECESSIDADE DA ATUALIZAQAO DO
CODIGO CIVIL

1. Nao é de hoje que vem sendo recla-
mada a reforma da Lei Civil em vigor,
como decorréncia das profundas altera-
coes havidas no plano dos fatos e das
idéias, tanto em razado do progresso
tecnologico como em virtude da nova di-
mensao adquirida pelos valores da soli-
dariedade social.

A exigéncia de atualizacdo dos precei-
tos legais foi notada, preliminarmente, no
campo das relacoes de natureza negocial,
como o demonstra a elaboracdo de um pro-
jeto autéonomo de “Codigo de Obrigacoes”,
ha mais de trinta anos, da autoria dos emi-
nentes jurisconsultos HAHNEMANN GUIMA-
RAES, PHILADELPHO AZEVEDO e
OROSIMBO NONATO. Essa iniciativa nao
vingou, entre outros motivos, por ter-se re-
conhecido que se impunha a revisdo global
de nossa legislacdo civil, visto ndo ser me-
nos sentida a sua inadequacdo no que se
refere as demais partes das relacoes soci-
ais por ela disciplinadas.

E a razdo pela qual o problema foi
retomado, em 1963, tendo sido, entao,
preferida a elaboracao de dois Coédigos,
um Codigo Civil — destinado a reger tao-
somente as relagdes de propriedade, fa-
milia e sucessdes — e um Codigo de Obri-
gacoes, para integrar em unidade siste-
matica assim as relacbdes civis como as
mercantis.

Nao obstante os altos meéritos dos
juristas que foram incumbidos dessa ta-
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refa, ndo logrou boa acolhida a idéia de
dois codigos distintos, merecendo, toda-
via, aplausos o propésito de unificacao
do Direito das Obrigacodes, que, como sera
logo mais salientado, constitui verdadei-
ra vocacao da experiéncia juridica bra-
sileira.

Abandonada a linha da reforma que
vinha sendo seguida, nado foi posta de
lado, mas antes passou a ser insisten-
temente pedida a atualizacdao do Codigo
Civil vigente, tais e tantos sdo os preju-
izos causados ao Pais por um sistema
legal ndo mais adequado a uma socie-
dade que ja superou a fase de estrutura
prevalecentemente agraria para assumir
as formas e os processos proprios do de-
senvolvimento cientifico e industrial que
caracteriza o nosso tempo.

Nao vai nessa afirmacdo qualquer
desdouro para a obra gigantesca de CLO-
VIS BEVILAQUA, cuja capacidade de le-
gislador ndo sera nunca por demais
enaltecida. Ocorre, todavia, que o Codigo
de 1916 foi concebido e aperfeicoado a
partir de 1899, coincidindo a sua feitura
com os ultimos reflexos de um ciclo his-
torico marcado, no plano politico e juridi-
co, por acendrado individualismo.

2. As dificuldades e os riscos inerentes
ao projeto de um Codigo sentiu-os pro-
fundamente o preclaro CLOVIS
BEVILAQUA, ao assumir sobre os om-
bros a responsabilidade de seu monu-
mental trabalho, que ele prudentemen-
te situou “no ponto de confluéncia das
duas forcas de cujo equilibrio depende a
solidez das construcodes sociais: a con-
servacao e a inovacao, as tradicoes na-
cionais e as teorias das escolas, o ele-
mento estavel que ja se adaptou ao ca-
rater e ao modo de sentir de nosso povo,
a maneira pela qual ele estabelece e pro-
cura resolver os agros problemas da vida
e o elemento progressivo insuflado pela
doutrina cientifica”. E ainda advertia o
Mestre: “Mas, por isso mesmo que o Di-
reito evolui, o legislador tem necessida-
de de harmonizar os dois principios di-
vergentes (0 que se amarra ao passado
e o que propende para o futuro), para

10 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

acomodar a lei e as novas formas de re-
lacoes e para assumir discretamente a
atitude de educador de sua nacdo, gui-
ando cautelosamente a evolucdo que se
acusa no horizonte”.

Outra nao pode ser a atitude do
codificador, dada a natureza essencial-
mente ambivalente de sua missdo, que
consiste em afundar raizes no passado
para melhor se alcar na visao do porvir.

Nao é menos verdade, porém, que

0 nosso tempo se mostra mais propicio
a vislumbrar as linhas do futuro do que
o de CLOVIS, quando ainda o planeta
nao fora sacudido pela tormenta de duas
guerras universais e pelo impacto dos
conflitos ideologicos. Muito embora se-
jamos participes de uma “sociedade em
mudanca”, ja fizemos, no Brasil, a nos-
sa opcao pelo sistema e o estilo de vida
mais condizentes com as nossas aspi-
racoes e os valores de nossa formacéao
histoérica. Se reconhecemos os impera-
tivos de uma Democracia Social, repu-
diamos todas as formas de coletivismo
ou estatalismo absorventes e totalitari-
os. Essa firme diretriz nao sé nos ofere-
ce condicoes adequadas a colocacao dos
problemas basicos de nossa vida civil,
como nos impode o dever de assegurar,
nesse sentido, a linha de nosso desen-
volvimento.
3. Superado de vez o individualismo, que
condicionara as fontes inspiradoras do
Codigo vigente, reconhecendo-se cada
vez mais que o Direito € social em sua
origem e em seu destino, impondo a cor-
relacao concreta e dinamica dos valo-
res coletivos com os individuais, para
que a pessoa humana seja preservada
sem privilégios e exclusivismos, numa
ordem global de comum participacao,
nao pode ser julgada temeraria, mas an-
tes urgente e indispensavel, a renova-
cao dos codigos atuais, como uma das
mais nobres e corajosas metas de go-
verno.

Por outro lado, os que tém se ma-
nifestado sobre a chamada “crise da
Justica” reconhecem que uma das cau-
sas desta advém do obsoletismo de mui-



tas normas legais vigentes, quer pela
inadequacao de seu conteudo a reali-
dade social contemporanea, quer pelo
vincado sentido formalista que as ins-
pira, multiplicando as areas e os moti-
vos dos conflitos de interesse.

Acresce que, tendo sido antecipa-
da a promulgacao do novo Codigo de Pro-
cesso Civil, mais ainda se impde a pron-
ta reforma da lei substantiva, tal a
complementariedade que liga um pro-
cesso normativo ao outro.

Nem se diga que nossa época & pou-
co propicia a obra codificadora, tantas e
tamanhas sdo as forcas que atuam neste
mundo em continua transformacao, pois,
a prevalecer tal entendimento, s6 resta-
ria ao jurista o papel melancolico de acom-
panhar passivamente o processo histori-
co, limitando-se a interferir, intermiten-
temente, com leis esparsas e extravagan-
tes. Ao contrario do que se assoalha, a
codificacao, como uma das expressoes ma-
ximas da cultura de um povo, nao consti-
tui balanco ou arremate de batalhas
vencidas, mas pode e deve ser instrumen-
to de afirmacao de valores nas épocas de
crise. Mesmo porque, tal como a historia
no-lo comprova, ha codificacdes, como a
de Justiniano, elaboradas no crepusculo
de uma civilizacdo, enquanto que outras,
como o Coédigo Civil de Napoleao,
correspondem ao momento ascencional de
um ciclo de cultura.

O que importa € ter olhos atentos ao
futuro, sem o temor do futuro breve ou
longo que possa ter a obra realizada. Co-
digos definitivos e intocaveis nao os ha,
nem haveria vantagem em té-los, pois a
sua imobilidade significaria a perda do que
ha de mais profundo no ser do homem,
que € o seu desejo perene de
perfectibilidade. Um Codigo néo €, em ver-
dade, algo de estatico ou cristalizado, des-
tinado a embaracar caminhos, a travar
iniciativas, a provocar paradas ou retro-
cessos: poe-se antes como sistema de so-
lucoes normativas e de modelos
informadores de experiéncia vivida de uma
Nacao, a fim de que ela, gracas a visao
atualizada do conjunto, possa com segu-
ranca prosseguir em sua caminhada.

DIRETRIZES FUNDAMENTAIS

4. Penso, Senhor Ministro, ter sido
acertado o processo de estudo e pes-
quisa firmado em nossas reunides ini-
ciais, no sentido de se proceder a revi-
sdo por etapas, a primeira das quais
consistiu na feitura de projetos parci-
ais, acordados os principios fundamen-
tais a que deveria obedecer o futuro
Codigo, a saber:

a) Compreensdo do Cédigo Civil
como lei bdasica, mas ndo global, do Direito
Privado, conservando-se em seu ambito,
por conseguinte, o Direito das Obriga-
coes, sem distincdo entre obrigacdes ci-
vis e mercantis, consoante diretriz ja
consagrada, nesse ponto, desde o Ante-
projeto do Codigo de Obrigacoes de 1941,
e reiterada no Projeto de 1965.

b) Considerar elemento integrante
do proprio Cédigo Civil a parte legislativa
concernente as atividades negociais ou
empresarias em geral, como desdobra-
mento natural do Direito das Obriga-
coes, salvo as matérias que reclamam
disciplina especial autonoma, tais como
as de faléncia, letra de cambio, e outras
que a pesquisa doutrinaria ou os impe-
rativos da politica legislativa assim o exi-
jam.

c) Manter, nao obstante as altera-
coes essenciais supra-indicadas, a es-
trutura do Coédigo ora em vigor, por con-
siderar-se inconveniente, consoante opi-
nido dominante dos juristas patrios, a
supressao da Parte Geral, tanto do pon-
to de vista dos valores dogmaticos, quan-
to das necessidades praticas, sem pre-
juizo, € claro, da atualizacao de seus dis-
positivos, para ajusta-los aos imperati-
vos de nossa época, bem como as novas
exigéncias da Ciéncia Juridica.

d) Redistribuir a matéria do Codigo
Civil vigente, de conformidade com os
ensinamentos que atualmente presidem
a sistematica civil.

e) Preservar, sempre que possivel,
a redacdo da atual Lei Civil, por se nao
justificar a mudanca de seu texto, a nao
ser como decorréncia de alteracdes de
fundo, ou em virtude das variacbdes se-
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manticas ocorridas no decorrer de mais
de meio século de vigéncia.

f) Atualizar, todavia, o Cédigo vigen-
te, ndo s6 para superar 0os pressupostos
individualistas que condicionaram a sua
elaboracdo, mas também para dota-lo de
institutos novos, reclamados pela socie-
dade atual, nos dominios das atividades
empresarias e nos demais setores da vida
privada.

g) Aproveitar, na revisdo do Codigo
de 1916, como era de se esperar de tra-
balho cientifico ditado pelos ditames do
interesse publico, as valiosas contribui-
coes anteriores em matéria legislativa,
tais como os Anteprojetos de Codigo de
Obrigacoes, de 1941 e de 1965, este re-
visto pela douta Comissdo constituida
pelos ilustres juristas OROSIMBO
NONATO, Presidente, CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA, Relator-Geral, SYLVIO
MARCONDES, ORLANDO GOMES,
THEOPHILO DE AZEVEDO SANTOS e
NEHEMIAS GUEIROS; e o Anteprojeto de
Codigo Civil, de 1963, de autoria do Prof.
ORLANDO GOMES.

h) Dispensar igual atencéo aos es-
tudos e criticas que tais proposicoes sus-
citaram, a fim de ter-se um quadro, o
mais completo possivel, das idéias do-
minantes no Pais, sobre o assunto.

i) Nao dar guarida no Cédigo senéao
aos institutos e solucdes normativas ja
dotados de certa sedimentacao e estabi-
lidade, deixando para a legislagdo aditiva
a disciplina de questdes ainda objeto de
fortes duvidas e contrastes, em virtude
de mutacodes sociais em curso, ou na de-
pendéncia de mais claras colocacoes dou-
trinarias, ou ainda quando fossem previ-
siveis alteracoes sucessivas para adap-
tacoes da lei a experiéncia social e eco-
noémica.

j) Eliminar do Codigo Civil quaisquer
regras de ordem processual, a nao ser
quando intimamente ligadas ao direito ma-
terial, de tal modo que a supressdo delas
lhe pudesse mutilar o significado.

) Incluir na sistematica do Codigo,
com as revisdes indispensaveis, a maté-
ria contida em leis especiais promulga-
das apoés 1916.

12 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

m) Acolher os modelos juridicos
validamente elaborados pela jurisprudéncia
construtiva de nossos tribunais, mas fixar nor-
mas para superar certas situacoes conflitivas,
que de longa data comprometem a unidade e
a coeréncia de nossa vida juridica.

n) Dispensar as formalidades exces-
sivamente onerosas, como, por exemplo,
a notificacao judicial, onde e quando pos-
sivel obter-se o mesmo resultado com eco-
nomia natural de meios, ou dispensar-se
a escritura publica, se bastante documen-
to particular devidamente registrado.

o) Consultar entidades publicas e
privadas, representativas dos diversos
circulos de atividades e interesses, ob-
jeto da disciplina normativa, a fim de
que o Anteprojeto, além de se apoiar nos
entendimentos legislativos, doutrinari-
os e jurisprudenciais, tanto nacionais
como alienigenas, refletisse os anseios
legitimos da experiéncia social brasilei-
ra, em funcdo de nossas peculiares cir-
cunstancias.

p) Dar ao Anteprojeto antes um sen-
tido operacional do que conceitual, pro-
curando configurar os modelos juridicos
a luz do principio da realizabilidade, em
funcao das forcas sociais operantes no
Pais, para atuarem como instrumentos
de paz social e de desenvolvimento.

ORIENTACAO METODOLOGICA

S. Posso afirmar, com tranquilidade, que
a elaboracao do Anteprojeto de Coddigo
Civil obedeceu a um processo até certo
ponto inédito, marcado pela aderéncia
aos problemas concretos da sociedade
brasileira, segundo um plano
preestabelecido de sucessivos pronun-
ciamentos por parte das pessoas e cate-
gorias sociais a que a nova lei se desti-
na. Essa linha metodolégica tornou-se
mais nitida a medida que vieram sendo
desenvolvidos os trabalhos, o que con-
firma, no campo das ciéncias humanas,
o acerto epistemologico de que, na pes-
quisa cientifica, € o contato direto e efe-
tivo com a realidade que gera as técni-
cas e os métodos mais adequados a sua
compreensao.



Nao é demais recordar que, apoés as-
sentes as diretrizes fundamentais su-
pra lembradas, e os necessarios encon-
tros preliminares, cada um dos membros
da Comissao projetou a parte que lhe
havia sido atribuida. Na qualidade de
Supervisor coube-me, depois, integrar em
unidade sistematica os trabalhos rece-
bidos.

Nao podia, penso eu, ser de outra

forma. Ja vai longe o tempo das legisla-
coes confiadas a Solon ou Licurgo solitari-
o0s, tao diversos e complexos sdo os proble-
mas de nosso tempo. Se se quer um Codi-
go Civil que seja expressao dos valores da
comunidade, mister é o concurso de re-
presentantes dos distintos “campos de in-
teresse”, num intercambio fecundo de
idéias. Para tanto, todavia, requer-se es-
pirito cientifico, despido de preconceitos e
vaidades, pronto a reconhecer falhas e
equivocos, mas sempre atento para
discernir o que representa apenas preten-
soes conflitantes com as necessidades co-
letivas.
6. Foi com base nos anteprojetos parci-
ais e nas sugestoes recebidas de outras
fontes que elaborei a primeira ordenacdo
sistemdtica da matéria, de conformidade
com o texto do Anteprojeto que apresen-
tei ao entdo Ministro da Justica, Prof.
ALFREDO BUZAID, a 9 de novembro de
1970. No oficio, com o qual encaminhei
esse trabalho, constam as modificacoes
ou acréscimos que entendi necessarios
introduzir nos anteprojetos iniciais, so-
licitando que o resultado de meus estu-
dos fosse objeto da apreciacao dos de-
mais membros da Comissao.

Essa unificacdo, inclusive no tocan-
te a linguagem, tinha, é claro, valor provi-
sorio, tendo por escopo fornecer a primei-
ra e indispensavel visdo de conjunto, o que
importou a eliminacdo de normas
porventura conflitantes, bem como a ela-
boracdo de outras destinadas a assegurar
ao Codigo o sentido de “socialidade” e
“concrecdo”, os dois principios que funda-
mentalmente informam e legitimam a obra
programada. Nao se compreende, nem se
admite, em nossos dias, legislacao que,
em virtude da insuperavel natureza abs-

trata das regras de direito, ndo abra pru-
dente campo a acao construtiva da juris-
prudéncia, ou deixe de prever, em sua
aplicacao, valores éticos, como os de boa-
fé e equidade.

Saliento que, ja a essa altura, além

dos subsidios tradicionais oriundos de
corporacoes juridicas, vinha somar-se
um fator relevante, representado pelas
manifestacées de multiplas entidades
empresarias, publicas e privadas, bem
como de integrantes de todos os circu-
los sociais, o que passou a dar ao Proje-
to um sentido diverso, que, para empre-
garmos expressdes correntes ajustadas
ao caso, traduziu “verdadeiro dialogo com
as forcas vivas da nacionalidade”.
7. Enviado o primeiro texto global do An-
teprojeto aos meus ilustres colaborado-
res, procederam eles a sua revisao sem
ficarem adstritos as partes que inicial-
mente lhes haviam sido confiadas. Pon-
to alto desse trabalho de critica objetiva
deu-se na reunido de Campos do Jordéo,
em fins de dezembro de 1970, quando
foram examinados, um a um, os artigos
do primeiro Anteprojeto, ao qual foram
oferecidas multiplas emendas de contet-
do e de redacdo. A proposicao foi, porém,
aceita em sua estrutura sistematica, e
no que se refere as principais alteracoes
por mim sugeridas.

Apobs esse encontro, pode-se dizer
que o trabalho se concentrou no reexame
meticuloso das emendas oferecidas e das
sugestoes recebidas, de cuja analise re-
sultou o texto do Anteprojeto publicado
pela Imprensa Nacional em 1972. Nao é
demais acrescentar que esse estudo im-
plicou alteracoes em um ou outro ponto
do sistema, consoante sera salientado a
seguir.

Cabe repetir que, no trabalho inici-
al, valemo-nos todos ndo s6 dos Ante-
projetos anteriores, como ja foi lembra-
do, mas também do material recebido do
Ministério da Justica, contendo suges-
tdes provenientes de entidades oficiais
e particulares, de professores e advoga-
dos, sem se olvidar o pronunciamento
do homem comum, interessado na ela-
boracdo de uma LEI que, acima de to-
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das, lhe diz respeito. Frizo a importan-
cia dessas contribuicdées andénimas, que
trouxeram a Comissao material do mais
alto significado para juristas empenha-
dos na mais delicada das tarefas, qual
seja a de encontrar modelos adequados
a multifaria e surpreendente condicao
humana.

Ficava, desse modo, firmada esta
diretriz que foi das mais fecundas: a de
aliar os ensinamentos da doutrina e da
jurisprudéncia ao “direito vivido” pelas
diversas categorias profissionais.

Nao se cuidou, por conseguinte, de

compor um Codigo tdo-somente a vista
de outros coédigos, num florilégio
normativo resultante de preferéncias
pessoais, mas sim de apurar e aferir a
linha legal mais conveniente e propria,
em funcédo dos fatores operantes na re-
alidade nacional.
8. Obediente a essa diretriz metodologica
essencial, a Comissao propos ao Gover-
no da Republica que se editasse o Ante-
projeto, tal como se deu em agosto de
1972, isto é, trés anos e meio apdés o
inicio de nossos trabalhos.

Tao grande foi o interesse por essa
publicacado que, esgotada a edicao ofici-
al, surpreendeu-nos a cooperacao
expontanea de uma empresa privada, a
“Saraiva Livreiros Editores”, que possi-
bilitou fosse o texto amplamente divul-
gado em todo o Pais.

A esta altura, merece especial re-
feréncia, Senhor Ministro, como sinal de
atencao dispensada a nosso trabalho, a
admiravel iniciativa do Senado Federal,
através de sua Subsecretaria de Edicoes
Técnicas, publicando o texto do Antepro-
jeto de 1972, em precioso cotejo com as
disposicoes correspondentes do Coédigo
Civil em vigor e dos Anteprojetos anterio-
res, com oportunas remissoes a Codigos
alienigenas. Essa publicacao, na qual fi-
guram as Exposicoes de Motivos iniciais
dos membros da Comissado Revisora e
Elaboradora do Codigo Civil, além de ou-
tros seus estudos complementares, cons-
tituira inestimavel subsidio para nossos
parlamentares quando lhes couber o exa-
me da matéria.
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Era natural que o Anteprojeto de

1972 suscitasse inumeras sugestoes e
criticas, as quais abrangeram todos os
seus livros, sem que houvesse, todavia,
objecao de maior monta quanto a
estruturacao dada a matéria, merece-
dora que foi, ao contrario, de gerais
aplausos.
9. Nao cabe, nos limites desta exposicao,
referir, uma a uma, as numerosas emen-
das recebidas, objeto da mais cuidadosa
analise, nem falar nas modificacoes e
acréscimos que constituiram, por assim
dizer, o resultado de “autocritica” por par-
te da propria Comissao, representando
talvez cerca de metade das modificacoes
introduzidas no texto.

Por outro lado, inclusive por motivos
de ordem sistematica, mais perceptiveis
por quem se acha empenhado na
reelaboracao global do ordenamento, as
emendas, mesmo quando validas quanto
ao conteudo, tiveram que passar pelo cri-
vo da natural adaptacao. Outras vezes, a
critica ao texto era procedente, mas ina-
ceitavel a proposta substitutiva, o que le-
vou a Comissao a oferecer outras solu-
coes, superando ou corrigindo sua posi-
cao inicial.

Sobretudo no que se refere a redacao,
adotou-se o critério de rever o texto toda vez
que das manifestacoes recebidas se pudes-
se inferir a existéncia de lacuna ou obscuri-
dade.

Lembro tais fatos para demostrar
com que isencdo procuramos proceder,
dando ao primeiro Anteprojeto o “valor
de uma hipotese de trabalho”, para se-
guirmos a sabia licdo metodolégica
tracada por CLAUDE BERNARD.

Para confirmar ainda mais o ca-
rater “experiencial” da obra legislativa
em curso, foi o texto, devidamente re-
visto, republicado em junho de 1974,
para nova manifestacao dos circulos
culturais do Pais, o que promoveu o apa-
recimento de livros, artigos em revis-
tas especializadas e jornais, bem como
a realizacdao, em todo Pais, de ciclos de
conferéncias e seminarios, dos quais
participaram, com entusiasmo, os
membros da Comissao. Nem faltaram



lisonjeiros pronunciamentos no exte-
rior, ndo s6 quanto a estrutura do Pro-
jeto como no concernente a varias de
suas inovacoes.

Novas sugestdoes e emendas; novo
trabalho de paciente reexame, elabo-
radas que foram cerca de 300 emen-
das, de fundo ou de forma, com as
quais a Comissao da por concluida sua
tarefa, com a apresentacao a Vossa Ex-
celéncia do Anteprojeto de Codigo Ci-
vil anexo, o qual, repito, transcende a
pessoa de seus autores, tdo significa-
tiva foi a colaboracao dos meios soci-
ais, cientificos e econdémicos, que nos
honraram com as suas ponderacdes e
criticas construtivas.

Se o Direito €, antes de tudo, fru-
to da experiéncia, bem se pode afir-
mar que o nosso trabalho traz a mar-
ca dessa orientacao metodolégica es-
sencial.

ESTRUTURA E ESPIRITO DO
ANTEPROJETO

10. As consideracoes expendidas ja
elucidam, de certo modo, quais as li-
nhas dominantes da codificacao propos-
ta, mas a matéria, por sua relevancia,
reclama esclarecimentos complementa-
res.

Em primeiro lugar, cabe observar
que, ao contrario do que poderia pare-
cer, nao nos subordinamos a teses abs-
tratas, visando a elaborar, sob a denomi-
nacdo de “Cédigo Civil”, um “Cédigo de
Direito Privado”, o qual, se possivel fora,
seria de discutivel utilidade ou conveni-
éncia.

Na realidade, o que se realizou,
no ambito do Codigo Civil, foi a unidade
do Direito das Obrigacodes, de confor-
midade com a linha de pensamento pre-
valecente na Ciéncia Juridica patria,
desde TEIXEIRA DE FREITAS e INGLEZ
DE SOUSA até os ja referidos Antepro-
jetos de Codigo das Obrigacoes de 1941
e 1964.

Essa unificacdo seria imperfeita ou
claudicante se ndo a integrassem pre-
ceitos que disciplinam, de maneira ge-

ral, os titulos de crédito e as atividades
negociais.

Note-se que me refiro aos titulos de
crédito em geral, pois no Anteprojeto nao
figuram sendo as regras basicas comuns
a todas as categorias de titulos de crédi-
to, como tipos formais que sao do Direito
obrigacional. Os titulos cambiais consti-
tuem espécie desse género, e, quer por
suas implicacoes de carater internacio-
nal, como o atesta a Lei comum de Ge-
nebra, quer pela especificidade e varia-
bilidade de seus dispositivos, melhor é
que sejam disciplinados por lei aditiva.
Lembro tal fato como exemplo de orien-
tacao por nos seguida, acorde com uma
das diretrizes fundamentais supra dis-
criminadas.

Pela mesma razao, embora de ini-
cio prevalecesse opinido diversa, foi
transferido para a legislacao especial o
problema das sociedades andénimas, as-
sim como ja quedara fora do Codigo toda
matéria de natureza falimentar.

Nao ha, pois, que falar em unifica-
cao do Direito Privado a ndo ser em suas
matrizes, isto €, com referéncia aos ins-
titutos basicos, pois nada impede que do
tronco comum se alonguem e se desdo-
brem, sem se desprenderem, ramos
normativos especificos, que, com aque-
las matrizes, continuam a compor o sis-
tema cientifico do Direito Civil ou Co-
mercial. Como foi dito com relacdo ao
Codigo Civil italiano de 1942, a unifica-
cao do Direito Civil e do Direito Comer-
cial, no campo das obrigacoes, € de al-
cance legislativo, e nao doutrinario, sem
afetar a autonomia daquelas disciplinas.
No caso do Anteprojeto ora apresentado,
tal autonomia ainda mais se preserva,
pela adocao da “técnica da legislacao
aditiva”, onde e quando julgada conve-
niente.

Nao é demais advertir, consoante
acentua SYLVIO MARCONDES, na Ex-
posicao de Motivos que acompanha o An-
teprojeto de 1974, a unidade do Direito
obrigacional ja € uma realidade no Bra-
sil, no plano pratico, pois o Codigo Co-
mercial de 1850 preceitua, em seu art.
121, que, salvo as restricoes esta-
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belecidas, “as regras e disposicoes do Di-
reito Civil para os contratos em geral sao
aplicaveis aos contratos mercantis”. Com
o advento do Cédigo Civil de 1916, dava-
se prosseguimento a mesma linha
unificadora, pela aplicacao de seus pre-
ceitos as atividades negociais, sempre
que nao houvesse normas de natureza
especifica.

11. Restrito o plano unificador a mateé-
ria obrigacional e seus corolarios imedi-
atos, ndo havia que cuidar, como nao se
cuidou, de normas gerais sobre a vigén-
cia das leis e sua eficacia no espaco e
no tempo, tanto no Direito Interno como
no Direito Internacional, matéria esta
objeto da chamada Lei de Introducao ao
Coédigo Civil, mas que, consoante
ensinamento inesquecivel de TEIXEIRA
DE FREITAS, melhor corresponde a uma
Lei Geral, na qual se contenham os dis-
positivos do Direito Internacional Priva-
do, o que tudo demonstra que ndo nos
tentou veleidade de tracar um “Coédigo
de Direito Privado”.

12. Pois bem, se o Anteprojeto coincide,
em parte, com os modelos suico e italia-
no no que tange a unificacdo das obriga-
coes, a sua ordenacdo da matéria obede-
ce a orientacao proépria inconfundivel, vin-
culada as mais gloriosas tradicdes de
nosso Direito.

Deve-se, com efeito, recordar que,
mais de quatro décadas antes do Coédigo
Civil alemao de 1900, o mais genial de
nossos jurisconsultos, TEIXEIRA DE
FREITAS, ja firmara a tese de uma Parte
Geral como elemento basico da sistema-
tica do Direito privado. Obedece a esse
critério a Consolidacdo das Leis Civis, de
autoria daquele inclito jurista, consoan-
te texto aprovado pelo Governo Imperial
de 1858. Nao abandonam essa orienta-
cao as edigoes seguintes da Consolida-
cao, as de 1865 e 1875, figurando, com
roupagens cientifico-doutrinarias do mais
alto alcance, no malogrado Esbo¢o de Co-
digo Civil, ponto culminante na Dogmatica
Juridica nacional.

Se lembrarmos que os Anteproje-
tos de Coédigo Civil dos eminentes juris-
tas FELICIO DOS SANTOS, de 1881, e
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COELHO RODRIGUES, de 1893, conser-
vam a Parte Geral no plano ordenador
da matéria; e se, sobretudo, tivermos
presente que a Parte Geral compode e go-
verna o sistema do Cédigo Civil vigente,
gracas a lucida colocacdo dos problemas
feita por CLOVIS BEVILAQUA, facilmen-
te se compreende por qual motivo a idéia
de abandonar tao conspicuo valor de nos-
sa tradicao juridica nao favorecia a re-
forma programada em 1963/64.

Ora, basta a existéncia de uma Par-
te Geral para desfazer a increpacao de
que teriamos seguido o modelo italiano
de 1942, o qual a ndo possui. Além do
mais, no Coédigo Civil peninsular figura
toda a disciplina do Direito do Trabalho,
que nao integra o nosso Anteprojeto, por
tratar-se prevalecentemente de matéria
de Direito publico, equacionavel segun-
do outros ditames e parametros.

Pode dizer-se, por conseguinte, que

a estrutura do Anteprojeto corresponde
a um plano original, como desdobramen-
to de uma diretriz que caracteriza e eno-
brece a experiéncia juridica patria, tanto
no que se refere a Parte Geral, seguida
de cinco livros especiais, como no
concernente ao tratamento unitario dos
institutos mais consolidados do Direito
das Obrigacoes.
13. Nao procede a alegacao de que uma
Parte Geral, como a do Codigo Civil ale-
mao, ou do nosso, de 1916, nao representa
mais que uma experiéncia académica de
distinguos conceituais, como fruto tardio
da pandectistica do século passado. Quan-
do a Parte Geral, além de fixar as linhas
ordenadoras do sistema, firma os principi-
os ético-juridicos essenciais, ela se torna
instrumento indispensavel e sobremanei-
ra fecundo na tela da hermenéutica e da
aplicacdo do Direito. Essa funcao positiva
ainda mais se confirma quando a orienta-
cao legislativa obedece a imperativos de
socialidade e concrecdo, tal como se da no
presente Anteprojeto.

Nao é sem motivos que reitero es-
ses dois principios, essencialmente
complementares, pois o grande risco de
tao reclamada socializacdo do Direito
consiste na perda dos valores particu-



lares dos individuos e dos grupos; € o
risco nao menor da concretude juridica
reside na abstracao e olvido de carac-
teristicas transpessoais ou comuns aos
atos humanos, sendo indispensavel, ao
contrario, que o individual ou o concreto
se balance e se dinamize com o serial
ou o coletivo, numa unidade superior de
sentido ético.

Tal compreensao dinamica do que
deva ser um Coédigo implica uma atitude
de natureza operacional, sem quebra do
rigor conceitual, no sentido de se preferir
sempre configurar os modelos juridicos
com amplitude de repertorio, de modo a
possibilitar a sua adaptacao as esperadas
mudancas sociais, gracas ao trabalho cri-
ador da Hermenéutica, que nenhum ju-
rista bem informado ha de considerar ta-
refa passiva e subordinada. Dai o cuidado
em salvaguardar, nas distintas partes do
Codigo, o sentido plastico e operacional
das normas, conforme inicialmente assen-
te como pressuposto metodologico comum,
fazendo-se, para tal fim, as modificacoes
e acréscimos que o confronto dos textos
revela.

O que se tem em vista &€, em suma,
uma estrutura normativa concreta, isto
é, destituida de qualquer apego a me-
ros valores formais e abstratos. Esse ob-
jetivo de concretude impode solucoes que
deixam margem ao juiz e a doutrina,
com frequente apelo a conceitos
integradores da compreensao ética, tal
como os de boa-fé, equidade, probida-
de, finalidade social do direito, equiva-
léncia de prestacdes etc., o que talvez
nao seja do agrado dos partidarios de
uma concep¢ao mecanica ou
naturalistica do Direito, mas este é in-
compativel com leis rigidas de tipo fisi-
co-matematico. A “exigéncia de
concrecao” surge exatamente da con-
tingéncia insuperavel de permanente
adequacao dos modelos juridicos aos
fatos sociais “in fieri”.

A estrutura do Coédigo — e ja se per-
cebeu que quando emprego o termo es-
trutura nao me refiro ao arcabouco
extrinseco de suas normas, mas as nor-
mas mesmas na sua intima e comple-

mentar unidade, ou a sua forma subs-
tancial e global — essa estrutura é, por
conseguinte, baseada no propésito que
anima a Ciéncia do Direito, tal como se
configura em nossos dias, isto €, como
ciéncia de experiéncia social concreta.

O PROBLEMA DA LINGUAGEM

14. O problema da linguagem do Ante-
projeto preocupou, desde o inicio, os
membros da Comissao, lembrados de
que, quando da elaboracdo do Codigo de
1916, tais questdes prevaleceram, como
com sutil ironia foi sublinhado por CLO-
VIS, numa preferéncia pela forma, “ em
detrimento da matéria juridica”.

Embora seja belo ideal a ser atingi-
do — o da composicdo dos valores formais
com os da técnica juridica —, nem sempre
sera possivel atendé-lo, nao se podendo
deixar de dar preferéncia, vez por outra, a
linguagem do jurista, sempre vinculada a
exigéncias inamoviveis de certeza e se-
guranca.

Essa dificuldade cresce de ponto se
se lembrar que o Anteprojeto conserva,
imutaveis, centenas de dispositivos do Co-
digo Civil de 1916, onde o génio de RUI
BARBOSA esculpiu as configuracoes
normativas segundo impecavel estrutura
idiomatica. Coube-nos a tarefa ingrata de
nao destoar desse contexto, mas sem cer-
tos preciosismos inadmissiveis em nosso
tempo.

O problema da linguagem ¢é
inseparavel do conteuldo essencial da-
quilo que se quer comunicar, quando
nao se visa apenas a informar, mas tam-
bém a fornecer modelos e diretivas de
acao. A linguagem de um Coédigo nao se
dirige a meros espectadores, mas se
destina antes aos protagonistas prova-
veis da conduta regulada. Como o com-
portamento deles implicara sancodes
premiais ou punitivas, mister € que a
beleza formal dos preceitos nao compro-
meta a clareza e precisdo daquilo que
S€ enuncia e se exige.

Com essa compreensao da lingua-
gem juridica — e, consoante a atual
Epistemologia, toda ciéncia é, no fun-

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil" -

17



18

do, a sua prépria e irrenunciavel lin-
guagem —, ver-se-a que, apesar de nos-
so proposito de elaborar uma legisla-
cdo dotada de efetivo valor
operacional, ndo descuidamos da for-
ma. Procuramos, em ultima analise,
preservar a beleza formal do Codigo de
1916, modelo insuperavel da
vernaculidade, reconhecendo que uma
lei bela ja € meio caminho andado para
a comunicacdao da Justica.

15. Intimamente ligado ao problema da
linguagem é o da manutencao, no An-
teprojeto, como ja foi salientado, de
centenas de artigos do Coédigo Civil vi-
gente.

Ao contrario do que poderia pare-
cer, a um juizo superficial, o Codigo de
1916, nao obstante ter mais de meio sé-
culo de vigéncia, conserva intactas, no
fundo e na forma, solucdes dotadas de
vitalidade atual, que seria erro substi-
tuir, s6 para atender ao desejo de uma
redacao “modernizada”.

A modernidade de um preceito nao
depende tao-somente da linguagem em-
pregada, a ndo ser quando ocorreram mu-
tacdes semanticas, alterando a acepcéao
original. Em casos que tais impunha-se
a atualizacao do texto, e ela foi feita com
critério e prudéncia. Fazer alteracao
numa regra juridica, por longo tempo tra-
balhada pela doutrina e pela jurispru-
déncia, s6 se justifica quando postos em
evidéncia os seus equivocos e deficién-
cias, inclusive de ordem verbal, ou entao,
quando ndo mais compativeis com as ne-
cessidades sociais presentes. De outra
forma, a alteracdo gratuita das palavras
poderia induzir, erroneamente, o intérpre-
te a buscar um sentido novo que nao es-
tava nos propésitos do legislador.

Quanto as remissodes de uns arti-
gos a outros do Anteprojeto, preferiu-se
fazé-lo tao-somente quando a compreen-
sdo do dispositivo o impunha, e ndo ape-
nas em virtude da correlacdo da maté-
ria. O problema das remissdes é mais
denso de conseqUiéncias do que a pri-
meira vista parece, inclusive quando se
tem por fim determinar o sentido ple-
no dos dispositivos, correlacionando-os
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logicamente com os de conotacdo com-
plementar. Se o significado de um dis-
positivo legal depende da totalidade do
ordenamento, essa exigéncia
hermenéutica cresce de ponto, parti-
cularizando-se, quando o proprio legis-
lador se refere a outros preceitos para
a integracdo normativa. E a razao pela
qual o legislador deve vincular, com a
devida parciménia, um artigo a outro,
deixando essa tarefa a dinamica cria-
dora da doutrina, a luz dos fatos e va-
lores emergentes.

Cumpre, por fim, ressaltar que, nao
obstante seus meéritos expressionais, jus-
tamente louvados por sua correcéo e be-
leza de linguagem, ndo € menos certo, to-
davia, que o Codigo atual carece, as ve-
zes, de rigor técnico-conceitual, sobretu-
do se examinado a luz das mais recentes
conquistas da Teoria Geral do Direito.

Forcoso foi, por conseguinte, in-
troduzir na sistematica do Codigo al-
gumas distin¢coes basicas, como, por
exemplo, entre validade e eficacia dos
atos juridicos; resolucao e rescisdo dos
contratos; ou entre ratificacdo e con-
firmacao, e outros mais, que nao sao
de mero alcance doutrinario, e muito
menos académico, por envolverem an-
tes consequéncias praticas, sobretudo
para mais segura interpretacdo e apli-
cacao dos preceitos.

Ao terminar estas referéncias ao
problema da linguagem, quero deixar as-
sinalada a valiosa colaboracdo do Prof.
JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, ao re-
alizarmos a revisao final dos textos, vi-
sando a unidade expressional compati-
vel com a diversidade das questodes
abrangidas pelo Coédigo.

PARTE GERAL

16. Sendo esta Exposicao de Motivos de
carater complementar, a vista das que
constam dos Anteprojetos de 1972 e
1974, as quais peco vénia para me re-
portar, vou limitar-me a fixar os pontos
capitais que distinguem a Parte Geral
do Anteprojeto, em confronto com a le-
gislacao vigente.



Mais do que em qualquer outra par-
te do Codigo, vale, nesta, a verdade de
que, em matéria de Direito Civil, as re-
formas mais aparatosas nem sempre sao
as de mais ricas conseqiiéncias. E licito
dizer-se, parafraseando antiga parémia,
que uma pequena alteracdo normativa
“maximas inducit consequentias juris”.
Basta, com efeito, a dispensa de uma sim-
ples formalidade para favorecer o curso
dos negocios e contribuir ao desafogo do
foro; a simples conversao de um ato juri-
dico nulo em anulavel é suficiente para
alterar-se todo o sentido do ordenamento.

Por outro lado, atendendo aos ja
apontados imperativos técnicos da lin-
guagem do Direito, € sobretudo na Par-
te Geral que, além de serem fixados os
angulos e parametros do sistema, se ele-
gem os termos adequados as distintas
configuracodes juridicas, o que implicou
rigorosa atualizacdo do Coédigo atual,
onde n&do raro se empregam,
indiscriminadamente, palavras que de-
vem ter sentido técnico univoco.

Tal orientacdo importou, desde logo,
uma tomada de posicdo que se reflete no
corpo todo do Projeto, quanto a delicada,
mas nao despicienda, necessidade de dis-
tinguir-se entre validade e eficdcia dos atos
juridicos em geral, e dos negoécios juridi-
cos em particular. Na terminologia do An-
teprojeto, por validade se entende o com-
plexo de requisitos ou valores formais que
determina a vigéncia de um ato, por re-
presentar o seu elemento constitutivo,
dada a sua conformacido com uma norma
juridica em vigor, seja ela imperativa ou
dispositiva. Ja a eficdcia dos atos se refe-
re a producao dos efeitos, que podem exis-
tir ou nao, sem prejuizo da validade, sen-
do certo que a incapacidade de produzir
efeitos pode ser coeva da ocorréncia do
ato ou da estipulacdo do negobcio, ou so-
brevir em virtude de fatos e valores emer-
gentes.

Quem analisar com cuidado a Parte
Geral podera notar o zelo e rigor com que
se procurou determinar a matéria relati-
va a validade e eficacia dos atos e negoci-
os juridicos, assim como a pertinente aos
valores da pessoa e dos bens.

17. Relembradas essas diretrizes de or-
dem geral, sera bastante focalizar alguns
pontos mais relevantes da reforma, abs-
tracdo feita de aperfeicoamentos outros
de ordem técnica ou dogmatica, ja apre-
ciados por MOREIRA ALVES em exposi-
coes anteriores.

a) Substancial foi a alteracdo ope-
rada no concernente ao tormentoso pro-
blema da capacidade da pessoa fisica ou
natural, tao conhecidos sdo os contras-
tes da doutrina e da jurisprudéncia na
busca de critérios distintivos validos en-
tre incapacidade absoluta e relativa. Apos
sucessivas revisoes chegou-se, afinal, a
uma posicao fundada nos subsidios mais
recentes da Psiquiatria e da Psicologia,
distinguindo-se entre “enfermidade ou re-
tardamento mental” e “fraqueza da men-
te”, determinando aquela a incapacida-
de absoluta, e esta a relativa.

b) Ainda no concernente ao mesmo
tema, reconhece-se a incapacidade ab-
soluta dos que, ainda por causa transi-
toria, ndo possam exprimir sua vontade,
ao mesmo tempo em que se declaram
relativamente capazes, ndo apenas 0s
surdos mudos, mas todos “os excepcio-
nais sem desenvolvimento mental com-
pleto”.

¢) Todo um capitulo novo foi dedicado
aos Direitos da personalidade, visando a sua
salvaguarda, sob multiplos aspectos, des-
de a protecao dispensada ao nome e a ima-
gem até o direito de se dispor do proprio
corpo para fins cientificos ou altruisticos.
Tratando-se de matéria de per si comple-
xa e de significacado ética essencial, foi
preferido o enunciado de poucas normas
dotadas de rigor e clareza, cujos objetivos
permitirdao os naturais desenvolvimentos
da doutrina e jurisprudéncia.

d) Como continuidade logica das
questoes atinentes a pessoa, cuidou-se
de regrar, na Parte Geral, a auséncia,
adotando-se critérios mais condizentes
com as facilidades de comunicacdo e in-
formacéao préprias de nosso tempo.

e) Tratamento novo foi dado ao tema
pessoas juridicas, um dos pontos em que o
Codigo Civil atual se revela lacunoso e va-
cilante. Fundamental, por sua repercus-
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sdo em todo sistema, € uma precisa dis-
tincdo entre as pessoas juridicas de fins
nao economicos (associacoes e fundacoes)
e as de escopo economico (sociedade sim-
ples e sociedade empresaria), aplicando-
se a estas, no que couber, as disposicoes
concernentes as associacoes. Revisto tam-
bém foi todo capitulo relativo as fundacoes,
restringindo-se sua destinacao a fins reli-
giosos, morais, culturais, ou de assistén-
cia.

f) Dai as regras disciplinadoras da
vida associativa em geral, com disposi-
coOes especiais sobre as causas e a for-
ma de exclusdo de associados, bem como
quanto a repressdo do uso indevido da per-
sonalidade juridica, quando esta for des-
viada de seus objetivos socioecondémicos
para a pratica de atos ilicitos, ou
abusivos.

g) Foram reformulados os dispositi-
vos concernentes as pessoas juridicas de
Direito Publico interno, inclusive para
atender a situacao dos Territorios, aos
quais se nao pode recusar aquela quali-
dade, quando a possuem o0s municipios
que os integram. Os Territérios ndo sao
unidades politico-administrativas dotadas
de autonomia, mas devem ser conside-
rados pessoas juridicas de Direito Publi-
co, dada a extensao que tal conceito ad-
quiriu no mundo contemporaneo, com o
aparecimento de entidades outras como
as autarquias, fundacdes de Direito Pu-
blico etc.

h) Mais precisa discriminacao dos
bens publicos, cuja impres-criptibilidade
foi mantida, inclusive quanto aos domi-
nicais, mas com significativa ressalva do
disposto em leis especiais, destinadas a
salvaguardar os interesses da Fazenda,
mas sem prejuizo de determinadas situ-
acoes privadas merecedoras de amparo.

i) Atualizacdo das normas referen-
tes aos fatos juridicos, dando-se prefe-
réncia a disciplina dos negdcios juridi-
cos, com mais rigorosa determinacao de
sua constituicao, de seus defeitos e de
sua invalidade, fixadas, desse modo, as
bases sobre que se assenta toda a par-
te relativa ao Direito das Obrigacdes.
Nesse, como em outros pontos, procu-
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ra-se obedecer a uma clara distincao
entre validade e eficacia dos atos juri-
dicos, evitando-se os equivocos em que
se enreda a Dogmatica Juridica que pre-
sidiu a feitura do Codigo de 1916.

j) As disposicoes relativas a lesdo
enorme, para considerar-se anulavel o
negocio juridico pelo qual uma pessoa,
sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo ma-
nifestamente desproporcional ao valor da
prestacao oposta.

1) Correlacdo mais harmonica en-
tre a disciplina dos atos ilicitos e a par-
te do Direito das Obrigacdes pertinente
a “responsabilidade civil”.

m) Maior distincdo, sem perda do
sentido de sua complementariedade, en-
tre as normas pertinentes a representa-
cdo e ao mandato, as deste transferidas
para o Livro do Direito da Obrigacoes.

n) Foi atualizada, de maneira ge-
ral, a terminologia do Cédigo vigente, a
comecar pelo superamento da obsoleta
sinonimia entre “juridicidade” e
“licitude”, por ser pacifico, na atual Te-
oria Geral do Direito, sobretudo a partir
de HANS KELSEN, a tese de que nao
podem deixar de ser considerados “juri-
dicos” os atos que, embora ilicitos, pro-
duzem efeitos juridicos. (Cfr. as consi-
deracoes expendidas, sobre esse e ou-
tros problemas técnico-dogmaticos nas
Exposicoes de Motivos de MOREIRA
ALVES e do signatario, publicadas com
o Anteprojeto de 1974).

o) Relevante alteracdo se fez no to-
cante ao instituto da simulagcdo, que passa
a acarretar a nulidade do negocio juri-
dico simulado, subsistindo o dissimula-
do, se valido for na substancia e na for-
ma.

p) Atendendo a justas pondera-
coes, foi suprida relevante lacuna
quanto a falta de determinacao
normativa da “escritura ptblica”, até
agora regida por usos e costumes, que
remontam as Ordenacdes do Reino,
completados por disposicdes regula-
mentares. No Projeto foram
compendiados os requisitos essenci-
ais desse instrumento, a que os Codi-



gos e as leis se referem, sem que hou-
vessem sido claramente fixadas as
suas exigéncias formais, como meio
fundamental de prova.

18. Mencao a parte merece o trata-
mento dado aos problemas da prescri-
cdo e decadéncia, que, anos a fio, a dou-
trina e a jurisprudéncia tentaram em
vao distinguir, sendo adotadas, as ve-
zes, num mesmo Tribunal, teses
conflitantes, com grave dano para a
Justica e assombro das partes.

Prescricao e decadéncia nao se
extremam segundo rigorosos critérios 16-
gico-formais, dependendo sua distincéo,
nao raro, de motivos de conveniéncia e
utilidade social, reconhecidos pela Poli-
tica legislativa.

Para por cobro a uma situacdo deve-

ras desconcertante, optou a Comissao por
uma formula que espanca quaisquer duavi-
das. Prazos de prescrigdo, no sistema do Pro-
jeto, passam a ser, apenas e exclusivamen-
te, os taxativamente discriminados na Parte
Geral, Titulo IV, Capitulo I, sendo de deca-
déncia todos os demais, estabelecidos, em
cada caso, isto €, como complemento de
cada artigo que rege a matéria, tanto na
Parte Geral como na Especial.
19. Ainda a propoésito da prescricao, ha
um problema terminolégico digno de es-
pecial ressalte. Trata-se de saber se
prescreve a ag¢do ou a pretensdo. Apos
amadurecidos estudos, preferiu-se a se-
gunda solucao, por ser considerada a
mais condizente com o Direito Proces-
sual contemporaneo, que de ha muito
superou a teoria da acdo como simples
projecao de direitos subjetivos.

E claro que nas questdes
terminologicas pode haver certa margem
de escolha opcional, mas o indispensavel,
num sistema de leis, € que, eleita uma
via, se mantenha fidelidade ao sentido téc-
nico e univoco atribuido as palavras, o que
se procurou satisfazer nas demais secgoes
do Anteprojeto.

20. Finalmente, ndo posso deixar sem repa-
ro a manutencao no Codigo Civil dos disposi-
tivos referentes as pessoas e bens publicos.

Nao ha razao para considerar
incabivel a disciplina dessa matéria no

ambito da Lei Civil. Nao se trata de ape-
go a uma concepgao privatista do Direi-
to Administrativo, que esta bem longe
das conhecidas posicoes do autor desta
Exposicdo, mas reflete, antes de mais
nada, a compreensdo da Filosofia e Teo-
ria Geral do Direito contemporaneo, as
quais mantém a distincdo entre direito
Publico e Privado como duas perspecti-
vas ordenadoras da experiéncia juridi-
ca, considerando-os distintos, mas subs-
tancialmente complementares e até
mesmo dinamicamente reversiveis, e
ndo duas categorias absolutas e estan-
ques. Abstracao feita, porém, desse pres-
suposto de ordem teérica, ha que consi-
derar outras razoes ndo menos relevan-
tes, que me limito a sumariar. A perma-
néncia dessa matéria no Codigo Civil,
além de obedecer a linha tradicional de
nosso Direito, explica-se:

1) Por ser grande numero dos prin-
cipios e normas fixados na Parte Geral
de larga aplicacdo nos dominios do Di-
reito Pablico, em geral, e Administrativo,
em particular, como o reconhece, entre
tantos outros, o mestre GUIDO ZANOBINI,
um dos mais ardorosos defensores da au-
tonomia dogmatica de sua disciplina (Cfr.
“Novissimo Digesto Italiano”, vol. V, pag.
788).

2) Por melhor se determinarem os
conceitos de personalidade e bens publi-
cos e privados, quando postos em con-
fronto uns com os outros, dada a sua na-
tural polaridade.

3) Por inexistir um Codigo de Di-
reito Administrativo, ainda de incerta
elaboracao, sendo o Cédigo Civil,
sabidamente, a lei comum, que fixa os
lineamentos logico-normativos da expe-
riéncia juridica.

4) Por resultarem da disciplina fei-
ta varias consequéncias relevantes na
sistematica do Coédigo, a comecar pela
atribuicao ao Territorio, erigido a digni-
dade de pessoa juridica, de uma série
de direitos antes conferidos a Uniao.

S) Por serem aplicaveis as normas
do Codigo Civil as entidades constituidas
pelo Poder Publico em funcdo ou para os
fins de seus servicos, sempre que a lei
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que as instituir nao lhes der ordenacao
especial, o que se harmoniza com o que
determina o art. 170, § 22 da Constitui-
cao de 1969, segundo o qual "na explora-
cao, pelo Estado, da atividade economi-
ca, as empresas publicas e as socieda-
des de economia mista reger-se-ao pelas
normas aplicaveis as empresas privadas”.

PARTE ESPECIAL
LIVRO 1
DO DIREITO DAS OBRIGACOES

21. Mantida, em linhas gerais. a siste-
matizacao da matéria proposta pelo ilus-
tre Professor AGOSTINHO ALVIM, e por
ele tao minuciosa e objetivamente fun-
damentada, apresenta a redacao final
do Projeto algumas modificacoes. resul-
tantes da orientacao seguida nas demais
partes do sistema, bem como para acen-
tuar a atendimento as ja apontadas exi-
géncias de socialidade e concrecao, em
consonancia com o imperativo da fun-
cao social do contrato, “ad instar” do que
se da com o direito de propriedade.

Outras alteracoes resultaram do
estudo de sugestoes recebidas de orgaos
representativos de diversos “campos de
interesse”, como se da. por exemplo,
quanto ao contrato de empreitada. As
reivindicacoes dos construtores foram
atendidas, sem se deixar de salvaguar-
dar, concomitantemente, os direitos dos
proprietarios. Este €. dentre muitos, um
exemplo de como se procurou sempre
compor os imperativos do bem individu-
al com os do bem comum.

Observo, outrossim, que, em mais de
um passo, o Projeto final integra em seu
contexto algumas proposicoes normativas
constantes dos Anteprojetos de Codigo das
Obrigacoes, de 1941 e 1965, as vezes sem
lhes alterar a redacao, assim como adota
outras solucoes inspiradas nas mais re-
centes codificacoes ou reformas
legislativas estrangeiras aplicaveis as nos-
sas circunstancias.

Nao me posso alongar nas razoes
determinantes das modificacoes ou
acréscimos propostos a legislacao vigen-
te, neste como nos demais Livros do An-
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teprojeto, mas elas se explicam gracas
ao simples cotejo dos textos. Limito-me,
pois, a lembrar os pontos fundamentais,
sem ser necessario fazer referéncias mi-
nuciosas as novas figuras contratuais que
vieram enriquecer o Direito das Obriga-
coes, como os contratos de comissao, de
ageéncia e distribuicao, corretagem. in-
corporacao edilicia, transporte etc., aos
quais foram dadas solucoes inspiradas
na experiéncia doutrinaria e
jurisprudencial brasileira, indo-se além
dos conhecidos modelos das mais recen-
tes codificacoes. Demonstracao cabal de
nosso cuidado em dotar o Pais de insti-
tutos reclamados pelo estado atual de
nosso desenvolvimento esta no fato de,
ainda agora, ja em terceira revisao do
texto, acrescentarmos um conjunto de
normas disciplinando "o contrato sobre
documentos” de grande relevancia so-
bretudo no comércio maritimo.

Por outro lado, firme consciéncia
ética da realidade socioeconomica
norteia a revisao das regras gerais so-
bre a formacao dos contratos e a garan-
tia de sua execucao equitativa, bem como
as regras sobre resolucao dos negocios
juridicos em virtude de onerosidade ex-
cessiva, as quais varios dispositivos ex-
pressamente se reportam, dando a me-
dida do proposito de conferir aos contra-
tos estrutura e finalidade sociais. E um
dos tantos exemplos de atendimento da
“socialidade” do Direito.

Além disso, entendeu-se conveni-
ente dar diversa configuracao aos contra-
tos aleatorios, nos quais nao se preve ape-
nas a entrega de coisas futuras, mas toda
e qualquer prestacao que, por sua nature-
Za ou convencao, possa importar risco, ex-
plicavel em funcao da estrutura do nego-
cio juridico. O mesmo se diga quanto aos
contratos preliminares ou os estipulados
com pessoa a declarar.

22. Nesse contexto, bastara, por conse-
guinte, lembrar alguns outros pontos fun-
damentais, a saber:

a) Conservar a sistematica atual, pela
disciplina das obrigacoes, a partir da dis-
criminacao de suas modalidades, uma
das mais elegantes contribuicoes do di-



reito patrio, nao obstante indispensaveis
complementos e retificacoes, desprezan-
do-se a referéncia inicial ao sempre con-
trovertido problema das fontes, e também
em razao do ja disciplinado na Parte Ge-
ral.

b) Harmonizar a matéria relativa ao
inadimplemento das obrigacgées (Titulo IV
do Livro I) com os demais artigos do Pro-
jeto que firmam novas diretrizes ético-
sociais em matéria de responsabilidade
civil.

c) Tornar explicito, como principio
condicionador de todo o processo
hermenéutico, que a liberdade de con-
tratar s6 pode ser exercida em conso-
nancia com os fins sociais do contrato,
implicando os valores primordiais da
boa-fé e da probidade. Trata-se de pre-
ceito fundamental, dispensavel talvez
sob o enfoque de uma estreita compre-
ensao positivista do Direito, mas es-
sencial a adequacao das normas parti-
culares a concrecao ética da experi-
éncia juridica.

d) Atualizar e reordenar as dis-
posicoes gerais concernentes a com-
pra e venda, mantendo, sempre que
possivel, neste como em outros pon-
tos do Projeto, uma rigorosa distincao
entre validade e eficdcia dos negobcios
juridicos. No tocante a questao do pre-
co, foi dada, por exemplo, maior flexi-
bilidade aos preceitos, prevendo-se, tal
como ocorre no plano do Direito Admi-
nistrativo, a sua fixacao mediante
parametros. Nao é indispensavel que
o preco seja sempre predeterminado,
bastando que seja garantidamente
determinavel, de conformidade com
crescentes exigéncias da vida contem-
poranea. Tal modo de ver se impde,
alias, pela unidade da disciplina das
atividades privadas, assente como
base na codificacao.

e) Prever, além da venda a vista de
amostras, a que se realiza em funcéao
de protétipos e modelos.

f) Conferir ao juiz poder moderador,
no que se refere as penalidades resul-
tantes do inadimplemento dos contratos,
como, por exemplo, nos de locacdo, sem-

pre que julgar excessiva a exigéncia do
locador.

g) Incluir normas sobre contratos de ade-
sdo, visando a garantir o aderente perante
o ofertante, dotado este de vantagens que
sua posicao superior lhe propicia.

h) Disciplinar a locagdo de servicos de
maneira autonoma, em confronto com as
regras pertinentes ao Direito do Traba-
lho, prevendo-se, entre outros, os casos
em que se devera considerar exigivel a
retribuicdo devida a quem prestar os ser-
vicos, embora sem titulo de habilitacao,
com beneficio real para a outra parte.

i) No capitulo relativo a empreitada,
estabelecer disposicdoes mais adequadas
as exigéncias tecnolégicas hodiernas, de
modo a atender as finalidades sociais
do contrato e as relacoes de equilibrio
que devem existir entre o dono da obra,
o projetista e o construtor, tais como re-
velado pela experiéncia dos ultimos anos.

Por outro lado, os contratos de cons-
trucdo pdéem problemas novos, como 0s
concernentes aos direitos e deveres do
projetista, distintos dos do construtor, su-
perando-se, desse modo, sentida lacu-
na do Codigo atual. Também neste capi-
tulo, como nos demais, foi dada especial
atencdo aos casos de excessiva
onerosidade, prevendo-se regras capa-
zes de restabelecer o equilibrio dos in-
teresses em conflito, segundo critérios
praticos para a sua solucado. Embora se
pudesse considerar tal matéria implici-
ta nos preceitos relativos a “resolucao
dos contratos por onerosidade excessi-
va”, atendeu-se a algumas particulari-
dades da matéria no ambito do negoécio
de empreitada.

j) Dar novo tratamento ao contrato
de seguros claramente distinto em “se-
guro de pessoa” e “seguro de dano”, ten-
do sido aproveitadas, nesse ponto, as su-
gestoes oferecidas pelo Prof. FABIO
KONDER COMPARATO, conforme estu-
do anexado ao citado oficio de 9 de no-
vembro de 1970. Nesse, como nos de-
mais casos, procura o projeto preservar
a situacao do segurado, sem prejuizo da
certeza e seguranca indispensaveis a tal
tipo de negocio.

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

- 23



1) Disciplinar o contrato de transpor-
te que tem existido entre nés como sim-
ples contrato inominado, com base em
normas esparsas. A solucdo normativa
oferecida resulta dessa experiéncia, a
luz dos modelos vigentes em outros pa-
ises, com precisa distincao entre
transporte de pessoas e transporte de
coisas.

m) Disciplinar, com a devida am-
plitude e precisdo, a matéria relativa ao
contrato de incorporacao de edificios em
condominio, que se preferiu denominar
contrato de “incorporacao edilicia”, dis-
criminando as responsabilidades do
incorporador, do construtor e de quantos
participam do referido negobcio.

n) Adotar as disposicoes sobre con-
tratos bancarios, salvo modificacdo de re-
dacao e alguns elementos complemen-
tares, constantes do Projeto de Codigo
de Obrigacoes de 1965.

o) Dar a disciplina geral dos titulos
de crédito um tratamento mais amplo,
conforme sugestoes oferecidas pelo Pro-
fessor MAURO BRANDAO LOPES, cujo
anteprojeto e respectiva Exposicao de Mo-
tivos foram anexados ao oficio supra-refe-
rido.

p) Novo enfoque dado a matéria de
responsabilidade civil, ndo s6 pela amplitu-
de dispensada ao conceito de dano, para
abranger o dano moral, mas também por se
procurar situar, com o devido equilibrio, o
problema da responsabilidade objetiva.

q) Disciplina da venda com reserva
de dominio, cuja regulamentacdo no Co-
digo de Processo Civil mistura textos de
direito substantivo com os de direito adje-
tivo.

r) Alteracado substancial no Titulo
pertinente aos atos unilaterais, por en-
tender-se, consoante sistematizacao
proposta por AGOSTINHO ALVIM, que
entre as obrigacoes originarias da de-
claracao unilateral da vontade devem
figurar a gestao de negocios, o paga-
mento indevido e o enriquecimento
sem causa.

s) Aceitacado da revalorizacao da
moeda nas dividas de valor, mas proi-
bicdao de clausulas de correcao mone-

24 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

taria nos demais casos, com expressa
ressalva, porém, da validade da esti-
pulacdo que prevé aumentos progres-
sivos no caso de serem sucessivas as
prestacoes.

t) Reformulacao do contrato com
pessoa a nomear, para dar-lhe maior
aplicacao e amplitude, enquanto que, no
Anteprojeto anterior, ficara preso, se-
gundo o modelo do Cédigo Civil italiano
de 1942, ao fato de ja existir a pessoa
no ato de conclusado do contrato.

u) Limitacdo do poder de denuncia
unilateral dos contratos por tempo
indeterminado, quando exigidos da outra
parte investimentos de vulto, pressupondo
ela poder dispor de prazo razoavel, compa-
tivel com as despesas feitas. Esta suges-
tdo, por mim feita e acolhida pela Comis-
sdo, € um dos tantos exemplos da preocu-
pacao que tivemos no sentido de coarctar
os abusos do poder econémico.

v) Inclusao, entre os casos de
preempcao ou preferéncia, de norma
aplicavel quando o Poder Publico nao der
a coisa expropriada o destino para que
se desapropriou, ou nao for utilizada em
obras ou servigos publicos.

x) Reformulacdo do contrato de
agéncia e distribuicdo para atender a
LEI especial que disciplina a matéria sob
o titulo improéprio de “representacdo co-
mercial”. As ponderacodes feitas pelos in-
teressados foram levadas na devida con-
ta, o que vem, mais uma vez, confirmar
a diretriz seguida no sentido de se pro-
curar sempre a solucdo normativa mais
adequada aos distintos campos de ativi-
dade, conciliando-se os interesses das
categorias profissionais com as exigén-
cias da coletividade.

y) A idénticos propositos obedeceu
a revisao do contrato de transporte, que
também nao pode dispensar a existéncia
de LEI especial, em virtude de proble-
mas conexos de Direito Administrativo
ou Tributario. Isto nao obstante, a Co-
missao acolheu varias sugestdes recebi-
das, visando a dar maior certeza a esse
tipo de contrato, de modo a amparar os
interesses dos transportadores e os dos
usuarios.



z) E, finalmente, para dar mais um

exemplo do cunho de “socialidade” ou “jus-
tica social” que presidiu a elaboracao do
Projeto, em todas as suas fases, destaco a
nova redacdo do preceito que fixa a medi-
da das indenizacoes: “Se houver excessiva
desproporcdo entre a gravidade da culpa e
o dano, podera o juiz reduzir, equitativa-
mente, a indenizacao.
23. O método de submeter os Antepro-
jetos a afericdo publica, ouvidas as ca-
tegorias profissionais, possibilitou a re-
visdo dos textos “in concreto”, assim
como revelou imperfeicoes e lacunas no
que se refere a determinados proble-
mas postos pela unificacdo do Direito
das Obrigacoes.

Verificada a inexisténcia de dis-
posicoes capazes de atender a certos as-
pectos da atividade negocial, houve su-
gestdes no sentido de se acrescentarem
regras especiais sobre mandato ou de-
posito mercantis, como tipos autéonomos
de contrato, a fim de satisfazer a exi-
géncias da vida comercial ou empresa-
ria. Examinando detidamente a maté-
ria, cheguei a conclusao, compartilhada
pelos demais companheiros de trabalho,
de que o que se impunha era antes a
revisdo daqueles e outros institutos, en-
riquecendo-se o Anteprojeto com normas
capazes de resolver questdoes que nao
podem, efetivamente, deixar de ser con-
templadas, uma vez fixada a diretriz
unificadora do Direito das Obrigacdes.
A essa luz, o mandato ou depdsito passa-
ram a ser disciplinados sob o duplo as-
pecto de sua gratuidade ou onerosidade,
segundo sejam exercidos ou nao em vir-
tude de atividade profissional e para fins
de lucro. Nessa obra integradora ainda
se revelaram, por sinal, de plena atuali-
dade as disposicoes do nosso Codigo de
Comeércio de 1850.

O mesmo se diga quanto aos pre-
ceitos que, no Projeto definitivo, vieram
disciplinar a questao do lugar da tradigéo
da coisa vendida. Desse modo, em fun-
cao dos ditames da experiéncia, comple-
tou-se a obra de integracao das relacoes
obrigacionais, sem perda de seu sentido
unitario e de suas naturais distincoes.

LIVRO II
DA ATIVIDADE NEGOCIAL

24. Como ja foi ponderado, do corpo do
Direito das Obrigacdes se desdobra, sem
solucao de continuidade, a disciplina da
Atividade Negocial. Naquele se regram
os negocios juridicos; nesta se ordena a
atividade enquanto se estrutura para
exercicio habitual de negocios. Uma das
formas dessa organizacdo é representa-
da pela empresa, quando tem por escopo
a producdo ou a circulacao de bens ou
de servicos.

Apesar, porém, da relevancia reco-
nhecida a atividade empresarial, esta
nao abrange outras formas habituais de
atividade negocial, cujas peculiaridades o
Anteprojeto teve o cuidado de preservar,
como se da nos casos:

1) do pequeno empresdario, ca-
racterizado pela natureza artesanal da
atividade, ou a predominéancia do tra-
balho préprio, ou de familiares, em re-
lacdo ao capital.

2) dos que exercem profissao
intelectual de natureza cientifica, litera-
ria, ou artistica, ainda que se organi-
zem para tal fim.

3) do empresdrio rural, ao qual,
porém, se faculta a inscricdo no Regis-
tro das Empresas, para se subordinar as
normas que regem a atividade empresa-
ria como tal.

4) da sociedade simples, cujo es-
copo é a realizacdo de operacdoes econdmi-
cas de natureza nao empresarial. Como
tal, ndo se vincula ao Registro das Empre-
sas, mas sim ao Registro Civil das Pesso-
as Juridicas. Note-se, outrossim, que uma
atividade de fins econdémicos, mas nao em-
presaria, nao se subordina as normas re-
lativas ao “empresario”, ainda que se cons-
titua segundo uma das formas previstas
para a “sociedade empresaria”, salvo se
por acoes.

Como se depreende do exposto, na
empresa, no sentido juridico deste termo,
reunem-se e compoem-se trés fatores, em
unidade indecomponivel: a habitualidade
no exercicio de negocios, que visem a pro-
ducao ou a circulacao de bens ou de servi-
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cos; o escopo de lucro ou o resultado eco-
noémico; a organizagcao ou estrutura esta-
vel dessa atividade.

Nao sera demais advertir, para dis-
sipar duvidas e ter-se melhor entendi-
mento da matéria, que, na sistematica
do Anteprojeto, empresa e estabelecimen-
to sao dois conceitos diversos, embora es-
sencialmente vinculados, distinguindo-
se ambos do empresario ou sociedade
empresaria que sao “os titulares da em-
presa”.

Em linhas gerais, pode dizer-se que
a empresa €, consoante acepcao domi-
nante na doutrina, “a unidade econémi-
ca de producao”, ou “a atividade econo-
mica unitariamente estruturada para a
producéo ou a circulacdo de bens ou ser-
vicos”. A empresa, desse modo concei-
tuada, abrange, para a consecucao de
seus fins, um ou mais “estabelecimen-
tos”, os quais sdo complexos de bens ou
“bens coletivos” que se caracterizam por
sua unidade de destinacdo, podendo, de
per si, ser objeto unitario de direitos e de
negocios juridicos.

Destarte, o tormentoso e jamais cla-
ramente determinado conceito de “ato de
comércio”, € substituido pelo de empresa,
assim como a categoria de “fundo de co-
mércio” cede lugar a de “estabelecimen-
to”. Consoante justa ponderacido de RENE
SAVATIER, a nocao de “fundo de comeér-
cio” € uma concepcao juridica envelhecida
e superada, substituida com vantagem
pelo conceito de estabelecimento, “que é
o corpo de um organismo vivo”, “todo o con-
junto patrimonial organicamente grupado
para a producao.” (“La Théorie des
Obligations”, Paris, 1967, pag. 124).

Disciplina especial recebem, no
Projeto, os “titulares da empresa”, que
podem ser tanto uma pessoa fisica (o em-
presdrio) como uma pessoa juridica (a so-
ciedade empresaria).

Fixados esses pressupostos para a
disciplina de todos os tipos de socieda-
de, fica superada de vez a categoria im-
propria, ora vigente, de “sociedade civil
de fins econémicos”, pois, no ambito do
Codigo Civil unificado, sédo civis tanto as
associacgdes como as sociedades, qual-
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quer que seja a forma destas. Distin-
guem-se apenas as sociedades em sim-
ples ou empresdrias, de conformidade
com o objetivo econdémico que tenham
em vista e o modo de seu exercicio.

25. Reportando-me a ampla exposicdo
feita pelo ilustre Professor SYLVIO
MARCONDES, bastara, penso eu, para
ter-se uma idéia geral do Anteprojeto —
objetivo que me move neste trabalho —,
salientar mais os seguintes toépicos:

a) Revisao dos tipos tradicionais de
sociedade, para configura-los com me-
lhor técnica, em funcao das caracteris-
ticas que a atividade negocial, em ge-
ral, e a empresaria, em particular, as-
sume no mundo contemporaneo.

b) Fixacao dos principios que gover-
nam todas as formas de vida societaria,
em complementariedade ao ja estabe-
lecido, na Parte Geral, quanto as asso-
ciacoes.

c) Com a instituicdo da sociedade sim-
ples, cria-se um modelo juridico capaz de
dar abrigo ao amplo espectro das ativida-
des de fins econdémicos ndo empresari-
ais, com disposicoes de valor supletivo
para todos os tipos de sociedade.

d) Minucioso tratamento dispensa-
do a sociedade limitada, destinada a de-
sempenhar funcdo cada vez mais
relevanteno setor empresarial, sobretu-
do em virtude das transformacoes por que
vém passando as sociedades andénimas, a
ponto de requererem estas a edicao de
lei especial, por sua direta vinculacdo com
a politica financeira do Pais.

Nessa linha de idéia, foi revista a
matéria, prevendo-se a constituicao de
entidades de maior porte do que as atu-
almente existentes, facultando-se-lhes
a constituicdo de 6rgdos complementa-
res de administracao, como o Conselho
Fiscal, com responsabilidades expressas,
sendo fixados com mais amplitude os po-
deres da assembléia dos soécios.

e) Fixacdo, em termos gerais, das
normas caracterizadoras das sociedades
anénimas e das cooperativas, para ressal-
va de sua integracdo no sistema do Co-
digo Civil, embora disciplinadas em lei
especial.



f) Capitulo proprio destinado ao de-
licado e momentoso problema das soci-
edades ligadas, distintas em controla-
das, filiadas e de simples participacao,
correspondendo a cada uma dessas ca-
tegorias estatuicoes e exigéncias diver-
sas, sobretudo no que se refere a obri-
gacao ou nao de publicacdo de balancos
consolidados, patrimonial e de resulta-
do econdmico.

g) Normas atualizadas sobre o pro-
cesso de liquidag¢do das sociedades, para
por termo as delongas e erosdes que carac-
terizam, hoje em dia, essa fase sempre cri-
tica, quando nao tormentosa, da vida
societaria.

h) Idem quanto aos processos de
transformacdo, incorporacdo e fusdo das so-
ciedades.

i) Disciplina das sociedades depen-
dentes de autorizagcdo, quer nacionais,
quer estrangeiras, com o que se preen-
che grave lacuna na legislacdo vigente.

j) Determinacao das notas distin-
tivas do “estabelecimento”, que, como ja
foi frisado, representa o instrumento ou
meio de acdo da empresa.

1) Disposicoes especiais estabele-
cendo, com a devida prudéncia, as exi-
géncias minimas a que estdao obrigados
todos os empresarios e sociedades em-
presarias em sua escrituracao.

m) Atualizacdo, nesse sentido, do
sistema de contabilidade, com a permis-
sado de processos mecanizados ou ele-
tronicos, o que foi alvo de referéncias
economiasticas por autores estrangei-
ros que trataram do assunto.

n) Elaboracado de outros institutos
complementares sobre Registro, Nome e
Preposicdo, de modo a assegurar o ple-
no desenvolvimento de nossa vida em-
presarial.

LIVRO III
DO DIREITO DAS COISAS

26. Demonstracao cabal da objetividade
critica, com que sempre procurou se con-
duzir na feitura do Anteprojeto, deu-a a
Comissao ao restabelecer o art. 485 do

Codigo Civil atual em matéria de posse,
nao s6 para atender as objecdes suscita-
das pelo novo texto proposto, mas tam-
bém para salvaguardar o cabedal da vali-
osa construcao doutrinaria e
jurisprudencial resultante de mais de
meio século de aplicacéo.

Nos demais pontos foi mantida, po-
rém, a orientacdo do Anteprojeto, o qual
efetivamente da contornos mais preci-
sos e praticos a varias disposicoes sobre
posse, inspirando-se na experiéncia das
ultimas décadas.

A atualizacao do Direito das Coisas
nao é assunto opcional, em termos de
mera perfectibilidade teorica, mas sim
imperativo de ordem social e econémi-
ca, que decorre do novo conceito consti-
tucional de propriedade e da funcao que
a esta se atribui na sociedade hodierna.

Por essa razao, o Anteprojeto, tan-
to sob o ponto de vista técnico, quanto
pelo contetdo de seus preceitos, inspi-
ra-se na compreensdo solidaria dos va-
lores individuais e coletivos, que, longe
de se conflitarem, devem se completar e
se dinamizar reciprocamente,
correspondendo, assim, ao desenvolvi-
mento da sociedade brasileira, bem como
as exigéncias da Ciéncia Juridica con-
temporanea.

Bastara, nesse sentido, atentar

para o que o Anteprojeto dispoe sobre o
exercicio do direito de propriedade; o
usucapiao; os direitos de vizinhanca,
ou os limites tracados aos direitos dos
credores hipotecarios ou pignoraticios,
para verificar-se como € possivel satis-
fazer aos superiores interesses coleti-
vos com salvaguarda dos direitos indivi-
duais.
27. Em complemento as consideracoes
expendidas pelo ilustre professor EBERT
VIANNA CHAMOUN, nas publicacoes an-
teriores, vou focalizar apenas alguns as-
pectos mais salientes da reforma:

a) Em primeiro lugar, a substancial
alteracao feita na enumeracao taxativa
dos direitos reais, entre eles se incluin-
do a superficie e o direito do promitente
comprador do imovel.
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b) O reconhecimento do direito de
propriedade, que deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais e de tal modo que
sejam preservados, de conformidade com
o estabelecido em lei especial, a flora, a
fauna, as belezas naturais e o equilibrio
ecologico, bem como evitada a poluicao
do ar e das aguas.

Sao defesos os atos que nao tra-
zem ao proprietario qualquer comodi-
dade, ou utilidade, e sejam animados
pela intencao de prejudicar outrem.

c) O proprietario também pode ser
privado da coisa se o imével reivindican-
do consistir em extensa area, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cin-
co anos, de consideravel niumero de pes-
soas, e estas nela houverem realizado,
em conjunto ou separadamente, obras e
servicos considerados pelo juiz de inte-
resse social e econdomico relevante. Nes-
se caso, o juiz fixara a justa indeniza-
cao devida ao proprietario. Pago o preco,
valera a sentenca como titulo para trans-
cricdo do imovel em nome dos possuido-
res. Trata-se, como se vé, de inovacao
do mais alto alcance, inspirada no sen-
tido social do direito de propriedade, im-
plicando nao sé novo conceito desta, mas
também novo conceito de posse, que se
poderia qualificar como sendo de posse-
trabalho, expressao pela primeira vez por
mim empregada, em 1943, em parecer
sobre projeto de decreto-lei relativo as
terras devolutas do Estado de Sao Pau-
lo, quando membro de seu “Conselho Ad-
ministrativo”.

Na realidade, a lei deve outorgar
especial protecdo a posse que se traduz
em trabalho criador, quer este se
corporifique na construcdo de uma resi-
déncia, quer se concretize em investi-
mentos de carater produtivo ou cultu-
ral. Nao ha como situar no mesmo plano
a posse, como simples poder manifesta-
do sobre uma coisa, “como se” fora ativi-
dade do proprietario, com a “posse qua-
lificada”, enriquecida pelos valores do
trabalho. Este conceito fundante de “pos-
se-trabalho” justifica e legitima que, ao
invés de reaver a coisa, dada a relevan-

- Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

cia dos interesse sociais em jogo, o titu-
lar da propriedade reivindicada receba,
em dinheiro, o seu pleno e justo valor,
tal como determina a Constituicdo.

Vale notar que, nessa hipétese,
abre-se, nos dominios do Direito, uma
via nova de desapropriacdo que se nao
deve considerar prerrogativa exclusiva
dos Poderes Executivo ou Legislativo. Nao
ha razao plausivel para recusar ao Po-
der Judiciario o exercicio do poder
expropriatério em casos concretos, como
0 que se contém na espécie analisada.

d) As mesmas razodoes deter-
minantes do dispositivo supra mencio-
nado levaram a Comissao a reduzir para
quinze anos o usucapido extraordindrio se,
durante esse tempo, o possuidor, hou-
ver pago os impostos relativos ao prédio,
construindo no mesmo a sua morada ou
realizando obras ou servicos de carater
produtivo. Pareceu mais conforme aos di-
tames sociais situar o problema em ter-
mos de “posse trabalho”, que se manifes-
ta através de obras e servicos realizados
pelo possuidor. O mero pagamento de tri-
butos, maxime num pais com areas tao
ralamente povoadas, poderia propiciar di-
reitos a quem se nao encontre em situ-
acdo efetivamente merecedora do am-
paro legal.

e) O mesmo se diga no concernente
ao dispositivo que reduz a cinco anos o
usucapido fundado em justo titulo e boa-fé,
quando o imoével houver sido adquirido
onerosamente, com base em transcricdo
constante do registro de imoéveis.

f) Por ter-se reconhecido o Territério
como pessoa juridica de Direito Publico in-
terno, passam os imoéveis urbanos abando-
nados a caber aos respectivos Municipios,
tal como se da quando estes integram os
Estados. Excecao a essa regra geral € re-
lativa a imével ristico abandonado, pois, nes-
se caso, € natural que seja destinado a
Unido para fins de politica agraria.

g) A fim de dirimir duvidas que tém
causado graves danos, outorga-se ao propri-
etario do solo o direito de explorar recursos
minerais de reduzido valor, independente de
autorizacdo “in casu”, salvo o disposto em
lei especial.



h) Tendo sido firmado o principio
da enumeracao taxativa dos direitos re-
ais foi mister atender a chamada “con-
cessao de uso”, tal como ja se acha em
vigor, “ex vi” do Decreto-lei n® 271, de
28 de fevereiro de 1967, que dispde so-
bre loteamento urbano. Trata-se de ino-
vacao recente de legislacdo patria, mas
com larga e benéfica aplicacdo. Como a
lei estende a “concessdo de uso” as re-
lacdes entre particulares, ndo pode o Pro-
jeto deixar de contemplar a espécie. Con-
soante justa ponderacao de JOSE
CARLOS DE MOREIRA ALVES, a “migra-
cao” desse modelo juridico, que passou
da esfera do Direito Administrativo para
a do Direito Privado, veio restabelecer,
sob novo enfoque, o antigo instituto da
superficie.

i) Na mesma linha de idéias, foram
reexaminadas algumas questdes perti-
nentes ao direito de vizinhanca, encon-
trando-se nova solucao para o delicado
problema das construcdes erguidas em
terreno limitrofe, caso em que € mister
conciliar o direito do proprietario, que
sofreu a invasdo, com o valor intrinseco
do que se edificou. Pelas normas
adotadas, o acréscimo, resultante da
utilizacdo da area ocupada, passa, em
determinadas hipoteses, a ser compu-
tado no calculo da indenizacao devida,
distinguindo-se, outrossim, entre inva-
sao de boa ou de ma-fé. Pode dizer-se
que, desse modo, se faz um “balanco de
bens”, compondo-se o direito individual
de propriedade com o valor econdmico
do que se construiu.

j) Fundamentais foram também as
alteracoes introduzidas no instituto que
no Projeto recebeu o nome de “condomi-
nio edilicio”. Este termo mereceu repa-
ros, apodado que foi de “barbarismo inu-
til”, quando, na realidade, vem de
purissima fonte latina, e € o que melhor
corresponde a natureza do instituto, mal
caracterizado pelas expressdes “condo-
minio horizontal”, “condominio especial”,
ou “condominio em edificio”. Na realida-
de, € um condominio que se constitui,
objetivamente, como resultado do ato de
edificacdo, sendo, por tais motivos, de-

nominado “edilicio”. Esta palavra vem de
“aedilici (um)”, que nao se refere ape-
nas ao edil, consoante foi alegado, mas,
como ensina o Mestre F. R. SANTOS SA-
RAIVA, também as suas atribuicoes, den-
tre as quais sobrelevava a de fiscalizar
as construcoes publicas e particulares.

A doutrina tem salientado que a
disciplina dessa espécie de condominio
surgiu, de inicio, vinculada a pessoa dos
condominos (concepg¢do subjetiva) dando-
se énfase ao que ha de comum no edifi-
cio, para, depois, evoluir no sentido de
uma concepg¢do objetiva, na qual prevale-
ce o valor da unidade auténoma, em vir-
tude da qual o condominio se instaura,
numa relacao de meio a fim. Donde ser
necessario distinguir, de maneira obje-
tiva, entre os atos de instituicdo e os de
constituicdo do condominio, tal como se
configura no Projeto. Para expressar essa
nova realidade institucional € que se em-
prega o termo “condominio edilicio”, de-
signacdo que se tornou de uso corrente
na linguagem juridica italiana, que, con-
soante licaio de RUI BARBOSA, é a que
mais guarda relacdo com a nossa. Esta,
como outras questoes de linguagem, de-
vem ser resolvidas em funcdo das ne-
cessidades técnicas da Ciéncia Juridi-
ca, e nao apenas a luz de critérios pura-
mente gramaticais.

Ainda no concernente a essa maté-
ria, apesar de expressa remissao a lei es-
pecial, entendeu-se de bom alvitre incluir
no Codigo alguns dispositivos regrando os
direitos e deveres dos condominos, bem
como a competéncia das assembléias e
dos sindicos.

1) De grande alcance pratico € o
instituto da propriedade fiducidria,
discisplinado consoante proposta feita
pelo Prof. JOSE CARLOS MOREIRA
ALVES, que acolheu sugestdoes rece-
bidas do Banco Central do Brasil e ana-
lisou cuidadosamente ponderacoes fei-
tas por entidades de classe. Passou a
ser considerada constituida a propri-
edade fiduciaria com o arquivamento,
no Registro de Titulos e Documentos
do domicilio do devedor, do contrato
celebrado por intrumento publico ou
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particular, que lhe serve de titulo.
Note-se que, em se tratando de veicu-
los, além desse registro, exige-se o ar-
quivamento do contrato na reparticao
competente para o licenciamento, fa-
zendo-se a anotacado no certificado de
propriedade.

Os demais artigos, embora de ma-
neira sucinta, compodem o essencial para
a caracterizacado da propriedade
fiduciaria, de modo a permitir sua apli-
cacao diversificada e garantida no mun-
do dos negocios.

m) A igual exigéncia de certeza juri-
dica obedece a disposicao segundo a qual
o penhor de veiculos se constitui mediante
instrumento publico ou particular, tam-
bém inscrito no Registro de Titulos e Do-
cumentos, com a devida anotacdo no cer-
tificado de propriedade.

n) Relativamente a proposta feita
no sentido de se incluir no Codigo a
normacao das letras hipotecdrias, enten-
deu a Comissao preferivel deixar o as-
sunto para a lei aditiva, tal como esta
prevsito no Projeto. O mesmo devera
ocorrer, alias, com as cédulas rurais
pignoraticias, ou as de penhor industri-
al ou mercantil.

o) Foi mantida entre os direitos re-
ais de garantia a anticrese, mas devida-
mente atualizada e suscetivel de servir
como modelo juridico de aplicacao prati-
ca.

p) Atualizado foi o instituto da hipoteca,
acolhendo-se valiosas propostas feitas pelo
Prof. CLOVIS DO COUTO E SILVA, conso-
ante por mim lembrado na Exposicdo que
acompanha o Anteprojeto de 1972.

q) Finalmente, ndo se manteve o
instituto da enfiteuse no que se refere
aos bens particulares.

LIVRO IV
DO DIREITO DE FAMILIA

28. A Comissao Revisora e Elaboradora
do Codigo Civil, como ja se tera nota-
do, nao obstante o seu constante em-
penho em adequar a lei civil as exi-
géncias de nosso tempo, sempre pre-
feriu preservar a estrutura da ora em
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vigor, enriquecendo os seus titulos com
novos institutos e figuras.

No caso, porém, do Direito de Fa-

milia, deu-se razao ao Professor COUTO
E SILVA no sentido de se destinar um
Titulo para reger o direito pessoal, € ou-
tro para disciplina do direito patrimonial
de familia. Na realidade é esse o Livro
do Cédigo atual que mais se ressente de
falta de harmonia sistematica, nem sem-
pre se sucedendo os capitulos segundo
rigoroso desdobramento légico. Todavia,
os dispositivos referentes a tutela e a
curatela compoem um Titulo a parte, tal
a correlacao que, nesses institutos, exis-
te entre os aspectos pessoais e
patrimoniais.
29. No que se refere ao conteudo dos dis-
positivos, como era de se esperar, a parte
relativa ao Direito de Familia foi a que
mais suscitou divergéncias e criticas, re-
sultantes, quase sempre, de falha inter-
pretacao dos textos, inclusive pelo vezo
de se analisar um artigo sem situa-lo na
totalidade do sistema.

Observe-se, desde logo, que algumas
disposicoes foram alvo de criticas anta-
gonicas, uns entendendo que a Comis-
sdo assumira uma posicdo retrégrada,
mesmo em confronto com a legislacao vi-
gente, enquanto que outros a condena-
vam por desmedidos excessos...

Tais contradicoes da critica ocor-
reram especialmente no que se refere a
posicao dos conjuges, parecendo aos tra-
dicionalistas um grave erro o abandono
da natural preeminéncia que deveria ser
assegurada ao marido, a cobro de qual-
quer contrasteacao; em franco contras-
te, pois, com os defensores da absoluta
igualdade entre os esposos, a ponto de
condenarem quaisquer disposicdes ten-
dentes a proteger a mulher no seio da
familia.

Entre esses dois extremos situa-se
o Anteprojeto, que pde termo ao “poder
marital”, pois nao se pode dizer que este
subsista s6 pelo fato de caber ao marido
a direcao da sociedade conjugal, visto
como ele s6 podera exercer com a colabo-
racdo da mulher, no interesse do casal e
do filho.



Além do mais, essa direcao sofre li-
mitacoes expressas, conforme resulta da
analise conjunta das seguintes diretivas:

1) As questdes essenciais sao deci-
didas em comum, sendo sempre neces-
saria a colaboracdao da mulher na dire-
cao da sociedade conjugal. A mulher, em
suma, deixa de ser simples colaboradora
e companheira —consoante posicao que
lhe atribui a lei vigente — para passar a
ter “poder de decisdo”, conjuntamente com
0 €sposo.

2) Prevalecem as decisdes tomadas
pelo marido, em havendo divergéncia,
mas fica ressalvada a mulher a faculda-
de de recorrer ao juiz, desde que nao se
trate de matéria personalissima.

3) O domicilio do casal é escolhi-
do por ambos os coénjuges, € ndao ape-
nas pelo marido, como dispde o Codigo
atual, que se limita a conferir a mu-
lher a faculdade de recorrer ao juiz,
no caso de deliberacdo que a prejudi-
que, de conformidade com a redacéao
dada ao seu art. 233 pela Lei n° 4.121,
de 27 de agosto de 1962, que dispoe
sobre a situacao juridica da mulher
casada.

4) Pode a mulher, assim como o ma-
rido, ausentar-se do domicilio conjugal
para atender a encargos publicos, ao
exercicio de sua profissdo, ou a interes-
ses particulares relevantes.

S) O exercicio do patrio poder com-
pete a ambos os conjuges, com a mesma
configuracao juridica consagrada pela lei
atual.

6) Cabe a mulher, como norma ge-
ral, a administracao dos bens proprios.

Posta essa questdao nos seus de-
vidos termos, outras alteracodes
introduzidas no Livro IV merecem re-
feréncia, a comecar pelas duas omis-
soes que efetivamente nao se justifi-
cavam, uma no tocante a proibicao de
casamento do adultero com o seu co-
réu por tal condenado; a outra relativa
a possibilidade de dispensa de prazo
para que possa a viava contrair novas
nupcias, em se verificando ocorréncia
de gravidez.

30. Abstracao feita dessas duas lacunas,

que resultaram de lapso na transposi-
cao de artigos, parece-me bastante sa-
lientar mais alguns pontos, pois ndo ca-
beria repetir o que se acha minuciosa-
mente exposto na Exposicado de Motivos
Complementar do Prof. CLOVIS DO
COUTO E SILVA, ao Anteprojeto de 1974:

a) As normas sobre o registro civil
do casamento religioso, de conformidade
com o que dispde a Constituicdo, com os
corolarios indispensaveis para se por ter-
mo aos abusos que ora se praticam.

b) Nova disciplina dada a matéria
de invalidade do casamento. Segundo a
nova sistematica, que corresponde me-
lhor a natureza das coisas, além de
ser nulo de pleno direito o casamento
realizado com infringéncia de qualquer
impedimento, tal como ja o declara o
Codigo atual (arts. 183, I a VII e 207),
também o sera quando convida civil.
Todas as demais hipoteses passam a
constituir motivo de anulacdo, como se
da no caso de falta de idade minima
para casar; se o casamento for do in-
capaz de consentir ou manifestar, de
modo inequivoco, o consentimento; ou
se incompetente a autoridade
celebrante.

c) Considerar erro essencial, quan-
to a pessoa do outro conjuge, a ignoran-
cia, anterior ao casamento, de doenca
mental grave, incuravel e que, por sua
natureza, torne insuportavel a vida em
comum ao conjuge enganado, caso em
que o casamento pode ser anulado.

d) Elevacao para quatro anos do pra-
zo de decadéncia para anulacao do ca-
samento em virtude de coacdo.

e) Revisdo dos preceitos pertinen-
tes a contestacao, pelo marido, da legiti-
midade do filho nascido de sua mulher,
ajustando-os a jurisprudéncia dominan-
te.

f) Direito reconhecido a mulher de
retomar seu nome de solteira, se conde-
nado o marido na acado de desquite.

g) Previsdao da hipodtese de separa-
cdo ininterrupta do casal, por mais de cin-
co anos, para equipara-la ao desquite,
tdo-somente para fim de reconhecimen-
to dos filhos adulterinos.
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h) Se nao houver acordo entre os
pais no tocante a autorizacao para o ca-
samento de filho menor de vinte e um anos,
prevalecera a opinido do pai, ressalvado
a mae o direito de recorrer ao juiz para
solucao de divergéncia em questoes es-
senciais, ad instar do que ja dispde o Pro-
jeto sobre a direcdo da sociedade conju-
gal, ou o exercicio do patrio poder.

i) Exigéncia de acao direta para
decretacdo da nulidade do casamento.

j) A obrigacdo de ambos os conju-
ges, quando casados no regime de sepa-
racdo, de contribuir para as despesas do
casal na proporcao dos rendimentos de
seu trabalho e de seus bens, salvo esti-
pulacao em contrario no pacto
antenupcial.

1) Nova disciplina do instituto da ado-
¢cdo, distinta em “adocédo plena” e “ado-
cao restrita”, de sorte a permitir aten-
dimento de situacdes distintas, preven-
do-se, no primeiro caso, a plena
integracdao do adotado na familia do
adotante.

m) Homologacao pelo juiz da escri-
tura que institui a adog¢do restrita, reco-
nhecendo-se que a dispensa de homolo-
gacao poderia dar lugar a abusos.

n) Estabelecer, como regime legal,
o da comunhado parcial com comunhdo de
aqtiestos, de conformidade com o que vi-
nha sendo insistentemente reclamado
pela doutrina. Facilita-se, todavia, a
adocao do regime da comunhdo univer-
sal mediante simples declaracdo dos
nubentes, no ato de casar, desde que
devidamente tomada por termo.

0) Sob a denominacao de “regime
de participacado final nos aqtiestos”, para
distingui-lo do regime de comunhéao
parcial, que implica aquela participa-
cao desde a celebracao do casamen-
to, prevé-se um novo regime de bens
que podera atender a situacdes es-
peciais, tal como se verifica nas Na-
coes que vao atingindo maior grau de
desenvolvimento, sendo freqliente o
caso de ambos os conjuges exercerem
atividades empresariais distintas.

p) Disciplina da prestag¢do de alimen-
tos segundo novo espirito, abandonando
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o rigido critério da mera garantia de
meios de subsisténcia.

q) Manter a instituicdo do bem de
familia, mas de modo a torna-lo susceti-
vel de realizar efetivamente a alta fun-
cao social que o inspira, inclusive de uma
forma que, a meu ver, substitui, com van-
tagem, as solucdes até agora oferecidas
no Brasil ou no estrangeiro, prevendo-se a
formacao de um patrimonio separado cuja
renda se destine a efetiva salvaguarda da
familia.

r) Revisdo das normas relativas a
tutela, a fim de melhor disciplinar a com-
peténcia do tutor, tornando-a mais con-
dizente com a realidade.

s) Nova discriminacao dos casos de
curatela, em consonancia com a disposi-
cao da Parte Geral sobre incapacidade
relativa, acrescentando-se a hipétese de
curatela do enfermo ou portador de de-
ficiéncia fisica.

t) Transferéncia para lei especial da
disciplina das relacées patrimoniais entre
concubinos, a fim de que possam ser con-
siderados outros aspectos da questao, in-
clusive em termos de sociedade de fato,
consoante vem sendo elaborado pela ju-
risprudéncia.

31. Antes de concluir estas notas sobre
Direito de Familia, cabe lembrar que se
estranhou houvesse sido previsto um “re-
gime de participacao final dos aquestos”,
nao correspondente a nenhum modelo
alienigena. Trata-se, efetivamente, de
contribuicdo original, que tem alguns
pontos de contato com o estabelecido
pela Lei que entrou em vigor em Quebec,
em julho de 1970. Na Exposicao de Moti-
vos ministerial que precede este docu-
mento legal, é dito que esse novo regi-
me “quer expressar uma realidade pro-
funda: dois seres, que se unem pelo ca-
samento, contribuem, através dos dias,
cada um a seu modo, em forma diferen-
te, a acumulacdo, salvaguarda e acrés-
cimo do patrimonio familiar. Parece, por-
tanto, justo e equitativo que, ao termi-
nar a associacdo conjugal, os conjuges
possam, na auséncia de convencgoes ex-
pressas em contrario, dividir em dois o
que houverem adquirido juntos”. Nao



obstante a diferenca entre os dois mo-
delos, tais palavras servem de fundamen-
to ao que se disciplina no Anteprojeto.
Essa e outras contribuicdes, sem
se olvidar as de natureza sistematica,
como a rigorosa distingcdo do Direito de
Familia em pessoal e patrimonial, demons-
tram que o Livro IV do Anteprojeto foi
elaborado nédo s6 com ciéncia, mas tam-
bém com plena consciéncia do valor so-
cial e espiritual da instituicdo da fami-
lia, que constitui a base inamovivel dos
valores mais altos da comunidade.

LIVRO V
DO DIREITO DAS SUCESSOES

32. As modificacoes operadas no Direito
de Familia implicaram correspondentes
alteracoes no Direito das Sucessoes,
cujos dispositivos foram também revis-
tos para atender a lacuna e deficiéncia
do Codigo Civil atual, apontadas pela dou-
trina e a jurisprudéncia.

Com a adocao do regime legal de
separacao parcial com comunhao de
aquestos, entendeu a Comissdo que es-
pecial atencado devia ser dada aos di-
reitos do conjuge supérstite em mateé-
ria sucessoria. Seria, com efeito,
injustificado passar do regime da co-
munhao universal, que importa a co-
municacao de todos os bens presentes
e futuros dos conjuges, para o regime
da comunhéao parcial, sem se atribuir
ao conjuge supérstite o direito de con-
correr com descendentes e ascenden-
tes. Para tal fim, passou o conjuge a
ser considerado herdeiro necessdadrio,
com todas as cautelas e limitacodes
compreensiveis em questdo tdo delica-
da e relevante, a qual comporta diver-
sas hipoéteses que exigiram tratamen-
to legal distinto.

Por outro lado, havia necessidade
de superar-se o individualismo que
norteia a legislacao vigente em matéria
de direito de testar, excluindo-se a possi-
bilidade de ser livremente imposta a cla-
usula de inalienabilidade a legitima. E,
todavia, permitida essa clausula se hou-
ver justa causa devidamente expressa no

testamento. Alias, a exigéncia de justa
causa, em tais casos, era da tradicao do
Direito patrio, antes do sistema do Codi-
go vigente.

33. Relembrados esses pontos capitais,
reporto-me a Exposicao de Motivos do ilus-
tre Professor TORQUATO CASTRO, limi-
tando-me a salientar mais os seguintes
aspectos ndo menos relevantes da refor-
ma:

a) Mais precisa determinacao do va-
lor da aceitagdo e da rentincia da heranca.

b) Legitimacao para suceder, no to-
cante ao nasciturus conceptus e nondum
conceptus, estabelecendo-se prazo razo-
avel para a consolidacao da heranca.

c) Disciplina da heranca, enquanto
indivisivel, extremando-se as normas ma-
teriais das de natureza processual.

d) Maior amparo aos filhos ilegitimos,
aos quais tocardo dois tercos da heran-
ca cabivel a cada um dos legitimos.

e) Novas normas no que se refere a
situagdo do filho adotivo e do adotado, con-
forme se trate de adocdo plena ou res-
trita, quer em relacdo aos seus ascen-
dentes naturais, quer no tocante a pes-
soa do adotante.

f) Reexame das disposicoes relati-
vas ao problema da colag¢do e reducao das
liberalidades feitas em vida pelo autor da
heranca, em virtude do principio da
intangibilidade da legitima dos herdeiros ne-
cessarios.

g) Simplificacao, em geral, dos atos
de testar, sem perda, todavia, dos valores
de certeza e seguranca.

h) Melhor sistematizacao dos pre-
ceitos concernentes ao direito de acres-
cer entre herdeiros e legatarios.

i) A declaracao de que o testamento é
ato personalissimo, suscetivel de ser re-
vogado a qualquer tempo, numa formula
concisa que evita a tdo discutida defi-
nicado contida no Cédig Civil vigente.

j) Revisao das disposicoes relativas
ao testamento cerrado, para admitir possa
ser feito por outra pessoa, a rogo do tes-
tador.

1) Manter os preceitos do Cédigo atu-
al relativos aos requisitos essenciais do
testamento particular, mas declarando que,
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para a sua confirmacao, serdo suficien-
tes duas testemunhas contestes.

m) Revisdao do instituto do
fideicomisso, inclusive prevendo-se o
caso de sua conversao em usufruto.

n) O novo tratamento dado a arre-
cadacdo de heranca jacente, bem como a
declaracao de sua vacancia, para aten-
der ao disposto no novo Coédigo de Pro-
cesso Civil.

DISPOSICOES FINAIS E
TRANSITORIAS

34. Breve referéncia desejo fazer a esta
parte final do Projeto na qual, de manei-
ra concisa, evitando-se enumeracao
casuistica, se estabelecem as normas que
devem presidir a passagem da antiga para
a nova lei.

Nesse sentido, foi considerado de
bom alvitre ressaltar a vigéncia das leis
especiais relativas a locacdo de prédios
urbanos, bem como a das disposicoes de
natureza processual, administrativa ou
penal, constantes de leis, cujos precei-
tos de natureza civil hajam sido incorpo-
rados ao novo Codigo.

Por outro lado, declarou-se proibi-
da a constituicdo de enfiteuses e
subenfiteuses, regendo-se as ainda exis-
tentes pelas disposicoes do antigo Codi-
go, até que por outra forma se discipline
a matéria.

35. Sao essas, Senhor Ministro, as con-
sideracoes complementares com que
submeto a alta apreciacdo de Vossa Exce-
léncia o texto revisto do Anteprojeto, es-
perando que o Governo da Republica haja

34 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

por bem submeté-lo a alta apreciacao do
Congresso Nacional.

Ao fazer a entrega deste trabalho
de equipe, ao qual foram incorporadas
valiosas contribuicoes oriundas das mais
variadas fontes do sentir e do saber da
comunidade brasileira, conforta-me, bem
como aos demais companheiros, a cons-
ciéncia de termos agido com serena ob-
jetividade, procurando harmonizar, de
maneira concreta e dinamica, as idéias
universais do Direito com as que distin-
guem e dignificam a cultura nacional;
os principios tedricos com as exigéncias
de ordem pratica; a salvaguarda dos va-
lores do individuo e da pessoa com os
imperativos da solidariedade social; os
progressos da ciéncia e da técnica com
os bens que se preservam ao calor da
tradicao.

Quero, por fim, consignar os agra-
decimentos dos membros da Comissao
Elaboradora e Revisora do Codigo Civil
ao ilustre Presidente ERNESTO GEISEL
e a Vossa Exceléncia, por nos terem
confirmado na incumbéncia anterior-
mente recebida, de elaborar a lei basi-
ca das relacoes privadas, numa demons-
tracao de confianca que constitui a me-
lhor paga de quase seis anos de tao gran-
des preocupacdes quanto de aturados
estudos e pesquisas.

Muito cordialmente

Sao Paulo, 16 de Janeiro de 1975

MIGUEL REALE
Supervisor da Comissao Revisora e
Elaboradora e do Codigo Civil.



Mensagem N° 160, de 10 de Junho de 1975,
encaminhada pelo Excelentissimo Senhor Presidente

da Republica Ernesto Geisel
(Segue anexa Exposicdo de Motivos do Senhor Ministro de

Estado da Justica Doutor

EXCELENTISSIMOS SENHORES
MEMBROS DO CONGRESSO
NACIONAL:

Nos termos do artigo 56 da Consti-
tuicao, tenho a honra de submeter a ele-
vada deliberacao de Vossas Excelénci-
as, acompanhado de Exposicoes de Mo-
tivos do Senhor Ministro de Estado da
Justica e do Supervisor da Comissao
Elaboradora e Revisora do Coédigo Civil,
o anexo projeto de lei que institui o Co-
digo Civil.

Brasilia, em 10 de junho de 1975 —
ERNESTO GEISEL

EXPOSICAO DE MOTIVOS DO
SENHOR MINISTRO DE ESTADO
DA JUSTICA

Brasilia, em 06 de junho de 1975

Excelentissimo Senhor Presidente
da Republica

Tenho a honra de encaminhar a
Vossa Exceléncia o Projeto do Codigo Ci-
vil, cujo anteprojeto € de autoria dos Pro-
fessores MIGUEL REALE, na qualidade
de Supervisor, JOSE CARLOS MOREIRA
ALVES, AGOSTINHO DE ARRUDA ALVIM,
SYLVIO MARCONDES, EBERT
CHAMOUN, CLOVIS DO COUTO E SILVA
e TORQUATO CASTRO, que elaboraram,
respectivamente, a matéria relativa a Par-
te Geral, Direito das Obrigacoes, Ativi-
dade Negocial, Direito das Coisas, Direi-
to de Familia e Direito das Sucessoes,
tendo o professor MOREIRA ALVES acu-
mulado, durante certo tempo, as funcoes
de Coordenador da Comissao de Estudos
Legislativos.

Como resulta da minuciosa Expo-
sicao de Motivos, com a qual o Professor

Armando Falcéo).

MIGUEL REALE fundamenta e justifica
a obra realizada, obedeceu esta a plano
previamente aprovado por este Ministé-
rio, de conformidade com as seguintes
diretrizes:

“a) Compreensdo do Coédigo Civil
como lei basica, mas ndo global, do Direito
Privado, conservando-se em seu ambito,
por conseguinte, o Direito das Obrigacoes,
sem distingcdo entre obrigacdes civis e
mercantis, consoante diretriz ja consa-
grada, nesse ponto, desde o Anteprojeto
do Cédigo de Obrigacdes de 1941, e reite-
rada no Projeto de 1965.

b) Considerar elemento integrante
do proprio Codigo Civil a parte legislativa
concernente as atividades negociais ou
empresarias em geral, como desdobra-
mento natural do Direito das Obrigacées,
salvo as matérias que reclamam disci-
plina especial auténoma, tais como as
de faléncia, letra de cambio, e outras
que a pesquisa doutrinaria ou os impe-
rativos da politica legislativa assim o exi-
jam.

c) Manter, nado obstante as altera-
coes essenciais supra indicadas, a es-
trutura do Codigo ora em vigor, por con-
siderar-se inconveniente, consoante opi-
nidao dominante dos juristas patrios, a
supressao da Parte Geral, tanto do pon-
to de vista dos valores dogmaticos, quanto
das necessidades praticas, sem prejui-
zo, € claro, da atualizacao de seus dis-
positivos, para ajusta-los aos imperati-
vos de nossa época, bem como as novas
exigéncias da Ciéncia Juridica.

d) Redistribuir a matéria do Codigo
Civil vigente, de conformidade com os
ensinamentos que atualmente presidem
a sistematica civil.

e) Preservar, sempre que possivel,
a redacdo da atual Lei Civil, por se néao
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justificar a mudanca de seu texto, a nao
ser como decorréncia de alteracoes de
fundo, ou em virtude das variacbdes se-
manticas ocorridas no decorrer de mais
de meio século de vigéncia.

f) Atualizar, todavia, o Codigo vigen-
te, ndo s6 para superar os pressupostos
individualistas que condicionaram a sua
elaboracdo, mas também para dota-lo de
institutos novos, reclamados pela socie-
dade atual, nos dominios das atividades
empresarias e nos demais setores da
vida privada.

g) Aproveitar, na revisdo do Codi-
go de 1916, como era de se esperar de
trabalho cientifico ditado pelos ditames
do interesse publico, as valiosas con-
tribuicdoes anteriores em matéria
legislativa, tais como os Anteprojetos de
Coédigo das Obrigacoes, de 1941 e de
1965, este revisto pela douta Comisséao
constituida pelos ilustres juristas
OROSIMBO NONATO, Presidente, CAIO
MARIO DA SILVA PEREIRA, Relator-Ge-
ral, SYLVIO MARCONDES, ORLANDO
GOMES, THEOPHILO DE AZEVEDO
SANTOS e NEHEMIAS GUEIROS; e o An-
teprojeto de Codigo Civil, de 1963, de
autoria do Prof. ORLANDO GOMES.

h) Dispensar igual atencao aos
estudos e criticas que tais proposi-
coes suscitaram, a fim de ter-se um
quadro, o mais completo possivel, das
idéias dominantes no Pais, sobre o as-
sunto.

i) Nao dar guarida no Cédigo senao
aos institutos e solu¢cdes normativas ja
dotados de certa sedimentacdo e esta-
bilidade, deixando para a legislacdo aditiva
a disciplina de questoes ainda objeto de
fortes duvidas e contrastes, em virtude
de mutacodes sociais em curso, ou na de-
pendéncia de mais claras colocacdes
doutrinarias, ou ainda quando fossem
previsiveis alteracoes sucessivas para adap-
tacdes da lei a experiéncia social e econo-
mica.

j) Eliminar do Cédigo Civil quais-
quer regras de ordem processual, a nao
ser quando intimamente ligadas ao di-
reito material, de tal modo que a su-
pressao delas lhe pudesse mutilar o sig-
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nificado.

]) Incluir na sistematica do Caédigo,
com as revisdes indispensaveis, a maté-
ria contida em Leis especiais promulga-
das apos 1916.

m) Acolher os modelos juridicos
validamente elaborados pela jurisprudén-
cia construtiva de nossos tribunais, mas
fixar normas para superar certas situa-
coes conflitivas, que de longa data com-
prometem a unidade e a coeréncia de nos-
sa vida juridica.

n) Dispensa de formalidades exces-
sivamente onerosas, como, por exemplo,
a notificacado judicial, onde e quando
possivel obter-se o mesmo resultado com
economia natural de meios, ou dispen-
sar-se a escritura publica, se bastante
documento particular devidamente re-
gistrado.

o) Consultar entidades publicas e
privadas, representativas dos diversos
circulos de atividades e interesses ob-
jeto da disciplina normativa, a fim de
que o Anteprojeto, além de se apoiar nos
entendimentos legislativos, doutrinari-
os e jurisprudenciais, tanto nacionais
como alienigenas, refletisse os anseios
legitimos da experiéncia social brasilei-
ra, em funcdo de nossas peculiares cir-
cunstancias.

p) Dar ao Anteprojeto antes um sen-
tido operacional do que conceitual, pro-
curando configurar os modelos juridicos
a luz do principio da realizabilidade, em
funcdo das forcas sociais operantes no
Pais, para atuarem como instrumentos
de paz social e de desenvolvimento.”

Observo, ainda, que o Projeto mui-
to embora discipline as sociedades em-
presarias no livro referente a Atividade
Negocial, ndo abrange as sociedades anoé-
nimas, pois estas, de conformidade com
a determinacdo de Vossa exceléncia,
serao objeto de lei especial.

Constituida em maio de 1969, a “Co-
missdo Revisora e Elaboradora do Codigo
Civil”, apos varios meses de pesquisas e
sucessivas reunides, entregou ao entao
Ministro da Justica, Prof. ALFREDO
BUZAID, o primeiro texto do Anteproje-
to, solicitando que fosse publicado a fim



de serem recebidas sugestoes e emen-
das de todos os interessados.

Sobre esse primeiro anteprojeto,
publicado em 7 de agosto de 1972, ma-
nifestaram-se ndo somente as prin-
cipais corporacdes juridicas do pais,
tribunais, instituicdoes e universida-
des, mas também entidades repre-
sentativas das diversas categorias
profissionais, com a publicacao de li-
vros e artigos em jornais e revistas
especializadas. Conferéncias e
simposios foram, outrossim, realiza-
dos, em varios Estados, sobre a re-
forma programada, sendo as respec-
tivas conclusodoes objeto da mais cui-
dadosa analise por parte da Comis-
sao.

Valendo-se de todo esse precioso
material, a Comissao voltou a reunir-se
por diversas vezes, fiel ao seu propoésito
de elaborar um Anteprojeto correspon-
dente as reais aspiracoes da sociedade
brasileira, gracas a manifestacao dos di-
ferentes circulos juridicos, e de quantos
se interessaram pelo aperfeicoamento de
nossa legislacao civil.

De tais estudos resultou novo An-
teprojeto, publicado em 18 de junho de
1974, abrangendo grande numero de
emendas e alteracdées que a Comissao
houve por bem acolher, assim como ou-
tras de sua iniciativa, decorrentes de
investigacao propria.

Em virtude dessa segunda publica-
cao, novas sugestoes e emendas foram
analisadas pela Comissao, dai resultan-
do o texto final, que, no dizer de seus au-
tores, transcende as pessoas dos que o
elaboraram, tao fundamental e fecunda
foi a troca de idéias e experiéncias com
os mais distintos setores da comunidade
brasileira.

A exposicao feita evidencia, Senhor
Presidente, que o projeto ora submetido
a alta apreciacdo de Vossa exceléncia €
fruto de longos e dedicados estudos, re-
fletindo a opinido dominante nos meios
juridicos nacionais, além de se basear

na experiéncia das categorias sociais a
que os preceitos se destinam. Trata-se,
em suma, de diploma legal marcado pela
compreensao direta de nossos problemas
socioeconomicos, € nao de sistematiza-
cao de dispositivos ditada por meras pre-
feréncias teoricas.

E de longa data, Senhor Presiden-
te, que vem sendo reclamada a atualiza-
cao do Codigo Civil de 1916, elaborado
numa época em que o Brasil mal ama-
nhecia para o surto de desenvolvimento
que hoje o caracteriza, e quando ainda
prevaleciam, na tela do Direito, principi-
os individualistas que ndo mais se har-
monizam com as aspiragoes do mundo
contemporaneo, nao apenas no dominio
das atividades empresariais, mas tam-
bém no que se refere a organizacado da
familia, ao uso da propriedade ou ao di-
reito das sucessoes.

O Projeto, além de conter novos
institutos e modelos juridicos, exigidos
pelo atual desenvolvimento do Pais, ca-
racteriza-se pelo equilibrio de suas op-
coes, visto ter-se tido sempre em mira
a conciliacdo dos valores da tradicao
com os imperativos do progresso, os in-
teresses dos particulares com as exi-
géncias do bem comum.

De outro lado, promulgado que foi
o novo Codigo de Processo Civil, torna-
se ainda mais imperiosa a atualizacao
da lei substantiva, cuja inadequacao aos
problemas atuais vem sendo apontada
como uma das causas mais relevantes
da crise da Justica.

Com o Projeto do Codigo Civil, a Po-
litica legislativa, tracada pelo Governo
de Vossa Exceléncia, atinge o seu ponto
culminante, por tratar-se, efetivamen-
te, do diploma legal basico, cuja refor-
ma condiciona todas as demais.

Aproveito a oportunidade para re-
novar a Vossa Exceléncia protestos de
profundo respeito.

ARMANDO FALCAO
Ministro da Justica
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Abertura

Visao Geral do Novo Cadigo Civil

MiGueL ReALE

Professor Emérito da Faculdade de Direito da USP

Supervisionou a Comissdo Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil

Consideracoes Iniciais

Sou grato a Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ
por ter-me convidado para me manifes-
tar sobre o Novo Cédigo Civil, instituido
pela Lei n°10.406, de 10 de janeiro de
2002, para entrar em vigor um ano apos
sua sancao.

Compreendo o interesse em conhe-
cer a nova Lei Civil, pois, como costumo
dizer, ela é a “constituicao do homem
comum”, estabelecendo as regras de
conduta de todos os seres humanos,
mesmo antes de nascer, dada a aten-
cao dispensada aos direitos do nascituro,
até depois de sua morte, ao fixar o des-
tino a ser dado aos bens deixados pelo
falecido, sendo assim, a lei por excelén-
cia da sociedade civil.

Como se sabe, o novo Cédigo Civil
teve uma longa tramitacao no Congres-
so Nacional, pois foi no longinquo ano de
1975 que o Presidente Costa e Silva sub-
meteu a apreciacdo da Camara dos De-
putados o Projeto de Lei n° 634-D, com
base em trabalho elaborado por uma Co-
missdo de sete membros, da qual tive a
honra de ser o Coordenador Geral. Cou-
be-me a missao inicial de estabelecer a
estrutura basica do Projeto, com uma
Parte Geral e cinco Partes Especiais,
convidando para cada uma delas o ju-
rista que me pareceu mais adequado,
tendo todos em comum as mesmas idéi-
as gerais sobre as diretrizes a serem se-
guidas. A experiéncia longamente vivi-
da veio confirmar o acerto da escolha
dos nomes de José Carlos Moreira Alves,
Agostinho Alvim, Silvio Marcondes,

Palestra proferida no Dia 11/06/2002, no Seminario
“O Novo Codigo Civil e as Recentes Reformas no CPC”
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Erberl Chamoun, Clovis do Couto e Silva
e Torquato Castro, respectivamente
relatores da Parte Geral, do Direito das
Obrigacoes, do Direito de Empresa, do
Direito das Coisas, do Direito de Fami-
lia e do Direito das Sucessoes.

Todos eles uniam ao valor do saber
e da experiéncia pessoais a predisposi-
cao a examinar objetiva e serenamente
as criticas feitas ao proprio trabalho,
quer por outros juristas, quer por insti-
tuicoes especializadas, o que explica as
quatro redacoes que teve o Projeto, to-
das publicadas no Diario Oficial da
Uniao, em 1972, 1973, 1974 e, por fim,
1975, para conhecimento de todos os in-
teressados.

Como se v€, nao estamos perante
uma obra redigida por um legislador so-
litario, por um Solon ou Licurgo, como
se deu para Atenas e Esparta, mas sim
perante uma “obra transpessoal”’, sub-
metida que foi a sucessivas revisoes.

Se considerarmos que, depois, hou-
ve a apreciacao de mais de mil emen-
das na Camara dos Deputados, e de mais
de quatrocentas no Senado Federal, com
novo retorno a Camara dos Deputados,
para novos estudos e discussoes, pode-
se proclamar o carater coletivo que veio
assumindo o Projeto, nao se perdendo,
ao longo de mais de trés décadas, opor-
tunidade alguma para atualiza-lo, em ra-
zao de fatos e valores supervenientes,
como se deu, por exemplo, com as pro-
fundas alteracoes que a Constituicao de
1988 introduziu em matéria de Direito
de Familia.

E dificil, em poucos minutos, enu-
merar as mudancas operadas pela nova
codificacado em todos os setores da vida
civil, sendo mais aconselhavel mostrar
quais foram os principios que presidiram



a sua elaboracao, pois, como bem obser-
vou Tomas Kuhn, as mais relevantes
conquistas cientificas dependem sempre
dos novos paradigmas que as
condicionaram. Somente assim € que to-
mamos ciéncia do progresso represen-
tado pelas alteracdes realizadas na le-
gislacao do Pais.

Antes, porém, de fazer essa exposi-
cao, seja-me permitido esclarecer qual foi
minha participacdo pessoal na feitura do
Projeto, a comecar pela tarefa de reunir,
em unidade sistematica, as partes atri-
buidas a cada um dos demais membros
da Comissao. Tratava-se, em suma, de
coordenar entre si os Projetos parciais,
de modo a néo haver divergéncias ou con-
flitos de idéias. E claro que, nessa delica-
da tarefa, nao podia deixar de formular
propostas substitutivas ou de oferecer
emendas aditivas para preencher possi-
veis lacunas. Com a morte de Agostinho
Alvim, Silvio Marcondes, Clévis do Couto
e Silva e Torquato Castro, pareceu-me pre-
ferivel substitui-los perante o Congresso
Nacional, continuando José Carlos
Moreira Alves a colaborar ativa e profici-
entemente no tocante a Parte Geral. O
volume publicado pelo Ministério da Jus-
tica, em 1984, sobre as Emendas da Ca-
mara, e o t. Il editado pelo Senado Fede-
ral, em 1988, sobre o Projeto, sdo essen-
ciais para se ter idéia da imensa colabo-
racdo prestada ao Congresso pelos mem-
bros da Comissao por mim presidida.

Diretrizes seguidas na
elaboracao do Anteprojeto

Foi criada, em 1969, uma “Comis-
sdo Revisora e Elaboradora do Coédigo Ci-
vil”, na esperanca de ser aproveitada a
maior parte do Codigo Civil de 1916. To-
davia, verificou-se logo a inviabilidade
desse desiderato, nao podendo deixar de
prevalecer a reelaboracdo, uma vez que
a experiéncia, ou seja, a analise progres-
siva da matéria veio revelando que no-
vos principios ou diretrizes deveriam
nortear a codificacao. Por outro lado, em
se tratando de um trabalho sistematico,
a alteracao feita em um artigo ou capi-

tulo repercute necessariamente em ou-
tros pontos do Projeto.

Dai Ficarem Assentes Estas Dire-
trizes:

A) Preservacdao do Codigo vigente
sempre que possivel, ndo s6 pelos seus
meéritos intrinsecos, mas também pelo
acervo de doutrina e de jurisprudéncia
que em razao dele se constituiu.

B) Impossibilidade de nos atermos
a mera revisdo do Cédigo de Bevilaqua,
dada a sua falta de correlacdo com a
sociedade contemporanea e as mais sig-
nificativas conquistas da Ciéncia do Di-
reito;

C) Alteracao geral do Coédigo atual
no que se refere a certos valores consi-
derados essenciais, tais como tecida, de
socia/idade e de operai/idade;

D) Aproveitamento dos trabalhos de
reforma da lei Civil, nas duas meritori-
as tentativas feitas, anteriormente, por
ilustres jurisconsultos, primeiro por
Hahneman Guimaréaes, Orozimbo
Nonato e Philadelpho de Azevedo, com o
anteprojeto do “Codigo das Obrigacoes”;
e, depois, por Orlando Gomes e Caio
Mario da Silva Pereira, com a proposta
de elaboracao separada de um Coédigo
Civil e de um Codigo das Obrigacodes,
contando com a colaboracéo, neste caso,
de Silvio Marcondes, Theophilo de Aze-
vedo Santos e Nehemias Gueiros.

E) Firmar a orientacao de somen-
te inserir no Codigo matéria ja consoli-
dada ou com relevante grau de experi-
éncia critica, transferindo-se para a le-
gislacado especial aditiva o regulamen-
to de questdes ainda em processo de
estudo, ou, que, por sua natureza com-
plexa, envolvem problemas e solucodes
que extrapolam os do Codigo Civil,;

F) Dar nova estrutura ao Cédigo,
mantendo-se a Parte Geral - conquista
preciosa do Direito brasileiro, desde
Teixeira de Freitas - mas com nova or-
denacao da matéria, a exemplo das mais
recentes codificacoes;

G) Nao realizar, propriamente, a
unificacdo do Direito Privado, mas sim
do Direito das Obrigacdes - de resto ja
uma realidade operacional no Pais - em
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virtude do obsoletismo do Cédigo Comer-
cial de 1850 - com a consequente inclu-
sao de mais um Livro na Parte Especial,
que, de inicio, se denominou “Ativida-
des Negociais”, e, posteriormente, “Di-
reito de Empresa”.

Essa estrutura nao sofreu altera-
cao nas duas Casas do Congresso Naci-
onal, ndo obstante as inimeras emen-
das oferecidas ao Projeto original n° 634,
enviado pelo Governo em 1975, apds es-
tudo pela Comissao Revisora das mudan-
cas ou propostas aditivas feitas por ju-
ristas de todo o Pais, bem como por enti-
dades de classe e até mesmo por leigos
em Direito. A todas as sugestoes foi dada
a devida atencao, de tal modo que, em
virtude sobretudo das modificacoes
havidas na Camara dos Deputados e no
Senado Federal, o Projeto n° 118/84,
aprovado finalmente na Camara, se acha
plenamente atualizado, inclusive quan-
to as inovacoes introduzidas pela Cons-
tituicao de 1988 no concernente ao Di-
reito de Familia, como oportunamente
se expora.

Os Trés Principios Fundamentais

A Eticidade - Procurou-se supe-
rar o apego do Codigo atual ao
formalismo juridico, fruto, a um s6 tem-
po, da influéncia recebida a cavaleiro
dos séculos 19 e 20, do Direito tradici-
onal portugués e da Escola germanica
dos pandectistas, aquele decorrente do
trabalho empirico dos glozadores; esta
dominada pelo tecnicismo institucional
haurido na admiravel experiéncia do
Direito Romano.

Nao obstante os meéritos desses va-
lores técnicos, nao era possivel deixar
de reconhecer, em nossos dias, a
indeclinavel participacao dos valores éti-
cos no ordenamento juridico, sem aban-
dono, € claro, das conquistas da técnica
juridica, que com aqueles deve se
compatibilizar.

! A numeracgéo indicada € a do Projeto de Cédigo Civil
aprovado, por unanimidade, pela Comissao Especial
do Coédigo Civil da Camara dos Deputados, e publicado
no Diario Oficial, em 2000.
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Dai a opcao, muitas vezes, por nor-
mas genéricas ou clausulas gerais, sem
a preocupacao de excessivo rigorismo
conceitual, a fim de possibilitar a cria-
cao de modelos juridicos hermenéuticos,
quer pelos advogados, quer pelos juizes,
para continua atualizacao dos preceitos
legais.

Nesse sentido, temos, em primeiro
lugar, o Art.113 na Parte Geral, segundo o
qual

“Os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé
e os usos do lugar de sua cele-
bracdo.”

E mais este:

“Art. 187. Comete ato ilicito o ti-
tular de um direito que, ao
exercé-lo excede manifestamen-
te os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-
fé ou pelos bons costumes.”

Lembro como outro exemplo o Artigo
n°® 422 que dispde quase como um
prolegomeno a toda a teoria dos contratos,
a saber:

“Art. 422. Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em
sua execugdo, os principios de
probidade e boa-fé.”

Frequiiente € no Projeto a referén-
cia a probidade e a boa-fé, assim como a
correcdo (corretezza) ao contrario do que
ocorre no Codigo vigente, demasiado
parcimonioso nessa matéria, como se
tudo pudesse ser regido por determina-
coes de carater estritamente juridicas.

A Socialidade - E constante o obje-
tivo do novo Codigo no sentido de supe-
rar o manifesto carater individualista da
lei vigente, feita para um Pais ainda emi-
nentemente agricola, com cerca de 80%
da populacéao no campo.

Hoje em dia, vive o povo brasileiro
nas cidades, na mesma proporcao de



80%, o que representa uma alteracao
de 180 graus na mentalidade reinante,
inclusive em razao dos meios de comu-
nicacao, como o radio e a televisao. Dai
o predominio do social sobre o individu-
al.

Alguns dos exemplos dados ja con-
sagram, além da exigéncia ética, o im-
perativo da socialidade, como quando se
declara a funcao social do contrato na
seguinte forma:

“Art. 421. A liberdade de contra-
tar sera exercida em razdo e nos limi-
tes da funcdo social do contrato.”

Por essa razao, em se tratando
de contrato de adesao, estatui o Art.
422 o seguinte:

“Art. 422. Quando houver no con-
trato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-d adotar a in-
terpretagdo mais favordvel ao aderente.”

No caso de posse, superando as dis-
posicoes até agora universalmente se-
guidas, que distinguem apenas entre a
posse de boa e a de ma fé, o Codigo leva
em conta a natureza social da posse da
coisa para reduzir o prazo de usucapido,
0 que constitui novidade relevante na
tela do Direito Civil.

Assim € que, conforme o Art. 1.238,
€ fixado o prazo de 15 anos para a aqui-
sicao da propriedade imoével, indepen-
dentemente de titulo e boa-fé, sendo
esse prazo reduzido a dez anos “se o pos-
suidor houver estabelecido no imovel a
sua moradia, ou nele realizado obras ou
servicos de carater produtivo.”

Por outro lado, pelo Art. 1.239, bas-
tam cinco anos ininterruptos para o pos-
suidor, que nao seja proprietario de imo-
vel rural ou urbano, adquirir o dominio de
area em zona rural nao superior a cin-
quenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nele
sua moradia. Para tanto basta que nao
tenha havido oposicao.

O mesmo sentido social caracteri-
za o Art. 1.240, segundo o qual, se al-

guém “possuir, como sua, area urbana
até duzentos e cinquenta metros qua-
drados, por cinco anos ininterruptos, e
sem oposicao, utilizando-a para sua mo-
radia e de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que nao seja proprieta-
rio de outro imoével.”

Um magnifico exemplo da prepon-
derancia do principio de socialidade é
dado pelo Art. 1.242, segundo o qual

“adquire também a propriedade
do imével aquele que, continua e
incontestavelmente, com justo ti-
tulo e boa-fé, o possuir por dez
anos”.

Esse prazo é, porém, reduzido a cin-
co anos

“se o imovel houver sido adquiri-
do onerosamente, com base em
transcricdo constante do registro
proprio, cancelada posteriormen-
te, desde que os possuidores nele
tiverem estabelecido sua moradia,
ou realizado investimento de inte-
resse social e econémico.”

Nao vacilo em dizer que tem carater
revolucionario o disposto nos paragrafos
4° e 5° do An. 1.228, determinando o se-
guinte:

“§4< - O proprietdario também
pode ser privado da coisa se o
imével reivindicado consistir em
extensa drea, na posse
ininterrupta e de boa- fé, por
mais de cinco anos, de conside-
rdvel numero de pessoas, e es-
tas nela tiverem realizado, em
conjunto ou separadamente,
obras e servicos considerados
pelo juiz de interesse social e
econémico relevante.”

“§5° - No caso do pardagrafo an-
tecedente, o juiz fixard a justa in-
denizagdo devida ao proprietd-
rio; pago o preco, valerd a sen-
tenca como titulo para a transcri-
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¢do do imével em nome dos pos-
suidores.”

Como se vé, é conferido ao juiz po-
der expropriatério, o que nao & consa-
grado em nenhuma legislacao.

A Operabilidade - Muito importan-
te foi a decisdo tomada no sentido de
estabelecer solucoes normativas de modo
a facilitar sua interpretacdo e aplicacao
pelo operador do Direito.

Nessa ordem de idéias, o primeiro
cuidado foi eliminar as duvidas que ha-
viam persistido durante a aplicacao do
Codigo anterior.

Exemplo disso é o relativo a distin-
cao entre prescricdo e decadéncia, ten-
do sido baldados os esforcos no sentido
de verificar-se quais eram os casos de
uma ou de outra, com graves consequ-
éncias de ordem pratica.

Para evitar esse inconveniente, re-
solveu-se enumerar, na Parte Geral, os
casos de prescricao, em numerus clausus,
sendo as hipoteses de decadéncia pre-
vistas em imediata conexdo com a dis-
posicdo normativa que a estabelece. As-
sim é, por exemplo, apos o artigo decla-
rar qual a responsabilidade do constru-
tor de edificios pela higidez da obra, é
estabelecido o prazo de decadéncia para
ser ela exigida.

Por outro lado, pés-se termo a
sinonimias que possam dar lugar a du-
vidas, fazendo-se, por exemplo distinc¢éo
entre associacdo e sociedade, destinan-
do-se aquela para indicar as entidades
de fins ndo econdmicos, e esta para de-
signar as de objetivos econdmicos.

Nao menos relevante € a resolu-
cao de lancar mao, sempre que neces-
sario, de clausulas gerais, como acon-
tece nos casos em que se exige probi-
dade, boa-fé ou correcao (corretezza) por
parte do titular do direito, ou quando é
impossivel determinar com precisao o
alcance da regra juridica. E o que se
da, por exemplo, na hipétese de fixa-
cao de aluguel manifestamente exces-
sivo, arbitrado pelo locador e a ser pago
pelo locatario que, findo o prazo de lo-
cacao, deixar de restituir a coisa, po-
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dendo o juiz, a seu critério, reduzi-lo,
ou verbis:

“Art. 575, paragrafo tnico - Se o
aluguel arbitrado for manifesta-
mente excessivo, podera o juiz re-
duzi-lo, mas tendo sempre em con-
ta o seu cardter de penalidade”.

Sao previstas, em suma, as hipote-
ses, por assim dizer, de “indeterminacao
do preceito”, cuja aplicacdo in concreto
cabera ao juiz decidir, em cada caso
ocorrente, a luz das circunstancias
ocorrentes, tal como se da por exemplo,
quando for indeterminado o prazo de du-
racdo do contrato de agéncia, e uma das
partes decidir resolvé-lo mediante aviso
prévio de noventa dias, fixando tempo de
duracdo incompativel com a natureza e
o vulto do investimento exigido do con-
tratante, cabendo ao juiz decidir sobre
sua razoabilidade e o valor devido, em
havendo divergéncia entre as partes,
consoante dispde o Art. 720 e seu para-
grafo Unico.

Somente assim se realiza o direito
em sua concretude, sendo oportuno lem-
brar que a teoria do Direito concreto, e
nao puramente abstrato, encontra apoio
de jurisconsultos do porte de Engisch,
Betti, Larenz. Esse e muitos outros, im-
plicando maior participacdo decisoria
conferida aos magistrados.

Como se vé, o que se objetiva alcan-
car € o Direito em sua concrecao, ou se€ja,
em razao dos elementos de fato e de valor
que devem ser sempre levados em conta
na enunciacao e na aplicacdo da norma.

Nessa ordem de idéias, merece
mencéo o 1° do Art. 1.240, o qual estatui
que, no caso de usucapido de terreno
urbano:

“Q titulo de dominio e a conces-
sao de uso serdo conferidos ao homem
ou a mulher, ou a ambos, independen-
temente do estado civil”.

Atende-se, assim, a existéncia da
unido estavel,considerada nova entida-
de familiar.



Observo, finalmente, que a Comis-
sdo optou por uma linguagem, precisa e
atual, menos apegada a modelos classi-
cos superados, mas fiel aos valores de
correcao e de beleza que distinguem o
Codigo Civil vigente.

Outras Diretrizes

Nao creio ser necessario desenvol-
ver argumentos justificadores da manu-
tencdo da Parte Geral, que € da tradicao
do Direito patrio, desde Teixeira de
Freitas e Clovis Bevilaqua, independen-
temente da influéncia depois consagra-
da da tese pelo Codigo Alemao de 1900.
Bastara lembrar a resisténcia oposta
pela grande maioria de nossos juristas
quando se quis elaborar um Cédigo Civil,
por sinal que restrito, sem a Parte Ge-
ral, destinada a fixar os parametros do
ordenamento juridico civil. E ela que es-
tabelece as normas sobre as pessoas e
os “direitos da personalidade”, que estéo
na base das solucdes normativas depois
objeto da Parte Especial. Merece
encomios essa providéncia de incluir dis-
posicoes sobre os direitos da personali-
dade, uma vez que a pessoa é o valor-
fonte de todos os valores juridicos.

Outra iniciativa louvavel foi a dis-
ciplina especifica dos negocios juridicos
que sao os atos juridicos de mais fre-
quente ocorréncia, expressio por exce-
léncia da fonte negocial, ao lado das trés
outras fontes do direito, as leis, os usos
e costumes e a jurisprudéncia.

Quanto a Parte Especial, preferiu-
se seguir uma seqUéncia mais logica,
situando-se o Direito das Obrigacodes
como consequéncia imediata do antes
estabelecido para os atos e negocios ju-
ridicos, ndo sendo demais acentuar que
ha disciplina conjunta das obrigacoes ci-
vis e mercantis, o que, repito, ja consti-
tui orientacdo dominante em nossa ex-
periéncia juridica, em virtude do supri-
mento do vetusto Coédigo Comercial de
1850, com efeito, ja o Direito Comercial
se baseia no Codigo Civil.

Do Direito das Obrigacoes se pas-
sa ao Livro que trata do Direito de Em-

presa, o qual, a bem ver, se refere a
toda a vida societaria, com remissao a
legislacdao especial sobre sociedades
anonimas e sobre cooperativas, por
abrangerem questdes que extrapolam da
Lei Civil.

Quanto ao termo Direito de Empre-
sa, cabe assinalar que, gracas a uma
figura de metonimia, ou, por melhor di-
zer, de sinédoque: esta ai a palavra em-
presa significando uma parte pelo todo
que é o Direito da Sociedade. Fomos le-
vados a essa opc¢do, por se cuidar mais,
no citado Livro, da sociedade empresa-
ria, estabelecendo apenas os requisitos
gerais da sociedade simples, objeto da
diversificada legislacéo relativa aos mul-
tiplos tipos das sociedades nao empre-
sariais.

Passa-se, a seguir, a tratar da dis-
ciplina do Direito das Coisas, do Direito
de Familia e do Direito das Sucessoes.

No que se refere ao Direito de Fa-
milia, merece realce a distincao feita,
por iniciativa de Clovis Couto e Silva,
entre o Direito Pessoal e o Patrimonial
de Familia, o que veio trazer mais
limpidez ao texto. O regulamento da
uniao estavel ficou para o final, para ser
apreciada sob os dois mencionados as-
pectos, obedecido rigorosamente o dis-
posto na Constituicao.

Inovacoes no Direito de Familia

Cabe lembrar que, aprovado o
Projeto na Camara dos Deputados e
enviado ao Senado, foram neste apre-
sentadas cerca de 400 emendas, a
maior parte pertinentes ao Direito de
Familia, de autoria do saudoso se-
nador Nelson Carneiro.

Com a convocacao da Assembléia
Nacional Constituinte, entendeu o Se-
nado de suspender a tramitacdo do Pro-
jeto do Codigo Civil, para aguardar pos-
siveis alteracdoes nessa matéria. Na re-
alidade, porém, ocorreram mudancas
substanciais tdo somente no Direito de
Familia, instaurando a igualdade abso-
luta dos conjuges e dos filhos, com a su-
pressao do patrio poder, que, por suges-
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tdo minha, passou a denominar-se “po-
der familiar”,

E claro que essas alteracdes im-
portaram na emenda de varios disposi-
tivos, substituindo-se, por exemplo, pelo
termo “ser humano” a palavra genérica
“homem” anteriormente empregada.
Mais importante, porém, foram as novas
regras que vieram estabelecer efetiva
igualdade entre os conjuges e os filhos,
inclusive no pertinente ao Direito das
Sucessoes.

Nesse sentido, o conjuge passou a
ser também herdeiro, em virtude da ado-
cao de novo regime geral de bens no ca-
samento, o da comunhao parcial, corri-
gindo-se omissao existente no Direito
das Sucessoes.

Por outro lado, o Projeto vem disci-
plinar melhor a uniao estavel como nova
entidade familiar, que, de conformida-
de com o paragrafo 3° do Art. 226 da
Constituicao, s6 pode ser entre o homem
e a mulher. Com a redacao dada a ma-
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téria, ndo ha confusao possivel com o
concubinato, visto como, nos termos da
citada disposicdo constitucional, a lei
deve facilitar a conversdao da unido es-
tavel em casamento.

Nao é demais ponderar, que, no to-
cante a igualdade dos conjuges e dos
filhos, o disposto na nova Carta Magna
representou adocao das emendas ofere-
cidas pelo senador Nelson Carneiro, o
que facilitou o pronunciamento da Ca-
mara Alta, ao depois completado pela Ca-
mara dos Deputados, gracas a oportuna
alteracao do Regimento do Congresso
Nacional.

Eis ai, em largos tracos, qual
€ o espirito do novo Cédigo Civil,
com alguns exemplos de suas prin-
cipais inovacoes.

Apods tantos anos de trabalho e
dedicacao - sem se perceber qual-
quer remuneracdo do Estado - o nos-
so sentimento maior € o do dever

cumprido.



Parte Geral do Novo Codigo Civil

MOREIRA ALVES

Ministro do Supremo Tribunal Federal e membro da Comissdo do Projeto do Novo Cddigo Civil

Senhoras e Senhores, é com mui-
ta satisfacdao que venho, nesta manh3,
fazer uma explanacao geral a respeito
da Parte Geral do novo Codigo Civil.

Depois de mais de 25 anos, o pro-
jeto do Novo Coédigo Civil, que foi para o
Congresso em 1975, teve afinal sua san-
cao, transformando-se no Novo Cddigo
Civil, que, de acordo com disposicao nele
contida, devera ter o prazo vacatio legis
de um ano.

E preciso desde logo salientar que
esta circunstancia de o projeto ter tra-
mitado pelo Congresso Nacional por pouco
mais de 25 anos, nao € de espantar nin-
guém. Basta atentarem os senhores
para que, por exemplo, o Codigo Civil
Portugués de 1967 demorou 22 anos en-
tre a sua elaboracao inicial e a sancao
final. O proprio Codigo Civil Alemao -
BGB, o primeiro projeto de 1874, so-
mente foi aprovado em 1896, para en-
trar em vigor em 1900. E certo que os
codigos que sao feitos e entram em vi-
gor rapidamente sdo aqueles dos perio-
dos de ditadura. Assim, por exemplo, o
Codigo Francés de 1804, se nao fora a
pessoa de Napoledao, que chegou inclu-
sive a presidir inimeras sessdes com a
comissao que elaborara o anteprojeto,
esse nao haveria saido. O Codigo Italia-
no de 1942 também saiu, gracas a deci-
sao politica do entdo dirigente da Italia,
Mussolini.

Por isso, quando se fala que este
nosso, novo Coédigo ja nasceu obsoleto,
isso é, evidentemente, muito relativo,
tendo em vista a circunstancia de que o
projeto teve uma tramitacao longa pela
Camara dos Deputados, depois passou

Palestra proferida no Seminario realizado em
15.02.2002.

muito tempo parado no Senado, mas em
seguida houve um trabalho realmente
insano por parte do relator-geral da co-
missao, que o examinou - o Senador
Josaphat Marinho e, finalmente com o
projeto de volta a Camara, também gra-
cas ao esforco do Deputado Ricardo
Fitiza, foi possivel concluir essa elabo-
racao legislativa para termos o novo Co-
digo Civil, que muitas vezes € conside-
rado absoleto por nao ter tratado de
questoes, que ainda sao altamente po-
lémicas, a respeito das quais, obviamen-
te, ha necessidade, primeiro, de uma le-
gislacao extravagante de experimenta-
cao. Chegou-se até a falar que ele deve-
ria considerar assuntos como a
clonagem, a fertilidade in vitro, a en-
genharia genética, e coisas dessa natu-
reza, quando € certo que tudo isso de-
manda uma série de reflexdes e de es-
forcos. Mesmo nos paises em que ja le-
gislaram sobre esses temas, as legisla-
coes estdao em verdadeira fase experi-
mental, tendo em vista as circunstanci-
as de que a propria ciéncia tem sérias
duvidas a respeito desses problemas.

O Codigo Civil nao foi feito para ser-
vir de lei de experimentacdo. O Codigo
Civil ndo €, evidentemente, uma lei pe-
rene, mas uma lei que deve ter uma per-
manéncia bem maior, tendo em vista que
se trata de um sistema. Falo hoje isso
sem qualquer parti pri, porque apesar
da apresentacao do meu dileto amigo De-
sembargador Manes, eu ha muitos anos
pouco estudo direito civil, tendo em vis-
ta a circunstancia de que o Supremo
Tribunal Federal € uma Corte eminen-
temente de direito publico, e com “aque-
la” sobrecarga de trabalho. No ano pas-
sado foram distribuidos quase 100.000
processos para 10 ministros, o que, ob-
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viamente, nos torna muito dificil um es-
tudo aprofundado de direito civil. Quan-
do digo que o Codigo Civil € sem duvida
alguma “O Coédigo”, € porque, na reali-
dade, ele € uma legislacdo altamente
complexa, e mais: € uma verdadeira
constituicio do homem comum, tendo
em vista que disciplina as nossas rela-
coes juridicas antes do nosso nascimento
— com relacao ao nascituro — e até de-
pois da nossa morte. Consequientemen-
te, diz de perto com toda a vida do ser
humano.

Quando a comissao elaboradora do
anteprojeto, supervisionada pelo Profes-
sor Miguel Reale, se reuniu pela primei-
ra vez em 1969, partiu do principio de
que era orientacdo do governo de entao
(e a meu ver absolutamente correta), que
se redigisse ndo uma reforma parcial do
Codigo Civil, mas se fizesse uma revisao
apenas com as modificacbes que se afi-
gurassem necessarias. Dai a razao pela
qual os senhores verificam que foi con-
servado tudo aquilo que merecia ser,
tendo em vista a circunstancia de que
mesmo a evolucdo do mundo moderno
nao havia se alterado com relacdo a sua
disciplina.

Na Parte Geral, os senhores verifi-
cam que ha varios dispositivos que sao
copia ipsis litteris do Codigo Civil, até
por uma circunstancia: é sabido que uma
das grandes tragédias de qualquer le-
gislacao nova € justamente o fato de que,
se alterar uma virgula, jorram dezenas,
centenas, milhares de paginas de in-
térpretes para se saber qual foi a inten-
cao oculta daquela modificacdo, quando
muitas vezes trata-se de um erro de da-
tilografia.

De certo que, por isso buscou-se
conservar tudo aquilo que merecesse
ser conservado, apenas modificar aqui-
lo que devesse ser modificado. Enfim,
inovar ndo apenas por inovar, mas ape-
nas quando necessario fosse. O novo
Cédigo Civil mantém em suas linhas
estruturais o sistema do Coédigo que
ainda continua em vigor, a ser revoga-
do. Farei alusdo a ele como o Codigo
de 1916. O sistema € o germanico,
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embora na Parte Especial, sabem os
senhores, Clovis Bevilaqua nao seguiu
a ordem do BGB (Coédigo Civil Alemao)
que comec¢a com as obrigacdes, em se-
guida passa para as coisas, familia e
sucessoes.

Clovis Bevilaqua, filosoficamente,
comecou pela familia, porque entendeu
que as relacoes do homem com a fami-
lia deveriam ser colocadas em primeiro
plano. Em seguida, passou ao direito das
coisas, ou seja, da relacao material en-
tre pessoa e coisa (ou bem) e em tercei-
ro lugar, colocou no Cédigo de 1916 a
disciplina do direito das obrigacoes, as
relacdes juridicas entre pessoas, e, fi-
nalmente, o direito das sucessées como
parte final da Parte Especial, precedida
ela de uma Parte Geral em que se tra-
tou, em trés Livros, das Pessoas, das
Coisas e dos Fatos Juridicos.

Em linhas gerais, o que sucede
com o novo Codigo € isso: manteve-se
essa sistematica e apenas com rela-
cao a Parte Especial se afastou dela
para seguir o BGB. Obrigacdes - com o
direito das empresas, depois Coisas,
depois Familia e finalmente Sucessoes.

Na Parte Geral, a que nos interes-
sa hoje, verifica-se que, em vez de se
constituir um Livro s6, manteve-se o sis-
tema do Cédigo Civil, o de trés Livros. O
primeiro deles, o das Pessoas; o segun-
do, o dos Bens (nao se fala mais em coi-
sas ou bens, se fala apenas em bens) e,
finalmente, o terceiro Livro, sobre os Fa-
tos Juridicos onde se trata primordial-
mente da figura do negocio juridico.

Com relacdo as inovacbdes que se
apresentam na Parte Geral, e quero sa-
lientar, uma vez mais, que continuou a
existir, nao pelo fato de haver elaborado
o anteprojeto da Parte Geral do Coédigo
Civil.

Estou convencido de que fui esco-
lhido pelo Professor Miguel Reale para
integrar a Comissao, em virtude de uma
Aula Magna em que examinei o Cédigo
Civil Portugués, principalmente no to-
cante a sua Parte Geral - eu era, na
época, o mais jovem catedratico da Fa-
culdade de Direito de Sao Paulo. Sali-



entei justamente que considerava que
embora a maioria dos Codigos nao tenha
a Parte Geral (até por influéncia do Co-
digo Civil francés), no entanto, esta par-
te geral é absolutamente indispensavel
para um sistema que siga aquela formu-
la realmente artistica e cientifica dada
por Lafayette, no sentido de que o siste-
ma deve partir justamente de principios
que vao esclarecer os principios que se
seguem, numa ordem de sucessdo da fa-
cilidade para a dificuldade.

Com relacao a Parte Geral, o que
se observa € que nela se trata dos prin-
cipios gerais, que depois sdo aplicados
na Parte Especial. Tanto assim, que os
senhores verificam, por exemplo, que em
negocio juridico - ao contrario do que
ocorre com a maioria dos codigos que
examinam os principios relativos a ele
na teoria do contrato - depois é preciso
aplicar essa teoria por analogia aos de-
mais negocios juridicos que nao se en-
contrem no direito das Obrigacoes, e por-
tanto naquele fragmento da Parte Espe-
cial. Mas vamos fazer uma analise, evi-
dentemente perfunctoria, sobre as prin-
cipais inovacoes contidas nessa Parte
Geral do novo Codigo Civil.

O Livro I continua a tratar das pes-
soas como sujeitos de direito. Ai nota-
mos que ha algumas observacdes que
merecem destaque. Quero dizer de ini-
cio que a substituicdo do termo “ser hu-
mano” por “pessoa” nao foi de minha la-
vra, até porque quanto ao artigo 2° quan-
do diz “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida...”, eu
pergunto: e a da pessoa juridica? Sera
que ela também nasce com vida? O pro-
blema aqui foi que o vocabulo “homem”
nao podia ser utilizado, porque seria
machismo; “ser humano” também nao
podia, porque de alguma forma se vin-
culava a “homem” e “humano” vindo de
homo, e, conseqlientemente, ndo podia
ser nem homem, nem ser humano, e
também quanto a dizer “homem e mu-
lher” acharam que nao ficaria bem. As-
sim, decidiram usar o vocabulo “pessoa”.

Nesse Livro concernente as Pesso-
as, vamos destacar alguns aspectos. Em

primeiro lugar, o problema da incapaci-
dade de fato.
O artigo 3° salienta que:

“Sao absolutamente incapazes de
execer pessoalmente os atos da

vida civil:

| — 0s menars de dezesseis anos”.

Mais adiante veremos que a modi-
ficacao que se fez foi em relacdo a maio-
ridade e ndo ao problema do absoluta-
mente incapaz, menor de 16 anos.

Il — os que, por enfermidade ou de-

ficiéncia mental, ndo tivem o ne-
cessario discernimento para a pra-
tica desses atos;

Il — 0s que, mesmo por causa tran-

sitéria, ndo pudeem exprimir sua
vontade.

Afastou-se, no inciso II, a expres-
sdo “loucos de todo o género”, assim como
se afastou a figura tGnica do surdo-mudo
sem poder exprimir a sua vontade e se
foi aléem: admitiu-se inclusive em casos
de paralisia (Que na maioria das vezes é
permanente, mas pode ser transitoria),
e por isso se determinou no inciso III -
“mesmo por causa transitoria”. Essa ex-
pressao é para abarcar aqueles casos em
que a pessoa durante um certo lapso de
tempo nao pode exprimir, de forma algu-
ma, a sua vontade.

Lembro-me de um caso dramatico
de um colega de faculdade, Professor
Oscar Barreto, que sofreu uma parali-
sia total e apenas se comunicava pelo
abaixar e levantar das palpebras, ma-
neira pela qual dava sinais de estar lu-
cido, porém impossibilitado de exprimir
a sua vontade. Sua esposa combinou
com ele que uma piscada significaria
sim, e duas, ndo. Em casos dessa na-
tureza, portanto, temos uma hipotese
de absolutamente incapaz, evidente-
mente, enquanto permanecer a causa
transitoria.

Por outro lado, com relacao ao arti-
go 4° - e ai vem a disciplina dos relativa-
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mente incapazes - temos os maiores de
dezesseis e os menores de dezoito anos.
Eu sempre fui voto vencido com relacao
ao problema da idade. Considero que,
quanto mais se complicam as relacoes
juridicas no mundo, mais se tende a
baixar a idade para efeito de capacida-
de. Partindo-se do falso pressuposto de
que manter-se uma idade, como era o
caso da idade de vinte e um anos, signi-
ficaria uma capitis diminutio. Entao
surgem aqueles exemplos classicos: se
€ possivel ir para a guerra, morrer na
guerra, dirigir automovel aos dezoito
anos, por que nao pode ter capacidade
de fato para regular toda sua vida civil?
Eu sempre fui defensor de que fossem
mantidos os vinte e um anos, o que na
comissao prevaleceu, mas o relator
Josaphat Marinho, nas inumeras vezes
em que nos encontramos em meu gabi-
nete, convenceu-me de que nao havia
possibilidade de que fossem mantidos os
vinte e um anos, porque a tendéncia
mundial era no sentido de se baixar essa
idade para os dezoito anos.

Lembro-me até de um fato curioso,
quando, fazendo uma explanacado na Ca-
mara dos Deputados, a Deputada Rita
Camata perguntou-me: - “o0 que o senhor
me diz dos dezoito anos?” Eu lhe respon-
di que fui contra, e ela disse: - “Gracas a
Deus encontrei alguém que pensasse
como eu”. Eu lhe respondi: - “E veja que
a senhora ndo é como eu, que sou con-
servador, a senhora é uma liberal!”

Continuando com os incisos:

camente, nao tinha sentido manté-lo
como absolutamente incapaz.

Por outro lado, o paragrafo tnico
determina que a capacidade dos
silvicolas - também se achou que essa
expressao de certa forma era
discriminatéria com relacdo aos indios
- sera regulada por legislacdo especial.

No artigo 7°, disciplinou-se (o que
nao ocorre no Codigo Civil de 1916) a
morte presumida sem ser o caso de au-
séncia. Ou seja: quando for extrema-
mente provavel a morte de quem estava
em perigo de vida e se alguém, desapa-
recido em campanha ou feito prisionei-
ro, nao for encontrado até dois anos apés
o término da guerra.

Mais adiante ha todo um capitulo
sobre os direitos da personalidade, a res-
peito dos quais o nosso Coédigo Civil de
1916 nada abordou. Alias, isso nao foi
por culpa de Clovis Bevilaqua. Saibam os
senhores que essa categoria dos direi-
tos da personalidade, até o final do sé-
culo passado, era uma categoria bastan-
te contestada por varios autores, consi-
derando que nao era possivel que, ao
mesmo tempo, alguém fosse sujeito e ob-
jeto de direito. S6 mais adiante &€ que se
firmou a distincdo entre a personalida-
de global e aspectos da personalidade, e,
consequUentemente, esses direitos de
personalidade tém como objeto nao a per-
sonalidade globalmente considerada, mas
apenas aspectos da personalidade.

E procurou-se dar uma disciplina
que segue de perto a do projeto revisto
de 1965, do Professor Orlando Gomes.

Il — os ébrios habituais, os viciados Vejam os senhores que também nao
em toxicos, e os que, por deficién- houve nenhuma vaidade no sentido de

cia mental, tenham o discernimento

reduzido;

IV — 0s excepcionais, sem desenvol-

vimento mental completo;

Manteve-se a figura dos prodigos e
se retirou, na parte das incapacidades
absolutas, a indicacao dos ausentes, ten-
do em vista a circunstancia de que o au-
sente nao € propriamente incapaz, tan-
to que, no lugar onde ele estiver pre-
sente, ele continua capaz. Assim, tecni-
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se dizer: “Nao! Aquilo que também nos
projetos anteriores se apresentava (ou
pelo menos na época foi redigido como
merecedor de acolhimento), foi acolhi-
do.” E certo que ha um artigo, o de nu-
mero 21, que nao vem do projeto do Pro-
fessor Orlando Gomes, nos outros, ha
pequenas modificacdes relativas ao pro-
blema da inviolabilidade da vida privada
da pessoa natural.

Em seguida, com relacdao a ausén-
cia, segue-se, em linhas gerais, o que



esta no Codigo Civil. Destaco a mais
importante referéncia, por ser inovado-
ra, e parece-me que atende a um crité-
rio de justica - a do paragrafo tinico do
artigo 33 “se o ausente aparecer, e fi-
car provado que a auséncia foi volunta-
ria e injustificada, perdera ele, em fa-
vor do sucessor, sua parte nos frutos e
rendimentos.”

Segue-se o tratamento das pesso-
as juridicas.

Com relacdo a estas, manteve-se
no Codigo Civil a disciplina genérica
das pessoas juridicas de direito publi-
co. Isso em decorréncia da circunstan-
cia de que, embora nao fosse eviden-
temente uma matéria de direito civil,
entendeu-se que seria conveniente
esta manutencao, dado a circunstan-
cia de nao termos um coédigo relativo
ao direito publico, no qual essa maté-
ria fosse inserida. O que, alias, tam-
bém ocorre com relacdo aos bens pu-
blicos, que também foram mantidos a
semelhanca do que ocorre no Cédigo
de 1916.

Mas os senhores verificam que ha
algumas modificacées. Assim, por exem-
plo, no artigo 41, inciso IV, alude-se as
autarquias, e no inciso V: “as demais
entidades de direito publico criadas por
lei.” Este € um principio que se encon-
tra no Codigo mexicano e que tem a van-
tagem de, se por ventura, a atividade
criadora dos publicistas fizer surgir um
novo tipo, ja se enquadra, genericamen-
te, nesse inciso.

Por outro lado no artigo 44, os se-
nhores observam que nao se alude mais
aquela literal sinonimia entre socieda-
de e associacao. O Codigo Civil fala em
associacdes ou sociedades quando, na
verdade, sdo pessoas juridicas distintas,
tanto é que se colocam as associacoes,
as sociedades e as fundacoes.

No paragrafo tnico do referido ar-
tigo, ha um dispositivo que decorre jus-
tamente do tratamento que se deu as
associacoes (0 que nao se encontra no
Codigo Civil), estabelecendo que ao invés
de os principios das sociedades se apli-
carem por analogia as associacoes, fez-

se o contrario: os principios das associa-
coes € que, subsidiariamente, se aplicam
as sociedades, que sao objeto do Livro II
da Parte Especial deste Codigo que diz
respeito ao Direito das Empresas, que era
a antiga atividade negocial do projeto en-
caminhado ao Congresso.

Em um capitulo inteiro, Capitulo II,
os senhores encontram um tratamento
pormenorizado das associacdes, inclusi-
ve com a admissdo (admissdo essa de
longa data na doutrina e na jurisprudén-
cia) da despersonalizacdo da pessoa ju-
ridica para o efeito de que o associado
nao se ocultasse atras da pessoa juridi-
ca.

Com relacdo as fundacées, ha um
preceito de importancia no paragrafo
Unico do artigo 62: “a fundacdo somente
podera constituir-se para fins religiosos,
morais, culturais ou de assisténcia.” Nao
se admitem mais as fundacoes com fi-
nalidade de natureza puramente econo-
mica. Na disciplina das fundacoées, ha
algumas modificagcées que o tempo, evi-
dentemente, ndo me permite fazer uma
analise maior, dai a razao pela qual alu-
do a essa regra, que €, sem duvida, a
mais importante das inovacoes.

Segue-se o titulo concernente a do-
micilios, onde ha duas modificacées im-
portantes. A primeira delas: deixou de
haver aquela duplicidade de conceitos de
domicilio, ou seja, residéncia com inten-
cao de permanéncia e centro habitual
de atividades. Nao ha mais que se falar
nessa duplicidade de domicilio para os
mesmos efeitos, tanto que se considera
que o domicilio da pessoa natural € o
lugar onde ela estabelece sua residén-
cia com animo definitivo. No entanto,
mais adiante, manteve-se, no artigo 72,
como uma parcela daquele centro de ati-
vidades habituais e se estabelece um
verdadeiro domicilio profissional para as
relacoes juridicas decorrentes da profis-
sdo da pessoa. Dizendo o artigo 72: “E
também domicilio da pessoa natural,
quanto as relacdes concernentes a pro-
fissao, o lugar onde esta é exercida.” Aqui
€ quase que um “pandam” com relacdo
as pessoas juridicas no que diz respeito
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as agéncias ou filiais, com relacao, evi-
dentemente mais restrita, apenas as re-
lacoes profissionais. No mais, conserva-
ram-se os principios do Cédigo de 1916.

No livro II - Dos Bens, partiu-se
para a adocao apenas da expressao bens,
sendo certo que esse conceito de bens
nao se identifica com o de coisas. En-
tdo, preferiu-se ficar apenas no concei-
to de bens. Por outro lado, nesse Livro
concernente aos bens, os senhores ob-
servam que, em virtude da admissao ex-
pressa a figura da pertenca, retiraram-
se da enumeracdao dos bens imoveis os
bens imoveis por destinacéo.

E preciso salientar o seguinte: ve-
jam os senhores que o Codigo Civil nao
€ codigo para se inovar por inovar, nem
para se fazer doutrina. E justamente
para retratar aquilo que ja esta
estratificado na jurisprudéncia e na dou-
trina, salvo, evidentemente, se houver
algum motivo de grande relevancia para
se apresentar uma inovacao. Com rela-
cdo a conceitos técnicos, evidentemen-
te, isso aqui nao € livro de doutrina para
se defenderem teses. Dai a razao pela
qual certas inovacoes sao no sentido de
ingressar termos agora em lei expres-
sa, 0o que, obviamente, facilita o traba-
lTho nédo s6 dos advogados, do Ministério
Publico, como também dos proéprios
juizes, porque nao ha mais necessidade
de se invocar doutrina nem jurisprudén-
cia, basta invocar o texto legal.

Com relacao aos bens divisiveis, o
Codigo de 1916 tinha uma imperfeicao
por falta, por omissdo. Ele dizia: “Coi-
sas divisiveis sdo as que se podem par-
tir em porcoes reais e distintas, forman-
do cada qual um todo perfeito.” E aque-
la hipétese de um individuo que deixa,
ap6s a sua morte, um brilhante de, por
exemplo, 500 quilates, lnico no mun-
do, com 10 herdeiros e um “espirito de
porco” entre eles que diz: “bem, isso ai
é divisivel, porque é fracionavel e cada
fracdo conserva a sua parte, entdo va-
mos dividir.” E com isso, obviamente,
10 diamantes de 50 quilates cada um
valem muitissimo menos que um Unico
de 500 quilates. Por outro lado, tam-
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bém, o prejuizo do uso a que se desti-
nam; € o caso de um terreno que seria
dividido em varias partes, e ficaria, por
exemplo, com uma frente de 2 metros
por 50 metros de fundos, obviamente vi-
raria um corredor.

Com isso, ingressa agora no texto
legal aquilo que sempre se seguiu em
doutrina e jurisprudéncia.

Ha que salientar que, em relacéo
aos bens singulares e coletivos, obser-
va-se que no artigo 90 conceitua-se a
figura da universalidade de fato; e no
artigo 91, a universalidade de direito, o
que nao se encontra no Codigo de 1916.

Em relacdo aos bens reciprocamen-
te considerados, ha uma inovacao impor-
tante: a do artigo 93 no que diz respeito
as pertencas. O que é amplamente utili-
zado. Sabem os senhores, por exemplo,
que quando se vende um automovel, aqui-
lo que a doutrina germanica chama de
pertencas (tapetes, ferramentas, certas
coisas que sdo acessorias) deveriam se-
guir a condicao do principal, no entanto
ndo seguem, salvo se houver declaracao
expressa nesse sentido. Essas coisas
acessoOrias que nao seguem o principal
sdo as pertencas, dai dizer o artigo 93:

“Sao pertencas os bens que, ndo
constituindo partes integrantes, se

destinam, de modo duradaur
ao uso, ao servico ou ao afor-
moseamento de ootf

Por isso mesmo é que nao se fala
mais em imével por destinacao, tendo em
vista a adocao da figura da pertenca.

Segue-se agora um dos pontos mais
complexos da Parte Geral: os relativos
aos fatos juridicos com relacao ao nego-
cio juridico. Manteve-se a denominacao
do livro Il como Dos Fatos Juridicos, por-
que, embora a grande maioria dos prin-
cipios diga respeito a uma das espécies
de ato juridico, que € o negobcio juridico,
€ certo que continua nesse Livro o trata-
mento de Fatos Juridicos. Assim & com
relacdo ao problema da prescricdo e da
decadéncia e com relacdo ao problema



da prova, tendo em vista a circunstancia
de que a prova nao é apenas de negobcio
juridico, mas de qualquer fato juridico.
Neste Livro III, a parte mais com-
plexa €, sem duvida, a relativa ao ne-
gocio juridico. Adotou-se essa nomen-
clatura, afastando-se a de ato juridi-
co do Codigo Civil, porque o Codigo de
1916, quando foi elaborado, embora
Clovis Bevilaqua fosse muito apegado
aos autores alemaes, nesse particu-
lar seguiu a orientacdo francesa. Nao
adotou a figura do negodcio juridico,
talvez por considerar que era uma fi-
gura muito técnica, no sentido de
muito abstrata. Adotou entdo a técni-
ca, que vem do Cédigo de Napoleao,
de falar em ato juridico, como se to-
dos os atos que produzissem efeitos
juridicos fossem atos juridicos.
Lembro-me de que, quando estu-
dante de Direito, escrevi um artigo para
um livro, uma coletanea de trabalho, que
é a vergonha de minha vida. Eu dizia ali
que nao podia entender quando se fala-
va nos requisitos e na validade e se exi-
gia: a capacidade das partes, objeto lici-
to, possivel, determinado e forma pres-
crita ou nao defesa em lei. “Nao da para
entender, sera que na ocupacao, por
exemplo, quando Jodozinho vai pescar
um peixe € possivel exigir-se capacida-
de das partes para efeito de anular essa
pescaria que ele fez? Ou no caso de
Mariazinha que vai ao bar da esquina
para comprar um picolé com trocados
dados por sua mae? Isso sendo um con-
trato, obviamente, daria margem a apli-
cacao: incapaz absolutamente de fato -
nulidade, daria margem para que se per-
guntasse: sera que caberia representa-
cao pelo pai ou pela mae? E se nao os
tivesse, caberia ao tutor?” Por isso mes-
mo, ainda estudante, escrevi esse arti-
go, quando ainda nao se falava nisso.
Na doutrina brasileira, ndo conhe-
co nenhum trabalho daquela época em
que se tratasse dessa matéria. Proble-
ma alias, que mesmo na doutrina
germanica, os senhores sé vao encon-
trar a partir de Savigny, e portanto, a
partir do corifeu da Escola Estodica, os

primeiros acenos a esse respeito. Sen-
do que mesmo nos pandectistas do final
do século, os senhores nao encontram
nenhuma teoria sobre as diferentes es-
pécies dos atos juridicos, que nao aque-
le disciplinado pelo Cédigo de 1916, em
que na técnica germéanica usou-se o ter-
mo correspondente de negocio juridico.
Vamos encontrar estudos mais
aprofundados a esse respeito somente
depois da promulgacdo de nosso Codigo
Civil, gracas a um grande civilista ale-
mao que foi Manick, que escreveu vari-
os trabalhos a esse respeito, e a um
entdo jovem civilista austriaco, Peter
Klein, que também escreveu um livro
sobre as atuacdes humanas que nao
eram negocios juridicos, mas sim atos
juridicos diversos do negoécio juridico.
Essa distincado é importante, e por
isso mesmo, a disciplina do negocio ju-
ridico, exigiu que se fizesse aquilo que
o Codigo Civil Portugués de 1967 fez,
ou seja: abrir um titulo para os atos
juridicos licitos que nao sejam negoci-
os juridicos. Este titulo deu margem a
enorme discussdo no Brasil, inclusive
por grandes civilistas brasileiros que
sustentavam que era um absurdo falar
em ato juridico licito como se houvesse
um ato juridico ilicito, e tendo em vista
a circunstancia de que todo ato juridi-
co seria licito e todo ato ilicito nao se-
ria juridico. Isso evidentemente € ab-
solutamente falho por uma circunstan-
cia: o crime por ventura nao é um ins-
tituto juridico? E por que isso? Porque
obviamente sdo atos juridicos todos os
atos que produzem algum efeito juridi-
co, conseqUentemente, como diria Pon-
tes de Miranda, sdo os atos que entram
no mundo do direito. Dai a razao pela
qual os atos juridicos podem ser licitos
como ilicitos, por isso colocar-se nesse
titulo: Dos Atos Juridicos Licitos.
Dirdo alguns: “mas por que nao
se falou entdao em atos juridicos ilici-
tos?” Para manter a nomenclatura do
Codigo, tendo em vista a circunstan-
cia de que esta expressao “atos ilici-
tos” € uma expressao eliptica, ocorre
que também aqui estamos diante de
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atos juridicos, porém diante de atos ju-
ridicos praticados em desconformidade
com a lei ou com os bons costumes.
Essa alusao aos outros atos juridicos
foi feita com certo carater didatico.
Sabem os senhores que Codigo néao €
livro de escola, mas tem também um
carater didatico em matéria dessa re-
levancia, porque, gracas aos estudos
que comecaram principalmente com
Manick e com Klein, verificou-se que
nao era mais possivel adotar-se, tec-
nicamente, aquela generalidade da ex-
pressao ato juridico, como se fosse tudo
a mesma coisa, tendo em vista o fato
de que distinguimos nitidamente es-
pécies de atos juridicos que apresen-
tam uma disciplina diversa. E mais:
alguns atos aparentemente sao juri-
dicos, mas na realidade sao fatos juri-
dicos no sentido estrito. Para sinteti-
zar, € uma matéria que demandaria
uma explanacdo muito maior, pois os
senhores encontram hoje, em geral, a
doutrina aludindo a trés tipos de ato
juridico. Sendo que o terceiro nem se-
quer é propriamente ato juridico. Aquilo
que os alemaes chamam de atos-fato
juridico, que foi a nomenclatura ado-
tada por Pontes de Miranda no Brasil.
Na Italia, Cariota Ferrara, por exem-
plo fala em meros atos juridicos. Os
chamados atos juridicos em sentido es-
trito, apresentam uma particularida-
de: alguns sdo bastante semelhantes
ao negocio juridico, outros sdo bem di-
versos. Finalmente o negécio juridico.
A diferenca entre eles se faz ou pela
analise da vontade, ou pela analise da
disciplina que se lhe da.

Com relacado aos negocios juridicos,
sdo atos juridicos que exigem, necessa-
riamente, uma vontade qualificada que,
pelo principio da autonomia da vontade,
permite que as partes déem conteudo a
esse ato juridico desde que, evidente-
mente, nao seja ele contrario as leis e
aos bons costumes. Mas essa vontade,
chamada negocial, tem que ser qualifi-
cada justamente por isto: porque gracas
a ela é possivel dar-se conteudo. Por isso
mesmo, na chamada teoria objetiva do
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conceito de negocio juridico, diz-se que
o negocio juridico é a auto-regulamen-
tacdo das relacoes entre as partes, con-
sequentemente € normativo, no sentido
de se criarem normas para disciplinar
as relacoes entre as partes, relacoes
que decorrem desse negocio juridico. Dai
a razao pela qual verificamos que toda
aquela disciplina que vem nos capitulos
concernentes aos atos juridicos do Co-
digo de 1916, na realidade, aplica-se ao
negocio juridico. Ou seja: aqueles atos
juridicos que necessitam de uma von-
tade qualificada e mais — que, pelo prin-
cipio da autonomia da vontade, podem
dar, até certo ponto, contetido a esse
ato juridico praticado.

Temos os atos juridicos em senti-
do estrito e ai ha uma subdivisao: al-
guns demandam apenas consciéncia,
nao exigem sequer vontade (assim,
por exemplo, € o caso da ocupacéo),
adquire-se a propriedade quando al-
guém se apodera de coisa sem dono.
Ora, o apoderar-se significa ato de
assenhoreamento e para isso € preciso
que haja consciéncia. Entdo o recém-nas-
cido, por exemplo, se segurar uma vari-
nha de pesca e, durante aquele perio-
do de tempo em que esta agarrado aquela
vara, se for fisgado um peixe, este nao
sera dele. Mas um garoto de 5 ou 6
anos, que ja tenha consciéncia, embo-
ra ndo sabendo o que é o direito de pro-
priedade, ele sabe que esta pescando
aquele peixinho para levar para sua mae
fritar. Conseqlientemente, nesse ulti-
mo caso, ja temos que ele se torna
proprietario bastando apenas a simples
consciéncia. Nao se aplicam, é claro, a
esses atos, aqueles principios que di-
zem respeito ao negocio juridico, como
a representacao, problema de capaci-
dade, de autonomia da vontade, enfim,
todos aqueles dispositivos que, como se
verifica pelo proprio exame dos atos ju-
ridicos, aplicam-se apenas aqueles que
necessitam de uma vontade qualifica-
da, com a possibilidade de ela dar con-
teudo negocial a este ato juridico.

Mas ao lado desses atos juridicos
em sentido estrito, para os quais basta



a consciéncia, ha outros em que ha ne-
cessidade nao apenas da consciéncia,
mas até da vontade qualificada. Embora
isso seja bastante controvertido, a meu
ver, € a categoria em que se pode encai-
xar a figura do ato juridico do casamen-
to, em virtude do qual nasce a relacao
juridica do casamento. Esse ato juridico
exige vontade qualificada, ndo ha duvi-
da alguma. Mas pergunta-se: € possivel
aos nubentes darem contetido a esse ato
ou o conteudo desse ato € dado estrita-
mente pela lei? Ha autonomia da vonta-
de? Ha a possibilidade de as partes mo-
dificarem os efeitos legais que sao atri-
buidos ao casamento, como, por exem-
plo, casar-se sob a condicao de se dis-
solver o casamento, se um dos conjuges
deixar de gostar do outro apés certo tem-
po, ou casar-se a termo?

Vejam os senhores que todos aque-
les principios que dizem respeito a au-
tonomia da vontade, nao se aplicam. Nao
ha a chamada vontade negocial, de modo
que fica dificil sustentar que o casamen-
to seja um contrato. Além disso, essa
figura do contrato ndo atenderia ao ca-
samento, tendo em vista a circunstan-
cia da necessidade daquilo que a dou-
trina geralmente chama de testemunha
qualificada, que é a presenca de um sa-
cerdote (no caso do casamento religioso
depois convertido em casamento civil) e
a presenca de uma autoridade civil com
poder para celebrar o casamento. O ato
complexo, criado na Alemanha, diz que
o casamento nao € um contrato, porque
se exige naquele essa vontade qualifi-
cada; seria sim um ato dos trés, “ato
complexo”, em que dois participavam ati-
vamente e o outro era uma testemunha,
embora uma testemunha tao qualifica-
da que tinha que declarar os nubentes
“casados”, pois sem essa declaracdo nao
haveria casamento. Vejam que esse ato
juridico é diferente daquele que se cha-
ma negocio juridico, em que a principal
espécie € justamente a do contrato. Nes-
ses atos juridicos em sentido estrito,
quando se exige apenas consciéncia, nao
ha maior problema porque aqui nado ha
vontade negocial, nao ha possibilidade

de conteudo negocial, e os efeitos desse
atos sao estritamente os efeitos legais.
Quanto ao casamento, ha uma série de
principios que se aplicam ao negoécio ju-
ridico com relacdo a vontade qualifica-
da, e ai ha uma observacao digna de ser
feita: os senhores reparem que os Codi-
gos tém uma teoria sobre o casamento,
uma teoria que se aparta, de certa for-
ma, da teoria geral do negobcio juridico.
Assim, por exemplo, ndo se admite dolo
em matéria de casamento para efeito de
anulacao, isso devido aquele principio
francés: “Qui a fait de mariage, trompe qui
peut’, ou seja, em se tratando de casa-
mento, engana quem pode, e alguns mais
satiricos diriam: enganado quem quer.
Por outro lado, ha casos de coacdo, que
sdo tipicos de casamento e ndo dos ne-
gocios juridicos em geral. Nos Codigos
ha, portanto, um tratamento diferencia-
do do casamento com relacao a Parte
Geral concernente ao negocio juridico,
justamente por isto: certos principios do
negocio juridico sao aplicaveis, mas ou-
tros nao o sao, tendo em vista a circuns-
tancia de que, com relacado aos efeitos,
nao havendo a autonomia da vontade no
sentido de poder dar conteudo ao ato,
nao temos que o casamento possa ser
qualificado como negobcio juridico, pelo
menos no meu entendimento, embora
haja muitos que continuem a sustentar
isso, mas com essa dificuldade: onde
esta a vontade negocial, que € absoluta-
mente necessaria ao negocio juridico e
ao contrato, que é a principal figura do
negocio juridico?

Finalmente, aquilo que na doutri-
na alema é chamado, ao mais das vezes,
de atos-fato, que outros chamam de atos
de atuacao. Mas esses atos-fato juridico
sao, naturalisticamente, atos de vonta-
de, mas juridicamente, nao. Ou seja: a
lei ndo leva em consideracdo, de forma
alguma, a vontade de quem praticou o
ato. O exemplo classico é o da
especificacdo: a do escultor louco, que
pelo simples fato de ser louco nao deixa
de poder ser um génio, e um dia verifi-
ca que no terreno do vizinho tem uma
bela pedra de marmore informe, e ele,
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que nao € tdo louco para pular o muro
enquanto o vizinho estiver 1a, espera que
este saia em férias, e entdo pula o muro
e esculpe uma belissima estatua. Com
isso, sucede que se torna proprietario,
tendo em vista o modo de aquisicao da
especificacdo. Apesar de juridicamente
nao ter vontade e juridicamente nao ter
sequer consciéncia, dai a razao pela qual
nao se pode identificar esta acao huma-
na com aquelas outras do garoto que pes-
ca o peixe ou a do casamento, ou ainda
outras em que haja efeitos estritamente
legais, tendo em vista a circunstancia de
que la ha a necessidade de uma consci-
éncia ou a necessidade de uma vontade
qualificada, embora os efeitos nao sejam
negociais. Aqui, ndo. A doutrina alema
chama de ato-fato, principalmente por
isso: sao acdes humanas natura-
listicamente, mas que juridicamente sao
consideradas como fato juridico em sen-
tido estrito, assemelhados, por exemplo,
a queda de um raio em uma arvore que
extingue o direito de propriedade. Por isso
mesmo € que a esses atos-fato nao se
aplica nenhum dos principios do negécio
juridico, ao contrario do que pode ocor-
rer em relacdo aos fatos juridicos em sen-
tido estrito.

Isso € importante inclusive sob um
aspecto: aquele caso da compra do picolé
pela crianca, ndo ha davida alguma de
que é uma compra e venda, que a doutri-
na chama de compra e venda manual.
Pergunta-se: por que essa compra e ven-
da manual nao € um contrato? Nao € um
contrato justamente por ser um ato juri-
dico em sentido estrito; aqui, basta a sim-
ples consciéncia e os efeitos sdo rigoro-
samente legais. Nao é possivel estabele-
cerem-se efeitos que ndo os que estejam
na lei. Portanto, ndo ha necessidade da
vontade qualificada, basicamente por nao
haver sequer a autonomia da vontade e
a lei, por isso mesmo, estabelecer que os
efeitos sdo, puramente, os legais.

Esse exame, a meu ver, € impor-
tante, ja que até hoje nao se conseguiu
fazer uma doutrina geral a respeito dos
atos juridicos em sentido estrito, como
nao se conseguiu também fazer uma te-
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oria geral sobre os fatos juridicos em
sentido estrito. Tendo em vista, princi-
palmente com relacdo aos atos juridicos
em sentido estrito, o fato de eles serem
inumeraveis. Qualquer ato que produza
efeitos legais, e portanto sejam atos ju-
ridicos em que nao haja vontade negocial,
se enquadra nessa categoria. Ou neces-
sitando de uma simples consciéncia, ou
de uma vontade qualificada, embora essa
vontade qualificada ndo dé margem a pos-
sibilidade de se estabelecer um conteu-
do negocial. Dai a razado pela qual nao ha
uma teoria geral a esse respeito. Por isso
mesmo € que, naquele titulo relativo aos
atos juridicos licitos, se diz que se apli-
cam aos atos juridicos, que nao sdo ne-
gocios juridicos, tudo aquilo que for cabi-
vel. Compete, evidentemente ao juiz, ten-
do em vista a circunstancia de que nao
seria possivel fazer no Cédigo algo que
nem mesmo a doutrina consegue fazer.
Faremos uma analise sobre o negocio ju-
ridico, analise, evidentemente, sumaria,
destacando os pontos importantes.

Em primeiro lugar, € de se salien-
tar que se mantém no Coédigo atual a
concepcao subjetiva do negobcio juridico.
Sabem os senhores, que ao lado da
concepcao subjetiva ha uma concep-
cao defendida por alguns grandes ju-
ristas, como Betti, na Italia, que ado-
ta uma teoria normativa, que € uma
teoria objetiva do negobcio juridico. Em
que se considera (também chamada
concepc¢ao preceptiva) que do negocio
juridico nao nascem propriamente re-
lacdoes juridicas, e sim normas que
autodisciplinam as relagdes que se es-
tabelecem entre as partes em virtude
do negobcio juridico. Essa doutrina, ge-
ralmente, ndo tem sido seguida pelos
Codigos, que adotam, em geral, a con-
cepcado subjetiva. Nao uma concepcao
subjetiva radical, em que se conside-
ra absolutamente predominante a
chamada vontade interna, ou vontade
interior, tendo em vista a circunstan-
cia de que, se assim fosse, seria mui-
tas vezes quase impossivel de se afe-
rir exatamente, a ndo ser por meio de
presuncoes. Muito mais que isso: afas-



tar-se-ia inclusive a possibilidade de
a parte contraria saber qual seria
esta vontade interna.

Jamais vingou uma teoria da con-
cepcao do negocio juridico como sendo
uma declaracao de vontade, em que
aquilo a que se devesse dar relevancia
seria apenas a declaracdo, tendo em vis-
ta também a circunstancia de que essa
teoria fosse absolutamente objetiva, de
modo que muitas vezes a declaracao nao
corresponderia aquilo que realmente as
partes desejaram ou aquilo que se pre-
sumia que elas tinham desejado. Por
isso mesmo € que a concepc¢ao subjetiva
seguida aqui, e de certa forma era se-
guida no Coadigo Civil (Eduardo Espindola,
por exemplo, sempre defendeu isso), era
uma concepcao subjetiva mitigada pela
circunstancia de que o declarante se
auto-responsabiliza por uma declaracao
mal feita. E o declaratario tem a seu
favor a confianca que emana para ele
daquilo que foi declarado. Isso significa
dizer que se continua a considerar que
o elemento preponderante € a vontade
(ao contrario do que ocorre com a con-
cepcéo preceptista) mas nao aquela von-
tade interna absoluta, ndo é aquilo que
a doutrina chama de dogma da vontade,
como vem desde Savigny no Século XIX.
E uma concepcédo subjetiva mitigada,
justamente porque se leva em conside-
racao a declaracado se ela foi mal feita
e, conseqUentemente, por falha do de-
clarante, ele se auto-responsabiliza por
aquele defeito.

E com relacado ao declaratario, ele
tem a sua posicao preservada desde o
momento em que aquela declaracdo pode
gerar nele a confianca de que era uma
declaracdo que devesse acolher. Isto
decorre, inclusive, de alguns principios
que se adotam no projeto. Assim, por
exemplo, o problema de uma modifica-
cao que se fez no artigo 85 do Codigo
Civil de 1916, que era o Unico preceito
relativo a interpretacdo com referéncia
ao ato juridico. O artigo 85 dizia o se-
guinte: “Nas declaracoes de vontade se
atendera mais a sua intencdo que ao
sentido literal da linguagem.”

Desde o manual de Paulo Lacerda,
naqueles quatro volumes, que Eduardo
Espindola apresentou como comenta-
rios relativos aos atos juridicos, ele ja
sustentava que embora se fale “se aten-
dera mais a sua intencao”, dizia ele:
“Nao é bem assim, isso ndo significa que
seja o dogma da vontade interior. Deve
ser interpretado esse dispositivo como
se ele dissesse que se atende mais a
intencao nas declaracdées de vontade
consubstanciadas.” Essa critica, a meu
ver, € perfeitamente acolhivel e, conse-
quentemente, por isso € que se fez alte-
racao que, aparentemente, muitos po-
derdo dizer a mesma coisa, mas que nao
€. Isso justamente para mostrar que aqui
nao ha teoria da vontade interna pura,
dogma de vontade, tanto que se disse
que “nas declaracdes de vontade se
atendera mais a intencao nelas
consubstanciadas.” Quer dizer: leva-se
em consideracao a intencao, pois da sim-
ples declaracao nao se pode interpretar
também contra a manifesta vontade das
partes. Mas considera-se mais a inten-
cao nelas consubstanciadas do que o
sentido literal da linguagem e, conse-
quentemente, ndo ha nem o dogma da
declaracdo, pois a declaracao prevale-
ceria sobre tudo, nem o dogma da von-
tade, em que a vontade interna é que
teria prevaléncia absoluta.

Nas disposicoes gerais, os senho-
res observem que a estrutura do trata-
mento do negoécio juridico foi diferente
da estrutura dada pelo Codigo Civil. Aqui
a estrutura inicia com disposicoes ge-
rais, em que se comeca com alusao aos
requisitos de validade. Em seguida, tra-
ta-se de problemas que se relacionam a
manifestacdo de vontade e a interpre-
tacdo dessa manifestacdo de vontade; a
seguir vem, um capitulo relativo a re-
presentacao, que no anteprojeto origi-
nal, tratava tanto da legal quanto da con-
vencional, mas que, por maioria, a co-
missao revisora daquela época enten-
deu que devia tratar apenas da repre-
sentacdo legal, e ndo da convencional,
remetendo esta, como é da nossa tradi-
cao, ao contrato de mandato. A repre-
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sentacao é insita ao contrato de man-
dato, ao contrario de outros sistemas
juridicos, como, por exemplo, o sistema
juridico romano em que nao havia essa
vinculacdo entre a representacdo e o
contrato de mandato.

A seguir, vem o tratamento da con-
dicédo, do termo e do encargo, porque sao
autolimitacdées a vontade. E tanto sao
autolimitacdes da vontade que, tradici-
onalmente, denominam-se elementos
acidentais. Contudo, a qualidade de
acidentalidade eles sO0 tém enquanto sao
abstratos, pois no momento em que o
negocio € celebrado sob condicdo a ter-
mo ou é praticado com encargo, esses
chamados tradicionalmente elementos
acidentais se tornam essenciais, porque
sao autolimitacdoes da vontade. Portan-
to, vem uma sequéncia logica, depois de
se tratar dos requisitos de validade, su-
mariamente; da manifestacao de vonta-
de; da interpretacdo da vontade; da re-
presentacao (que diz respeito também a
vontade), vem a disciplina dessas clau-
sulas que autolimitam a vontade. Em
seguida vem o tratamento dos defeitos
do negocio juridico para, posteriormen-
te, vir um capitulo concernente a
invalidade do negoécio juridico. E, final-
mente, ja ndo mais no titulo negocio ju-
ridico, vem o titulo II - Dos Atos Juridi-
cos Licitos - justamente para caracteri-
zar a diferenca entre os outros atos ju-
ridicos que nao sao negocios juridicos.

Com relacao a disciplina do Nego6-
cio Juridico, temos, nas disposicoes ge-
rais, que atentar para as seguintes ino-
vacodes: em primeiro lugar, a reserva
mental, do artigo 110: “A manifestacao
de vontade subsiste, ainda que o autor
haja feito a reserva mental de nao que-
rer o que manifestou, salvo se dela o
que o destinatario tinha conhecimento.”
Ha uma circunstancia que é importante
observar: aqui, em rigor, se considera
esse negocio juridico como inexistente.
Por isso mesmo ndo se acatou uma das
criticas que fizeram no sentido de que
deve ser nulo. Tanto que ndo se disse
que essa manifestacao de vontade,
quando o destinatario tiver conhecimen-
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to da reserva mental, acarretaria a nu-
lidade. Mas sim: subsiste, se nao tiver
conhecimento e nao subsiste, ou seja,
nao se forma, se tiver esse conhecimen-
to. Ao contrario do que vai ocorrer com a
simulacédo, onde também ha falta de von-
tade.

Entao, a reserva mental € um caso
de falta de vontade, como a simulacéo.
Contudo, na reserva mental ndo ha o
acordo de vontade entre os simulantes,
sendo portanto uma circunstancia uni-
lateral, enquanto que na simulacdo ha
sempre o acordo entre os simulantes.
La ha uma aparéncia que se cria. Dai a
razdo pela qual se considerou que deve-
ria ser tratada como nulidade propria-
mente. E certo que, a nao ser nesse dis-
positivo, eu, pelo menos nao encontro ne-
nhum outro em que se trate de
inexisténcia, ndo naquele sentido que é
realmente dificil de se determinar o que
seja, em matéria de negocio juridico em
geral, um negoécio juridico inexistente,
tendo em vista o fato que geralmente se
diz: “sdo aqueles negobcios em que falta
um elemento material.” Aqui € muito
diferente do que ocorre com o casamen-
to, que € um ato entre um homem e uma
mulher. Assim, o fato de duas pessoas
do mesmo sexo se casarem € considera-
do um casamento inexistente, assim
como o casamento celebrado por delega-
do de policia, por exemplo. Mas essa teo-
ria da inexisténcia, em matéria de casa-
mento sempre teve relevo, até pela dife-
renca da inexisténcia com relacao a nu-
lidade. Nessa se exige, inclusive, uma
acao declaratéria de nulidade; enquanto
que la, a nulidade se confunde com a
inexisténcia com referéncia aos seus
efeitos, porém nesse tratamento aqui se
falou em subsisténcia e insubsisténcia
porque o ato nao chega sequer a formar-
se, tendo em vista que, quando uma par-
te declarou com reservas e a outra sabia
dessa reserva, isso era como uma decla-
racao jocosa de vontade, uma brincadei-
ra ou uma representacdo teatral, em que
ambas as partes sabem que aqui ndo ha
ato nenhum e, portanto, o negoécio juridi-
co é absolutamente inexistente.



Por outro lado, tratou-se do silén-
cio, considerando que ele importa
anuéncia quando as circunstancias ou
0s usos o autorizarem e néo for neces-
saria a declaracao de vontade expres-
sa. Dai seguem-se trés regras de in-
terpretacao, sendo que uma foi retira-
da dos contratos. Os negocios juridicos
benéficos e a renuncia interpretam-se
estritamente; isso, no Codigo Civil, es-
tava nos contratos. E no artigo 113 (ar-
tigo mais importante com relacdo a in-
terpretacao), adotou-se a boa-fé objeti-
va, ou seja, aquela boa-fé preceptiva,
que no nosso direito ja vinha do artigo
131 do Coédigo Comercial. Esse artigo
também falava que os contratos comer-
ciais também deviam ser interpretados
conforme a boa-fé. Contudo a nossa dou-
trina em geral considerava que aquela
era a boa-fé subjetiva, o que € um erro,
pois a boa-fé subjetiva € insita ao sujei-
to.

Quando se fala que o negocio deve
ser interpretado de acordo com a boa-
fé, isso se traduz naquela boa-fé, cha-
mada pela doutrina como boa-fé
normativa, ou seja, aquela boa-fé que
implica a regra de que os negocios juri-
dicos devem ser celebrados com lealda-
de, com transparéncia e, mais, que im-
plica inclusive a possibilidade de o juiz
considerar que, na declaracdo de vonta-
de, ainda que ela seja lacunosa com re-
lacdo a certos deveres, chamados deve-
res secundarios ou instrumentais -
como, por exemplo, o dever de custodia
da coisa, embora no contrato nao se alu-
da a isto como uma obrigacdo da parte;
o dever de sigilo pelos segredos que se
sabe em decorréncia do negdbcio; o de-
ver de permitir que se execute perfeita-
mente o contrato, por uma das partes -
sao deveres que, muitas vezes, ndo es-
tdo expressos no contrato, mas que de-
correm justamente dessa boa-fé
normativa, objetiva.

ConseqUentemente, coloca-se aqui
que os negocios juridicos devem ser in-
terpretados conforme a boa-fé e os usos
do lugar da sua celebracao, dando ao juiz
uma certa margem. Digo isso, mas nao

para que cada juiz julgue de acordo com
a sua cabeca e o seu conceito de justi-
ca, até porque a coisa mais injusta do
mundo é ndo saber, de antemao, qual o
juiz que ira nos julgar e qual o conceito
de justica que ele tem.

O problema aqui, evidentemente, é
de se aplicarem aqueles principios, pois,
obviamente, ndo € possivel estabelece-
rem-se todos os deveres secundarios que
sdo os instrumentais, mas que se admi-
tem como insitos a uma regra de leal-
dade entre as partes e de observancia
daquilo que lealmente se deve observar,
em decorréncia da celebracdo de um
negocio juridico de natureza bilateral ou
plurilateral.

Em seguida vem o tratamento da
representacdo. E um capitulo novo, o
Codigo Civil também nao tem esse capi-
tulo, onde se estabelecem principios
apenas com referéncia a representacao
legal. Como disse aos senhores, no an-
teprojeto também se aludia a represen-
tacao convencional. Contudo a Comis-
sdo também nao aderiu a isso e se man-
teve apenas uma disciplina sobre a re-
presentacao legal, sendo que no artigo
120 se diz que na representacdo volun-
taria os requisitos e efeitos vém na Par-
te Especial, que € justamente na disci-
plina do contrato de mandato. Nesse ca-
pitulo da representacao, ha a disciplina
do contrato consigo mesmo. Ha a disci-
plina do conflito entre representante e
representado, sendo que com relacdo ao
contrato consigo mesmo, os senhores en-
contram no artigo 117: “salvo se o per-
mitir a lei ou o representado, € anulavel
o negocio juridico que o representante,
no seu interesse ou por conta de outrem,
celebrar consigo mesmo”. Paragrafo Uni-
co: “Para esse efeito, tem-se como cele-
brado pelo representante o negocio rea-
lizado por aquele a quem os poderes hou-
verem sido substabelecidos.” De modo que
€ para pegar também o substabelecido atu-
ando em lugar do representante.

Depois vém as autolimitacoes da von-
tade. E aqui temos a condicédo, o termo ou
encargo. Nao se fala mais em modalidade
de negocio juridico. Isso na realidade nao
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sdo modalidades de negbcios, mas
autolimitacoes da vontade. Nao ha propri-
amente uma modalidade de negocio sob
condicdo. E um negécio cuja vontade é
autolimitada pela condicdo. Com referén-
cia a esse tratamento, destaco que o arti-
go 121 diz: “Considera-se condicdo a
clausula que, derivando exclusivamente
da vontade das partes, subordina o efeito
do negocio juridico a evento futuro e in-
certo.” Aqui, portanto, estamos em uma
concepcao subjetiva, condicdo como clau-
sula, e nao o conteuido dessa clausula,
mas em seguida, vem o aspecto objetivo,
subordinado ao efeito do negocio juridico
a evento futuro e incerto. E declarou-se
expressamente que s6 ha condicao quan-
do ela deriva exclusivamente da vontade
das partes. As chamadas condiciones
iuris, as condicoes de direito, ndo sdo con-
dicoes, mas requisitos de eficacia do ne-
gocio juridico, mas nao condicoes no sen-
tido técnico, por isso tirou-se do novo Co-
digo Civil a condicdo tacita, a qual é re-
quisito, nao € condicdo. Por outro lado, dis-
ciplina-se a invalidade das condicbes in-
compreensiveis ou contraditorias, o Codi-
go Civil ndo trata disso.

Com relacao ao encargo ou modo,
nesse capitulo, disciplina-se o problema
de encargo ilicito ou impossivel em que
se considera nao anulavel o negocio, mas
como nao escrito o encargo ilicito ou
impossivel, salvo se constituir um moti-
vo determinante da liberalidade. Vejam
os senhores: aqui ndo se usa a expres-
sdo causa, pois o Codigo novo continua a
ser anticausalista, por isso mesmo € que
no artigo 90, do Codigo Civil de 1916,
onde antes se falava em causa
determinante, modificou-se também
para motivo determinante.

Em seguida vém os defeitos do ne-
gocio juridico, onde se incluem duas fi-
guras novas com relacao ao Codigo de
1916, que sao o estado de perigo e a le-
sdo. Aqui, no tratamento do erro, ha
algumas modificacoes sendo que se dis-
ciplina especificamente o chamado erro
de direito, que nao se confunde com
aquela que alguns dizem presuncao,
dizem outros ficcdo, de que a ninguém é
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dado ignorar a lei, porque o erro aqui €
considerado como elemento capaz de
invalidar o negocio juridico para que se
respeite a lei, e ndo para que se viole a
lei. E aquele caso de um negocio juridi-
CO em que se compra um terreno para
se erguer uma fabrica. Ambas as partes
sabem disso, mas ignoram que ha uma
postura municipal que proibe que naque-
le local se edifiquem fabricas, portanto
nesse caso se admite (é a teoria classi-
ca do erro de direito) a invalidade do ne-
gocio pelo erro de direito. Por outro lado,
o erro de calculo apenas autoriza a reti-
ficacdo da autorizacdo de vontade.

Em seguida vem o dolo, vem o tra-
tamento do dolo em que se continua a
observar aquela diferenca entre o dolo
acidental e o causal.

Depois vem o tratamento da coacao,
em que se admite a coagdo que diz respei-
to a pessoa nao pertencente a familia. Os
senhores vao observar que o novo Coédigo
concede ao juiz grandes poderes, inclusi-
ve varias clausulas gerais, até a boa-fé ob-
jetiva, justamente por isso nao € possivel o
tratamento pormenorizado normativo de
uma série de condutas, de uma série de
atitudes, de uma série de atos.

Pois bem, entdao se admite que haja
coacdo quando a ameaca diga respeito a
terceiro que nao seja pertencente a fa-
milia do paciente, cabendo ao juiz veri-
ficar se, no caso, realmente, ocorre essa
ameaca. Aqui continua a coacao como
vicio, compulsiva, e ndo, portanto, como
coacdo fisica, que € falta de vontade.

Por outro lado, ha um dispositivo
que é bastante importante, o artigo 155
que diz: “Subsistira o negocio juridico,
se a coacao decorrer de terceiro, sem
que a parte a que aproveite dela tivesse
ou devesse ter conhecimento; mas o
autor da coacao respondera por todas as
perdas e danos que houver causado ao
coacto”.

O Coadigo Civil, neste caso, anula o
negocio juridico. No novo Cédigo pre-
serva-se o negocio, estabelecendo-se
perdas e danos para aquele que foi o cau-
sador. E se preserva o ato justamente
porque a parte que aproveitou dessa co-



acdo nao tinha, ou néao devia ter, esse
conhecimento, portanto se preserva a
sua boa-fé subjetiva e se preserva com
isso o negocio.

O estado de perigo e a lesdo sao dois
institutos novos que apresentam uma di-
ferenca: em um caso, ha o estado de pe-
rigo em que nao ha possibilidade (como
ocorre na lesdo) de nao se decretar a
anulacao do negocio se for oferecido su-
plemento suficiente ou se a parte
favorecida concordar com a reducao do
proveito. Por outro lado, na lesdo, ha a
ocorréncia da premente necessidade ou
da inexperiéncia, ao passo que no estado
de perigo € apenas a premente necessi-
dade de salvar-se. E também, tratando-
se de pessoa nao pertencente a familia
do declarante, o juiz decidira se ocorre
ou nao essa figura do estado de perigo
como defeito do negocio juridico.

Na fraude contra credores, as mo-
dificacoes sao pequenas. Ampliou-se o
numero de legitimados, admitindo que
igual direito assiste aos credores cuja
garantia se tornaria insuficiente. Isso
de maneira expressa se admitiu. Ha pe-
quenas modificacoes a esse respeito.

No capitulo concernente a
invalidade do negocio juridico, colocou-
se a simulacdo, que deixa de ser defeito
do negocio juridico e, portanto, um cha-
mado vicio social do negécio juridico, a
semelhanca, alias, da fraude contra cre-
dores, que nao é propriamente um de-
nominado vicio da vontade. Mas deixa
de ser, porque aqui nao ocorre propria-
mente vicio, o que ha é falta de vontade.
E, conseqlientemente, acaba com simu-
lacao inocente, simulacdo nao inocen-
te, ndo importa o que seja.

Se a simulacédo é absoluta, o nego-
cio juridico se diz nulo, justamente por-
que ha uma aparéncia da existéncia de
negocio juridico. E se a simulagao € re-
lativa, é nulo o negécio simulado e o ne-
gocio dissimulado podera ser valido se
se admitir a sua validade conforme a fi-
gura que ele represente. Portanto, nes-
te caso, continua-se a admitir simula-
cdo inocente. E o caso, por exemplo, de
alguém fazer uma doacdo a um amigo

que era muito rico e ficou pobre e que
ndo quer com isso parecer que esta dan-
do esmola. Entao ele faz essa doacao si-
mulando uma compra e venda - o que o
Codigo Civil chamava de simulacdao ino-
cente - mas que, obviamente, continua
a ser admitida, pois € nula essa simula-
cao que € relativa porque na realidade o
que vai valer € o contrato de doacao, o
negocio juridico dissimulado.

Por outro lado, também acaba com
aquela regra de que um simulante nao
pode opor-se a outro simulado, o que cria
problemas. Por exemplo, com relacao a
negocio usurario, lembro-me de que tive
um recurso extraordinario em que a sai-
da foi a Sumula 400. Hoje essa é a
sumula mais odiada, contudo, naquela
época, foi a simula mais genial que o
Supremo fez em toda a sua historia,
quando falava em negativa de vigéncia e
ndo, em contrariedade. Ele dizia que se
a interpretacao for razoavel, nao for ab-
solutamente desarrazoada, ndo € nega-
tiva de vigéncia. Entdo, como nao falava
em contrariedade que diz respeito a in-
terpretacado - hoje o STJ fala em contra-
riedade ou negativa de vigéncia, de modo
em que ai se afasta a Stimula 400 por
causa da contrariedade - contudo naquele
tempo era diferente - a saida que se teve
em um caso de simulacdo para dissimu-
lar um negoécio usurario foi justamente a
de que parte da doutrina, pelo menos, e
me lembro de que até foi citado o meu
professor de algumas aulas, que foi um
dos Desembargadores que mais honra-
ram esse Tribunal, o Desembargador
Serpa Lopes. Ele sustentava que embora
o Codigo falasse que um simulante nao
podia se valer da simulacdo para subtra-
ir-se aos efeitos do negécio simulado,
nesse caso, tendo em vista a gravidade
do vicio, da nulidade decorrente de um
negocio dissimulado usurario, era de ad-
mitir-se que houvesse a possibilidade
dessa invocacado de simulacdo por um
simulante; porém isso tudo acabou. Hoje
é considerado nulo, e nao inexistente.
Em rigor deveria ser inexistente, contu-
do é considerado nulo porque ha essa
aparéncia decorrente de um acordo de
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vontades e, conseqliientemente, por isso
€ que se fala em nulidade.

Por outro lado, ainda com relacao
a esses defeitos, ha o artigo concernente
a conversao do negocio juridico. O arti-
go 170 admite que o negocio juridico nulo
possa ser convertido, se tiver os requisi-
tos de outro negobcio que seja valido. Aca-
ba com a imprecisdo técnica do Cosdigo
Civil que fala em ratificacdo em matéria
de anulacado, quando na realidade, rati-
fica-se, dando poderes que nao foram da-
dos em matéria de representacao, e se
adota a técnica mais moderna, que € a
da confirmacao ou nao do ato.

Com relacao a nulidade, acaba o
problema da prescricdao de nulidade. Nao
ha prescricdo de nulidade e nem de
anulabilidade. Isso sempre foi dito com
relacdo ao casamento. Porém, com rela-
cao ao negocio juridico, ha até uma
sumula do Supremo dizendo que pres-
crevem negocios nulos em vinte anos.
Contudo, isso € uma erronia porque nes-
se caso nao existe violacao de direitos
subjetivos e, consequientemente, ndo ha
nenhuma pretensao decorrente dessa vi-
olacdo. Logo, nao ha prescricao nenhu-
ma tendo em vista a circunstancia de
que aqui nao se viola direito de outro.
Apenas o que ha é um fato que vicia e,
portanto, invalida um negocio celebrado
entre as partes. Por isso, em matéria de
anulacdo, o prazo passa a ser de deca-
déncia. Tanto que diz o artigo 178: “E de
quatro anos o prazo de decadéncia para
pleitear-se a anulacado do negodcio juri-
dico, contado: (...)” Enfim, aqui se man-
tém aquelas regras que, pelo Codigo se
1916, se aplicam com relacao a prescri-
cado. Mas é prazo de decadéncia. E os
senhores irdo observar uma circunstan-
cia: na Parte Geral tudo aquilo que for
prazo de decadéncia vem expresso como
prazo de decadéncia. O que nao estiver
expresso, mas estiver nos artigos
concernentes a prescricdo, tratar-se-a
de prescricao.

E, mais ainda, para facilitar, no
Codigo Civil todos os prazos da Parte Es-
pecial que nao forem expressamente di-
tos prazos de prescricao, sao de deca-
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déncia. Os prazos de prescricdo sao ape-
nas aqueles mencionados na Parte Ge-
ral como: “sdo prazos de prescricao de
tantos anos”.

Isso facilita obviamente o que no
Codigo Civil sempre foi um problema
sério. E mais, gerava-se, em matéria
de casamento, nulidade e anulacao -
prazo de decadéncia; em matéria de ne-
gocio juridico - prescricao.

Por outro lado, com relacdo ao ne-
gocio nulo, este ndo é sanavel por de-
curso de tempo; o que pode ocorrer € a
prescricado em decorréncia, por exem-
plo, da restituicao de alguma coisa
paga em virtude de contrato nulo. Con-
tudo, ai o problema é de prescricao,
porque se trata do direito de obter res-
tituicdo, e ndo problema decorrente da
declaracao de nulidade do negoécio ju-
ridico. Por isso € que se diz que o ne-
gocio juridico nao se sana pelo decur-
so de tempo.

A seguir vem o Titulo II - Dos Neg6-
cios Juridicos Licitos, a que ja aludi, e
o Titulo IIT - Dos Atos Ilicitos, em que ha
algumas alteracdes importantes: com re-
lacdo aos atos ilicitos se retira do artigo
159 do Cédigo atual, que fala: “violar di-
reitos ou causar dano”.

No artigo 186 do novo Cédigo Civil
se coloca: “violar direitos e causar
dano”, porque se trata de ato ilicito
absoluto e este decorre justamente nao
de atos ilicitos relativos (como por
exemplo o contrato), mas decorre da-
queles atos que sdo absolutamente ili-
citos, ou seja: sao violacdes de direito
subjetivos que se opdem contra todos
e por isso sao chamados direitos abso-
lutos. Entdo é por isso que se coloca
“violar direito e causar dano”. Com a
admissao da possibilidade de haver
uma violacdo que nao cause dano de
natureza material.

Dispoe o artigo 186: “Aquele que,
por acao ou omissdo voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclu-
sivamente moral, comete ato ilicito.”

Confesso aos senhores que quanto
a esse problema do dano moral, sempre



fui um defensor dele antes de ser juiz.
Depois, quando verificamos as dificulda-
des que ha, e em matéria de dano mo-
ral, confesso-lhes que talvez seja heré-
tico, mas considero sempre que o efeito
do dano moral nada mais é do que propi-
ciar uma pena privada em favor da viti-
ma. S0 com uma diferenca: é uma pena
privada que é mais agravada ainda do
que as penas privadas tradicionais que
se limitam a pessoa do ofensor. Aqui essa
pena privada se transmite aos herdei-
ros. Contudo, vejo como uma verdadeira
hipocrisia se falar em reparacao de dor
ou em satisfacdo de dor. Pergunto o se-
guinte: um Rockfeller, por exemplo, po-
deria receber alguns milhdes de déla-
res como dano moral em virtude da dor
que ele sofreu por um neto seu ter sido
atropelado? Isso para ele causa alguma
alguma satisfacdo? Nao. A Unica satis-
facdo que teria, € ver punido aquele que
o ofendeu. E isso, em ultima analise,
traduz-se em, sem quaisquer tipos de
hipocrisias que sejam, sentimento de
uma certa vinganca. Nao a vinganca do
olho por olho, dente por dente, mas, pelo
menos, a de ver punido aquele que cau-
sou o dano.

A grande dificuldade é quanto a fi-
xacao do valor do dano. Nos Estados Uni-
dos, o individuo passa a vida inteira re-
zando para que alguém o ofenda para
que ele enriqueca. Isso tem que ficar a
critério do juiz e se espera que os juizes
sejam suficientemente esclarecidos no
sentido de nao transformar isso em in-
dustria.

Por outro lado, aqui se determina
como ato ilicito a figura do abuso de di-
reito. O artigo 187 diz: “Também come-
te ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes”. A boa-fé aqui € a boa-fé objeti-
va.

Vém agora a prescricao e a deca-
déncia. O novo Codigo tem um capitulo
sobre a prescrigcdo e outro sobre a deca-
déncia, baseado naquilo que ja esta se
tornando classico na doutrina em que

ha decadéncia quando nao ha o cum-
primento de um direito potestativo. Ha
prescricao quando ha a violacao de um
direito subjetivo. E mais, por isso mes-
mo esses direitos potestativos sao cha-
mados de direitos sem pretensao por-
que nao dao margem a uma pretensao.
Ao passo que os direitos subjetivos sao
direitos com pretensdao porque dao mar-
gem a uma pretensao. Entao, por isso €
que a nulidade e a anulacado sado prazos
de decadéncia, enquanto que a violacao
de um direito de crédito, por exemplo,
da margem a um prazo de prescricao.

Por outro lado, adotou-se a figura
da pretensdo para fugir do problema de
prescrever a acao ou o direito. Isso por-
que do direito decai-se, mas sabem os
senhores que o direito subjetivo nao de-
saparece integralmente quando ocorre
prazo de prescricao, tanto assim que
surge aquela figura tradicionalmente co-
nhecida como a da obrigacdo natural.
Isso, a meu ver, nada mais € do que a
obrigacao decorrente de um direito sub-
jetivo enfraquecido que perdeu a sua
virtualidade de ataque. E direito subje-
tivo enfraquecido que, em ultima anali-
se, se vira um titulo justificativo da nao-
repeticao no caso de prescricao se hou-
ver, por exemplo, um pagamento volun-
tario, se a parte quiser pagar, obviamen-
te por isso ndo € um mero dever moral,
dai a figura da obrigacado natural, que
se a parte quiser solver a sua divida cuja
pretensao esteja prescrita. Aqui nao ha
direito de repeticdo, por qué? Porque
continua a existir aquele direito subje-
tivo enfraquecido que atua como um ver-
dadeiro titulo que legitima a nao-repe-
ticdo. E portanto legitima a transferén-
cia da propriedade, com relacdo ao ob-
jeto do pagamento, por nao se tratar de
dever meramente moral, mas de um
dever juridico decorrente dessa chama-
da obrigacdo natural. A meu ver, € um
titulo justificativo da nao-admissao da
repeticdo no caso de o pagamento ter
sido voluntario. E € por isso mesmo que
se fala em pretensao.

O que é pretensdo? Essa € uma das
figuras mais dificeis de se conceituar.
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Entao diz-se que nasce a pretensao
quando ha a violacdo do direito subjeti-
vo. Darei um exemplo que me parece bas-
tante claro: ha um contrato entre al-
guém e um pintor para que pinte o seu
retrato. O pintor, entdo, comeca a pin-
tar, perde a inspiracdo e, como nao quer
jogar fora o seu nome, diz que nao ira
cumprir essa obrigacdo de pintar o re-
trato porque perdeu a inspiracdo e nao
pode fazé-lo. Entdo, como ninguém pode
ser coagido a praticar um ato, conse-
quentemente aquela prestacdo que era
de fazer, por aquele pintor, no momento
em que ele viola o direito subjetivo do
que seria retratado, na realidade se
transforma em uma prestacao diversa,
ou seja, em uma indenizacdo se houver
algum prejuizo ou, entdo, que o que se-
ria retratado contrate a pintura do seu
retrato por um outro pintor, pague a esse
pintor e cobre do pintor primitivo aquilo
que pagou ao que executou o seu retra-
to.

Isso, em ultima analise, € o que o
autor Pontes de Miranda disse que a pre-
tensao seria, uma acao civil. Por qué?
Porque é aquela pretensao que levada a
juizo deixa de ser acao civil, passando a
ser acao de direito publico, que é justa-
mente a acao decorrente do direito que
se tem de se exigir do Estado que este
preste a jurisdicao. (Essa prestacao é
jurisdicional no momento em que ingres-
sa em juizo.) Contudo, enquanto isso nao
acontece, ela continua no terreno do di-
reito privado, tanto assim que ha neces-
sidade de que a pretensao seja resisti-
da, para que a protecao seja levada a
juizo.

Consequentemente, a pretensao
seria aquela modalidade de prestacao di-
versa da anterior, em que ainda nao
havia a violacao do direito subjetivo e
que vai ocorrer quando houver essa vio-
lacao. O que sucede inclusive nas divi-
das em dinheiro com o problema do au-
mento em decorréncia dos juros, dos
juros de mora, enfim daquelas quantias
que por ventura sejam punitivas em vir-
tude da demora. Foi isso que se preten-
deu quando se disse no artigo 189 que,
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“violado o direito, (...)” - que € o subjeti-
vo, pois s6 este pode ser violado. Quanto
ao direito potestativo, como sujeita a
outra parte, nao ha que se falar em vio-
lacdao - “(...) nasce para o titular a pre-
tensao, a qual se extingue, (...)” - o que
se extingue é a pretensdo, nao € nem o
direito subjetivo e nem a acao. Tanto que
o autor Pontes de Miranda teve que in-
terpretar a acdo como acgao civil, o que
os alemaes chamam de pretensdo. E,
consequentemente, quando se fala em
acdo, todos pensam em acdo judicial.
Contudo, esta errado, pois a acao judi-
cial sempre existe. Em ultima analise,
pela teoria abstrata da acao, ela nada
mais € do que o direito de pedir ao Esta-
do, que venha prestar jurisdi¢cdo, tenha
ou nao razao.

Por outro lado, ha um capitulo so-
bre disposicoes gerais em que conserva
muitas vezes o que ha no Codigo de 1916:
as causas que impedem ou suspendem
e as que interrompem a prescricao. Em
seguida, vém os prazos de prescricdo com
aquela observacdo: s6 € prescricao aqui-
lo cujo prazo estiver nos artigos 205 e
206. Tudo mais sera decadéncia, salvo
se expressamente se falar que é pres-
cricao.

Por isso mesmo, falou-se em prazo
de decadéncia na Parte Geral com rela-
cao a anulacao do negocio juridico. E fez-
se a distincado entre decadéncia legal e
a convencional. A decadéncia legal é
aquela que pode ser invocada ex officio
pelo juiz, enquanto que a convencional,
nao. Na decadéncia convencional, isso
decorre da vontade das partes. E o caso,
por exemplo, da retrovenda em que € pos-
sivel se estabelecer um prazo de deca-
déncia inferior a trés anos e portanto as
partes podem renunciar a esse prazo, po-
dem abrir méao dele e ai entdo se apli-
cara o prazo legal de trés anos, que
pode ser declarado pelo juiz de oficio
tendo em vista que se trata de deca-
déncia legal.

Por outro lado, na decadéncia, sal-
vo disposicdo em contrario, nao se apli-
cam as normas que impedem, suspen-
dem ou interrompem. Por isso mesmo,



diz-se que se aplica a decadéncia ao
disposto nos artigos 195 e 198, inciso I,
que diz respeito, por exemplo, a absolu-
tamente incapaz, em que nao deveria
ocorrer a decadéncia.

E, finalmente, vem um titulo in-
teiro sobre prova. Considerou-se que,
embora judicialmente o que deve re-
gular a prova sao seus meios de pro-
ducao em juizo, a prova € ainda maté-
ria de direito privado, tendo em vista
que nao se aplica apenas para as ques-
toes que estdo em juizo, mas se apli-
ca a todo e qualquer fato juridico. Con-
sequientemente, manteve-se isso e se
estabeleceram alguns principios no-
vos. Vou aludir ao artigo 231 que diz:
“Aquele que se nega a submeter-se a
exame meédico necessario nao podera
aproveitar-se de sua recusa.” E artigo
232: “A recusa a pericia médica orde-
nada pelo juiz podera suprir a prova
que se pretendia obter com o exame.”
Isso € tao importante que ja houve no
STF uma questao realmente interes-
sante. Foi um habeas corpus, porque
um juiz determinou que fosse condu-
zido sob vara um individuo para que
se retirasse dele sangue para efeito
de um exame qualquer do qual havia
necessidade. E ele impetrou, entao,
um habeas corpus.

Sendo assim, deu-se um fato
curiosissimo: os liberais do STF admi-
tiram e os conservadores por seis votos
a cinco nao admitiram, dizendo que nin-
guém podia obrigar a um individuo que
diz que tem terror, panico, de se ver
espetado por uma agulha de injecao, a
ser obrigado a fazé-lo. Nesse caso che-
ga-se a conclusao de que se um indivi-
duo se recusa, isso funciona como uma
verdadeira presuncdo contra ele e, por-
tanto, com o 6nus da prova transferido
para ele, dificultando portanto a sua
defesa.

Meus senhores, quando sou obri-
gado, portanto, a fazer uma analise ge-
nérica dessa natureza, faco sempre uma
brincadeira dizendo que felizmente fiz
uma facanha que é atravessar o Oceano
Pacifico a nado. E claro que com todas

as deficiéncias dessa travessia. Muito
obrigado.

DEBATES

Desembargador Humberto Manes

A primeira pergunta é sobre a capa-
cidade e a incapacidade. Vamos usar a
linguagem do Codigo de 1916, nao € a sen-
tenca de interdicdo que cria incapacida-
de. Entao, se o individuo estava louco, na
terminologia do Codigo revogado e pratica
um negocio juridico, este sera nulo. Se
houver a sentenca de interdicao, claro esta
que o outro contraente nem podera ale-
gar que desconhecia essa situacao de in-
capacidade. Contudo, vamos imaginar que
alguém abra um jornal e leia um antncio
de uma venda de um apartamento e que,
através de um corretor, va até o imovel e
conheca o vendedor, naquele mesmo dia
tire todas as certiddes e mais tarde ve-
nha a saber que, embora nao interditado,
o vendedor é louco. Sendo assim, sur-
gem dois problemas: de um lado, a tute-
la do interesse do incapaz, pois ele é
louco. E, em segundo lugar, no outro pra-
to da balanca, a protecao a quem agiu
de boa-fé dentro daquela situacao de
aparéncia. E para que lado pendera a
balanca dentro do Coédigo Civil novo?
Como resolveriamos esse problema hoje?

Ministro Moreira Alves

O problema se resolve como resol-
vemos hoje, ou seja: esse problema nao
foi tratado no novo Coédigo Civil. Essa
sempre foi uma questao realmente deli-
cada, porque sem a interdicdo, sucede
que ha muito louco, doente mental e até
retardado, que aparentemente nao
exterioriza isso.

O problema que surge € esse: per-
guntam se sera nulo ou anulavel? Até
porque tem que se demonstrar que ele
€ louco. Sera nulo mesmo ou isso € um
ato que devera ser anulado, e portanto
ha a necessidade de uma decisao que
desconstitua esse ato?

E o problema que ocorre hoje. E
perguntam por que o Codigo Civil nao
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tratou desse tema. Ja imaginaram se
o Coédigo tratasse de todos os assun-
tos? Eu comentava aqui com meu co-
lega: agora vem a hora da complica-
cao! E a hora dos problemas que nos
causam certas perplexidades. Confes-
so aos senhores que continuo com
grandes dificuldades em uma série de
institutos, pois ndo é possivel dar dis-
ciplina a tudo. Até porque essa disci-
plina, para integrar um Cédigo, preci-
sa estar dentro daquelas que ja se en-
contram devidamente estratificadas.
Até hoje esse € um problema delica-
do, com relacdo ao qual nao ha
estratificacdo alguma. De modo que,
infelizmente, a resposta que posso dar
€ essa: continua o problema com rela-
cao ao novo Cadigo Civil, porque se ele
fosse resolver tudo, viraria aquele li-
vrinho do imposto de renda com per-
guntas e respostas.

Lembro-me daquela anedota que
contam do tempo de D. Pedro II. Diziam
que ele foi ao antigo hospicio na Praia
Vermelha e que, la chegando, encontrou
um sujeito e comecou a conversar com
ele sobre literatura grega, literatura la-
tina etc.. No final da conversa, o sujeito
lhe disse que era um homem absoluta-
mente normal, absolutamente sdo, e que
os parentes dele o colocaram ali para
dizer que ele era louco. Sendo assim, D.
Pedro foi ao Juliano Moreira, que era o
diretor, e disse que o homem era abso-
lutamente lucido e que havia conversa-
do com ele quase uma hora, demons-
trando uma cultura absolutamente
invulgar. O diretor disse para D. Pedro
que ele ainda nao tinha visto quando
aquele homem subia em uma arvore e
cantava de galo.

Desembargador Humberto Manes

O Superior Tribunal de Justica tem
dado indenizacao por dano moral a pessoa
juridica. O que acha Vossa Exceléncia?

Ministro Moreira Alves

Confesso que quando deixar de
ser Ministro do Supremo - para que nao
digam que ha uma rivalidade entre os
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antigos Ministros do Supremo que tam-
bém julgavam a respeito de todas as
matérias, confesso aos senhores que
era o Supremo dos meus sonhos, por-
que nao ficavamos apenas com a apli-
cacao do artigo tal da Constituicao, pa-
ragrafo tal - e ficamos praticamente
apenas no terreno publicistico, que me
perdoem os publicistas, mas reservo-
me o direito de que, quando me apo-
sentar no ano que vem, dar a resposta
a respeito do que penso sobre esse pro-
blema.

No novo Coédigo Civil se diz expres-
samente que ha direito de personalida-
de. Dispde o artigo 52: “Aplica as pesso-
as juridicas, no que couber, a protecao
dos direitos da personalidade.” De modo
que este € um dispositivo que trata de
um aspecto que €, de certa forma, polé-
mico, por isso mesmo € que diz “no que
couber”.

Desembargador Humberto Manes

Lembro-me de que o autor José de
Alencar, no livro “A hipoteca”, reclama-
va da solucao entdo vigente de uma pes-
soa construir, em um pantano, um cas-
telo, mas pelo ordenamento vigente a
construgao seria um acessorio em rela-
cao ao solo, que seria o principal. Dai
surgiram varias consequiéncias e o Co-
digo de 1916 consagrou essa regra. O
autor San Tiago Dantas reclamou disso
e propds uma outra solucao: quando se
demonstrasse que a construcao seria de
um valor maior do que o do solo, este
passaria a ser o acessorio. Isso aconte-
ceu em uma rua nobre do Leblon em que
um cantor comprou um terreno, foi para
a Alemanha, onde ficou mais de um ano
e contratou uma empresa que, por en-
gano, construiu o palacete no terreno do
vizinho. Quando ele retornou, o conflito
ja estava armado. Como podemos resol-
ver isso hoje? Sera que poderiamos apli-
car esse esquema?

Ministro Moreira Alves

O Cédigo Civil trata realmente des-
se aspecto, contudo, esqueceu um outro
muito mais comum, porque esses aspec-



tos sdo quase que anedoticos, sdo as-
pectos rarissimos, obviamente. O aspecto
sério € aquele em que ha uma invasao.
Por exemplo, um prédio de cinquenta
andares que invade dez centimetros do
terreno do vizinho. Pelo Coédigo Civil, ele
passaria a ser o principal e o terreno, o
acessorio. O novo Codigo acabou com o
problema de acessoério e principal nesse
caso, da inversao, e se estabeleceu no
Direito das Coisas - de que foi incumbi-
do o Desembargador Ebert Vianna
Chamoun - o principio de que, quando
isto ocorresse, se houvesse boa-fé por
parte do construtor, entao haveria um tipo
de indenizacdo e, conseqUentemente,
passaria a ser proprietario daquela faixa
que foi construida. Se houvesse ma-feé,
entao haveria também uma indenizacao
decuplicada e com uma série de agra-
vantes decorrentes justamente do prin-
cipio da ma-fé. Mas se estabeleceu por-
tanto que, nesses casos, haveria nao pro-
priamente que transformar o principal e
o solo passaria a ser acessorio, mas se
entendeu de resolver o problema com
base na indenizacdo para o efeito de pre-
servacdo da coisa de maior valor.

Porém nao se tratou dessa conver-
sdo, justamente pela circunstancia de
que se considerou que essa hipotese €
daquelas que dariam margem a uma in-
denizacdo conforme houvesse boa-fé ou
ma-fé, até por aplicacdo analdgica des-
se outro principio. E, conseqlientemen-
te, seria uma forma de punir, embora
mantendo sem que se declarasse aque-
la modificacdo de considerar que o valor
do prédio poderia ser maior do que o va-
lor do terreno, o que as vezes também é
um problema, porque em curto prazo de
tempo, as vezes, pode ocorrer o contra-
rio. E quando suceder o problema de os
dois terem o valor parecido, como se re-
solve? Sera que a regra da inversao de-
veria ser aplicada?

Por isso € que se afastou esse prin-
cipio, considerando, inclusive, que ca-
sos dessa natureza sao absolutamente
raros. Sao casos, ndo digo anedéticos,
mas sao aqueles de academia, nao sao
casos que ocorram na vida pratica, em-

bora, vez por outra, possam ocorrer
como, por exemplo, o casamento de um
homem com homem ou de uma mulher
com outra, enquanto o casamento for
ainda um instituto em que a unido ocor-
ra somente entre um homem com uma
mulher.

Desembargador Humberto Manes

Outra pergunta: Entre os requisi-
tos do negobcio juridico, lembro-me de
que Vossa Exceléncia estudou também
o problema da legitimacdo ou legitimi-
dade, mas, como ndo se prende a uma
sistematizacao, nao foi colocado na Par-
te Geral. Entao entendo que na Parte
Especial, em cada texto de legitimacao,
o novo Codigo enfrenta a questdo real-
mente. E no tocante da venda a des-
cendente, sempre houve uma grande
discussao sobre a consequiéncia da nao
autorizacdo de um dos descendentes
para a pratica do ato. Recordo-me de
que ha um acoérdao antigo do STF, do
Ministro Aliomar Baleeiro, mostrando
que o ato era nulo, o que impediria a
confirmacdo do negoécio, porque ele de-
clarou que era nulo. Ha os que susten-
tam que é ineficaz; outros, que simples-
mente é anulavel e que permitiria a con-
firmacéao. Foi por isso que o Coédigo pre-
feriu adotar como causa de anulacao.
No Codigo antigo era o art. 1.132.

Ministro Moreira Alves

O que esta se sucedendo é que, na
Parte Geral, ndo se tratou do problema
da ineficacia, mas se observa que ha
varios artigos que dizem: “essa situacao
é de ineficacia” ou “essa situacao € de
anulacao”. Por outro lado, esse proble-
ma do pai com relacao aos filhos, ascen-
dentes com relacao a descendentes, é
tdo sério que no Supremo houve uma
grande discussdo, se eu nao me engano
eu pertencia a Segunda Turma e fui, afi-
nal, voto vencedor da seguinte hipoétese:
um pai obteve a anuéncia de dez ou onze
filhos, que o casal tinha, no sentido de ven-
der o bem a um deles. Acontece que, pos-
teriormente, a esposa do vendedor e, por-
tanto, a integrante do casal (que ndo sabia
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que ja havia, no momento em que foi efe-
tuada aquela venda, concebido uma cri-
anca), da a luz uma criancga e, vinte e um
anos depois, essa crianca se torna maior
e entra com uma acao de ineficacia da-
quela venda, dizendo que ja era concebi-
da e, portanto, tinham que ter nomeado
um curador do ventre para que ele mani-
festasse a anuéncia por ela. E por trés a
dois, fui voto vencedor, mas houve pedi-
dos de vista no sentido de considerar que
nao havia nenhum cémodo do nascituro
para esse efeito. Entao, considerou-se que
€ anulavel, foi para, possivelmente, per-
mitir o problema da confirmacao, que €
bem mais logico do que a ineficacia, ten-
do em vista que posteriormente aqueles
que nao anuiram, porque nao lhes foi per-
guntado, venham a fazé-lo.

Para concluir, quero salientar que
nao se seguiu estritamente, com esse
problema de anulacao, por exemplo na
fraude contra credores, o problema de
se saber se havia inoponibilidade ou
se havia anulacdo. Seguiu-se a anula-
cao justamente por questdes de con-
veniéncia pratica, tendo em vista a dis-
ciplina do Instituto. Embora, teorica-
mente, possa ser discutivel. E isso, ob-
viamente ocorre, pois um Codigo tam-
bém nao ¢€é simplesmente um
repositorio de doutrina rigorosamente
pura, é necessario atender a aspectos
de conveniéncia, por isso mesmo € um
ato politico.

Desembargador Humberto Manes

E como na Lei de Faléncia em que se
diz que € inoponivel em relacdo a massa...

Ainda dentro dessa distincao en-
tre negoécio juridico e ato juridico em
sentido estrito, s6 conheco no Brasil um
civilista contrario a isso, o Prof. Paulo
Cavalcante, salvo engano. Pode ser di-
ficil a distincdo, mas que ela existe,
existe. E ai vem a indagacado que me
formularam: A empresta a B determi-
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nada quantia e estabelece que a divida
¢ de natureza quesivel. Na data
marcada, A nao procura B para receber
a quantia devida. Indaga-se: quando
nascera a pretensao?

Ministro Moreira Alves

No momento em que foi violado o
direito subjetivo do credor. E quando €
que ocorre? O problema vem da
inexecucao relativa e da inexecucao ab-
soluta. Consequentemente, se a divida
ainda tiver algum interesse para o cre-
dor, havera apenas mora. Caso contra-
rio, havera o inadimplemento absoluto e
ai nao ha duavida alguma de que ha a
violacao do direito subjetivo e, portanto,
corre prescricao.

Desembargador Humberto Manes

Ha cerca de quarenta anos, li uma
peticdo inicial de uma acdo rescisoria
referente ao direito das sucessoes.
Distribuido o feito, caiu com o Desem-
bargador Alcino Pinto Falcao como
relator, que proferiu o seguinte despa-
cho: “Cite-se, todavia, dado o brilhan-
tismo em que foi redigida a peticao ini-
cial, dificilmente a contestacao pode-
ra ter éxito”. Entdo indago ao Ministro
Moreira Alves: Quem redigiu essa pe-
ticao inicial?

Ministro Moreira Alves

A resposta cabe aquele que expos
esse fato e, consequientemente, uma
das duas: ou nao sabe quem foi e, por-
tanto, eu também nao saberia, ou sabe
quem foi e, consequientemente, deve
declina-lo.

Desembargador Humberto Manes

Foi o entdo jovem advogado Moreira
Alves. Li essa peticdo no Departamento
Juridico do Banco do Brasil em 1962. O
Des. Pinto Falcao proferiu esse despa-
cho, e a acdo acabou logo ali.[5]



Os Direitos da Personalidade

PROFEssOR CLAYTON REils

Magistrado aposentado. Professor da Escola da Magistratura do Parand

Excelentissimo Senhor Desembar-
gador Sergio Cavalieri, demais autori-
dades que compdem a mesa diretora, em
particular o Excelentissimo Senhor
Desembargador e Professor Luiz Roldao
de Freitas que sera o debatedor apos
nossa exposicdo. Preliminarmente, agra-
deco a Vossa Exceléncia, de forma pe-
nhorada, o convite formulado pela Dire-
cao da EMERJ para participar desse im-
portantissimo Seminario destinado ao
debate sobre o Codigo Civil de 2002, bem
como, manifestar minha imensa satis-
facao em participar, nesta oportunida-
de, em Encontro de expressiva magni-
tude, ora promovido pela Escola da Ma-
gistratura do Estado do Rio de Janeiro.

Nos que estivemos a frente da Es-
cola da Magistratura do Parana durante
quatro anos, podemos avaliar a impor-
tancia de encontros dessa natureza, es-
pecialmente no momento em que o Bra-
sil comeca a discutir o seu estatuto mais
importante - o Codigo Civil de 2002 que,
como ja foi afirmado hoje pela manh3,
pelo Excelentissimo Senhor Ministro
Moreira Alves, é a Constituicdao do cida-
dao privado. Antes de iniciar minha ex-
posicao, Senhor Desembargador Sergio
Cavalieri, peco permissado a Vossa Exce-
léncia para prestar uma homenagem a
um ilustre representante da Magistra-
tura do Estado do Rio de Janeiro, com o
qual tive a imensa satisfacdo de convi-
ver, por ocasiao em que dirigiamos a Es-
cola da Magistratura do Parana, nos inu-
meros Encontros promovidos pela Esco-
la Nacional da Magistratura, na oportu-
nidade coordenada pelo Excelentissimo
Senhor Ministro Salvio de Figueiredo. As-

Palestra proferida no Seminario realizado em
15.02.2002.

sim, peco vénia para prestar homena-
gem a um homem culto, inteligente, afa-
vel e jurista de escol, na pessoa do ex-
Diretor da EMERJ - o Desembargador
Claudio Vianna de Lima.

Faco-a a uma pessoa realmente es-
pecial, e que certamente ocupou um es-
paco importante na histéria do Poder Ju-
diciario do Rio de Janeiro. Confesso que
estou um pouco apreensivo, ndo obstante
minha longa experiéncia no magistério
superior e, minha participacdo em inu-
meros eventos em diversos locais, tal-
vez exatamente pela grande responsa-
bilidade em dirigir-me a um publico se-
leto apoés a exposicao do Ministro Moreira
Alves, que € o professor dos professores,
o mestre dos mestres. Disse a ele, du-
rante o almoco, que me sentia como uma
das inumeras letras que compdéem o Co-
digo genoma e, vou tentar tecer algu-
mas consideracdes sobre um dos temas
mais importantes presentes no Codigo
Civil.

Senhores Magistrados, advogados,
alunos da Escola da Magistratura, Se-
nhoras e Senhores presentes. No que
tange ao tema relativo a personalidade,
o novo Codigo Civil abriu espaco extraor-
dinario na defesa do ser humano, mas
nao simplesmente, como iremos obser-
var, apenas da pessoa fisica ou natural,
particularmente, de todos os elementos
valorativos integrantes da pessoa. Pri-
meiramente, na época conturbada em
que vivemos, onde se processam mudan-
cas substanciais, inovacdes e surpresas
que a vida socio-politico-econémica nos
reserva, observamos que a pessoa natu-
ral ocupa o centro de um sistema.

O ser humano, indiscutivelmente,
tem que ser encarado sob dois pontos
de vista: o ponto de vista ontolégico - o
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que €; e o ponto de vista axiologico - o
que vale. Poderiamos afirmar que esta
imagem representa o modelo adotado
pela nossa Constituicao Federal de 1988
que, em seu artigo 1°, inciso III, elegeu
como ponto fundamental da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pes-
soa humana. O mesmo poderemos dizer
dos Direitos e Garantias Fundamentais
da pessoa, constantes nos diversos
incisos do artigo 5° de nossa Carta Mag-
na. Nesse sentido, o artigo 5°, em seu
paragrafo 2°, estende esses valores aos
Tratados Internacionais em que a Re-
publica Federativa do Brasil seja parte.
Outrossim, sob uma otica de projecao,
sera licito afirmar que o ser humano é€,
atualmente, o centro gravitacional de
todo o direito, porque o homem € a razao
essencial do sistema social e, em fun-
cao dele é que a sociedade existe. A vida
de relacdes, na otica de Pontes de
Miranda, ndo existe sem a presenca hu-
mana, sem a presenca da pessoa, que €
o titular e, o agente responsavel por es-
sas relacées humanas. E a partir da pes-
soa que surge todo um universo siste-
matico, conforme observaremos na se-
quéncia de nossa exposicao.

Nessa linha de pensamento & im-
portante destacarmos que, segundo
preleciona o professor e juiz José Rena-
to Nalini, do Tribunal de Alcada Crimi-
nal de Sao Paulo, “o direito, a reserva
da intimidade, da vida privada, sofre tur-
buléncia em uma era de feérica explo-
sdo de informacgdes. Uma sociedade,
tangida pelo factéide e pelo espetacu-
lar, se caracteriza por despudorada exi-
bicao de suas entranhas, com exorbitante
divulgacao da intimidade. Ha, inclusive, um
confronto entre os direitos publico e o pri-
vado”. Por seu turno, o professor italiano
Pietro Perlingieri proclama, “a perda da
patrimonalizacdo ou a patrimonializacao do
direito”, ou seja, o sentido perda da funcao
material do direito, que se deslocou em
direcdo aos valores do ser humano, fato
relevante e com grandes reflexos na or-
dem social. Na realidade, constatamos a
existéncia de uma profunda e frequente
tendéncia em nosso direito, no sentido da
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sua despatrimonializacdo. Nesse particu-
lar, relegamos para o passado o Caédigo Ci-
vil de 1916, eminentemente individualista
e patrimonialista, para um novo
ordenamento juridico de natureza
axiologica. O novo Estatuto do cidadao, san-
cionado em 10 de janeiro de 2002, segun-
do a definicao do Professor Miguel Reale,
prima por trés pontos fundamentais: a
eticidade, a socialidade e a operabilidade. Tra-
ta-se de um Codigo, em que o seu desta-
que fundante se encontra alicercado na
eticidade. Sao os valores consagrados pe-
las questdes éticas, na boa-fé e, através
do efetivo exercicio do direito de cidada-
nia, que tornam, de fato e de direito, a
pessoa como o centro gravitacional da rea-
lidade social e econoémica.

Segundo nossa concepc¢do, o ho-
mem da atualidade vem conquistando o
exterior, perdendo-se, todavia, no plano
interior; avancando na horizontal do pro-
gresso técnico, em detrimento da verti-
cal ética. Trata-se de uma defesa intran-
sigente dos valores, em face do tema alu-
sivo ao DANO MORAL, ao ponto de poder
afirmar que vivemos na realidade pre-
sente no meio de uma verdadeira crise
de perda de valores.

Parece-nos que o novo Coédigo Ci-
vil retoma esses valores e, desse fato
decorre a defesa intransigente dos da-
nos morais provocados ao ser humano,
nao com a finalidade punitiva. Nesse
ponto especial, posicionamo-nos ado-
tando a postura de que a verba
indenizatoria dos danos morais nao é
punicao mas, sim uma compensacao,
em face dos danos subjetivos
vivenciados pela vitima.

Quanto a questdao dos valores da
pessoa, observamos ainda que o Profes-
sor Pietro Perlingieri assinala com des-
taque a importancia fundamental do ser
humano. E com justificada razao que a
Constituicdo Italiana, em seu artigo 1°,
coloca o homem como o centro do uni-
verso, a semelhanca de todas as demais
constituicoes dos paises civilizados. Essa
postura se harmoniza com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de
1948. Dessa maneira, sera possivel con-



cluir que toda ordem juridica existe em
razao do ser humano. Todavia, nesse
ponto reside um conflito de normas fun-
damentais — de um lado a prevaléncia
do interesse social e, no outro, o inte-
resse individual da pessoa, relativos aos
direitos da personalidade.

Na verdade, constatamos que nes-
sa colisdo de interesses: de um lado o
interesse privado e, do outro, o interes-
se publico, ndo teremos duvida em afir-
mar que a pessoa se sobreleva. Ela € a
razdo da existéncia das proprias insti-
tuicdes, que foram criadas e sobrevivem
em razao do ser humano. Dai porque, o
novo Cédigo Civil, identificado com a le-
gislacdo mundial pertinente, destaca
uma nova ordem juridica que se concen-
tra na pessoa humana, como o funda-
mento de uma nova ordem social. O Pro-
fessor Eduardo de Oliveira Leite, do Es-
tado do Parana, uma das figuras
exponenciais do Direito de Familia do
Brasil e no exterior, afirma que “o ter-
ceiro milénio € o do espirito, € o milénio
da pessoa”.

Nessa perspectiva, o novo Coédigo Ci-
vil fez realmente uma insercdo de gran-
de magnitude. O que estamos
vivenciando na atualidade é uma
repersonalizacao da pessoa. O Codigo
Civil de 1916 omitiu qualquer referén-
cia aos direitos da personalidade, ao pas-
so que o Cédigo de 2002 inseriu em seu
texto, nos artigos 11° ao 21°, os referidos
direitos. Nao ha duvida de que a dignida-
de do homem é inviolavel. Alias, sdo es-
sas as primeiras palavras contidas no ar-
tigo 1° da Constituicdo da Republica Ale-
ma. Por outro lado, Justiniano ja dizia
que, hominum causa imne jus constitum
sit, ou seja: “todo o direito é constituido
em razdo do homem”. A pessoa represen-
ta, assim, a razao maior do direito. Sob
esse prisma, estamos vivendo uma época
centrada na defesa dos direitos funda-
mentais da pessoa que, sem qualquer
margem de duvidas, se sobrepdoem ao in-
teresse publico, quando se trata de ques-
tionar a dignidade da pessoa.

Por seu turno, no curso da histo-
ria, em face do preceito romano alusivo

a responsabilidade, consistente na
parémia neminem laedere - a ninguém
ofender, a ninguém causar prejuizo, ha,
uma regra esculpida nessa frase de res-
peito as pessoas. Todavia, o preceito so-
mente sera factivel ou operavel se aten-
tarmos, através do nosso modus vivendi,
para as regras de comportamento soci-
al. Isto porque, todo ato ilicito, segundo
a lacida explanacao do Ministro Moreira
Alves, decorre exatamente da
inobservancia do ordenamento juridico.
Nesse aspecto, agimos ilicitamente
quando, de acordo com Hans Kelsen,
distanciamo-nos do dever-ser, fato que
decorre da inobservancia do padrao de
conduta definida pelos romanos e, con-
sistente no comportamento representa-
do pelo bonus pater familiae, ou seja,
um bom chefe de familia. Nessa otica,
€ necessario que a pessoa seja detento-
ra de um estado de consciéncia, ou seja,
de ser capaz de, voluntariamente, assu-
mir as alternativas que a atividade soci-
al impoe ao ser humano. Para alcancar
esse desiderato, as regras sociais
estabelecidas pelos ordenamentos juri-
dicos assinalam caminhos direcionados
no sentido da criacdo de uma ordem so-
cial coadjuvada por pessoas responsaveis
e conscientes de seus direitos e obriga-
coes — situacao determinante para o pro-
cesso de evolucdo da sociedade.

O homem do futuro sera, certa-
mente, uma pessoa que sabera medir
as suas acgoes e refrear os seus impul-
sos anti-sociais, procurando, dessa for-
ma, amoldar-se ao principio consistente
no neminem laedere. Para alcancar o
atual nivel de comportamento social, o
Cristianismo exerceu um papel
determinante, a partir do momento em
que a doutrina crista, encarnada na fi-
gura do filésofo Cristo assinalou: “nao
fazer aos outros o que nao quereis que
os outros vos facam”. Trata-se de uma
regra de reciprocidade ou de conscién-
cia, a respeito do comportamento da pes-
soa em relacdo ao proximo. Na verdade,
o preceito consubstancia um conceito de
extraordinario significado, se atentarmos
profundamente para o sentido filoso6fico
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inserido na expressado contida em Sao
Mateus.

Diante dessa insercdo de valoriza-
cao da personalidade, poderiamos inda-
gar qual sera o verdadeiro sentido al-
mejado pelo mens legislatori? Esta si-
tuacado decorre da atual conjuntura tur-
bulenta, atualmente vivenciada pela
humanidade. Torna-se necessaria uma
repersonalizacao da pessoa, € indispen-
savel que a pessoa reflita sobre os seus
valores, realize uma retomada dos valo-
res presentes nas origens da filosofia
Grega. Conhecer-se a si proprio, segun-
do a filosofia de Soécrates, para
dimensionar a realidade social através
da inclusado de novos valores.

Pontes de Miranda ja dizia que a
personalidade é o mesmo que ter capa-
cidade de direito, poder ser sujeito de
direito. Entdo, ha uma inter-relacdo que
decorre exatamente da capacidade do
titular desse direito, sem o qual néao se
estabelece um mundo de relacdes. Ob-
servamos que nem todos os Codigos Ci-
vis abordaram com significancia e pro-
priedade a questdo relacionada com os
direitos da personalidade. Nesse parti-
cular, notamos que os Codigos Civis
Francés, Espanhol, Argentino, Uruguaio
e Chileno fizeram breve e genérica re-
feréncia aos direitos da personalidade.
Nao se aprofundaram nessa questao,
mas sim consignaram referéncias ge-
rais aos direitos da personalidade — di-
verso do brasileiro, que abarcou todas
as questodes relativas aos direitos da
personalidade, seja no plano da tutela
fisica ou psiquica da pessoa. Todavia,
nao obstante essas breves considera-
coes, os direitos da personalidade as-
sumem papel importante na ordem ju-
ridica desses Estados, em particular no
Codigo Civil Alemao, que constitui mo-
delo de legislacdao civil. E, ainda, mere-
ce especial destaque o Codigo Civil Ita-
liano que, em seus artigos 5° a 7° tece
uma série de consideracdoes em torno
da defesa dos direitos da personalida-
de. Por sua vez, o Codigo Civil Portugu-
és, em seus artigos 70 ao 81 aludem
aos direitos da personalidade.
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As duas codificacoes citadas — a
italiana e a portuguesa — chamam-nos
especial atencao. O Codigo Civil Portu-
gués, a titulo de ilustracao, prescreve
em seu artigo 75, o seguinte: “O desti-
natario de carta emissiva, de natureza
confidencial, deve guardar reserva so-
bre o seu conteudo, nao lhe sendo licito
aproveitar os elementos de informacao
que ela tenha levado ao seu conheci-
mento”. Resguarda, inclusive, o dever de
informacao, o dever de evitar que fatos
eminentemente sigilosos, confidenciais,
de natureza privada sejam divulgados,
aquele que recebe uma missiva. Nos de-
mais textos dos citados artigos o Codigo
Civil portugués assinala, com destaque,
o retrato ou a imagem da pessoa, tanto
quanto, os direitos a reserva da vida pri-
vada.

Os Codigos Civis, na sua generali-
dade, apontam com destaque a defesa
da imagem das pessoas, explorada atra-
vés dos meios de comunicacdo de forma
ofensiva aos direitos do seu titular. To-
davia, a partir de 11 de janeiro de 2003,
ou seja, por ocasido da vigéncia do novo
Codigo Civil, a tutela da imagem possui-
ra um comando normativo, inserido no
texto do Cédigo Civil brasileiro de 2002.
A protecdo da imagem assume destaque
especial nos tempos atuais. Ainda, re-
centemente, em curso de pods-gradua-
cao ministrado em instituicdo oficial,
destaquei fato importante para expres-
sar o sentido da protecao da imagem.
Nesse aspecto, citamos decisdao entdo
proclamada pela Corte de Apelacdo Fran-
cesa, de fato ocorrido com o Presidente
da Republica daquele pais quando, o en-
tdo Chefe de Estado da Franca, Giscard
d’Estaing, ao visitar determinada ilha de
possessao francesa, no Pacifico, em um
destroier, foi fotografado na lancha que
o conduzia até a ilha. O fotografo flagrou
o Presidente quando este se encontrava
proximo a um dos motores enverud da
lancha — marca de motor de popa de em-
barcacées nauticas mundialmente co-
nhecida. Algumas semanas apos este
fato, na Franca, outdoors estamparam
a figura do Presidente Francés conten-



do o motor enverud ao fundo, com os
seguintes dizeres: se o Presidente da
Franca nao confiasse na seguranca dos
motores enverud, nao estaria certamen-
te na lancha naquele momento. O Pre-
sidente Francés promoveu acdo de in-
denizacado por danos morais. A Corte
Francesa, em face da prova notoria do
ato lesivo, oriundo da exploracao de ima-
gem para fins comerciais, sem a autori-
zacdo do seu titular, concedeu ao autor
indenizacdo a esse titulo. O fato consti-
tui reproducao indevida da imagem ou
retrato da pessoa, com finalidades emi-
nentemente comerciais. Isto nao ocor-
reu somente porque se referia ao Presi-
dente da Franca, mas porque o ato lesi-
vo feriu os direitos da personalidade.
Como se observa do exemplo ilustrado,
a tutela da personalidade deve ser am-
pla e efetiva, circunstancias que se
consolidam com a insercao dos direitos
da personalidade no novo Codigo Civil.

As acoes decorrentes de fatos lesi-
vos dessa natureza sao alicercadas na
disposicao do artigo 159 (atual artigo 186
do CCB-2002), consistente em acao de
indenizacdo por danos morais. De qual-
quer forma, o legislador patrio inspirou-
se nos Codigos alienigenas, particular-
mente, no Codigo Civil Italiano que, nao
obstante a generalidade contida em seus
artigos sobre direitos da personalidade,
sugeriu tutelas importantes na defesa
da pessoa. O sentido conferido pelo mens
legis assinala, como se observou, am-
pla protecao da pessoa se considerarmos
que o ser humano € uma entidade
multifacetaria. Ademais, quando nos re-
ferimos ao direito da personalidade,
estamos diante de uma norma legal que
se apresenta com multiplas facetas. Nes-
se sentido, o artigo 5°. inciso X da CF/
88 assegura o direito a intimidade, a pri-
vacidade, a honra e a imagem das pes-
soas, traduzindo a defesa ampla e
irrestrita do ser humano.

A esse respeito, o artigo 11 do novo
Codigo Civil prescreve, “Com excecao dos
casos previstos em lei, os direitos da per-
sonalidade sao intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exer-

cicio sofrer limitacdo voluntaria”. Preli-
minarmente, observamos que os direi-
tos da personalidade, em seu contexto
genérico, se referem a danos
extrapatrimoniais. Ora, o que € imate-
rial é intransmissivel por decorréncia da
subjetividade desses direitos. Por seu
turno, além de inalienaveis os referidos
bens de valor, sao igualmente
irrenunciaveis em virtude de estarem
integrados, de forma indissociavel, a es-
trutura da personalidade do seu titular.

Destarte, estamos diante de um
bem amplamente tutelado pela ordem ju-
ridica, como afirmamos, de carater ex-
clusivo do seu titular e, portanto, de na-
tureza personalissima. O legislador foi
preciso ao estabelecer que os direitos
da personalidade sao irrenunciaveis e
intransferiveis, a exemplo de determi-
nados direitos existentes em nosso
ordenamento juridico, como por exem-
plo o reconhecimento da paternidade e
o patrio poder.

O que identifica e evidencia a ver-
dadeira natureza dos bens da personali-
dade, é a representacdo da individuali-
dade ou da pessoalidade. Por decorrén-
cia dessa realidade, segundo nossa oOti-
ca, a irrenunciabilidade e a intransmis-
sibilidade resultam da aderéncia de ele-
mentos estruturados aos direitos da per-
sonalidade do agente, elegendo o referi-
do direito na categoria de bens de valor.

E notério que o Estado néo pode permi-
tir que o exercicio de direitos dessa nature-
za seja limitado, isto porque, sdo os direitos
fundamentais em razdo da sua intangi-
bilidade e da garantia Constitucional.

O artigo 12 do Codigo Civil de 2002
prescreve que, “Pode-se exigir que ces-
se a ameaca ou a lesao a direito da per-
sonalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizos de outras sangdes previs-
tas em lei”. Por sua vez, o paragrafo tini-
co dispde, “em se tratando de morto, tera
legitimacao para requerer as medidas
previstas neste artigo, o conjuge sobre-
vivente, ou qualquer parente em linha
reta, colateral até o quarto grau”.

Através desse comando normativo,
o legislador pretendeu assegurar a pres-
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tacao jurisdicional, de forma ampla, no
caso de lesdo a direitos da personalida-
de. Nao somente uma tutela antecipa-
da, mas também o direito a indenizacao
por perdas e danos, lucros cessantes,
danos emergentes, cumulados com da-
nos morais. Percebemos que a Sumula
37 do STJ admite cumulacdo dos danos
patrimoniais com os danos extrapa-
trimoniais. E importante assinalar, con-
forme exposicao realizada pelo Ministro
Moreira Alves, no periodo da manha, que
este tipo de tutela nao sofreu qualquer
limitacdo estabelecida pelo Cédigo Civil,
bem como, o legislador ndo se referiu a
qual tipo de pessoa sera assegurada a
apontada tutela. Portanto, sera
admissivel que ela seja extensiva, em
face do principio da isonomia, a pessoa
natural ou juridica posto que, o legisla-
dor nada precisou nesse aspecto. Ade-
mais, segundo consagrado pela Sumula
227 do STJ, é admissivel o direito aos
danos morais a pessoa juridica. Essa
questao foi objeto de inimeras contro-
vérsias e, encontra-se atualmente con-
solidada na doutrina e na jurisprudén-
cia de nossos Pretorios. Ha muitos anos
afirmei que a pessoa juridica nao era
titular de direitos aos danos morais,
porque néo tinha sensibilidade ou hon-
ra subjetiva, a exemplo dos seres hu-
manos. Portanto, somente as pessoas
eram capazes de sentir e, por conse-
quéncia, apenas a essas pessoas seria
admissivel a fixacao do prestium
Dolores. Todavia, antes mesmo da edi-
cao da Sumula do STJ, observei a incor-
recao da afirmativa para adotar a postu-
ra consagrada na decisdo sumulada.
Da analise do contido no citado tex-
to legislativo, observa-se que ndo somente
o titular é parte legitima para postular a
tutela dos direitos da personalidade, em
face da referida pretensao indenizatoria
mas, também, os seus sucessores, ou
seja, aqueles que sentiram de forma in-
direta os efeitos dos danos. Dessa ma-
neira, podemos observar que o legisla-
dor estabeleceu caminhos precisos para
a tutela antecipada, na medida em que
assegura o direito a propositura de acoes
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indenizatorias, oriundas das multiplas
ofensas perpetradas contra a pessoa.

Na sequéncia, em seu artigo 13, o
Codigo Civil de 2002, assinala um co-
mando legislativo da maior importancia,
ao prescrever, “Salvo por exigéncia mé-
dica, € defeso o ato de disposicao do pro-
prio corpo, quando importar diminuicao
permanente da integridade fisica ou con-
trariar os bons costumes”. E, no Para-
grafo Unico estabeleceu, “O ato previsto
neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em
lei especial”. Através da presente nor-
ma, o legislador pretende salvaguardar
ndo s6 a integridade psiquica, mas tam-
bém a integridade fisica de paciente sub-
metido a tratamento médico. Nossos Tri-
bunais de Justica se encontram com um
enorme acumulo de acdes indenizatorias
por dano estético, tanto quanto, de da-
nos estéticos cumulados com danos mo-
rais.

Por ocasido do IX Encontro de Tri-
bunais de Alcada em 1997, na Capital
de Sao Paulo, os Magistrados conclui-
ram ser inadmissivel o aciumulo de dano
estético com o dano moral. No dano es-
tético se subsume o dano moral. O dano
estético deve ser considerado sob a pers-
pectiva material, consistente nas inter-
vencodes cirurgicos restauradoras, decor-
rentes de acidentes que agridem a es-
trutura estética da pessoa, portanto, a
parte fisica da pessoa. Por outro lado, o
dano moral decorrera dos sofrimentos
intimos e angustias vivenciadas pelo
agente, oriundos da agressao e do tra-
tamento a que foi submetido durante a
sua convalescenca.

Sobre as questodes relativas ao dano
estético, nossos Tribunais de Justica ja
consagraram, através de inumeras Ju-
risprudéncias, a sua admissibilidade nos
casos assinalados, nao obstante a au-
séncia de um comando legal especifico
nesse particular. Por sua vez, o Codigo
Civil de 2002, ao consignar disposicao
nessa direcdo, proibe toda e qualquer
agressao ao corpo fisico, isto porque, o
corpo fisico € o retrato da pessoa, dai o
destaque outorgado pelo legislador na



sua tutela, nao admitindo o comércio de
orgaos do corpo humano. Nao obstante a
pessoa seja depositaria do seu proprio
corpo, nao o é, todavia, de forma ampla
e irrestrita no que tange a sua disponi-
bilidade. O legislador admite a disposi-
cao de orgaos, apenas e tao-somente
para fins de transplante na conformida-
de da lei especial. Eram freqlientes no-
tas constantes nos 6rgaos de imprensa,
subscritas por pessoas em estado de
miserabilidade, comercializando partes
integrantes do seu corpo. O legislador
ndo mais permite essa disposicdo, posto
que, se trata de procedimento que fere
os valores que compdem a pessoa em sua
integridade fisico-psiquica. Na realida-
de, trata-se de instituto legal de grande
significado, ja que, ao institucionalizar
essa questao, o legislador tornou bas-
tante clara a sua pretensdao no sentido
da defesa integral da pessoa em seu
complexo fisico-psiquico. Nao podemos
entender uma personalidade psiquica se-
parada da personalidade fisica. O corpo
humano, em conjunto com a nossa par-
te subjetiva, constituem elementos in-
tegrantes de um todo, constituindo uma
unicidade de bens de valor.

Na ordem das disposicdes legais
constantes nos Direitos da Personalida-
de, o artigo 14 do Codigo Civil de 2002
dispoe, “E valida, com objetivo cientifi-
co, ou altruistico, a disposicao gratuita
do proprio corpo, no todo ou em parte,
para depois da morte”. E, o seu Paragra-
fo Ginico prescreve, “O ato de disposicdo
pode ser livremente revogado a qualquer
tempo”. Ora, a Lei namero 9.344, de
04.02.1997, que dispoe sobre a remogao
de orgaos, tecidos e partes do corpo hu-
mano para fins de transplante e trata-
mento, ja fazia expressa referéncia so-
bre a retirada de partes do corpo huma-
no, bem como, sobre o uso do proprio cor-
po post mortem. De forma que, sendo a
pessoa titular desse complexo fisico-psi-
quico, podera dispor dos seus 6rgaos, ou
de parte dele, apos a sua morte, se as-
sim o entender. E um instituto que se
consagrou em nosso sistema normativo
e que, certamente, sera objeto de dispo-

sicoes testamentarias e outras post
mortem, permitindo que familiares, ou
a quem se tenha outorgado o exercicio
desse direito, possam fazer uso de parte
do corpo de pessoa morta. Trata-se de
ato voluntario em vida, para ser exerci-
do apods a cessacao da atividade cere-
bral. Todavia, o legislador estabeleceu
uma condicdo impostergavel, ao dispor
que a doacao, “seja para fins altruisticos
e para fins cientificos”. Caso contrario,
devera esbarrar com a objecao dos fami-
liares e, em particular do Poder Judici-
ario, que impedirdo o exercicio de um
direito contrario ao sentido eminente-
mente cientifico ou altruistico preconi-
zado pelo legislador.

Na ordem seqUencial, o artigo 15
prescreve uma ordem legislativa que
considero igualmente relevantissima, ao
determinar que, “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco
da vida, a tratamento médico ou inter-
vencdo cirurgica”. Essa € uma questao
fundamental. Estamos diante da teoria
do consentimento informado. A interven-
cao médica, em face de qualquer risco,
s6 pode ser realizada mediante expres-
sa autorizacdo do paciente ou dos fami-
liares do enfermo, salvo naqueles casos
de reconhecido estado de perigo, em que
o quadro grave do paciente impode ao pro-
fissional médico a obrigacdo de decidir.
Nesse sentido, considera-se em estado
de perigo a circunstancia grave que sub-
trai do paciente a emissado de sua de-
claracdo de vontade e, a impossibilida-
de de obté-la de seus familiares por de-
corréncia da imediata e necessaria in-
tervencdo do profissional, sob pena de
notorio risco de vida do enfermo. Nesse
caso, a intervencdo médica devera ser
realizada, como preceituado pelo Codigo
de Etica Médica, do juramento de
Hipocrates e mais ainda: das disposicoes
legais pertinentes. Caso contrario, o mé-
dico respondera pelo crime de omissao
de socorro. De qualquer forma, o coman-
do constante no artigo 15 determina que
0 paciente tem que ser previamente
cientificado sobre a realidade do seu
estado de enfermidade, ainda que o Co-
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digo de Etica Médica estabeleca que, em
determinadas situacodes, o médico tem
o direito de ocultar o verdadeiro estado
do paciente, desde que tal fato possa
comprometer a recuperacdo do enfermo.
De qualquer forma, a informacao ao pa-
ciente sobre os riscos que advirao ao tra-
tamento, tanto quanto, o consentimen-
to ao referido tratamento, sdo fatores que
poderao determinar a responsabilidade
do profissional, caso nao sejam observa-
dos e realizados com a diligéncia neces-
saria.

Na atualidade, a teoria do risco as-
sume importancia determinante na or-
dem juridica e social. No caso em exa-
me, o risco tera que ser calculado, por-
que o profissional competente dispoe da
capacidade de estabelecer os seus limi-
tes. Nesse particular aspecto, ndo deve-
ra submeter o paciente a qualquer in-
tervencao, se verificar que os riscos sao
de tal magnitude, que possam compro-
meter a integridade fisica ou psiquica
do paciente. A esse respeito, ha casos,
quando se tratam de cirurgias graves e
de grande risco, que os médicos nao re-
comendam; havendo situacoes de inter-
vencoes que, mesmo sendo necessari-
as, nao sao igualmente recomendadas.
O paciente sempre devera ser informa-
do dessas situacodes. Dessas circunstan-
cias, € que decorre a clareza do texto
legislativo, quando dispde, “ninguém
pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervencao cirurgica”.

A teoria do consentimento informa-
do assume, dessa forma, valioso papel
no atual contexto em face da crescente
ofensa aos direitos da personalidade. A
responsabilidade civil da atividade mé-
dica vem sendo objeto de continuos
questionamentos perante os Tribunais,
em virtude de procedimentos culposos
geradores de danos de diversas magni-
tudes. Nessa realidade, o profissional
meédico tem a obrigacdo de obter do pa-
ciente declaracdo voluntaria e
consensualizada no sentido de consig-
nar de que foi devida e corretamente in-
formado sobre os riscos do seu tratamen-
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to, tanto quanto, se encontra absoluta-
mente consciente das consequéncias
que advirdo do referido tratamento, caso
contrario o médico podera responder ci-
vil ou criminalmente por omissdo ao de-
ver de informar e obter consentimento
quanto aos procedimentos.

De acordo com o artigo 16, “Toda
pessoa tem direito ao nome, nele com-
preendidos o prenome e o sobrenome”.
Pontes de Miranda ja afirmara que toda
pessoa tem direito a ter um nome, e que
este significa a representacdo da pes-
soa. Todo ser humano se encontra inse-
rido em um contexto social, havendo uma
maneira como ele se apresenta na co-
munidade e compreende ndo s6 o nome
como o prenome ou o apelido. Anterior-
mente, a Lei ndo admitia a mudanca do
prenome — Lei 6.015/73. Todavia, na atu-
alidade, a Lei 9.708/98 admite, em ca-
sos excepcionais, até mesmo a insercao
do apelido no nome, desde que isso cons-
titua um fato notorio e conhecido. As-
sim, a pessoa tem o direito de proteger
0 seu nome, ndo s6 a pessoa fisica mas
também a juridica, porque neste ultimo
caso, 0o seu nome constitui a razao da
sua existéncia comercial. Ja a pessoa
fisica, € detentora da fama, ou seja, o
destaque social que se verifica em de-
corréncia de seu nome. Merecendo a pro-
tecao da ordem juridica, o nome nao pode
ser objeto de uma exposicao indevida ou
ndo consentida pelo seu titular, porque
acarretaria indenizacao por dano moral.
Nao ha em nossa legislacao patria qual-
quer disposicdo com o alcance tdo ex-
traordinario como a presente. O legisla-
dor abarcou a tutela do nome da pessoa
em seu mais amplo sentido. Nesse par-
ticular, os americanos, de um modo ge-
ral, possuem verdadeiro temor da ex-
posicdo do seu nome, especialmente
quando se trata de exposicdo que possa
comprometer a sua fama perante a so-
ciedade. Por esse motivo que, nos pai-
ses anglo-saxdes, da common law, os
danos morais assumem proporgdes mo-
netarias de grande magnitude, mesmo
porque, em tais Estados prevalece a in-
denizacao dos danos morais com funda-



mento no principio dos punitives-
damages. Todos somos detentores des-
se direito intangivel, que € o nome e que
deve ser preservado em seu amplo as-
pecto. O instituto consagra, o que a dou-
trina, desde longo tempo, vinha prati-
cando no Brasil, a exemplo de outros
Estados, onde a tutela da personalidade
sempre mereceu um lugar de destaque.

Segundo prescreve o artigo 17 do
Codigo Civil, “O nome da pessoa nao pode
ser empregado por outrem em publica-
cdo ou representacoes que a exponham
ao desprezo publico, ainda quando nao
haja intencao difamatoria”. O elemento
causador do dano ndo é o exercicio re-
gular de um direito, sendo o seu uso de
forma irregular e abusiva. Nossos Tribu-
nais de Justica vém decidindo, com cer-
ta freqiiéncia, que o simples arquivamen-
to de queixas crimes contra pessoas, que
foram indiciadas por decorréncia de pre-
sumidos atos delituosos, ndo é causa a
ensejar a propositura de danos morais.
Todavia, estando configurado o abuso ou
o animus injuriandi, resta inques-
tionavel o uso irregular de um direi-
to pela pessoa, ensejando danos
extrapatrimoniais.

Na Capital do Estado do Parana, tor-
nou-se conhecida decisao prolatada pelo
seu Tribunal de Alcada em que, deter-
minada sindica de um condominio,
constrangida com os reiterados e conti-
nuos atrasos de um dos condoéminos, re-
solveu colocar o nome do devedor em to-
dos os murais da unidade condominial,
afirmando que se tratava de pessoa con-
tumaz no cumprimento de suas obriga-
coes condominiais. Nao satisfeita com a
presente situacdo, cortou de forma
abrupta o fornecimento de agua da uni-
dade, para constrangé-lo ao pagamento
do condominio. O condomino, em sua
defesa, postulou em juizo acdo por da-
nos morais. Em face de ser vencedor na
citada acao indenizatéria, com o valor
apurado liquidou suas obrigacdes para
com o condominio. Todavia, caso a
sindica propusesse acao de cobrancga,
segundo faculta a lei condominial, noti-
ficando o condémino a pagar sob pena

de nao o fazendo promover as medidas
de direito, a sindica estaria exercitando
um direito regular que a lei faculta.

Assim, é facil concluir que o nome
da pessoa nao pode ser veiculado em pu-
blicacées que tenham conotacgdes, ain-
da que de forma sub-repticia, que possa
causar qualquer tipo de constrangimen-
to ou, que esteja configurado o animus
injuriandi. Portanto, qualquer fato que
tenha como objetivo desnaturar,
desconstituir, ofender, macular a ima-
gem da pessoa, constituira em ofensa
ao direito ao nome.

Segundo prescreve o artigo 18,
“Sem autorizacdo, ndo se pode usar o
nome alheio em propaganda comercial”.
Nesse particular, o Egrégio Tribunal de
Justica do Acre decidiu questdo relacio-
nada com médico, entao exercendo o
cargo de Secretario de Saude do Esta-
do, que teve o seu nome veiculado em
propaganda de determinado medicamen-
to, através de outdoors, na Capital, em
Rio Branco. Propds acdo de indenizacao
por danos morais. Nesse sentido, postu-
lou indenizacdo de aproximadamente mil
e duzentos salarios minimos a titulo de
indenizacao, por danos imateriais. O
nome da pessoa nao podera ser exibido
em propaganda comercial, sem o expres-
so consentimento do seu titular. Afinal,
todos tém o direito a privacidade e a in-
timidade. A veiculacdo do nome da pes-
soa em atividade comercial ndo autori-
zada, constitui ofensa que macula de for-
ma profunda os direitos a intimidade,
sendo considerada como invasdo ao di-
reito de recato e recolhimento de que
as pessoas sao detentoras.

O artigo 19 prescreve que “O pseu-
donimo adotado para atividades licitas
goza da protecao que se da ao nome”.
Este artigo atribui pseudoénimo, adotado
no exercicio de atividades licitas, as ga-
rantias dadas pela lei ao nome. Pode-
mos observar no texto do artigo que o
legislador outorgou idéntica protecao ao
pseuddonimo, da mesma forma que o fez
em relacdo ao nome. Todavia, diverso do
nome, ao pseudonimo é permitida a
mutabilidade ndo havendo imposicdo do
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vinculo como ocorre com o nome. A pro-
tecao do pseudoénimo decorre da ofensa
por decorréncia de atividades ilicitas. Por
sua vez, toda e qualquer atividade licita
é representada pelo exercicio regular de
um direito. Nessas hipoteses, nao se con-
figura a indenizacdo. Nao obstante haja
uma justificada preocupacao entre os
membros do Poder Judiciario no que tan-
ge a apontada industrializacao por danos
morais no Brasil, ndo podemos excluir
aquelas indenizacdes que representam
inequivoca defesa dos danos causados aos
direitos do nome ou do pseuddénimo. O
Professor Ives Gandra Martins assume
particular e moderada posicao contra a
indenizacdo por danos morais sob o fun-
damento do seu uso indiscriminado e
abusivo, ndo obstante a sua consagracao
constitucional, como ja salientada pelo
Ministro Salvio de Figueiredo.

Segundo prescreve o artigo 20,
“Salvo se autorizadas ou se necessarias
a administracdo da justica ou a manu-
tencdo da ordem publica, a divulgacao
de escritos, a transmissao da palavra,
ou a publicacdo, a exposicdo ou a utili-
zacdo da imagem de uma pessoa pode-
rao ser proibidas, a seu requerimento e
sem prejuizo da indenizacdo que couber,
se lhe atingirem a honra, a boa fama, a
respeitabilidade, ou se destinarem a fins
comerciais”. Por seu turno o seu para-
grafo UGnico assinala, “E em se tratando
de morto, ou de ausente, sdo partes le-
gitimas para requerer essa protecao o
conjuge, os ascendentes ou os descen-
dentes”. Segundo observamos, trata-se
de norma cogente em que se sobressai
o interesse social. Desse fato decorrem
as acoes assecuratorias na defesa da in-
tegridade da personalidade. Conforme
assinalamos anteriormente, a pessoa €
o centro gravitacional do universo juri-
dico. O Estado possui o dever de asse-
gurar a manutencdo da ordem publica,
bem como, propiciar medidas
assecuratorias da correta e boa admi-
nistracdo da justica. Ora, o texto legal,
nesse particular, assinala situacées ou
fatos que possam afetar a estabilidade
ao equilibrio social, colocando em risco
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os direitos e garantias fundamentais do
ser humano - portanto, o texto sinaliza a
defesa incondicional da personalidade.

Nesse sentido e, para cumprir essa
funcao constitucional de defesa dos va-
lores fundamentais da pessoa, o legis-
lador outorga ao magistrado o poder de,
através de medidas ex officio, ordenar
as providéncias cautelares consideradas
indispensaveis. Por essa razao, sao ple-
namente justificadas as providéncias
acauteladoras adotadas pelo Juiz
Darlan, do Rio de Janeiro, no episédio
ocorrido no ano passado, em que a Rede
de Televisao Globo utiliza cenas em que
eram expostos menores. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente, prescreve em
seu artigo 4° que é “dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e
do Poder Publico assegurar com absolu-
ta prioridade, a efetivacao dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimenta-
cao, a educacao, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignida-
de...” Portanto, as medidas determina-
das pela autoridade judiciaria nao fe-
rem o direito Constitucional fundamen-
tal consistente na liberdade de informa-
cao, porque se contrapoe a outro igual-
mente Constitucional Fundamental su-
perior retratado na dignidade da pessoa.
Dessa forma, trata-se da boa adminis-
tracdo da justica e da ordem publica, que
se sobrepde a determinados interesses.
Parece-nos que se trata de um instituto
de expressiva magnitude, na medida em
que legitima a intervencao ex officio do
Poder Judiciario, como guardido da or-
dem Constitucional. A esse respeito,
conforme ja enfatizamos, o Ministro
Moreira Alves, em varios momentos,
relatou que o novo Cédigo Civil ampliou
de forma consideravel os poderes do juiz.
Nesse particular, os novos ordenamentos
juridicos, a exemplo do Codigo de Defe-
sa do Consumidor e do Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente, prescrevem a in-
versao do 6nus da prova, naquelas situ-
acoes que objetive a defesa dos direitos
fundamentais da pessoa.

A ampliacao dos poderes outorga-
dos aos magistrados pelo novo Codigo



Civil sofreu criticas, sob o ponto de vista
de que estar-se-ia conferindo um poder
exacerbado a magistratura. Todavia, en-
tendo que a critica nao possui
embasamento que a justifique. Afinal, o
Poder Judiciario, na historia desse pais,
tem sido o fiel da balanca, o ponto de
equilibrio no confronto das forcas soci-
ais, economicas e politicas, e assim ha-
vera de ser, daqui para frente como tem
sido no curso da historia.

Finalmente, o artigo 21 dispde “A
vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotara as providéncias ne-
cessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma”. O presente
comando legal, contido no artigo 21, pos-
sui conexdao com a previsdo contida no
artigo 11, quando este prescreve uma
regra genérica. Todavia, ndao obstante
este fato, de forma responsavel, consci-
ente da gravidade da ofensa a pessoa,
estabeleceu o legislador que a privaci-
dade e o direito ao recato € um principio
constitucional, constante no artigo 5°,
inciso X da nossa Carta Magna de 1988.
Na realidade, o instituto do direito a in-
timidade da vida pessoal ou familiar vem
sendo reiteradamente violado na época
atual, em face das continuas invasodes
desses direitos levados a efeitos pelos
meios de comunicacdo, avidos de man-
chetes na midia.

Nesse sentido, o Estado e a inicia-
tiva privada vém se utilizando de meios
de gravacao através de cameras indis-
cretas, com o objetivo de flagrar atos ili-
cito praticados na atividade cotidiana no
comércio ou instituicées publicas. Res-
taria indagar se as referidas filmagens
ferem o direito constitucional a privaci-
dade. Na realidade, afetam substanci-
almente o referido direito, uma vez que
se trata de uma invasdo da privacidade,
porque a pessoa esta sendo filmada sem
o seu consentimento. Todavia, nao ha
ofensa aos direitos fundamentais se a
filmagem é utilizada apenas e tado-so-
mente para efeito de seguranca e se o
video em questdo ndo é exposto ao publi-
co ou utilizado de forma indevida. Nesse

particular aspecto, apés a concessdo de
liminar em mandado de seguranca
impetrado na Comarca de Maringa por
proprietarios de imoveis, que se insurgi-
am contra os aumentos levados a efeitos
pela Municipalidade nos impostos sobre
propriedade territorial, o gabinete do ma-
gistrado foi invadido, algumas horas apoés,
pelos canais de televisdo local. Ato conti-
nuo assinalei aos reporteres que nao que-
ria ser filmado e ndo poderia dar entre-
vista a televisdo porque a matéria se en-
contrava sub judice. No que responde-
ram os reporteres, “Mas € um direito que
a imprensa possui de filma-lo”. Ao que
redargui: “Mas é um direito que eu te-
nho de nao ser filmado”.

Assim, o artigo 21 do novo Coédigo
Civil assinala com precisao, a tutela do
direito constitucional de reserva da vida
pessoal e familiar das pessoas. A ima-
gem decorrente desse sagrado direito do
ser humano, ndo pode ser manipulada
pelo Estado ou mesmo pela iniciativa (pes-
soa) privada, sem o expresso e formal con-
sentimento do seu titular. O mau uso ou
o uso indevido da imagem configura o di-
reito a indenizacao pelos danos morais
decorrentes dessa situacao.

E do consenso popular que a entdo
Princesa Diana era continuadamente as-
sediada por reporteres avidos para a pu-
blicacdo de manchetes em seus veicu-
los de informacoes. Nesse sentido, por
ocasido em que se encontrava em local
restrito ao publico, em ilha no Mediter-
raneo, foi flagrada pela lente de uma
camera munida de teleobjetiva em
topless. A foto foi publicada em conheci-
da revista alema na Europa. A princesa
revoltada com a invasao da sua privaci-
dade promoveu uma acao por danos mo-
rais. A Corte Alema concedeu a indeni-
zacdo pleiteada, condenando a revista
pela divulgacao da foto indiscreta. O Co-
digo Civil Alemao, em seu paragrafo 843,
consagra a ofensa a direito individual,
como ocorreu no caso apontado, em face
da invasdo da privacidade da pessoa e o
uso indevido da imagem. Sdo questodes
que ocorrem com determinada frequén-
cia na atualidade. Competira ao Poder
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Judiciario equaciona-las, aplicando a
norma consolidada em nosso orde-
namento civil.

Finalmente, no que tange ao pro-
cesso indenizatério decorrente dessas
normas, ndo ha duvida de que se tra-
tam de acoes de indenizacdo de perdas
e danos, cumulada com danos morais.
Os comandos normativos nominados se
referem as perdas e danos, ou seja, lu-
cros cessantes e danos emergentes,
quando se tratar de lesbes de natureza
eminentemente materiais, ndo excluin-
do todavia, a acdo somente por danos
morais ou acumulados nos casos em se
configurar essa situacao. De qualquer
forma, a indenizacao devera abranger
todo e qualquer prejuizo vivenciado pela
vitima, atento ao principio consistente
na restitutio in integro, ou seja, de res-
tituicao integral do bem perdido. Quan-
do se tratar de danos morais, havera de
prevalecer o arbitrium boni viri, em que
o magistrado levara em consideracao
critérios de razoabilidade e propor-
cionalidade, na fixacdo do quantum
debeatur. Nao sendo admissivel, em
nosso ordenamento juridico, a exemplo
do que ocorre na Franca, o tabelamento
dos danos imateriais, em face da dispo-
sicdo contida no artigo 5°., inciso V da
Constituicao Federal de 1988 que ado-
tou o principio correspondente a
parametros abertos.

Nesse particular, em decorréncia
do citado dispositivo constitucional em
que a indenizacdo & proporcional ao
agravo, nao € admissivel que lei ordina-
ria, no caso especial da Lei de Impren-
sa, que adotou parametros fechados nes-
sas indenizacoes tenha aplicacoes e sir-
va de parametros para a fixacado do
quantum indenizatorio. O Egrégio Supe-
rior Tribunal de Justica ja argliiu a
inconstitucionalidade da Lei de Impren-
sa, posto que estabelece o limite de da-
nos morais que oscila de 5 a 200 salari-
os minimos. Por outro lado, o artigo 944
do novo Codigo Civil prescreve que “a in-
denizacdo mede-se pela extensdo do
dano”, ou seja, quanto maior o dano,
maior a indenizacao. Portanto, devera
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haver uma correlacdo imediata entre o
dano e a indenizacdo, sempre atenden-
do ao principio consagrado em nosso
ordenamento juridico consistente na
restitutio in integro.

Afora esse aspecto, ha uma questao
da avaliacdo dos danos morais. Essa é uma
questao realmente complexa, porque tudo
isso que observamos até agora, do artigo
11 ao 21, devera inexoravelmente desa-
guar em danos morais. Mas como indeni-
zar os danos morais?

Trata-se de questao relegada ao
subjetivismo do magistrado. Isso nao €
novidade para ninguém. E ha
parametros? Sim, a propria Lei de Im-
prensa em seu artigo 53 e, o Cédigo Bra-
sileiro de Telecomunicac¢des no artigo 84,
estabelecem parametros para aferir a ci-
tada indenizacdo. Como previsto nos
apontados ordenamentos legais, o juiz
ao proceder a quantificacdo, devera con-
siderar a situacdo economica das par-
tes, a extensao do dano, o sofrimento
vivenciado pela pessoa, o grau de culpa
do agente ofensor. O Egrégio Tribunal
de Justica do Estado do Parana decidiu
recentemente uma questao inusitada,
referente a uma senhora de 83 anos de
idade, que fora vitima do crime de estu-
pro. A noticia do fato foi narrado através
de programa de televisdo policial no Es-
tado — portanto, amplamente divulgada.
A vitima promoveu acao por danos mo-
rais contra a empresa de Televisdo, que
foi condenada em primeiro e segundo
graus a pagar uma indenizacado de 1.000
salarios minimos.

Em casos dessa natureza, a subje-
tividade do magistrado na avaliacao des-
sas questoes € preponderante na forma-
cao do seu juizo de valor, isto porque, se
trata de situacdo de extrema comocao
para a vitima e para a sociedade — fato-
res que devem ser considerados como
forma de cumprir a funcao binomial con-
sistente na punicao e compensacdo do
lesionador, presentes nos processos
indenizatorios por danos morais.

Segundo a lucida e experiente opi-
nido do Ministro Salvio de Figueiredo do
Egrégio Superior Tribunal de Justica, o



bom senso, a experiéncia, a vivéncia do
magistrado no curso da sua vida sao
determinantes na afericdo do pretium
doloris nessas indenizacdes. Portanto,
sdo questdes de natureza subjetiva que
dependerdao sempre da analise acurada
e sensivel dos julgadores, atentos a re-
alidade da vida social. Nesse plano, nao
ha como estabelecer valores reais, ca-
pazes de satisfazer em sua plenitude a
pretensao da vitima a indenizacao efeti-
va dos danos perpetrados pelos agentes
ofensores. Cada ser humano vivencia
esse tipo de lesao, através dos canais
da sua sensibilidade e em conformida-
de com a sua escala de valores pesso-
ais, que diferem substancialmente en-
tre as pessoas, sendo impossivel, nessa
area do direito, estabelecer avaliacoes
milimetricamente precisas. Cada pes-
soa sente a dor a seu modo, de acordo
com as suas convicgOes pessoais, espi-
rituais, morais, culturais, intelectuais
e historicas. Como afirmamos, cada ser
humano é representado através de prin-
cipios sedimentados na unicidade.
Reporto-me ainda, a decisao
prolatada pelo Egrégio Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo referente a determi-
nada senhora que em companhia de
seus trés filhos, sendo que uma crianca
se encontrava em seu colo e as duas
outras ao seu lado, ao descer do coletivo
na Capital paulista deparou com enchen-
te em seu bairro. Ao trafegar pela calca-
da, em uma esquina, havia uma abertu-
ra coletora de aguas pluviais na via pu-
blica, que se encontrava sem a grade
protetora. Oportunidade em que as duas
criancas foram sugadas pela violéncia
das aguas, morrendo em consequéncia
desse fato. Diante da situacao, promo-
veu acao por perdas e danos, cumulada
com danos morais, contra o Municipio
de Sao Paulo. O juiz, em sua decisao
narra com destaque que, na fase
instrutéria da acédo, foi compelido a sus-
pender em varios momentos a audién-
cia, em face da comocdo manifestada
pela vitima. Ao final, condenou o Muni-
cipio ao pagamento da pretensao
indenizatéria manifestada pela autora.

O Egrégio Tribunal de Justica, através
de sua Camara Civel, o relator adotou
integralmente a decisdo do magistrado
em primeiro grau.

A realidade e a contundéncia des-
se fato, € suficiente para retratar o nivel
de sofrimento das pessoas, que deve ser
aferido pelo julgador, isto ndo significa
que a decisdao deve ser pautada pela
emocionalidade. Mas, o nivel de percep-
cao dos fatos vivenciados pelo ofendido
deve ser considerado, para o efeito de as-
segurar uma ampla e irrestrita indeni-
zacao — diversa daquela simbélica que se
afasta do principio constituticional da
equivaléncia entre a indenizacao e o dano.

Portanto, o magistrado deve estar
atento a referida realidade. Como afir-
mamos, ndo se trata de uma apologia ao
sentimentalismo. A contrario sensu,
faco a apologia da realidade humana. O
magistrado € um ser humano, capaz e
habilitado a captar os anseios das pes-
soas vitimas das diversas lesoes, que fe-
rem profundamente os valores que con-
ferem razao e sentido a vida. Nesse par-
ticular, a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras ndo adotaram a teoria do va-
lor do desestimulo, ou a teoria punitiva.
Determinado comentarista da Rede de
Televisao Globo, conhecido no meio in-
ternacional, foi acometido de infarto do
miocardio ao tomar conhecimento que a
Diretoria da Petrobras havia proposto
acao por danos morais nos Estados Uni-
dos, contra o referido repérter, em ra-
zao das contundentes criticas que vinha
fazendo aos citados diretores. O referi-
do comentarista tivera conhecimento de
que, caso fosse condenado ao pagamen-
to de danos morais no territorio ameri-
cano, teria que dispender importancias
vultosas em dolares, aquém de sua ca-
pacidade econdémica - em face do prin-
cipio punitivo consagrado pela jurispru-
déncia americana.

E claro que a nossa realidade na-
cional difere substancialmente da ame-
ricana. No caso de fixacao da indeniza-
cao por danos morais, o magistrado tera
que se utilizar de determinadas medi-
das para avaliar a extensao dos danos
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morais, procurando avaliar a extensao
do prejuizo vivenciado pela vitima, quando
se tratar do uso indevido da imagem, a
divulgacao de fatos que possa causar
todo e qualquer tipo de repercussédo de-
preciativa na estrutura da personalida-
de do ser humano.

Assim, conclusivamente, estamos
diante da aplicacdo do principio consis-
tente na despatrimonializacdo do direi-
to - defendido pelo Professor Gustavo
Tepedino, que coloca o homem como o
centro de um sistema juridico. Nao € sem
justificada razao que o novo Coédigo Ci-
vil, particularmente através da defesa
dos direitos da personalidade, consagra
essa posicao da pessoa no contexto soci-
al e juridico. As questodes relativas a
eticidade assumem, na perspectiva do
nosso ordenamento civil, o valor funda-
mental da pessoa, que foi verticalizado
em nossa Constituicdo Federal de 1988.
Na realidade, trata-se igualmente da
consagracao da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos e, da sua inser-
cao em nossa realidade, direcionada na
construcao do homem do futuro, mais
humano e atento aos direitos do seu se-
melhante estatuido na ordem consisten-
te no preceito romano do neminem
laedere.

Finalizando, agradeco o distinto con-
vite feito pelo Excelentissimo Senhor De-
sembargador Sergio Cavalieri. Esteja cer-
to Vossa Exceléncia de que o seu convite
honrou-me sobremaneira, para proferir na
Cidade Maravilhosa, o centro cultural do
pais, uma palestra destinada a uma pla-
téia tao seleta. Assim, reiterando meus
agradecimentos ao convite formulado por
Vossa Exceléncia, na esperanca de haver
contribuido, de forma singela, para a
elucidacao de tao importante e significa-
tivo tema. Muito obrigado.

DEBATES

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes

Excelentissimo Desembargador
Sergio Cavalieri Filho, a quem agradeco
a honra de participar desta Mesa na con-
dicdo de debatedor e como aprendiz de
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tanto ouvir as brilhantes exposicoes,
como a do Professor Clayton Reis, rica
de informacgoes perpassadas realmente
de um sentimento humano muito pro-
fundo; demais integrantes da Mesa, Pro-
fessor Clayton Reis, magistrados, senho-
ras e senhores. A missao é muito facili-
tada diante da exuberancia da exposi-
cao do Professor Clayton Reis que abor-
dou a matéria em seus delineamentos
fundamentais e também pincando cada
artigo do novo Cédigo, fazendo uma ver-
dadeira correlacdo entre os artigos e as
espécies as quais ele se dirige. De modo
que pouco haveria para indagar. Mas
apenas com o fito de ensejar que o pro-
fessor nos traga mais erudicao dos seus
conhecimentos e, sobretudo, o aspecto
pratico de seu pensamento, filosofia e
interpretacao, € que me permito, ape-
nas nesse sentido, imbuido desse pro-
posito, fazer singelas e breves indaga-
coes ao Professor Clayton Reis.

Primeiro, o eminente professor sa-
lientou que alguns codigos civis estran-
geiros - citou o do Chile, Argentina, Uru-
guai - nao faziam alusao especifica aos
direitos da personalidade, mas conti-
nham apenas uma férmula genérica.
Quanto ao Codigo Civil Portugués - que
contém uma regra inicial chamada tute-
la genérica da personalidade, arglii-se que
o atual Coédigo Civil, bem como o futuro
codigo, teriam sido omissos por nado con-
terem uma regra nesse sentido, sobre-
tudo porque este ndo contém em si to-
dos possiveis direitos da personalidade,
inclusive alguns que estado previstos na
Constituicdo, como o direito a honra, as
obras intelectuais, a voz humana e as-
sim por diante.

De modo que indago ao eminente
professor se seria possivel extrair do novo
Codigo a feicao de uma regra desse jaez,
em suma, uma sintese que pudesse
constituir a chamada tutela geral da per-
sonalidade a ser exatamente preenchi-
da pelo juiz.

Professor Clayton Reis
Veja bem, Exceléncia, que o Codi-
go Civil Portugués faz uma alusdo em



seu artigo 70, por exemplo, dispondo que
a lei protegera os individuos contra qual-
quer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa
a sua personalidade fisica ou moral.
Depois, estabelece, na seqliéncia, uma
série de situacodes especificas no que
tange as diferentes nuances que temos
na personalidade. Diria que, no contex-
to que o novo Codigo Civil nos apresen-
ta, hoje, somos levados a conclusdo de
que temos uma ampla tutela da defesa
da personalidade. Nao obstante e, a titu-
lo de ilustracdo, o nosso Coédigo nao te-
nha feito referéncia as cartas missivas,
mas ai ha uma lei especial, a de Direitos
Autorais, que faz esta abordagem espe-
cifica, e dispoe que sao titulares aque-
les que as escreveu. Todavia, o artigo
11 traz uma tutela genérica, como afir-
mamos em nossa exposicao. Inclusive o
artigo 21, confere margem de interpre-
tacao de que ocorre uma certa colisao
entre os dois comandos, porque o arti-
go 11 da uma abordagem ampla e gené-
rica, quando prescreve que “Com exce-
cao dos casos previstos em lei, os direi-
tos da personalidade (...) ndo podem so-
frer limitacao voluntaria”. Isso signifi-
ca, entdo, que todo e qualquer exerci-
cio de limitacdo é contra legem, fere
os direitos da personalidade e, por con-
sequiéncia, capaz de ensejar danos. Ora,
havendo dano havera o inevitavel direi-
to a indenizacéo.

Entao, isto nos leva a concluir que
os artigos 11 ao 21 realmente abrem pers-
pectiva para uma tutela genérica da per-
sonalidade.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes

Formulei essa indagacdo com dois
propositos: o primeiro € porque na verda-
de os juizes, a partir de janeiro do ano
que vem, defrontar-se-d40 com esse texto
e terdo que, a todo momento, aplica-lo no
sentido de identificar se ha ofensa ao di-
reito da personalidade ou nao; e determi-
nar, na quantificacido das indenizacdes.
Sao questdoes com as quais, a partir de
janeiro, todo juiz tera que se defrontar,
independentemente da corrente que
abrace, que adote.

O segundo desdobramento dessa in-
dagacao seria: o juiz poderia identificar
novas formas de ofensa ao direito da per-
sonalidade, que ndo apenas aquelas que
estdo previstas no Codigo, mas que a
tecnologia, a ciéncia vao, a todo momen-
to, mostrando que devem ser reprimidas
ou ele estaria apenas contido e restrito a
essas hipoteses do Codigo?

Professor Clayton Reis

Entendo que sim, pois observe Vos-
sa Exceléncia o caso de uso da Internet
em que certas pessoas a utilizam medi-
ante a colocacdo de cameras em sua
residéncia, especialmente em locais pri-
vados, constituindo o fato em absoluta
invasao da sua privacidade. Muito em-
bora seja uma disposicao voluntaria da
pessoa, mas se isso contrariar os bons
costumes, a ordem publica, o juiz, de ofi-
cio, podera (em face da disposicdo pre-
vista no artigo 20), a bem da adminis-
tracao da justica, a bem do interesse
publico, promover uma tutela de defesa,
do interesse coletivo. Poderemos ainda
mencionar o fato de a Internet ser ex-
plorada com imagens pornograficas; de-
vem existir meios, evidentemente, atra-
vés dos quais o juiz possa operacionalizar
esse instituto, para salvaguardar e man-
ter a integridade fisica e psiquica das
pessoas, em decorréncia dessa exposi-
cao indevida.

Entao, acho que o juiz possui esse
mecanismo e o artigo 20 do novo Coédigo
Civil € muito claro nesse particular
quando menciona “a manutencao da or-
dem publica, a divulgacdo de escritos, a
transmissao da palavra, ou a publicacéo,
a exposicdo ou a utilizacdo de imagens”
que possam prejudicar realmente a per-
sonalidade em seu aspecto global. En-
tdo, é um instituto que se colocara real-
mente a disposicdo dos magistrados, e
eles terdo que, efetivamente, exercitar
essa disposicdo, que ndo se trata de um
direito e, sim, de um dever.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Outra indagacao, eminente Pro-

fessor, se prende ao seguinte: a partir
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de janeiro, evidentemente, teremos
uma série de acoes de indenizacao que
versardao simultaneamente sobre dano
patrimonial, eventualmente sobre o
dano moral e, provavelmente quase
certo, sobre a violacado do direito a per-
sonalidade. Entdo fica a indagacao:
uma vez que a violacao do direito da
personalidade, a ofensa a este bem gera
tanto uma reparacdo de dano moral
como de dano material, por exemplo, o
direito a imagem que esta disposto na
Constituicao; a partir do novo Codigo
Civil, toda a ofensa ao direito da per-
sonalidade se reconduziria apenas a
este Capitulo II do Codigo Civil ou po-
deria haver ainda cumulacdo de plei-
tos ressarcitérios, como, por exemplo,
dano moral, material e simultanea-
mente o direito da personalidade? In-
dago isso apenas com vistas a que o0s
juizes comecem a clarear o caminho
para que, de inicio, nao venha aquela
catarata de acoes de reparacdes de
danos morais, como ocorreu apoés a
Constituicao.

Professor Clayton Reis

Acho que a cumulacdo dos danos
patrimoniais com os danos extrapa-
trimoniais esta, como afirmamos, con-
sagrada pela Sumula 37. De maneira
que, se restar configurado um dano
patrimonial, seja lucros cessantes ou da-
nos emergentes, porque pode ter ocorri-
do um dano extrapatrimonial e nao ter
ocorrido um dano patrimonial. Todavia,
se houve a ocorréncia simultanea, em
face da concomitancia de um dano e ou-
tro, a cumulacao parece-nos absoluta-
mente legitima, como alias tem ocorri-
do reiteradamente nas acdes, por exem-
plo, de revisdes contratuais com perdas
e danos, cumulados com danos morais;
a rescisao de um contrato, cumulado
com danos morais. Entdo nos parece que
isso € um instituto que se consagrou
realmente, especialmente por decorrén-
cia da Sumula 37.

De forma que, se entendi a ques-
tdo profundamente formulada por Vos-
sa Exceléncia, é preciso que o juiz pos-
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sa distinguir, realmente, a ocorréncia
de danos na esfera patrimonial e na es-
fera extrapatrimonial, ou se for o caso,
nas duas esferas, e permitir conceder
a tutela pretendida pela parte autora.

Desembargador Sergio Cavalieri

Creio que todos nés estamos inte-
ressados também em conhecer a opinido
do eminente Professor Desembargador
e examinador de concurso, o
Desembargador Luiz Roldao. Ele esta ai
em uma posicao comoda, fazendo inda-
gacoes e bombardeando o Professor
Clayton. Gostariamos de saber a sua opi-
nido a respeito, Exceléncia.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes

No tocante a primeira indagacao,
estou de acordo com o Professor Clayton
Reis. Penso que com os direitos da per-
sonalidade - parece que consta na nota
explicativa do Projeto - o que se quis foi
conferir ao magistrado um poder sobre
esses critérios, de identificar novas for-
mulas, também no futuro, de violacao a
esses bens, a partir da Constituicao, so-
bretudo. Agora, no tocante a questdo da
responsabilidade civil, fico ainda a me-
ditar, porque na medida em que a viola-
cao do direito da personalidade em si e
por si, independentemente até de um
dano visivel, gere um direito: em primei-
ro, a cessacao da ofensa, da ameaca;
em segundo lugar, a reparacédo que sera
0 que mais vai ocorrer sobretudo no cam-
po do direito a imagem porque € muito
rapida. A divulgacdo da imagem se faz
instantaneamente e ndo ha como se res-
tabelecer o status quo ante. De modo
que a indenizacdo sera, na verdade, o
escoadouro normal de toda a infracao
aos direitos.

Tenho a impressao de que talvez
se pudesse refletir ai o seguinte: na
medida em que eles estdo previstos em
separado, no Codigo Civil, em um capi-
tulo préoprio, qualquer ofensa a esses
bens se resolveria a partir deste capitu-
lo, para evitar que haja uma excessiva
cumulacdo de pleitos: por violacdo de di-
reitos a personalidade, por dano mate-



rial, por dano moral. Teriamos aqui uma
propagacao geométrica do que ocorreu
com as acoes de dano moral apos a Cons-
tituicao. De modo que meu pensamento
em principio, Desembargador Cavalieri,
€ que talvez devéssemos estudar, ten-
tando reconduzir a este capitulo todas
as infracdes que na verdade se come-
tam contra os direitos da personalida-
de, mas nao dispersa-las entre as repa-
racoes de dano moral e extrapatrimonial
nos capitulos proprios do Codigo Civil.

Professor Clayton Reis

Concordo plenamente com Vossa Ex-
celéncia, caso contrario poderia haver até
um bis in idem quando se promovessem
acoes distintas como, por exemplo: por
danos a imagem, uma outra por danos a
privacidade, reproducao do retrato sem
autorizacao do titular. Penso que as acoes
deverao ser concentradas, sem duvida
alguma, sera em torno da indenizacéo.
Uma indenizacdo ampla e irrestrita. E
claro que o 6nus da prova cabe a quem
alega, como Vossa Exceléncia afirmou
quanto a reproducado da imagem - € pre-
ciso que se prove efetivamente que essa
reproducao, na forma como foi feita, foi
indevida ou foi inconseqliente, havera
inevitavel irres-ponsabilidade de quem
consentiu na divulgacao.

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes
Uma outra indagacao, professor, se
prende também a questao do proprio
exercicio desses direitos, porque os di-
reitos da personalidade mostram (como
em outros capitulos do Codigo Civil, como
nos direitos da vizinhanca) que dois fa-
tores fundamentais hao de estar presen-
tes em qualquer julgamento, sobretudo
no tocante ao exercicio dos direitos. Vale
dizer da coexisténcia dos direitos, o que
significa que tenho o meu direito, mas o
direito encontra um limite ndo s6 em
outros direitos, mas também no bem co-
mum, no fator que interessa a todos.
Entao, em tema de direitos da per-
sonalidade, no tocante ao direito a ima-
gem etc. tem-se, também, de outro lado,
o dever de informar da imprensa. Ai, te-

remos, em torno dessa matéria, mais
questoes judiciais. De modo que a in-
dagacao que formulo € a seguinte: na
medida em que o novo Coédigo fala que o
direito da personalidade é irrenuncia-
vel, se isso nao implicaria em nao se
afastar uma idéia do chamado, no mini-
mo, do consentimento tacito do titular
do direito. Isso significa dizer que quem
se coloca em determinada situacao esta,
tacitamente, admitindo que possa ocor-
rer determinada invasao, digamos assim,
da sua intimidade: ou que seja fotografa-
do, tenha sua imagem divulgada, tenha
ditos publicados e assim por diante. Isso
nao significa dizer que ele renuncie aos
direitos, mas tacitamente ele esta abdi-
cando do exercicio de qualquer direito
com respeito a uma alegada infracéo. E o
pensamento que tenho e gostaria de ou-
vir a opinido de Vossa Exceléncia.

Professor Clayton Reis

A questao foi formulada com muita
pertinéncia e penso o seguinte: a exem-
plo do que ocorre mutatis mutandis,
com relacdo a teoria do consentimento
informado no que se refere a interven-
cao do médico no paciente. Primeiro, isso
vai depender da informacado do meédico,
do profissional, sobre o tratamento ou
processo cirurgico e, em segundo plano,
o consentimento, em face das informa-
coes precisas, do paciente que se sub-
metera aquela determinada intervencao.
No caso de uma exposicao, € claro que
os orgaos de divulgacao do pais, a partir
da vigéncia do novo Codigo, deverao ter
muita cautela na reproducdo da imagem
das pessoas. Nao obstante, como Vossa
Exceléncia bem o afirmou, esta claro na
lei que € irrenunciavel, mas o titular do
direito, sabendo desse fato podera auto-
rizar a exposicao da sua imagem e o fa-
zendo, ndo renunciar ao direito, mas
saber de que ha um consentimento, ha
uma autorizacao. Ele esta ciente efeti-
vamente de que a sua imagem vai ser
divulgada.

Objetivamente, peco vénia para ci-
tar recente caso concreto ocorrido em
Curitiba: uma determinada pessoa sub-
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meteu-se a tratamento dentario, quan-
do implantou um dente na parte frontal.
A cirurgia-dentista pediu autorizacao
para fotografa-lo com o objetivo apresen-
tar o caso em um congresso, posto que
se tratava de técnica inovadora. O paci-
ente consentiu na reproducao de sua fo-
tografia para fins cientificos. Todavia, a
profissional publicou a sua imagem na
Revista Veja, de forma comercial. O ci-
dadao foi apelidado em Curitiba de
“risadinha”. Isto lhe causou depressao
e transtornos psicolégicos, oportunida-
de em que ingressou com acao por da-
nos morais em face da cirurgia-dentis-
ta. Nesse caso, observa-se que a vitima
consentiu na divulgacao do seu retrato,
ou seja, de que sua foto fosse levada a
um congresso odontolégico, como consa-
gracao de uma técnica aprendida no ex-
terior. Todavia, o paciente ndo renun-
ciou ao direito de impedir a divulgacao
indevida de sua imagem.

Penso que nao houve uma renun-
cia ao direito da imagem, nao obstante
o consentimento havido para determi-
nado fim. Se a dentista utilizasse as
fotos para a finalidade autorizada, nao
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poderia o paciente promover qualquer
acdo indenizatoria. Assim, parece-nos em
que pese a irrenunciabilidade ao direito
de imagem, a renuncia no caso em tela
foi restrita. Na realidade, a pessoa abdi-
cou de um determinado direito. A presen-
te situacao se aplicaria no caso, mutatis
mutandis, como ocorre na prestacao ali-
menticia. O conjuge podera abdicar do
direito de receber a prestacdo em de-
terminadas circunstancias. Todavia, ja-
mais podera renunciar ao referido di-
reito, em face do principio da irrenun-
ciabilidade da pretensdo a prestacao ali-
menticia. Por essa razao, a renuncia ao
direito sera temporaria, sendo assegu-
rado, no entanto, o direito em promover
acao de alimentos quando dele necessi-
tar. Isto significa que os profissionais li-
berais deverdao ser cautelosos ao estabe-
lecer procedimentos referentes a renun-
cia de direitos. A pessoa, em determina-
das situacoes, ndo sera assegurada a pres-
tacdo da tutela jurisdicional, quando ocor-
rer uso licito e regular do direito. Na hi-
potese, o paciente havia consentido e au-
torizado a exposicdo da sua imagem na-
queles termos em que foi proclamada.



O Negocio Juridico

EpuArRDO ANDRADE RIBEIRO
Ministro do Superior Tribunal de Justiga

Excelentissimo senhor Des. Fonse-
ca Passos, que preside os nossos traba-
lhos, Excelentissimo senhor Des. Ser-
gio Cavalieri, Diretor da EMERJ, ilus-
tres componentes da Mesa, meus com-
panheiros e colegas.

O Ministro Moreira Alves, ao termi-
nar sua exposicao, observou que tratar da
Parte Geral do Cédigo Civil, incumbéncia
que lhe foi atribuida, importava atraves-
sar o oceano a nado. Isso me ficou marca-
do de maneira especial porque, se para S.
Exa. a tarefa ja assumia tal proporcao, o
que representaria para mim que devo fa-
lar apés a platéia o ter ouvido?

E se ja estava preocupado, essa pre-
ocupacdo aumenta ainda mais com o fato
de o Des. Sergio Cavalieri, com a gentile-
za e a generosidade que o caracterizam,
dirigir-me elogios evidentemente tao exa-
gerados. Agradeco muitissimo sua bonda-
de e gostaria de corresponder ao que dis-
se, em uma pequena parte que fosse.

Passemos a exposicao, procurando,
na medida do possivel, ndo incidir em
repeticoes, tendo em vista a brilhante
palestra que antecedeu a nossa.

1. O Codigo em vigor, como sabido,
nao se utilizou, em nenhum de seus dispo-
sitivos, da expressao “negocio juridico”, em-
bora, em realidade, disso haja tratado, como
nao poderia deixar de ser, ao regular os
atos juridicos em sentido lato. No livro de-
dicado aos fatos juridicos, refere-se aos atos
juridicos, atos ilicitos e contém um titulo
especifico sobre a prescricdo. Os fatos juri-
dicos stricto sensu nao foram objeto de
normas genéricas no Codigo atual, como
também no novo, embora hajam sido con-
siderados, evidentemente, em varios dispo-
sitivos. Bastaria mencionar o nascimento e

Palestra proferida no seminario realizado em
15.02.2002

a morte, fatos juridicos relevantissimos.
Varias outras normas podem, ainda, ser ci-
tadas, pertinentes a sua regulamentacao,
como, por exemplo, o aluvido, que € tipica-
mente um fato juridico stricto sensu, ou
seja, aquele que independe por completo
da vontade humana.

O novo Codigo acrescentou aquela
classificacao os negoécios juridicos. Con-
templou-os, em seu texto, como a gran-
de categoria entre aquelas que integram
os fatos juridicos, a que mais importaria
para a codificacdo e, por conseguinte,
para o Direito Civil.

A elaboracao doutrinaria do concei-
to de negocio juridico comecou a assu-
mir relevo na Alemanha, com os
pandectistas, e, no final do século XIX,
ja penetrava no estudo da Ciéncia do
Direito. Foi no século passado, entre-
tanto, que encontrou maior desenvolvi-
mento. Compreensivel, pois, como ja ob-
servou o Ministro Moreira Alves, em tra-
balho publicado na revista Arquivos do
Ministério da Justica, que Clovis, ao re-
digir o texto que serviu de base ao Codi-
go de 1916, nao tenha cogitado de
acolhé-lo em suas disposicoes.

Costuma-se explicar haja o conceito
de negocio juridico alcancado essa rele-
vancia, em determinado momento his-
torico, a uma conjuncao de fatores,
socioecondmicos e politicos. O liberalis-
mo teria atingido o apogeu, o pinaculo
de seu prestigio, o que significava o auge
da importancia outorgada a autonomia
da vontade, que se acha no nucleo do
conceito de negocio juridico. Essa cate-
goria juridica estaria vinculada, pois, a
uma posicao politica, que muitos chega-
ram a imaginar ultrapassada. Orlando
Gomes, escrevendo sobre a matéria, em
trabalho publicado na coletanea “Novos
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Temas do Direito Civil”, investe agressi-
vamente contra a pretensdo de inclui-la
no Codigo. Sustenta que tal intento se
vinculava a uma fase superada, a uma
concepcado econdémica morta e que a ten-
tativa de introduzir esse conceito esta-
ria em descompasso com o momento his-
torico. Nao esta sozinho na critica, cum-
pre reconhecer.

Em verdade, acentua-se a tendén-
cia, a0 menos no campo contratual, de um
certo dirigismo estatal, visando a tutela
de interesses que se consideram mere-
cedores de protecdo, mediante normas
cogentes que restringem a autonomia da
vontade, notadamente em vista da
massificacdo de certas relacdes juridicas.

A categoria juridica em exame, en-
tretanto, encontra amparo na realida-
de, ainda que tenha alcancado um real-
ce especial, em funcado de um determi-
nado momento historico. A autonomia da
vontade continua a existir e a refletir-
se no fenéomeno juridico. O ordenamento
persevera no reconhecimento de que a
vontade € apta a produzir efeitos juridi-
cos, eleitos pelo interessado, e ai esta o
que releva fundamentalmente para a
existéncia do negoécio juridico. Ao que
nos parece, possivel conviver o conceito,
ainda que o enfoque e a énfase em cer-
tos aspectos possa modificar-se.

O Codigo Civil em vigor, ao tratar
do ato juridico, procurou defini-lo no
artigo 81. A definicdo, entretanto, €
criticada, pois teria levado em conta nao
aquilo que constituiria a sua substan-
cia, mas as consequéncias de sua prati-
ca. O novo Codigo - creio que em uma
decisao mais sabia - absteve-se, de um
modo geral, de definicdes.

Os senhores sabem que ha uma
grande divergéncia quanto a orientacao
que seria a melhor. Alguns cédigos e pro-
jetos de codigos, em diversos ramos do
Direito, evitam enunciar o entendimen-
to que se haja de ter a propésito dos ins-
titutos juridicos, enquanto outros mul-
tiplicam as definicdées. Tivemos proposta
para um novo Codigo de Processo Penal
que primava por consagra-las em seu
texto. Nao frutificou, como se sabe. Pa-
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rece realmente melhor deixar a tarefa
para a doutrina.

O que seja o negocio juridico ja se
mostrou na palestra que antecedeu a
essa. Sua caracteristica consiste no
fato de os efeitos juridicos serem pro-
duzidos pela manifestacdo da vontade,
efeitos estes eleitos por quem a enun-
cia. O ato juridico nao-negocial, ato ju-
ridico em sentido estrito, tem seus efei-
tos predeterminados pela lei. Certa-
mente que também se vincula a vonta-
de humana, dependendo do querer do
homem pratica-lo ou nao e, ao fazé-lo,
visa a alcancar certas consequéncias
juridicas. Estas, entretanto, serao as ja
estabelecidas no ordenamento, ao con-
trario do ato negocial, em que ha possi-
bilidade de determina-las.

Além disso, existem os chamados
atos materiais, em que de todo
irrelevante o escopo de obter-se um efei-
to juridico. Quem os pratica pode dese-
jar o ato em si, mas nenhuma impor-
tancia tem que vise a uma consequén-
cia juridica que, isso nao obstante, se
verifica, como sucede na especificacao.

Em relacdo aos atos juridicos nao-
negociais, ha uma certa imprecisao dou-
trinaria, quando se trata concretamente
de classifica-los; alguns autores agrupan-
do determinados atos na categoria dos
negocios, outros na dos atos juridicos em
sentido estrito. Assim é que a melhor
classificacdo para o casamento parece ser
a de um ato juridico stricto sensu, pois
existe um estatuto legal insusceptivel de
alteracdo. Nao falta, entretanto, quem o
considere um negoécio juridico.

Observe-se, ainda, que a palavra ne-
gocio sugere, ao menos para o leigo, um
conceito que nao corresponde ao que efe-
tivamente o termo traduz na linguagem
dos juristas. Ao se falar em negoécio, pode-
se transmitir a impressao de
bilateralidade, quando ndo é necessaria-
mente assim. A configuracdo do negoécio
juridico ndo tem como requisito seja o ato
bilateral. O testamento, por exemplo, é
um ato unilateral e consiste em negocio
juridico, uma vez que seu conteudo € de-
terminado pela vontade do testador.



Bons exemplos, entre muitissimos
outros, de ato juridico em sentido estri-
to sdo o reconhecimento de paternidade
e a adocao. A pessoa que adota ou que
reconhece um filho limita-se a manifes-
tar sua vontade, com obediéncia as for-
malidades legais exigidas. Nada estabe-
lece quanto as consequéncias que disso
irdo derivar, pois ja se acham predeter-
minadas pela lei, escapando inteiramen-
te a sua disposicao.

Ao tratar dos atos juridicos nao
negociais, o Coédigo determinou que se
lhes aplicassem, no que coubessem, as
normas pertinentes ao negobcio juridico.
A formula, ao meu ver, € melhor que a
de outras codificagoes, como a portugue-
sa, que prevé sejam aplicaveis com fun-
damento na analogia. Analogia € um pro-
cesso de integracdo para suprir lacunas,
ainda que se considere, como determi-
nada corrente, que o ordenamento nao
ostenta lacunas que nao sejam
valorativas. Nao é disso que se cuida.

2. A semelhanca do Cédigo em vi-
gor, também o novo regula duplamente
os requisitos de validade do negobcio ju-
ridico. O atual os enumera no art. 82:
agente capaz, objeto licito e forma pres-
crita ou nao defesa em lei. E nos artigos
145 e 147 trata da nulidade e da
anulabilidade.

No novo Cédigo, o artigo 104 repe-
te os mesmos requisitos de validade
constantes do artigo 82 da lei vigente,
e acrescenta que o objeto havera, tam-
bém, de ser possivel, determinado ou
determinavel. Mais adiante, no capitu-
lo relativo a invalidade do negocio juri-
dico, arrola outras causas que podem a
isso conduzir.

Feitas essas brevissimas observa-
coes, passarei a examinar, no texto do
Codigo, aquelas modificagcbes que me pa-
receram relevantes, evitando insistir
nas que foram objetos de consideracao
na exposicao hoje ja feita.

Com relacao a incapacidade, o Co-
digo fez correcao que se impunha ao tex-
to equivocado do artigo 83, ora em vigor.
Ali se estabelece que, salvo quando
indivisivel o objeto do direito ou da obriga-

cdo comum, a incapacidade de uma das
partes ndo pode ser invocada pela outra
em proveito proprio. Evidentemente, omi-
tiu-se, no texto, um adjetivo, necessario
para restringir sua abrangéncia. E que
s6 pode incidir tratando-se de incapaci-
dade relativa. Se absoluta, a qualquer um
€ dado invoca-la, mesmo porque pode ser
declarada de oficio, ou argtiida pelo Mi-
nistério Puablico, uma vez que o ato €
nulo. Cumpre reconhecer, entretanto,
que a correcao, em verdade, foi somente
de uma imprecisao técnica. Também no
texto vigente, sendo a incapacidade ab-
soluta causa de nulidade, ter-se-ia de
concluir que possivel fosse alegada pela
parte a quem ndo aproveitasse a decla-
racao. Nulo o ato, o sistema leva a consi-
derar-se irrelevante haja provocacao para
que isso se declare. Suscitada por nao
importa quem, havera de ser pronuncia-
da pelo juiz, uma vez que poderia fazé-lo
de oficio.

3. No que diz respeito a expressao
da vontade, a sua declaracdo, o Codigo
introduziu modificacoes, todas, a meu
ver, adequadas. E verdade que algumas
delas poderiam ser qualificadas simples-
mente como “regras de bom aviso” e,
mesmo a mingua de disposicdo expres-
sa, ja eram aplicadas pela jurisprudén-
cia e acolhidas pela doutrina porque
corresponderiam, pode-se dizer, a natu-
reza das coisas.

O Ministro Moreira Alves referiu-se,
hoje, as distintas orientacoes da doutri-
na, quando se cogita da vontade e sua
declaracdo, mais especificamente, ao
conflito que possa entre elas configurar-
se. Claro que a vontade ndo declarada
nao tem, juridicamente, relevo algum. A
declaracdo é sempre indispensavel, ain-
da que possa fazer-se mesmo tacitamen-
te, ou resultar até do siléncio. O proble-
ma € o eventual descompasso entre o efe-
tivo querer e o que se expressou.

Como freqlientemente ocorre, em
situacdes analogas, duas correntes se
formaram, a sustentar teses antagoni-
cas. Uma de indole subjetivista, empres-
tando prevaléncia marcante ao elemen-
to volitivo, destacando-se Savigny en-
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tre os que lhe deram sustentaculo. Ou-
tra, objetivista, para a qual importa o que
foi declarado. Aquilo que se formou na psi-
que da pessoa, o que ela quis, mas nao
manifestou, carece de qualquer relevo.

Como o negobcio juridico supde ma-
nifestacdo da vontade, nao é dificil aco-
lher-se a primeira corrente. Bons argu-
mentos, entretanto, também amparam
a teoria da declaracdo. Mencione-se, por
exemplo, a reserva mental, que se veri-
fica quando alguém expressa alguma coi-
sa, mas com a reserva, nao declarada,
de querer outra. Importara o que se ex-
pressou.

Hipotese interessante, em que a
declaracdo vale mais do que a vontade,
encontra-se na formacao de contrato
entre ausentes, quando a retratacdo nao
chegue, oportunamente, ao conhecimen-
to da outra parte. Alguém faz a proposta
e depois se arrepende e intenta retira-
la, mas quando consegue dar a outra
parte conhecimento disso, o contrato ja
estava concluido e a retratacao é
inoperante. A mudanca no querer pode
ter ocorrido antes da aceitacdo e, nao
obstante, forma-se o vinculo. Evidencia-
se a importancia da declaracdo que, no
caso, tera primazia sobre a vontade.

Como freqientemente ocorre em Di-
reito, entre duas corrente extremadas
surge uma mista, eclética, moderada. Isso
o0 que se verificou também nessa matéria.
Visando a estabelecer um justo equilibrio
quanto ao o que ha de ser considerado, se
a vontade, ou a declaracdo, formou-se a
chamada teoria da confianca que veio a
merecer acolhida no Codigo Italiano.

Esta teoria preconiza que a decla-
racao importa e ha de prevalecer, na
medida em que seja apta a gerar, em
seu destinatario, a conviccdo fundada
de que corresponde efetivamente a von-
tade do declarante. Criada essa con-
vicgcdo, e por isso o nome “teoria da con-
fianca”, prepondera o declarado, ainda
que nao se afine com o real querer do
declarante. Uma ressalva, entretanto,
se impode. Exige-se que aquele, a quem
feita a declaracao, cerque-se dos cui-
dados normalmente exigiveis. Se a for-
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macdo de seu convencimento deveu-se
a nao ter agido com a atencao recomen-
davel, assumindo comportamento que se
possa reputar culposo, ndo lhe sera dado
alegar que se convenceu de alguma coi-
sa que nao guardava correspondéncia
com o efetivamente desejado pelo de-
clarante.

Toda essa discussdo gira em torno
da necessidade de harmonizar dois va-
lores. De um lado, resguardar-se a von-
tade, como elemento fundamental do ne-
gocio juridico. De outro, garantir-se a
seguranca do comércio juridico,
prestigiando-se a boa-fé daquele que re-
cebe a declaracao. Como sucede em tan-
tos outros casos, faz-se necessaria uma
formulacao que afaste os exageros, nao
conduzindo a que naufrague um ou ou-
tro daqueles valores.

Certas situacoes, evidentemente,
reclamam solugbdes proprias e, por isso
mesmo, os codigos abrem capitulos a
respeito dos vicios da vontade, ao cuidar
dos defeitos dos atos juridicos.

Passemos ao exame, ainda que ne-
cessariamente superficial, de algumas
questdes pertinentes a vontade e a sua
declaracao.

4. Como ja mencionado, o novo Co-
digo, ao contrario do vigente, cuidou ex-
pressamente da reserva mental, esta-
belecendo, em seu artigo 110, que “a ma-
nifestacao de vontade subsiste ainda que
o seu autor haja feito a reserva mental
de ndo querer o que manifestou, salvo
se dela o destinatario tinha conhecimen-
to”. A norma, em verdade, traduz algo
que se pode reputar assente e, ainda
nao existisse, a falta seria incapaz de
gerar perplexidade. Mesmo as correntes
subjetivistas mais extremadas, que co-
locavam o elemento vontade como ab-
solutamente fundamental e dominante,
admitiam que a reserva mental, levan-
do a que nao houvesse manifestacao de
vontade, em relacdo a um determinado
ponto, ndo poderia ter conseqUéncias
juridicas. O Codigo, a semelhanca de
outros, como o alemao, explicitou o que
ja era comumente aceito, mesmo a min-
gua de regra escrita.



A ressalva feita pela lei também ja
se impunha como evidente. A reserva
mental sera eficaz, caso dela tivesse co-
nhecimento o destinatario. Se a decla-
racdo € dirigida a alguém que conhece
a verdadeira intencdo do declarante é
porque essa, de algum modo, foi
explicitada. A rigor, nao tera havido re-
serva mental.

5. Prosseguindo no trato do tema,
dizendo com a vontade e sua declara-
cao, dispbs o Codigo, no artigo 111, a res-
peito do siléncio como manifestacdo da
vontade.

Parece-me que a redacao desse
dispositivo poderia ter sido um pouco
mais clara, embora uma leitura atenta
permita, desde logo, descobrir o seu ver-
dadeiro sentido. Estatui o artigo cita-
do: “O siléncio importa anuéncia, quan-
do as circunstancias ou os usos o auto-
rizem, e nao for necessaria a declara-
cdo de vontade expressa”. O leitor
desavisado poderia supor que se esta-
ria cogitando da hipétese de as circuns-
tancias ou os usos autorizarem o silén-
cio. O que se ha de entender, entre-
tanto, € que a conclusao - importar
anuéncia - seja autorizada pelos usos
ou pelas circunstancias.

O siléncio como forma de declara-
cao de vontade, a cujo respeito existe
valiosa obra de Serpa Lopes, nao foi con-
siderado pelo Codigo de 1916. Poder-
se-ia imaginar o contrario, em virtude
de nele encontrar-se menc¢do ao consen-
timento tacito. O siléncio, entretanto,
nao se confunde com a manifestacéao
tacita da vontade, ou com o consenti-
mento implicito.

A manifestacao tacita se verifica
quando alguém, sem declarar explicita-
mente sua vontade, adota um compor-
tamento que permite concluir o que pre-
tende por ser ele inconciliavel com en-
tendimento diverso. Esse modo de ex-
pressar um proposito € objeto de consi-
deracao em outros ramos do direito,
como o processual, quando se refere a
renuncia ao recurso. No Coédigo, consul-
te-se o artigo 659, a respeito da aceitacdo
do mandato. Observe-se, entretanto, que

essa terminologia, recomendada pela dou-
trina, nem sempre é observada pelo legis-
lador, como se verifica do proprio Codigo.

O siléncio também se distingue cla-
ramente da declaracdo implicita. Esta
ocorre quando, por forca de compreen-
sdo, deva reputar-se contida nos termos
da declaracao efetivamente feita.

Ainda neste caso, note-se, embo-
ra a disposicado seja nova, nao importou
modificacao daquilo que ja se tinha, de
um modo geral, como aceito.

6. No que diz respeito, especifica-
mente, ao cotejo entre a vontade e a de-
claracado, quando entre elas ocorra um
conflito, ainda que aparente, dispde o
artigo 85 do Codigo em vigor que se ha-
vera de atender mais a intencdo, que ao
sentido literal da linguagem. A lei nova
introduziu um outro elemento,
explicitando que se devera considerar a
intencao consubstanciada na declaracao
de vontade. A alteracao se recomenda-
va, por emprestar maior seguranca aos
negocios juridicos, evitando seja dada a
vontade preponderancia exagerada e in-
desejavel, capaz de fazer prevalecer o
que o declarante pretendia, em seu in-
timo, em discrepancia com o efetivamen-
te declarado.

Se nos € dado apresentar um juizo
de valor, parece fora de duvida que nes-
se capitulo, em que contempladas as dis-
posicoes gerais, o legislador andou bem,
trazendo inovacodes uteis, ainda que al-
gumas dessas sejam apenas para
explicitar o que ja se tinha como aceito.

7. Introduziu o Coédigo, na Parte
Geral, um capitulo sobre a representa-
cao, abrangendo tanto a legal quanto a
convencional.

Esse alcance para o capitulo resul-
ta, desde logo, do artigo 115, quando es-
tabelece que os poderes de representa-
cao conferem-se por lei ou pelo interes-
sado. Nao decorrem, pois, apenas da lei.
Adiante, no art. 120, se diz que “os re-
quisitos e os efeitos da representacao
legal sdo os estabelecidos nas normas
respectivas; os da representacao volun-
taria sdo os da Parte Especial deste Co-
digo”. Sucede, apenas, que, em relacdo a
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essa ultima, existe regulamentacao am-
pla na Parte Especial, o que nao prejudi-
ca a incidéncia, no que couber, das dis-
posicoes gerais. Alias, também a repre-
sentacao legal € contemplada em diver-
sos dispositivos da Parte Especial, como
ja adiantado pelo artigo 120 citado.

Ainda sobre o alcance das normas
contidas no capitulo em exame, creio
cabivel uma observacao, tendo em vista
o que hoje se entende por representa-
cao. Como se sabe, o orgdao da pessoa
juridica nao €& considerado, doutrinaria-
mente, seu representante. No dizer de
Pontes de Miranda, o 6rgao presenta a
pessoa juridica, nao a representa. A atu-
acao do orgao significa atuacao da pro-
pria pessoa juridica e nao de represen-
tante seu. O Coédigo, entretanto, em seu
artigo 46, ao tratar do registro da pes-
soa juridica, menciona que devera ele
declarar “o modo por que se administra
e representa”.

A importancia pratica da questao,
porém, se € que tem alguma, s6 podera
surgir quanto as associacdes. E que, ao
tratar dos administradores da socieda-
de, o Codigo previu se aplicasse a regu-
lamentacao pertinente ao mandato, no
que coubesse. Ao convocar as regras do
mandato, nao se limitou, evidentemen-
te, as que se encontram no capitulo que
regula tal contrato, mas abrangeu, tam-
bém, as normas gerais que lhe dizem
respeito. Desse modo, considere-se, ou
nao, como representante, o 6rgao da so-
ciedade, de qualquer modo a regulamen-
tacao sera a que resulta dos dispositi-
vos do capitulo que trata da representa-
cao.

Merece destaque, no capitulo em
exame, 0o que se contém no artigo 117,
que cuida do chamado contrato consigo
mesmo, a cujo respeito se pode apontar,
em nossa literatura juridica, a obra de
José Paulo Cavalcanti. Nesse contrato,
alguém age, de um lado, como represen-
tante, de outro, em seu proprio nome.
Encontra-se nos dois pélos do negoécio,
ainda que em posicoes diferentes. Tra-
ta-se de situacao em que, havendo inte-
resses a compor, dificilmente deixara de
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ser muitissimo suspeita. O artigo cita-
do, inovando em relacdao ao direito ante-
rior, que é omisso quanto ao tema, ao
menos com o carater de generalidade,
estabeleceu que anulavel o negocio ju-
ridico realizado desse modo. A norma nao
se limita, entretanto, a essa hipotese.
Alcanca, também, a dupla representa-
cao, ou seja, o caso de uma mesma pes-
soa representar duas outras e nessa
qualidade atuar, colocando-se, como re-
presentante, nas duas posicoes.

O Codigo de 1916 cogita de uma
hipotese de contrato com tal caracteris-
tica. Refiro-me ao artigo 1.133, II, dizen-
do com a compra e venda. Ai se dispoe
que defeso ao mandatario comprar, mes-
mo em hasta publica, bens de cuja alie-
nacado esteja encarregado. A lei nova
explicita que a anulabilidade sera em
relacao aos negocios juridicos em geral,
como a locacao, a constituicdo de um
direito real ou qualquer outro. E como
as normas da Parte Geral, dizendo com
a representacao, referem-se também a
convencional, desde que nao colidam
com as regras especificas da Parte Es-
pecial, tornou-se desnecessario, ao re-
gular a compra e venda, mencionar a
proibicao da aquisicao, pelo mandatario,
dos bens de cuja venda esteja encarre-
gado. E o que se verifica do artigo 497
que, no novo Cédigo, cuida de tais
vedacoes.

Note-se, ainda, que a anulabilidade
do contrato consigo mesmo foi prevista
de modo amplo, excepcionadas apenas
as hipoteses de permiti-lo a lei ou o in-
teressado. Talvez fosse recomendavel
adotar-se um temperamento, a seme-
lhanca do direito portugués, onde exis-
te regra analoga a essa, mas com a res-
salva de que o ato ndo se tem por vicia-
do quando todas as condicdes ja se en-
contrarem predeterminadas. Efetiva-
mente, se ao mandatario ndo assiste a
possibilidade de decidir sobre o conteu-
do do negobcio, se nele nada pode inserir
de sua escolha, fica afastada a razao de
ser da proibicdo. Parece-me certo que a
jurisprudéncia ira, prudentemente, con-
templar excecgoes.



Observe-se, por fim, no que diz com
essa questao, que a lei atual, assim
como a nova, prevé a possibilidade de o
juiz nomear curador especial para a pra-
tica de ato, em lugar do representante
legal do incapaz, quando entre represen-
tante e representado houver conflito de
interesses.

8. Passemos ao capitulo, no direito
atual chamado de “modalidades dos atos
juridicos”, denominacao essa em boa
hora suprimida no novo texto, uma vez
que certamente nisso nao consistem a
condicao, o termo e o encargo. Exami-
nam-se alguns tépicos em que tenha ha-
vido alteracdo de relevo.

Primeiro ponto a salientar é o de
que o Coédigo atendeu a um reclamo da
doutrina e da jurisprudéncia que criti-
cam a deficiéncia da norma vigente,
quando estabelece serem licitas todas
as condicoes ndo vedadas expressamen-
te em lei. Mesmo a falta de vedacdo ex-
pressa, hao de ter-se como defesas as
condicoes que entrem em choque com
os principios informadores da ordem pu-
blica e com os bons costumes. O texto
peremptorio do Cédigo de 1916, exigindo
proibicao expressa em lei, causava difi-
culdade a seus aplicadores. Com o acrés-
cimo constante do artigo 122, desapare-
ce o problema.

No que diz com as condicoes defe-
sas, merecem referéncia as potestativas.
A modificacdo ocorrida, no que importa,
malgrado consistindo apenas na insercao
de um adjetivo, parece-me significativa.

Como se sabe, a condicdo potestiva
ilicita € a que o seja puramente, isto €,
quando dela decorra ficar a eficacia do
ato sujeita, por inteiro, ao arbitrio da par-
te, o que importa retirar-lhe a serieda-
de. A pessoa, em realidade, esta simul-
taneamente dizendo que se obriga, mas
que a obrigacao so existira se quiser. Tal
pode suceder, seja por exprimir-se desse
modo, seja por colocar-se, a titulo de con-
dicao, um ato de extrema simplicidade,
como fazer uma pequena caminhada. Coi-
sa diversa seria condicionar-se, por exem-
plo, a que o declarante fizesse uma via-
gem a Europa. Em tal caso, embora o

implemento da condicdo esteja a depen-
der de sua vontade, essa encontra-se vin-
culada a diversos fatores, nao se poden-
do dizer que prive o ato de seriedade.

O novo Coédigo procurou deixar cla-
ro que apenas a condicdo puramente
potestativa seria de reputar-se ilicita.
Para isso, em vez de limitar-se a menci-
onar a sujeicao ao arbitrio de uma das
partes, esclareceu que condicionante ha-
veria de ser o “puro arbitrio” de uma de-
las.

Considere-se a condicdo potestativa
ilicita ou juridicamente impossivel, a
conseqUéncia sera a mesma esta-
belecida pelo Codigo de 1916: a
invalidade do negoécio juridico que lhe
seja subordinado. Interessante assina-
lar o ponto, uma vez que freqiente a in-
vocacao do artigo 115 com o objetivo de
declarar nula a condicdo, a pretexto de
que potestativa. A invalidade, entretan-
to, ndo € dela, mas do negobcio juridico.

Matéria que enseja controvérsia €
a que se prende a retroatividade, ou nao,
das condicdes. Foi objeto de regulamen-
tacdo quanto as resolutivas. A norma,
contida no artigo 128, parece bastante
adequada, ao ressalvar os atos ja prati-
cados, em relacdo aos negoécios de exe-
cucao continuada ou periédica, nao ha-
vendo disposicao em contrario e “desde
que compativeis com a natureza da con-
dicao pendente e conforme aos ditames
da boa-fé”. Realizada a condicao
resolutiva, obviamente resolve-se o ne-
gocio juridico, pois para isso mesmo € que
ela existe. Nao seria razoavel, entretan-
to, que, mesmo observadas as exigéncias
acima, fosse alguém obrigado, por exem-
plo, a repor o que houvesse recebido.

De boa inspiracao,induvidosamente,
a supressado da norma hoje constante do
paragrafo Unico do artigo 119, que pas-
sou a figurar no capitulo relativo a
extincao dos contratos. Naquele paragra-
fo se dispde que pode ser expressa ou
tacita a condicao resolutiva da obriga-
cao, operando de pleno direito no pri-
meiro caso e por interpelacdo judicial
no segundo. Ora, a questdo diz mesmo
com a extincao dos contratos e a cha-
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mada condicao; em verdade, condicao
nao €, no sentido que lhe da a lei neste
capitulo. O artigo 474 refere-se, de modo
mais apropriado, a clausula resolutiva
expressa.

Passando ao largo de outras ques-
toes, ja que o tempo urge, vale referir
que, em relacdo ao encargo, a modifica-
cao diz com a hipotese de ser ele ilicito
ou impossivel. Na aplicacdo do direito
vigente, tem-se admitido que incide o
disposto no artigo 116, relativo as condi-
coes. Sendo o encargo fisicamente im-
possivel, tem-se por inexistente; se ju-
ridicamente impossivel, invalida-se o
ato. Nunca se reputou a mais adequada
essa solucédo, adotada a falta de outra.
A nova lei tratou diretamente do assun-
to, dando-lhe regulamentacdo bem me-
lhor. Ter-se-a como nao escrito o encar-
go ilicito ou impossivel, salvo se consti-
tuir motivo determinante da liberalida-
de. Isso se verificando, a invalidade sera
do negocio juridico.

9. No capitulo concernente aos de-
feitos dos negocios juridicos, cabe assi-
nalar, de inicio, alteracdo de certo rele-
vo, explicitando que a anulabilidade so6
ocorrera se o erro se apresenta como
perceptivel pelo destinatario da decla-
racdo. Assim se ha de entender o dis-
posto no artigo 138 que, a semelhanca
do Codigo de 16, nao faz referéncia a
escusabilidade do erro por parte do au-
tor da declaracao. Note-se, entretanto,
que, mesmo no siléncio da lei, boa parte
da doutrina sustentava que esse requi-
sito era necessario.

A grande modificacao em relacgao
ao erro, entretanto, consiste na admis-
sdo do erro de direito como causa de vi-
cio do negocio juridico, inovacao que esta
a merecer aplausos.

Constitui equivoco manifesto supor
que haveria, ai, desatendimento a re-
gra de que ninguém se escusa de cum-
prir a lei, alegando que nao a conhece.
A ignorancia da lei nao servira de pre-
texto para que alguém se abstenha de
cumpri-la. Isso o que nao ha de ser acei-
to, pena de fazer ineficaz o ordenamento
juridico. Coisa diversa € praticar-se um
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ato, na suposicao de que estaria regula-
do por determinada regra juridica, quan-
do tal nao ocorre. Nao se pretende
descumpri-la; apenas se ignora que
incide no caso. Fosse isso sabido, hou-
vesse consciéncia da determinacao le-
gal, o ato nao seria praticado, ou nao
teria o negoécio o mesmo conteudo.

Do que ficou dito resulta, ainda, que
o erro de direito, como diz o artigo 139,
III, ha de ser o motivo Unico, ou princi-
pal do negoécio e que nao se pretenda
recusar a aplicacdo da lei.

10. No que diz respeito ao dolo, mo-
dificou-se sensivelmente, e certamente
para melhor, o tratamento dado ao que
se origine de terceiro. O atual artigo 95
refere-se a anulacédo, em virtude de dolo
de terceiro, “se uma das partes o sou-
be”. Ora, a toda evidéncia, a anulacao
nao pode depender do conhecimento por
qualquer das partes, mas apenas por
aquela a que o dolo aproveita. Se a pes-
soa de quem se procura obter a declara-
cao, por meio de manobras capciosas, de-
las tem conhecimento, ndo estara sen-
do iludido. O conhecimento, como requi-
sito para anular o negobcio, se o dolo é
de terceiro, havera de ser pelo que dis-
so se beneficie. Se pela outra parte, es-
vaziou-se o dolo, enquanto manobra ca-
paz de enganar.

11. Ao erro e ao dolo segue-se a co-
acao, em que varias modificacées melho-
raram a regulamentacdo do instituto.

Em primeiro lugar, afastou-se a ne-
cessidade de que, para configurar-se o
defeito, o dano houvesse de ser igual ou
maior ao receavel do ato extorquido. Isso
esta no codigo atual e foi sempre objeto
de critica. Em pesquisa que me foi pos-
sivel fazer, s6 encontrei um autor a elo-
giar essa norma. Refiro-me a Herme-
negildo de Barros, alias ilustre civilista,
que dizia ganhar o nosso codigo, nesse
ponto, de todos os outros, por ser o Uni-
co no mundo a inserir esse requisito, ao
regular a coacdo. N&ao tem simile no di-
reito comparado. Certamente nao tinha
razao, entretanto, inexistindo justifica-
tiva aceitavel para tal exigéncia. Quem
sofre a coacao teve, evidentemente, a



sua vontade viciada e ndao ha como acei-
tar que seja melhor sofrer o dano do que
levar a efeito o ato. O que se ha de ava-
liar € se a coacao era realmente apta a
conduzi-la a pratica do ato indesejado.
Isso ocorrendo, € o quanto basta para
té-lo como anulavel.

Outro ponto diz respeito a coagdo em
relacao a pessoa nao integrante da fami-
lia daquele que sofreu a violéncia. Note-
se, de logo, haver uma certa dificuldade
em saber o que se ha de entender por
familia para esse fim. Dever-se-a consi-
derar que composta dos parentes, como
tal contemplados pelo coédigo? Consigne-
se, de passagem, que a nova lei reduziu
os graus de parentesco, tratando-se de
colaterais. Enquanto no direito atual con-
sidera-se existente essa relacdo até o sex-
to grau, o novo coédigo a limita ao quarto. A
duavida, ja existente no direito atual, sub-
siste, mas, em verdade, talvez seja me-
lhor assim, pois permite uma certa flexi-
bilidade na apreciacdo dos casos concre-
tos. Acresce que significativa alteracao,
introduzida pela nova lei, veio a facilitar a
solucao. Refiro-me ao tratamento legal da
coacao, quando a ameaca dirija-se a pes-
soa estranha a familia daquele de quem
se pretende obter a declaracao.

Orosimbo Nonato, em sua notavel
obra sobre a coacao como defeito do ato
juridico, ja apontava a impropriedade do
direito vigente, ao estabelecer que a co-
acao haveria de dizer com o temor de
dano a pessoa do coacto, sua familia ou
seus bens. Salientou a necessidade de
construcdo jurisprudencial, ampliativa
da abrangéncia do dispositivo, de tal sor-
te que, dependendo do contexto, com-
preendesse, como capaz de configurar o
vicio em exame, também a ameaca
dirigida a terceiro. A que se faca a um
estranho, conforme as circunstancias,
sera capaz de forcar a pratica de um ato
nao desejado, tanto quanto a que é
dirigida a um familiar. Esse terceiro
pode nao ter vinculo algum com aquele
que se pretende coagir e, ndo obstante,
o fato de acenar-se com a possibilidade
de atingi-lo, com grave maleficio, sera
eventualmente bastante para influir

decisivamente no animo daquele que se
intenta intimidar. E nao se exclui que
isso se verifique até mesmo se
direcionada a ameaca a um desconhe-
cido. O direito nao ha de prestigiar o en-
tendimento de que alguém deva ficar in-
diferente, por exemplo, a ameaca de
morte de outra pessoa, apenas porque
nao € seu parente, ou mesmo por nao
figurar em seu circulo de amizades. Nao
é¢ de nenhum modo razoavel admitir-se
que nao viciado, e valido, por conseguin-
te, o negoécio juridico resultante de de-
claracao feita para evitar um homicidio.

O novo Codigo, atendendo a esse
reclamo, estabeleceu, no paragrafo Uni-
co do artigo 151, que o juiz, tendo em
vista as circunstancias, decidira se hou-
ve coacdo, quando a ameaca disser res-
peito a pessoa nédo pertencente a fami-
lia do paciente.

A propoésito, vale chamar a atencao
para uma particularidade. O Codigo, ao
tratar do casamento, cuidou novamente
da coacao. Nao o fizesse, aplicar-se-iam
as normas gerais pertinentes aos vicios
do negocio juridico, seja por como tal se
considerar o casamento, seja por enten-
der-se que se trata de ato juridico nao
negocial, uma vez que as regras daque-
le a esse se aplicam. Ocorre que, ao fazé-
lo, absteve-se de prever a possibilidade
de a ameaca referir-se a terceiro. Dai a
dificuldade. Enquanto nada se dispunha
a esse respeito, poder-se-ia cogitar da
construcao jurisprudencial preconizada
por Orosimbo. Mais dificil ela se torna,
entretanto, se existe regulamentacédo es-
pecifica, quanto a determinado institu-
to, diversa da regra geral.

12. Para terminar, ja que o tempo mais
nao permite, creio que merece ser salienta-
do o tratamento que foi dado a simulacao.

No Codigo atual, é muitissimo
criticavel a regulamentacdo desse de-
feito do ato juridico, notadamente nos
artigos 103 e 104, que tém trazido gra-
ves dificuldades, quando se cuida de sua
aplicacao aos casos concretos. Criam
empeco a anulacdo de atos que,
pode-se dizer, clamam por serem
desconstituidos.
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Principiemos pela chamada simu-
lacao inocente, objeto do artigo 103. De
seus termos resulta que nao existira o
defeito, se ausente o proposito de pre-
judicar terceiro, ou de violar disposicao
de lei. Carvalho Santos ministra, a pro-
posito, exemplo expressivo. Um fazen-
deiro pretende afastar-se de sua pro-
priedade, por um longo tempo, e deseja
que seu capataz assuma inteiramente
a administracdo dos negocios, relativos
a fazenda. Para facilitar que assim se
faca e temeroso de que, constituindo-o
simplesmente seu mandatario, eventu-
almente se omita a outorga de poder
que, posteriormente, venha a apresen-
tar-se como necessario, delibera, de
acordo com o outro interessado, simu-
lar uma venda. O administrador, pas-
sando a ter o dominio do bem, poderia
praticar todos os atos. Quando o pri-
mitivo proprietario retornasse, a alie-
nacao seria desfeita. Ocorre que, na
sua volta, o administrador nega-se a
aquiescer com o desfazimento do ne-
gocio. Ora, a simulacdo, no caso, é de
considerar-se inocente, pois ndo visou
a prejudicar terceiros, nem a fraudar
a lei, mas apenas a facilitar a admi-
nistracdo, na auséncia do proprieta-
rio. Segundo o artigo 103, embora se
demonstrasse tratar-se de negocio si-
mulado, ndo existiria o defeito em exa-
me. Como tal solucao é inaceitavel, ao
menos parte da jurisprudéncia e dou-
trina tem trabalhado o texto para che-
gar a conclusdes muito proximas, em
verdade, da que foi dada pelo novo Co6-
digo e que, em seguida, mencionare-
mos.

O artigo 104, dizendo com a denomi-
nada simulacdo fraudulenta, é ainda pior
e a jurisprudéncia, em vista da iniquida-
de a que, em certas circunstancias, sua
aplicacdao conduz, tem introduzido tempe-
ramentos cada vez maiores, de tal sorte
que, no Superior Tribunal de Justica, che-
gou-se perto de negar-lhe aplicacdo.

Na palestra antecedente, fez-se re-
feréncia as simulacdes tendentes a es-
conder um negocio usurario. Como am-
bos os contratantes participaram do ne-
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gocio e havia intencdo de fraudar a lei
proibitiva da usura, nao poderia ele, a
rigor, ser anulado.

No novo Codigo, o negécio juridico
simulado é nulo, ressalvados os direitos
de terceiros de boa-fé. Estabeleceu-se,
mais, que subsistira o negocio que se dis-
simulou, desde que valido na substancia
e na forma. A mudanca, sem duvida, s6
merece louvores. E note-se, ainda, que,
de qualquer modo, o objetivo de fraudar
lei imperativa consiste causa de nulida-
de, prevista no artigo 166.

DEBATES

Des. Sergio Cavalieri Filho

Costumo, Ministro, fazer distincao
entre enriquecimento ilicito e enrique-
cimento sem causa. O enriquecimento
ilicito se da quando pratico um ato ilici-
to e dali me resulta um proveito. Mas se
o banco, evidentemente, por equivoco,
lancar na minha conta uma quantia
enorme que ndo me pertence, tenho que
devolver. Tenho que devolver porque sera
um enriquecimento sem causa. Nao pra-
tiquei ato ilicito nenhum, mas néo pos-
SO me aproveitar.

Entdo, esse terceiro que foi be-
neficiado pela coacao, realmente nao
tem culpa de nada. Ele nao partici-
pou, nao sabia, mas vai receber um
beneficio sem causa. Ele se enrique-
cera a custa do outro. Nao estou con-
seguindo compreender isso. E o ou-
tro sera prejudicado seriamente sem
culpa nenhumal

— Roldao, o que acha?

Des. Luiz Roldao de Freitas Gomes

E um caso tipico de enriquecimen-
to sem causa, aufere vantagem as cus-
tas alheias.....

Des. Sergio Cavalieri Filho
S6 que agora consagrado na lei.

Ministro Eduardo Ribeiro

E de esperar-se que a jurisprudén-
cia trabalhe o texto, introduzindo-lhe
temperamentos.



Adimplemento e Inadimplemento

JupitH MARTINS COSTA

Professora da Faculdade de Direito da Universidade Federal - RS

Meritissimo Desembargador Sergio
Cavalieri, em cuja pessoa homenageio
todos os membros da Mesa; Senhores
Desembargadores, Juizes, Advogados;
Professores e estudantes aqui presen-
tes: que as minhas primeiras palavras
traduzam o imenso agradecimento por
este convite, por esses elogios que ouvi,
muito constrangida (mas, confesso, mui-
to satisfeita também, pois € bom come-
car o dia sendo de certa forma “engana-
da” por palavras tdo bonitas).

Queria iniciar essa palestra dizen-
do da minha alegria de estar na Escola
da Magistratura, de estar falando, para
juizes, sobre o adimplemento e o
inadimplemento no novo Coédigo Civil,
numa Casa de Juizes. Explico o porqué
dessa afirmacéo: tenho insistentemen-
te dito que o novo Codigo Civil € um C6-
digo destinado basicamente aos juizes. E
essa nao € uma afirmacao retorica, gra-
tuita: pelo contrario, ela resulta de uma
constatacao cientifica decorrente da
analise dos pressupostos filoséficos e
culturais do Coédigo e da consequente
metodologia que ele incorpora. E exata-
mente dai que decorre a importancia de
os juizes compreenderem o novo Codigo
e a sua metodologia, o que vai conduzir
as potencialidades da sua aplicacao para
o futuro, vai permitir aquilo que o Pro-
fessor Miguel Reale tem chamado de
vocagdo prospectiva da normatividade ju-
ridica.

Portanto, uma primeira observacao
que ja sublinho: muito mais importante
do que ficar fazendo uma analise pontu-
al, de regra apos regra do Codigo, é com-
preender o seu espirito, a sua estrutu-

Palestra proferida no Seminario realizado em
08.03.2002.

ra, a sua metodologia, pois ai esta sina-
lizada a renovacdo que vem provocar.
Penso que nédo é colocando uma ou ou-
tra regra sobre clonagem ou qualquer
outro assunto da moda que se alcanca a
renovacao do Direito Privado. Esta se da
por meio da renovagdo metodolégica, por-
que assim se permite a ordenacdo pro-
gressiva dos novos casos pela jurispru-
déncia, segundo certos valores que es-
tdo firmemente assentados no Coédigo e
segundo certas técnicas que decorrem
da sua estrutura. Portanto, me parece
que muito mais do que um exame da
literalidade do Codigo devemos ter pre-
sente a sua metodologia, porque ela vai
nos explicar a razdo pela qual muitas
regras, embora tenham um valor facial
ou literal idéntico ao do Cédigo de 1916,
tém um valor contextual, juridico ou
normativo, bastante diverso.

Assim, proponho que o nosso dialo-
go, hoje, seja ancorado nesse viés de
exame, concentrando-o na metodologia
que se traduz na estrutura, no método,
nos principios e nas regras do
adimplemento e inadimplemento: vamos
examinar primeiramente qual € a
metodologia empregada para tratar o
adimplemento na estrutura no novo
Codigo (1), depois, o significado dessa
metodologia (2) apés as suas conse-
quéncias dogmaticas (3). Num segundo
momento, vamos pontuar, com alguns
exemplos, como o significado estrutural
e metodologico pode ser apreendido (4),
finalizando com algumas referéncias ao
tratamento do inadimplemento das obri-
gacoes (5).

1. A metodologia empregada na
regulacao do adimplemento das obri-
gacoes
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Em uma obra que tenho como ver-
dadeiramente classica (porque como to-
das as grandes obras precisou de déca-
das para ser entendida), meu grande
mestre, Professor Clovis do Couto e Sil-
va escreveu nos anos 60: “O
adimplemento atrai e polariza a obriga-
cao, € o seu fim”. Ja nas primeiras li-
nhas da obra - que se chama justamen-
te Obrigacao como processo — ¢
introduzida entre nés a nocdo dindmica
da relacdo obrigacional, uma relacao que
é considerada basicamente uma estru-
tura de processos e uma totalidade concre-
ta, polarizada pelo adimplemento. Pois
bem: o extremado relevo do
adimplemento para a nocao de relacao
obrigacional s6 agora vem reconhecido.
E vem reconhecido justamente em fun-
cado da nova arquitetura das relacoes
obrigacionais, da nova estrutura siste-
matica posta no Codigo Civil.

No Codigo de 1916 as regras acer-
ca do adimplemento estavam elencadas
no Titulo II, do Livro III — Livro do Direito
das Obrigacodes, sob a genérica denomi-
nacao Dos Efeitos das Obrigacoes, de
maneira misturada com as regras rela-
tivas ao inadimplemento que estavam no
seu capitulo XIII. Isto vinha logo subse-
quente a parte na qual eram classifica-
das as modalidades das obrigacodes e
antecedentemente ao Titulo no qual se
tratava do fenomeno da transmissao das
obrigacoes, reduzida ao caso da cesséo.
Vejam os senhores como essa estrutu-
ra era confusal

Agora, de maneira diversa, o Codi-
go separa, nitidamente, entre as fases:
a) da criacdo do vinculo obrigacional; b)
a fase do desenvolvimento do vinculo; e,
c) do seu desaparecimento, dividindo
esse em modo normal - pela qual o vin-
culo é extinto por “morte morrida, nao
por morte matada”, como diria um caipi-
ra, — e o modo patologico, que € o
inadimplemento.

Proponho reter bem essa estrutu-
ra, porque ela é€ importante, ela tem sig-
nificados para a dogmatica das Obriga-
coes. No Livro do Direito das Obrigacoes,
Titulo I, estao as modalidades das obri-
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gacoes, que marcam justamente a fase
de sua origem, do seu nascimento: o dar,
o fazer e o nao-fazer. Depois, no Titulo
II, vamos encontrar a sua mobilidade, o
modo de transmissdo de obrigacoes, pela
cessdo de crédito e assuncao de divi-
das. Vemos localizadas, no Titulo III, as
formas pelas quais o vinculo é extinto pelo
adimplemento, que € o seu fim, cuidando
o Codigo, finalmente, no Titulo IV, da
patologia da relacao, isto é: as formas e
efeitos do inadimplemento.

No Titulo III (extincado pelo
adimplemento), em vez de englobar, de
forma assistematica, todas as formas
pelas quais a relacado obrigacional pode
ser extinta, o Cédigo cuida, especifica-
mente, do cumprimento, do adimple-
mento ou do pagamento (as expressoes
sao usadas como sindonimas), seja atra-
vés do cumprimento voluntario, direto e
adequado, ou satisfatoério, pelo devedor
(que tem subjacente o conceito estrito
ou técnico de adimplemento), e o cha-
mado pagamento indireto, tudo nome-
ando, com muito rigor técnico, “Do
Adimplemento e da Extincdo das Obri-
gacoes”.

Eu tive o privilégio de receber de
presente do Professor Miguel Reale o
material relativo as reunidoes da Comis-
sdo Elaboradora do Anteprojeto, no qual
pude ver, nas anotacdes de proprio pu-
nho do Professor, tudo o que modificou
no Anteprojeto. Essa denominacao e a
conseqUente separacdo estrutural en-
tre Adimplemento e Inadimplemento é
uma contribuicao pessoal do Professor
Reale, ndo constava do texto apresen-
tado por Agostinho Alvim, assim como
muitas regras as quais vou referir em
breve.

Pois bem: essa mesma orientacao,
no sentido da autonomizacdo do
adimplemento, haviam tido ja os Coédi-
gos Civis italiano e portugués, na in-
tencao de dar um papel de absoluto des-
taque ao adimplemento na trama do te-
cido obrigacional.

Os senhores poderiam perguntar:
o que isto significa, qual a importancia
pratica que isto tem?



A importancia esta em que pode-
mos perceber, na concepc¢cao do novo Co-
digo, a atencado dada pela estrutura e
pelo sistema do método classificatorio ao
fenomeno da andlise interna da relacao
obrigacional e ndo a analise meramen-
te externa ao fendmeno obrigacional.

2. O significado da metodologia: possi-
bilitar a analise interna da relacao
obrigacional

A classificacado tradicional que se
faz no Direito das Obrigacdes € aquela
que vé a relacdo obrigacional do ponto
de vista externo, examinando os seus
“elementos” - os sujeitos, o objeto, as
garantias etc. O Codigo propdée um outro
viés, um outro olhar. Isso nos leva a um
leque de questoes.

a) em primeiro lugar, o que signifi-
ca a andlise interna da relacéao
obrigacional; b) em segundo lugar, qual
a sua importdncia tedrica; c) depois, qual
a relevdncia prdtica que isso tem para o
enfrentamento das questdées da socie-
dade que o Direito € chamado a resol-
ver; e, d), por fim qual a importdncia
dogmditica, isto €, a relevancia na confi-
guracdo ou na possibilidade de criacao
de novos institutos dogmaticos, como
decorréncias dessa estrutura.

Vou tentar sinalizar as respostas
a estas quatro questoes.

a) a analise interna é a que leva
em conta o efetivo contetido do vinculo
em seu dindmico processar, isto €, ao
invés de descrever os elementos, perce-
be o feixe de deveres, poderes, 6nus, ex-
pectativas legitimas, estados de sujei-
cao etc. que conformam as respectivas
situacoes juridicas subjetivas concreta-
mente consideradas.

b) O problema da analise interna
tem, primeiramente, uma importancia
teorica: se efetuarmos a transposicao da
analise interna em termos de Teoria Ge-
ral do Direito, veremos que examinar a
relacdo obrigacional no seu processar
dinamico em busca do seu adimplemento
tem, como subjacente do ponto de vista
filosofico, a idéia do direito como experi-
éncia (ai esta a presenca do filésofo

Miguel Reale), isto €, do “Direito em ato”,
do Direito como concrecdo, como reali-
dade historico-social concreta e presen-
te, e ndo como um mero objeto de con-
templacdao, de descricdo externa, nao
como pura seqUéncia de esquemas logi-
cos. Ai vem sinalizada o que também
Miguel Reale chamou de diretriz da
concrecdo como uma das diretrizes fun-
damentais do novo Cédigo.

c) Qual é a importancia dessa di-
retriz da concrecao na analise interna
para o enfrentamento das questdes que
nos temos que resolver na nossa socie-
dade plural, complexa, complicada e es-
facelada?

Os senhores sabem tdo bem quan-
to eu que um dos temas mais discutidos
pelos estudiosos do Direito, na atuali-
dade, diz respeito aos diferentes papéis
dos sujeitos no exercicio das suas liber-
dades civis e econdomicas e, particular-
mente, a relevancia da pessoa concreta-
mente considerada no que concerne a
mensuracao de certos efeitos juridicos.

Mas € também objeto da analise
cuidadosa dos estudiosos, a nova
racionalidade que preside a chamada
“sociedade pos-industrial”, isto que
Ulrich Beck chamou de “sociedade do
risco” e Alain Touraine chamou de “so-
ciedade programada”. Acho interessan-
te analisar juncao desses dois aspec-
tos: ao mesmo tempo em que ela é pro-
gramada, ela é a sociedade do risco. Uma
sociedade na qual “tudo o que é soélido
desmancha no ar”, na qual tudo se
desmaterializa, na qual até a palavra
“produto” resta desmaterializada, as ve-
zes em um toque da Internet, na qual
muitos contratos nao servem mais para
fazer circular os bens, e sim fazé-los:
fazer “produtos financeiros”.

Como podemos enfrentar isso pela
andlise interna? Vamos voltar ao terre-
no do concreto, da “concrecao”.

E que a conjugacdo entre a neces-
saria concretude da nocdo de sujeito - o
sujeito da relacao obrigacional - e a nova
racionalidade da sociedade pos-industri-
al, leva a perceber a necessidade de o
Codigo possuir técnicas que permitam
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normatizar as relacdoes dessa socieda-
de tdo complexa da maneira mais co-
erente possivel com as peculiaridades
concretas das pessoas, com a realida-
de concreta da relacado obrigacional,
com as vicissitudes e transformacoes
que pode sofrer no curso do seu de-
senvolvimento (por exemplo, a quebra
da base negocial em virtude de uma
medida economica governamental),
segundo os valores expressos pelo
ordenamento e as efetivas necessida-
des econdmicas que as relacodes
obrigacionais sao chamadas a
instrumentalizar.

Percebemos, assim, a absoluta fra-
tura existente entre as novas necessi-
dades e o método tradicional, que é o
método da classificacao meramente ex-
terna da relacdo obrigacional, que tem
como elemento central a nocado de su-
jeito como algo abstrato, sempre igual
em todas as relacdes; portanto o sujei-
to visto externamente, que tem sempre
o mesmo papel em todas as relacoes
obrigacionais, que também sao vistas ex-
ternamente e que seriam sempre iguais,
conforme o “tipo” contratual abstrata-
mente considerado. Mas basta pensar:
nem todas as compras e vendas sao sem-
pre iguais, fatica e axiologicamente con-
sideradas! Portanto uma analise que
apenas descreva os “elementos” da re-
lacao obrigacional de compra e venda nao
é suficiente.

Evidentemente, esse método tradi-
cional ou externo nao € mais compativel
com a pluralizacdo da subjetividade ju-
ridica, que é o fendmeno que marca a
nossa época. E preciso que, tecnicamen-
te, possamos discernir as diferencas in-
ternas e valorativas concretamente exis-
tentes entre uma obrigacdo contraida por
um consumidor por via da Internet, ou-
tra ajustada entre grandes empresas,
outra entre sujeitos considerados em
patamar de relativa igualdade econdémi-
ca, ou informativa, outra consistente
num ato cotidiano, como comprar um
refrigerante no bar da esquina, outra,
por fim, enucleada numa complexa teia
contratual etc.
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Como o Codigo enfrenta isso? Em
primeiro lugar, pelo apelo freqiiente a no-
coes vagas que chamam o juiz a
concretizacdo das peculiares circunstan-
cias. Quando pensamos no Codigo, temos
que pensar sempre na ligacdo sistemati-
ca entre a Parte Geral e o Direito das
Obrigacodes. Vejamos, por exemplo, o que
resulta da ligacdo entre os artigos 307,
309, 311, 320, 316, 330 (relativos ao
adimplemento) e os artigos 113, 128, 156,
157, 158 (da Parte Geral) que trazem os
seguintes termos: “usos do lugar”, “cir-
cunstancias do caso”, “natureza da situ-
acao”, “equidade”, “desproporcao manifes-
ta”, “premente necessidade”, “boa-fé”,
“utilidade da prestacao”, “fins economi-
co-sociais do direito subjetivo” etc. Sao
estes conceitos juridicos que permitem
ao aplicador do direito, basicamente o juiz,
descer do plano das abstracoes ao terre-
no rico e multiforme do concreto.

Portanto, na metodologia subja-
cente ao novo Codigo, ja encontramos
esse direcionamento do juiz a examinar,
em termos de relacdo obrigacional, o
concreto: os usos do lugar, as circuns-
tancias do caso etc. E o juiz tem de
conectar esse “concreto” com a catego-
ria abstrata do adimplemento. Assim pro-
cedendo, € possivel examinar ou ter pre-
sente no exame de cada caso a diversi-
dade material e valorativa que esta na
base da relacdo obrigacional concreta-
mente examinada.

Agora € preciso saber quais sado as
consequéncias disso, o que leva a res-
ponder a quarta questéo, relativa a im-
portancia dogmatica da metodologia uti-
lizada pelo Codigo para alargar a nocao
de “adimplemento” e permitir a progres-
siva construcao de novos institutos.

3. Conseqiiéncias da metodologia ado-
tada

A principal consequiéncia é o alar-
gamento da nocado de adimplemento e,
consequUentemente, o alargamento da
nocao de inadimplemento.

Vou propor um conceito de
adimplemento: o adimplemento é a reali-
zagdo, pelo devedor, e satisfatoriamente, da



prestacdo concretamente devida e enquanto
devida, tendo ambas as partes observado
os deveres derivados da boa-fé, que se fi-
zeram instrumentalmente necessdrios para
o entendimento do escopo da relagdo, em
atencgdo ou em acordo ao seu fim econémico-
social e as suas circunstancias.

O que esta no substrato desse con-
ceito? Um conceito € simplesmente uma
sumula de idéias. Quais sdo as idéias
que estdo atras desse conceito?

Em primeiro lugar, esta a idéia de
uma relacdo obrigacional complexa, isto
€, aquela que envolve, finalisticamente,
os chamados deveres de prestacdo e os
deveres de protecao, ou também deve-
res anexos, instrumentais, secundarios
etc. E que envolve, também, um comple-
xo de situacodoes juridicas subjeti-
vas, de o6nus e de deveres unidos
finalisticamente em direcdo ao adim-
plemento (isto é, a prestacao satisfativa),
que é o seu fim.

Esse complexo une-se e desenvol-
ve-se como um processo no sentido
hegeliano, quer dizer, como uma série
de atos encadeados na direciao de uma
finalidade. Processo que se desenvolve
mediante deveres que sdo basicamente
deveres de colaboracdo intersubjetiva en-
tre os sujeitos da relacao.

Insisto: o adimplemento - que é re-
alizado por meio da prestacado devida, en-
quanto devida (pois podem surgir aconte-
cimentos, como o caso fortuito, em ra-
zao dos quais ela ndo serd mais devida)
de maneira satisfatéria (tendo sido cum-
pridos a prestacao principal e os deve-
res anexos ou instrumentais) e em acor-
do com o escopo pratico e economico da
relacao — tem, no seu cerne, uma rela-
¢cdo de cooperagado.

Isto esta assentado numa obra fun-
damental, que é a Teoria Geral do Ne-
gocio Juridico, do Emilio Betti. A dis-
tincdo que Betti faz entre a relacdo da
atribuicdo e a relagdo de cooperacgdo €
eminentemente técnica: quando se fala
em relacdo de cooperacdo ndo se esta
falando de uma coisa romantica, fora da
realidade, mas de um conceito que €
técnico. A Uinica maneira de uma rela-

cao obrigacional se desenvolver satis-
fatoriamente (possibilitando, portanto,
o adimplemento) é justamente por
meio da persecucao de deveres de co-
laboracao, porque é uma relacdo que
pde em contato duas partes que tém,
uma em relacdo a outra, deveres de
prestacdo e de protecdo. Portanto, nao
ha como néo ser uma relacdo de cola-
boracao intersubjetiva. Menezes Cor-
deiro diz bem: a colaboracao é uma

constante intrinseca do fendémeno
obrigacional.
Como é que esta relacdo de colabo-

racao vem traduzida em termos
normativos? Justamente pelo principio da
Boa-Fé que, entre outras virtualidades,
mostra o “porqué” e o “como” da possibili-
dade de alargamento da nocdo de
adimplemento. Cito como exemplo a no-
cao de adimplemento substancial.

O adimplemento substancial é
aquele que € muito proximo do resulta-
do final que tem como efeito excluir o
direito potestativo, ou poder formativo,
de resolver o contrato. Pensemos no
caso de alguém que comprou um apar-
tamento pagando o preco em 34 presta-
coes, no contrato tendo sido pactuada
clausula resolutiva. O comprador pagou
33 prestacdes, mas, no momento de pa-
gar a 34%, ficou sem meios, levando o
vendedor a argliir a clausula resolutiva.
Este caso foi julgado pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, tendo
como relator o entdo Desembargador Rui
Rosado de Aguiar Junior, que decidiu
que o contrato tinha sido substancialmen-
te cumprido, portanto nao cabia exercer
o direito resolutivo: o exercicio do direi-
to potestativo a resolver o contrato, em-
bora expressamente pactuado, ficava ini-
bido, limitado, de modo a caber apenas
o pagamento de perdas e danos em ra-
zao da mora no ultimo pagamento.

Ora, pela introducao da idéia do
dever de colaboracao intersubjetiva, que
é orientado pelo principio da boa-fé, am-
pliou-se a nocao de adimplemento. Hoje
ja ha uma vasta jurisprudéncia, inclu-
sive no STJ, com casos relativos ao
adimplemento substancial.
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Creio que nestes casos que vém
sendo julgados com base na teoria do
adimplemento substancial a idéia da
relacdo obrigacional como relacdo de
colaboracado tem sido bem compreen-
dida, porque o adimplemento € aquele
que se faz de acordo nao s6 com o de-
ver principal de prestacao (que, para o
comprador era pagar a integralidade do
preco), mas de acordo também com os
deveres instrumentais decorrentes da
boa-fé. E a boa-fé impede que o vende-
dor, por uma falta que é pequena a vis-
ta da totalidade do contrato e da importdn-
cia concreta do bem para o comprador, ar-
gua uma solucao tao drastica como o €
a resolucao.

Como tudo isto € traduzido pelo novo
Codigo? Em primeiro lugar, o fato de o
adimplemento ter sido colocado autono-
mamente sinaliza que nao deve mais ser
confundido com o mero modo de extingao
das obrigacdes; em segundo lugar, o Co-
digo sinaliza a importancia da boa-fé,
considerada em sua feicao objetiva, como
uma das emanacoes da confianca.

O novo Coédigo Civil esta assentado
no Principio da Confianca. O Professor
Miguel Reale atribui esta base na qual o
Codigo esta fundamentado ao que cha-
ma de diretrizes da socialidade e da
eticidade. A confianca, como principio
geral, tem uma face voltada a eticidade,
outra a socialidade. E, no Direito das
Obrigacoes essas diretrizes se traduzem
através da boa-fé na sua dupla feicao: a
feicao subjetiva e a feicao objetiva. Na
subjetiva, a boa-fé é entendida como
crengca de alguém: crenca numa aparén-
cia, crenca de estar agindo corretamen-
te, de nao estar lesando direito alheio
(como é o caso, por exemplo, do artigo
309, que diz respeito ao pagamento feito
de boa-fé ao credor putativo). Mas a boa-
fé objetiva, considerada como norma de
conduta, como norma impositiva de de-
veres e de limites, vem posta estrategi-
camente em varios “pontos” do Cdédigo
que se relacionam ao fendomeno
obrigacional.

Apenas pontuemos essas regras: o
artigo 113 impoe o standard da boa-fé como
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norma de interpretacdo de negocios juri-
dicos, na Parte Geral. O artigo 128 elide
a eficacia de condicao resolutiva sobre
atos ja praticados, em negocios de exe-
cucao continuada ou, negobcios periodi-
cos, chamados de obrigacoes duradouras,
de conformidade a boa-fé objetiva. Sobre
o artigo 187, o Ministro Ruy Rosado, cer-
ta vez disse uma frase que repito sem-
pre: “E uma norma quase perfeita, que
servira para iluminar o Direito das Obri-
gacdes como um todo”. E que o artigo 187
introduz uma clausula geral de ilicitude
objetiva, isto €, a ilicitude decorre da
afronta a boa-fé e da afronta aos fins eco-
noémico-sociais visados pelo negécio. E
vamos encontrar, no artigo 422, a boa-fé
como norma relativa as relacodes
obrigacionais derivadas de contrato.

O que sinaliza basicamente a boa-
fé? Que na relacao obrigacional vista como
um complexo, devem ser tutelados pelo
ordenamento juridico ndo apenas os in-
teresses do credor mas os interesses de
ambos os participes da relacao
obrigacional. Portanto, uma relacao a ser
concretamente observada e ponderada
pelo juiz, em atencao aos canones da
eticidade e da socialidade e, diria, da so-
lidariedade social, que é um valor cons-
titucional a ser instrumentalizado tam-
bém nas relacdes obrigacionais.

Para nao ficar apenas na abstra-
cao tedrica, vou pontuar em trés ou qua-
tro regras no Codigo, como isto
transparece, isto €: como a metodologia
empregada pelo Codigo ao conectar Par-
te Geral e Direito das Obrigacoes, ao
autonomizar o adimplemento e ao dar
relevo a concrecdo, possibilita a renova-
cao do Direito Privado e mesmo a supe-
racdo de certos limites que o proprio Co-
digo pontualmente contém.

4. Exemplos de apreensao do significa-
do estrutural e metodoldégico da
regulacao do adimplemento

O primeiro exemplo esta em “como”
tornar efetivas, no adimplemento, as
regras que determinam a consideracao
as circunstancias, consideracao a situ-
acao e aos interesses de ambos os par-



ticipantes da relacdo obrigacional, su-
perando limites do proprio Codigo.

O artigo 317 (curioso pela historia
da sua tramitacao legislativa) dispde o
seguinte: “Quando, por motivos
imprevisiveis, sobrevier desproporcao
manifesta entre o valor da prestacao de-
vida e o do momento de sua execucao,
podera o juiz corrigi-lo, a pedido da par-
te, de modo que assegure, quanto possi-
vel, o valor real da prestacao”.

Essa redacao resulta da
subemenda n°® 03 a Emenda n°® 38 do
Senado Federal e constitui um verda-
deiro retrocesso em relacdo aquilo que
havia sido proposto pela Camara dos De-
putados no Projeto de 1984; é também
um retrocesso em relacao ao estado atu-
al da jurisprudéncia mais avancada.
Porém, nessa altura nao devemos ficar
apenas na critica da denuncia: temos
que superar esse estagio e — compreen-
dendo o Cédigo a partir dos seus propri-
os pressupostos metodolégicos — dar
efetividade as suas regras. Portanto, a
pergunta a fazer, diante do art. 317 é:
como podemos superar em alguma me-
dida os seus limites? Ora, creio que €
compreendendo a historia da tramitacao
legislativa e utilizando, em conexdo com
o art. 317, outros principios e regras do
proprio Codigo.

No Projeto apresentado em 1975,
pela Comissao Revisora, o texto que en-
tao era o artigo 311, facultava ao juiz, a
pedido da parte, atualizar o valor da mo-
eda “quando houver desproporcdao mani-
festa”. Em outras palavras: apenas o fato
da desproporcdao manifesta entre pres-
tacdo e contraprestacdo é que deveria
ser levado em conta. Portanto, no su-
porte fatico de incidéncia da regra esta-
va apenas a manifesta desproporcéo en-
tre o valor da prestacdo e da
contraprestacdo, embora se atribuisse ao
juiz a faculdade e nao o dever de promo-
ver a correcao. Porém, na tramitacao na
Camara dos Deputados, a redacdo foi
aperfeicoada e passou a ser um poder-
dever do juiz e nao mais uma faculdade.
Em vez de “o juiz podera” ficou estabele-
cido: “o juiz devera” revisar o contrato.

Ao chegar ao Senado, um dos Senado-
res conseguiu detectar varios avancgos
socialmente significativos do Cédigo e
propor a supressao da maior parte: onde
havia algo com conteuido social, com den-
sidade social, esse Senador apresentou
emenda supressiva. No entanto, feliz-
mente o Senado voltou a ouvir o Profes-
sor Reale e os membros da Comisséo,
como o Professor Moreira Alves. O Pro-
fessor Reale ponderou da conveniéncia
de se manter aquela regra e inclusive
propds uma nova redacao: “Quando, pela
desvalorizacdo da moeda ocorrer a des-
proporcao manifesta entre o valor da
prestacdo devida e o momento da exe-
cucao, devera o juiz corrigi-lo....etc”.

No entanto, essa proposicao nao vin-
gou inteiramente, e ai surge uma ques-
tdo que atribuo a um equivoco e que é
um dado a ser levado em conta em ma-
téria de interpretacao historica: o Se-
nador Josaphat Marinho, relator da Co-
missdo Especial, destinada a examinar
o projeto no Senado, afirmou ter inteira
procedéncia a idéia do Professor Reale,
mas propods fosse modificada em parte a
redacao. Cito literalmente a proposicao:
“sobretudo porque nao se deve conside-
rar a desvalorizacdo da moeda como Uni-
co fator para admitir a revisdo de valo-
res convencionais”. Disse o Senador
Josaphat: “outros fatores e imprevisiveis
poderao ocorrer gerando desequilibrio
das prestacoes e justificando o reajus-
tamento delas.”

Infelizmente vingou essa idéia. E
eu digo, infelizmente, porque ao preten-
der ampliar o instituto, acabou-se por res-
tringi-lo pela introducao do termo
“imprevisiveis”.

Portanto, imprevisibilidade foi
posta como elemento do suporte fatico
da regra e se passou da teoria da base
objetiva do negoécio juridico, de matriz
alema, para a teoria da excessiva
onerosidade, de matriz italiana, na hi-
potese de revisdo da propria presta-
cao que se tornou — entre dois momen-
tos distintos, o da conclusao do con-
trato e o do pagamento — excessiva-
mente onerosa.
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A excessiva onerosidade é aquela
que comporta uma notavel alteracao da
relacdo originaria entre as prestacoes,
(ou da propria prestacao, considerada
em dois momentos distintos) determi-
nando uma situacdo de desequilibrio,
porém essa desproporcdo manifesta é
relativa a prestacdo considerada obje-
tivamente e nao subjetivamente. Con-
tudo, a regra do art. 317 exige,
incontroversamente, que essa excessi-
va onerosidade seja atribuivel a circuns-
tancias imprevisiveis.

Se fizermos uma interpretacdo sis-
tematica e historica, e ligarmos a regra
do art. 317 com as dos artigos 113, 187,
422 etc., podemos conseguir a supera-
cao dos seus limites, considerando, além
do mais, que ai ndo vem expresso (como
consta no Codigo Civil italiano) o requi-
sito da extraordinariedade do fenémeno.
Por isto, ndao devemos confundir o que
se deduz do art. 317 com a Teoria da
Imprevisao: esta, de matriz francesa,
requer a extraordinariedade para
ensejar a revisao. Mas, entre nods, no
art. 317, s6 ha o requisito da
imprevisibilidade, que naturalmente ha
de ser interpretado pela jurisprudéncia,
como algo que nao possa ser previsivel
por uma pessoa razoavel no momento da
contratacdo, ou como algo que viole,
manifestamente, a sua legitima expectati-
va, a ser averiguada in concreto.

Outra regra que gostaria de res-
saltar (e esta também foi contribuicéao
pessoal do Professor Reale, fundado na
diretriz da eticidade) € a do artigo 330.
Ai encontramos a consagracao legislativa
de uma das mais importantes decorrén-
cias da boa-fé, o instituto da supressio.

Da boa-fé decorrem nao apenas de-
veres de comportamento, mas também
limitacdes ao exercicio de direitos sub-
jetivos e de direitos potestativos. Portan-
to, encontramos na atuacado da boa-fé
uma feicdo limitadora do exercicio de
direitos subjetivos e de situacgdes juridi-
cas. O artigo 330 consagra expressamen-
te um caso de limitacao.

O que significa a supressio? A idéia
de supressio (expressdao cunhada por
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Menezes Cordeiro) indica um duplo e
correlato fenomeno, derivado de um
mesmo fato e baseado em um mesmo
valor juridico. O fato € o passar do tem-
po que pode, em certas situacgoes, fazer
desaparecer situacodes juridicas, ou di-
reitos subjetivos que nao foram exerci-
dos durante um certo lapso de tempo pelo
seu titular, desde que esse nao-exerci-
cio pelo titular tenha causado a
contraparte um beneficio em decorrén-
cia da confianca que lhe foi despertada
de que aquele direito ndo mais seria
exercitado.

Portanto, no substrato da supressio
esta o valor confianca cuja principal ma-
nifestacdo no ambito do Direito
Obrigacional, como ja vimos, é traduzida
pelo principio da boa-fé. A supressio visa,
basicamente, assegurar o interesse do
devedor que confiou no fato de o credor
ndo mais exercer, por um razoavel lapso
de tempo, determinado direito ou posi-
cao, e corresponde ao exame ao lado pas-
sivo do fenémeno, ou seja, corresponde
a perspectiva do sujeito que nao exer-
ceu o direito. Essa é exatamente a hipo-
tese legal do artigo 330.

Facamos uma brevissima analise
dos elementos de seu suporte fatico. Diz
o artigo 330: “O pagamento reitera-
damente feito em outro local faz presu-
mir a renuncia do credor relativamente
ao previsto no contrato”. Estao ai assi-
nalados trés elementos: a determinacao
ou determinabilidade do local, em virtu-
de de contrato; a sua alteracdo, por pe-
riodo de tempo reiterado e a presuncao
da renuncia do credor.

A primeira condicdo € a relativa ao
local, e € logico que isso s6 pode ocorrer
naquele tipo de prestacdo que possa ser,
faticamente, feita em local diverso do
ajustado, também abrangendo aqueles
pagamentos que devem ser feitos a cre-
dor que nao podem legalmente renunci-
ar, como o Fisco, por exemplo.

O segundo elemento é a reitera-
cao no tempo: o Cédigo fez muito bem
em usar a expressao “razoavel decurso
de tempo”. Analisando a jurisprudéncia
alema, Menezes Cordeiro registra a va-



riedade dos lapsos temporais levados em
conta pela jurisprudéncia, o quer dizer
que € preciso sempre ter em conta o lap-
so temporal em relacdo a situacdo con-
creta, ndo ha um lapso uniforme, abs-
trato para todas as situacdes. O lapso
temporal nado é determinado a priori,
resulta de um juizo de fato. Portanto, o
Codigo, no meu entender, fez bem usan-
do a expressdao “pagamento reite-
radamente feito em outro local” e nao
pré-determinando esse tempo.

Mas, ja nao andou bem o Cadigo,
no meu entender, ao se referir a ficcao
da renuncia, o que € absolutamente intutil
e traz uma série de problemas evitaveis.
Nos outros ordenamentos que também
tém, em virtude de regra legal e
jurisprudencial, acolhido a supressio,
nao se carece de prova da vontade: o ra-
zoavel decurso de tempo ja € indicativo
justamente do valor confianca que deve
ser tutelado. Portanto essa presuncao €
inutil, no meu entender, mas nao s6 inu-
til, como traz problemas desnecessari-
os. Como comprovar a falta de vontade
de renuncia? E uma presuncao iuris
tantum? Iuris et de iure? o credor pode
provar?

Entao, proponho, a vista de toda a
estrutura do adimplemento, se conside-
re como uma presuncao absoluta deri-
vada de um comportamento concluden-
te, afastando o problema da vontade, pos-
to fundar-se na confianca.

Outra regra importante e deno-
tativa das possibilidades meto-dologicas
do Cédigo é a do paragrafo tinico do arti-
go 395. Esta regra nao teve o seu valor
facial alterado (as duas outras, antes
referidas, sdo regras inovadoras em ter-
mos legislativos) mas pode ter o seu sen-
tido contextual totalmente alterado.

O artigo 395 trata das consequién-
cias da mora: “Responde o devedor pe-
los prejuizos a que sua mora der causa,
mais juros, atualizacdo dos valores mo-
netarios segundo indices oficiais regu-
larmente estabelecidos, e honorarios do
advogado.” E o paragrafo unico: “Se a
prestacao, devido a mora, se tornar inu-
til ao credor, esse podera enjeita-la e

exigir a satisfacdo das perdas e danos”.

Os senhores sabem que a mora pro-
duz dois efeitos principais: obriga o de-
vedor a responder pelos prejuizos cau-
sados e, por outro lado, lanca sobre o
devedor o risco de responder inclusive
pela impossibilidade da prestacao e,
como um terceiro efeito (o que o Profes-
sor Araken de Assis chama de “carater
transformista da mora”), se a prestacao
for inutil para o credor, a simples mora
se transforma em inadimplemento ab-
soluto, possibilitando o exercicio do di-
reito de resolucdo, se o contrato for bi-
lateral.

O paragrafo Unico contém, a meu
juizo, a regra central em matéria de
mora. Contém um parametro que indica
até que ponto a prestacao pode ainda ser
cumprida satisfatoriamente, em atencao
ao seu escopo pratico concreto; até que
ponto temos uma prestacdo que nao pode
mais ser cumprida, dizendo respeito,
portanto a propria nocao substancial de
adimplemento - isto, aquela idéia de
adimplemento que no inicio desta pales-
tra eu formulei. E o paragrafo tnico é
central porque traz um toépico, no senti-
do de Vieweg, o topico da utilidade ou da
inutilidade da prestacao.

Em Toépica e Jurisprudéncia, uma
obra absolutamente classica dos anos 50,
Vieweg ensina que o raciocinio topico €
aquele “problematico” no sentido de que
o intérprete, em vez de partir do siste-
ma e encontrar uma solucao pré-pronta
no sistema, deve construir a solucdo a
partir de um parametro indicado pelo sis-
tema. O que ai se indica é algo, ao meu
juizo, absolutamente fundamental: que
a lei nado é o ponto de chegada do racioci-
nio do intérprete, ao contrario, ela é o
ponto de partida da construcao do racio-
cinio que deve direcionar o caso con-
creto. O juiz é direcionado por aquele
valor, por aquele parametro, por aquele
topico posto na lei, para encontrar a so-
lucdo ao caso concreto.

Agostinho Alvim que foi, como to-
dos sabem, o elaborador do Direito das
Obrigacdes — comentando o artigo 956
do Codigo de Bevilaqua - situa a inutili-
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dade, em primeiro lugar, em face dos
critérios do caput, que diz respeito ao
tempo, lugar e forma da prestacdo. Ai
ele tem inteira razdo. Porém, mais adi-
ante diz que o critério da inutilidade da
prestacao deriva do arbitrio judicial, tra-
tando-se de uma inutilidade subjetiva,
isto é, inutilidade para o credor. Discor-
do, e a minha discordancia tem como
fundamentos tudo o que entendo e com-
preendo a respeito da relacdo obriga-
cional como um sistema de processos
polarizado pelo adimplemento, como re-
lacdo de colaboracao, na medida em que
a ratio da relacao obrigacional nado tem
a sua ancoragem em uma idéia de su-
bordinacdo dos interesses do devedor ou
do credor, mas numa idéia de colabora-
cao entre as partes. Ambos sdo merece-
dores de tutela juridica.

Portanto, a razao esta com o Mi-
nistro Ruy Rosado que, em sua obra so-
bre o direito de resolucdo, parte dessa
mesma perspectiva da obrigacdo como
um processo, da relacao obrigacional
como constituida por deveres de colabo-
racdo e chega a conclusado de que o in-
teresse a ser considerado - o metro que
o juiz tem que utilizar - nao € o interes-
se do credor, mas o interesse da rela-
cao, portanto o interesse do sinalagma.

A partir do interesse do sinalagma
se permite que o juiz perceba, compre-
enda e, apos, componha dados de du-
pla ordem: a) os elementos objetivos for-
necidos pela relacao contratual em cau-
sa, extraidos da natureza concreta da
prestacao e, de outro lado, b) elementos
subjetivos que dizem respeito a neces-
sidade do credor, mas uma necessidade
que nao deve ser avaliada com vista nos
seus motivos, pois é a necessidade con-
siderada a vista de uma concreta rela-
cdo economico-social que aquele contra-
to visava regular. Portanto, € uma espé-
cie de interesse objetivado. Nao ha ne-
nhum arbitrio judicial.

A doutrina e a jurisprudéncia tém
dado uma série de critérios para possi-
bilitar ao juiz compor esse interesse do
contrato, do sinalagma. Em geral, esses
critérios sao derivados da boa-fé, mas
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isolo aqui trés casos que me parecem
interessantes. E légico que em um con-
trato bilateral, comutativo, fica muito
facil examinar o interesse do sinalagma,
porque ha um sinalagma. Mas, fica bas-
tante mais dificil nos contratos unilate-
rais e nos negocios juridicos unilaterais
(que também podem ser apanhados pelo
inadimplemento) saber exatamente qual
€ esse interesse. Portanto o juiz tem o
dever de descer as particularidades do
caso até os seus mais infimos detalhes,
ele tem que examinar qual é a causa-
funcdo daquele negocio.

Uma outra questao interessantis-
sima e bastante complicada é examinar
qual é o interesse do sinalagma no caso
das redes contratuais. Nesse fenémeno
(que €& <crescente na sociedade
globalizada), certos contratos sao firma-
dos tendo em vista instrumentalizar ou-
tros contratos: eles se apresentam como
uma rede no circuito da producao, da
distribuicdo, do marketing, da comer-
cializacdo etc. E o que Lorenzetti, juris-
ta argentino, chama de fenémeno da
supracontratualidade, porque um contra-
to ndo é explicavel pelo outro, eles so6
sdo explicaveis em rede pela trama eco-
nomica da operacdao econdmica que esta
na sua base, operacao que os contratos
visam instrumentalizar. Pensemos no
exemplo da Coca-Cola, cujo contrato de
base ndo € de permissao do uso, mas
da marca Coca-Cola. O detentor da mar-
ca esta nos Estados Unidos; mas o
substrato da bebida, o xarope, é fabrica-
do na Zona Franca de Manaus, sendo
comercializado, em nosso mercado, por
varias empresas brasileiras. Porém, a pu-
blicidade do produto é feita em escala
mundial e pode estar centralizada, por
exemplo, numa empresa que esta situa-
da na Australia ou na Alemanha ou em
qualquer outro lugar. Ora, estes varios
contratos (de uso de marca, de permis-
sdo do uso do produto, de producéao e
comercializacao do xarope, de publicida-
de etc) nao podem ser examinados iso-
ladamente, como se cada um dos con-
tratos fosse um universo em si mesmo,
uma monada: eles s6 podem ser enten-



didos (isto €, a sua racionalidade e a
sua funcionalidade econémico-social so
pode ser compreendida) a vista do todo,
da rede em sua integralidade. Assim,
também em muitos casos, a “inutilida-
de” derivada da sua mora devera ser apu-
rada em vista do todo, da rede ou do con-
junto contratual.

Em outras palavras, para o juiz de-
terminar a utilidade ou inutilidade da
prestacao, € necessario ter em conta a
operacdo econdmica complexa inteira.
Ha, é evidente, uma unidade finalista
englobando todas essas operacdes apa-
rentemente dispares. Assim também nas
cadeias de contratos, em que uns se ex-
plicam em relacdo aos outros.

Para determinar, concretamente, a
inutilidade ou utilidade da prestacao, ha
também wum outro critério, o da
essencialidade do bem.

Ha pouco menos de um més, aqui
no Rio de Janeiro, uma jovem e talentosa
civilista, Prof* Tereza Negreiros, defen-
deu a sua tese de doutorado, na qual
propde o critério da essencialidade do
bem como o critério de interpretacao dos
contratos. Parece-me que ela tem intei-
ra razao: a necessidade, a essen-
cialidade do bem tutelado pelo contrato
para as partes também tem que ser le-
vada em conta na analise da utilidade
ou da inutilidade da prestacdo em mora.
Pensem nos contratos de seguro de vida
ou de seguro-saude, os contratos edu-
cacionais ou de fornecimento de agua,
de energia, de transporte coletivo, de
aquisicdo de moradia etc. O parametro
da essencialidade tem que ser levado
em conta também para mensurar a uti-
lidade ou inutilidade da prestacao.

5. Breves referéncias acerca do
inadimplemento

O tempo se esgota e nao poderei
examinar a patologia da relacao
obrigacional, mas gostaria de enfatizar
que, quanto ao inadimplemento, o Codi-
go propde uma estrutura aberta, uma
estrutura que compde aquilo que o Pro-
fessor Miguel Reale chama de modelo
juridico, isto é, a reunidao de varias re-

gras em uma estrutura, e que, portan-
to, apenas essa estrutura conformadora
de um modelo é que permite captar toda
a dimensao daquele conjunto de regras
envolvidas. Vamos encontrar um mode-
lo juridico, por exemplo, em matéria da
chamada indenizacao suplementar.
Ouco, as vezes com tristeza, professo-
res afirmando que o Codigo nado “mudou
nada” em matéria de responsabilidade
civil e gostaria de argumentar em con-
trario.

Penso que o Codigo mudou funda-
mentalmente em matéria de responsa-
bilidade civil: mudou o modelo.

Agora a responsabilidade civil esta
autonomizada — ha um capitulo préprio,
dedicado a “obrigacdo de indenizar”. Do
ponto de vista substancial, encontrare-
mos no modelo juridico da responsabili-
dade uma série de regras que reforcam
de maneira extraordinaria o principio da
reparacao integral, e a indenizacado su-
plementar € um deles. Depois, vamos
encontrar, ainda em matéria de
inadimplemento e da sua conseqUiéncia
geral - a responsabilidade - algo extraor-
dinario, que nunca vi em legislacao de
nenhum pais: uma clausula geral de res-
ponsabilidade por risco, dependendo do
tipo de negocio, da sua estrutura social.

Se certa atividade humana habitu-
almente causa risco, este fato social
pode modificar o proprio regime da res-
ponsabilidade que, de subjetiva, passa a
seguir o regime da responsabilizacao
objetiva. O risco pode ser inclusive a di-
reitos de personalidade. Pensemos numa
atividade que tipicamente produz riscos
aos direitos de personalidade, como uma
empresa jornalistica dedicada a fofocas
e a escandalos. Nesse caso, pode haver
a responsabilizacdo objetiva, dependen-
do da sensibilidade, da inteligéncia, da
clarividéncia da jurisprudéncia para
classificar pontualmente a atividade
como de risco ou nao. Entao, isto muda
tudo em matéria da modelagem da res-
ponsabilidade civil.

Portanto, o inadimplemento nao
esta cingido ao Titulo IV do Livro Segun-
do, € um modelo estruturado em uma
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série de principios (inclusive constituci-
onais) e de regras que dizem respeito as
espécies contratuais; a disciplina da res-
ponsabilidade civil; as clausulas gerais
dos artigos 186 (ilicitude baseada na cul-
pa) e 187 (ilicitude por abuso e por viola-
cao da boa-fé)

Penso, assim, que devemos anali-
sar o novo Codigo de uma perspectiva
diversa daquela que analisavamos no Co-
digo de 1916. A mudanca esta muito
mais nos nossos olhos do que na letra
da lei, e isto nao € um “defeito”, ¢é isso
que deve ser, porque um codigo ndo existe
no vazio, nenhuma lei existe no vazio. O
Direito é cultura, e as leis s6 existem
como algo vivo em um ambiente tracado
por uma determinada mentalidade, e €
justamente a nossa mentalidade que
deve direcionar a analise do Cédigo e
dos seus modelos juridicos, completan-
do e dando voz a sua littera.

A doutrina e a jurisprudéncia tém
o dever de complementar a lei, porque
nenhuma lei consegue ser, nem €, e
nem pode ter a pretensdo de ser total,
de ser totalitaria e excludente de ou-
tras fontes de normatividade. Assim
como a lei ndo nasce no vazio, mas toma
forma em uma determinada mentalida-
de, ela também ndo opera no vazio, e
sim num ambiente tracado por uma de-
terminada modalidade.

Portanto, parece-me que todos nos,
que somos destinatarios, operadores do
Codigo como cidaddos — pois muito antes
de sermos juizes, professores etc, somos
cidadaos e portanto, nessa medida, des-
tinatarios do Cédigo Civil, que € o Codigo
da cives e do cidadao - temos que ter
presente essa nova racionalidade, essa
nova metodologia, essa nova estrutura e
temos que ter presente também aquilo
que disse o Professor Miguel Reale, ha
muito tempo, mas que tem um valor mui-
to grande: “Nao existe realmente a ple-
nitude do direito escrito, mas existe a
plenitude ético-juridica do ordenamento”.
E é essa plenitude que somos chamados
a preencher e a realizar.

Muito obrigada pela atencao de to-
dos.
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DEBATES
Dr. Carlos Edison do Rego Monteiro
Filho

A primeira questao que gostaria de
lancar é a seguinte: quanto ao tema da
Revisao dos Contratos. O Cédigo quando
trata de institutos como a lesdo nos con-
tratos que ele aborda na Parte Geral, no
artigo 157; depois da resolucdo por ex-
cessiva onerosidade, e o faz precisamen-
te nos artigos 478 e seguintes, o Codigo,
na sua literalidade pelo menos, e ai vai
a minha provocacao, autoriza o juiz, tao-
somente na hipotese de lesdo, anular o
contrato; e na hipétese de excessiva
onerosidade ou imprevisdo, autoriza-o a
resolver o negocio. Sabemos que a dou-
trina mais moderna e na esteira das
transformacées do Direito Privado Con-
temporaneo, o Coédigo de Defesa do Con-
sumidor, por exemplo, ja contempla a
hipotese de o juiz poder rever o contra-
to, ou seja, reequilibrar as suas bases e
manter a manutencao do negobcio
reequilibrado na sua economia interna
- pois muitas vezes € muito mais inte-
ressante para as partes. Entretanto o
novo Coédigo, na sua literalidade, nao
contempla essa possibilidade.

Entao, a minha primeira indagacao
para a Prof®* Judith seria exatamente
esta: qual o papel do julgador diante do
caso concreto? Ja podemos intuir a res-
posta, mas vai a provocacdo. Diante de
uma hipotese de lesdo ou de uma hipoéte-
se de excessiva onerosidade, o juiz vai s6
poder resolver como esta na literalidade
da lei? Sera isso um o6bice intransponivel
ou nao? E a primeira questéao.

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Gostaria de fazer um adendo e até
acrescentaria uma pimenta. O Cédigo do
Consumidor permite a revisdao do con-
trato com base no rompimento na base
do negocio - artigo 6°; e o Codigo Civil
introduziu a imprevisao, nos termos que
Vossa Exceléncia colocou muito bem.
Como € que vamos ficar em face de um
contrato que tem efetivamente relacédo
de consumo? Acrescentaria mais esse
detalhe.



Prof* Judith Martins Costa

Agradeco a pergunta porque ela é
o0tima, e a “pimenta” também.

Em primeiro lugar, vamos separar
as hipoteses: lesdo nao €, imediatamen-
te, caso de revisdo para re-equilibrar as
prestacoes. Lesao é defeito do negobcio
juridico (alids outra coisa para a qual
devemos atentar: o Codigo suprimiu a
denominacgao vicios da vontade, que tem
toda essa carga antiga de voluntarismo:
o Codigo fala em defeitos do negécio juri-
dico). Portanto, a primeira consequén-
cia da lesdo é a anulacdo. Mas o para-
grafo 2° do art. 157 permite a revisao,
“se for oferecido suplemento suficiente”.
Ai se afasta a conseqUiéncia anulatoria
justamente porque a clausula lesionaria
foi revista e o contrato foi adequado, nos
seus “pesos”, ao equilibrio que deve pre-
sidi-lo. No6s sabemos que a lesdo nao é
devida a uma circunstancia super-
veniente, ela ocorre quando o contrato
ja nasce desequilibrado. O artigo 157,
em seu paragrafo 2° dispoe, pois, sobre
o poder do juiz, pois quem vai examinar
se o suprimento oferecido € suficiente
ou nao?. Ha um poder de correcdo tam-
bém por parte do juiz.

Quanto ao problema da revisao pro-
priamente dita, Vossa Exceléncia cita o
artigo 478, mas eu acrescentaria o arti-
go 317, ao qual acabei de me referir, que
fala justamente que o juiz deverda corri-
gir, portanto ai é expresso o poder de re-
visar. O art. 478 trata de uma hipotese
diversa: trata da resolucdo. Mas o artigo
479 dispoe: “A resolucdo podera ser evi-
tada, oferecendo-se ao réu modificar
equitativamente as condicées do contra-
to”. Quem € que aprecia esse “eqtiitativa-
mente”? Volto a dizer que temos que ter
atencao para os termos que o Codigo usa,
ou seja, para essas janelas que ele abre
para a atividade do juiz. Quem € que vai
dizer o que € egqiiitativamente é o juiz, por-
tanto esta aqui o seu poder de corrigir e
de revisar levando em conta a situacao
concreta.

Quanto a “pimenta”, Desem-
bargador Cavalieri, ndo tenho duvidas de
que o Codigo do Consumidor se aplica

as relacoes de consumo, e ai incide,
incontroversamente, a Teoria da Base
Objetiva; o Codigo Civil incide aquelas
relacoes que nao sao de consumo e acho
que ha uma explicacao para o fato de
ter acolhido uma “Teoria da Base miti-
gada”, uma espécie de “mistura” entre
a Teoria da Base Objetiva e a Teoria da
Excessiva Onerosidade italiana que -
volto a salientar - ndo se confunde com
a Teoria da Imprevisdo. A Teoria da
Base, que € muito mais avancada, pres-
supode justamente que o juiz possa revi-
sar tendo em conta o desequilibrio da
relacao, independentemente de esse
desequilibrio resultar, ou nao, de fato-
res imprevisiveis. E isso é absolutamen-
te coerente com a racionalidade e a
axiologia que preside o Codigo de Defe-
sa do Consumidor, que leva em conta
partes presumidamente desequilibradas,
em razao do principio da vulnerabilidade
do consumidor, que contém presuncao
absoluta.

Nas relacoes de direito comum va-
mos encontrar inumeros contratos
paritarios. Portanto, essa presuncao ab-
soluta da vulnerabilidade néao ocorre.
Pode até ser provada a desigualdade, mas
nao é presumida. Como dizia Rui Barbo-
sa, a igualdade consiste em tratar desi-
gualmente os desiguais. Portanto, nao po-
demos tratar com os mesmo parametros
um contrato no qual ha um consumidor
e um fornecedor e um contrato entre dois
grandes empresarios. E logico que o va-
lor juridico chamado a atuar tem que ser
modulado diversamente. Queremos a cor-
recao e o equilibrio em ambos os casos, €
logico! Mas o equilibrio ndo € uma nocao
abstrata, é relacional, e € por isso que eu
fiz toda a introducao falando na diretriz
da concrecéo.

Temos que tirar da nossa mentali-
dade os o6culos com os quais olhamos o
Codigo de 1916, que é centrado no
paradigma do sujeito abstrato. Temos que
colocar outras lentes nos nossos o6culos e
pesar, na interpretacado da lei, justamen-
te esses termos vagos estrategicamente
empregados pelo Codigo, que permitem o
exame do sujeito concreto envolvido, isto €,
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da pessoa concretamente considerada, do
“ser em suas circunstancias”.

Portanto, ndo penso que a Teoria da
Excessiva Onerosidade seja melhor ou
pior do que a Teoria da Base. Considero
que algumas vezes ela pode ser até mais
adequada, porque dois grandes empre-
sarios tém uma condicao de
previsibilidade sobre as circunstancias
concretas do seu negoécio em grau muito
superior a um consumidor diante de um
fornecedor.

Dr. Carlos Edison do Rego Monteiro
Filho

Uma outra indagacao seria quanto
a questao dos juros moratoérios, uma
questdo pontual para dar a oportunidade
de Vossa Exceléncia discorrer sobre esse
ponto. Mudou-se, profundamente, com o
advento do novo Coédigo, o sistema dos
juros legais. O artigo 406 modificou a for-
ma de determinacao desses juros legais,
que antes, como todos nés sabemos, eram
pautados por um valor fixo no Codigo Ci-
vil de 0,5% ao més e 6% ao ano.

Com o advento do novo Codigo, o
artigo 406 diz que agora a taxa sera a
que estiver em vigor para a mora do pa-
gamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional. Sabemos que a mora nos im-
postos devidos a Fazenda Nacional, a
taxa aplicada € a chamada SELIC, que
hoje esta em torno dos 17%, se nao me
engano. O primeiro questionamento: de
certa forma, o Cédigo aqui depende de
complementacédo legal, depende da poli-
tica tributaria da Unido. Suscitam-se até
davidas quanto a constitucionalidade de
uma taxa de juros de 17%, portanto aci-
ma dos 12% previstos constitucionalmen-
te, ainda que o Supremo ja tenha deci-
dido que a norma constitucional que tra-
ta de limitar os juros reais a 12% seja
de eficacia contida ou limitada. Mas o
fato € que pode o legislador atuar no sen-
tido de lancar uma taxa maior, e entao
vai a minha provocacao, por que 12%
para os juros da mora?

Prof* Judith Martins Costa
Sob esse ponto de vista, concorda-
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ria que a constitucionalidade desse ar-
tigo é discutivel, até porque tenho uma
posicao teorica na direcdo tomada pela
jurisprudéncia do Rio Grande do Sul, no
sentido da eficacia imediata da regra
constitucional, penso que os juros de-
vem ser limitados a 12%. S6 que temos
que raciocinar o seguinte: a questao dos
juros € politica e nao € o Codigo que diz
que ela é politica. Ela é uma questao
macropolitica, até. Ela o é independen-
temente do nosso desejo. Mas a questao
dos juros nao é s6 politica como uma
questao de politica financeira. Envolve
uma politica publica, e, portanto, uma to-
mada de posicao ideologica dos respon-
saveis pelas politicas publicas.

Outra coisa é chegar a conclusao
de ser aplicavel a taxa SELIC. Tenho
duvidas, creio nao ser incidente a SELIC.

Dr. Carlos Edison do Rego Monteiro
Filho

Apenas uma observacao quanto a
esse problema da taxa de juros: ha quem
ja entenda, quem interprete ja esse dis-
positivo do Codigo Civil combinado com a
Lei da Usura, Decreto 22.626/33 e sob
tal raciocinio chegar-se-ia a um pata-
mar de 34%, porque a Lei da Usura au-
toriza que a taxa de juros maxima a ser
cobrada seja o dobro da taxa legal, que
no Coédigo ainda em vigor € de 6%, mas
que pelo novo Codigo chegaria a 34%, o
que me parece nada razoavel.

Prof® Judith Martins Costa

Isso seria forcar o limite do absur-
do, o que nao é possivel. E logico que
toda a legislacdo anterior deve ser apre-
ciada em relacdo a um novo parametro,
assim também a validade das regras
anteriores ao Codigo deve ser amoldada
aos seus parametros.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Posso aproveitar o gancho? O arti-
go 397 trata da mora ex re, e dispoe: “O
inadimplemento da obrigacédo, positiva e
liquida, no seu termo, constitui de ple-
no direito em mora o devedor”, e a con-
seqUiéncia da mora é o pagamento de



juros. Como Vossa Exceléncia interpre-
ta o artigo 405 estabelecer uma regra
geral dizendo “contam-se os juros de
mora desde a citacao inicial.” Esses ar-
tigos nao estdo em confronto? Ou vamos
interpretar que esse artigo 405 sera ape-
nas para a mora ex persona?

Prof® Judith Martins Costa

A sua perspicacia levantou um pro-
blema do qual eu nao me tinha dado con-
ta. Até a jurisprudéncia ja vem dizendo
que conta desde a citacdo etc. mas é 16-
gico que se conta naqueles casos em que
nao ha mora automatica. Acho que a re-
gra da mora automatica continua, nao
ha como mudar. Deve-se interpretar a
mora a partir da citacao para todos aque-
les casos em que a mora nao se constitui
por si s6. Agradeco a sua contribuicao.

Dr. Carlos Edison do Rego Monteiro
Filho

Concluindo, se Vossa Exceléncia
quiser usar a palavra para falar mais es-
pecificamente sobre essa dualidade de
fontes, que o Codigo permite a respon-
sabilidade civil, consagrando até mes-
mo, como regra geral, a Teoria do Risco.

Prof® Judith Martins Costa

Isto € bastante interessante porque
temos, como metodologia tradicional,
pelo menos em nosso sistema, assim
como na Franca, e em Portugal, uma
dualidade: convivem no sistema uma
clausula geral de responsabilidade sub-
jetiva fundada na culpa, para o comum
dos casos, e a chamada responsabilida-
de objetiva, que nao obedece ao método
legislativo da clausula geral, mas ao
método da enumeracao casuistica. Por-
tanto, em linha de principio, s6 haveria
responsabilidade objetiva quando assim
especialmente previsto em lei.

Em um artigo que escrevi ha pou-
co, me detive um pouco sobre isso por-
que me pareceu muito interessante como
transposicao das idéias filosoficas de
Miguel Reale - principalmente da con-
cepcao do direito como experiéncia - para
o plano da dogmatica. Uma das idéias-

mestras da obra filosoéfica de Miguel
Reale é a de estrutura social, que é uma
idéia propriamente sociolégica mais do
que filosofica. Reale transpode essa idéia
em matéria de responsabilidade civil,
quando no paragrafo Gnico, do artigo 927,
estatui o seguinte: “Havera obrigacao de
reparar o dano, independentemente de
culpa, (...)” (portanto, a culpa ndo entra
no suporte fatico) “(...) nos casos especi-
ficados em lei, (...)” (até ai tudo como ja
era o tradicional, mas aqui comeca a
grande novidade) “(...) ou quando a ati-
vidade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua nature-
za, risco para o direito de outrem.”

Vejam: “atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano”. Isto sig-
nifica que, no caso concreto, o intérpre-
te deve examinar se aquela atividade,
pela sua prépria natureza, € uma ativi-
dade que, socialmente, traz riscos. Essa
€ uma nog¢do prospectiva, € nao meramen-
te retrospectiva! Se dessa atividade - que
decorre da propria natureza da empresa
— decorrerem riscos, surgira a respon-
sabilidade objetiva, a culpa fica afasta-
da do suporte fatico.

Isso abre um campo imenso, ao mes-
mo tempo em que exigira uma responsa-
bilidade extraordinaria da jurisprudén-
cia. Seria muito interessante que a ju-
risprudéncia pudesse, com maturidade,
com conhecimento técnico e com respon-
sabilidade, estabelecer a técnica dos gru-
pos de casos tipicos, quer dizer, ir aos pou-
cos formando os parametros que vao di-
zer o que € a atividade que habitualmen-
te provoca riscos. E uma solucdo econé-
mica (porque evita a inflacdo legislativa,
evita que se precise de leis para dizer
que se trata de caso de responsabilidade
objetiva) e dinamica, ensejando a
prospectividade. Cabe justamente a ju-
risprudéncia se encarregar dessa tarefa
de determinar, de forma a mais possivel
harmonica e responsavel, quais sao as
atividades que provocam habitualmente
riscos. A jurisprudéncia tem muito mais
mobilidade, muito mais flexibilidade, mas
evidentemente esta clausula geral exi-
gira do juiz algo muito dificil (porque mui-
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to dificil ao ser humano): abandonar o
voluntarismo, abandonar a posicao de que
“é assim porque eu acho”, abandonar o
decisionismo, que €, fundamentalmen-
te, antidemocratico.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Tenho tantas duvidas que gostaria
de tira-las todas com a Prof* Judith, ain-
da mais que ela agora enveredou pela
area da responsabilidade civil.

Prof®, o artigo 186, que correspondia
ao 159 diz assim agora: “Aquele que por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia violar direito ou causar
dano a outrem, ainda que exclusivamen-
te moral, comete ato ilicito”. Quer dizer
que no artigo 159, “fica obrigado a repa-
rar o dano” era a expressao. Eu dizia
que isso era o conjunto de pressupostos
da responsabilidade civil subjetiva. Mas
o Codigo resolveu transformar esses dis-
positivos em um conceito de ato ilicito,
do qual integra o elemento culpa.

E agora? quando chegamos a res-
ponsabilidade objetiva, onde nao ha cul-
pa, ndo havera também ai um ato ilici-
to? Entao a responsabilidade objetiva
sera decorrente de qué? De ato licito ou
de uma imposicao legal? Ou também va-
mos ter que dar a esse dispositivo uma
interpretacdo restritiva e dizer: esse é
um conceito de ato ilicito para a respon-
sabilidade subjetiva? Como é que Vossa
Exceléncia vé essa questao?

Prof* Judith Martins Costa

Estou me arriscando temerariamen-
te em uma area em que o Prof. Cavalieri
tem dado tantas licoes. Também gostaria
de dizer que, felizmente, em relacao ao
novo Coédigo, tenho muito mais duvidas do
que certezas, porque acho quando se tem
certeza, o assunto € envelhecido, € o ja
sabido. O mais importante € duvida, que
nos faz desconfiar das certezas
estabelecidas e buscar novos caminhos.
Mas em relacdo a essa modificacao fun-
damental do art. 186 (e do 187) em rela-
cdo ao art. 159 do Codigo de 1916, arris-
carei algumas palavras. O que vejo ai de
fundamental é que foi desconectada a
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conseqUéncia indenizatéria como a Unica
consequiéncia possivel, ou como a conse-
quiéncia necessaria da ilicitude. Isso muda
tudo, porque muda o conceito de ilicitude,
que agora vale por si, independentemen-
te da sua conseqUiéncia “dano inde-
nizavel”. Isso sera importante para a re-
novacao da idéia de ilicitude conexa as
lesdes aos Direitos de Personalidade
(possibilitando ao juiz buscar outras
consequéncias, por exemplo, no CPC, no
campo das tutelas preventivas); as lesdes
ao meio-ambiente; aos contratos que con-
tém obrigacoes duradouras; a questoes re-
levantes no campo concorrencial; ao en-
riquecimento sem causa etc.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Eu diria que o novo Coédigo ira dar
mais oportunidades ao civilista, ao Di-
reito Privado, porque a Constituicao deu
uma grande chance aos publicistas, ago-
ra com o novo Codigo chegou a vez dos
civilistas.

Prof* Judith Martins Costa

Tenho dito isso: o Codigo de Pro-
cesso, em 1973, formou uma geracao de
processualistas. Depois, com a Consti-
tuicdo, veio uma geracao de publicistas.
Tinhamos até vergonha de dizer que éra-
mos professores de Direito Civil, porque
todos perguntavam se nédo éramos
comparatistas, consumeristas, nao é
isto, ndo € aquilo? Eu costumava, en-
tdo, responder que era apenas uma mo-
desta civilista. Mas realmente acho que
agora chegou a hora da renovacao do
Direito Civil, do que eu ja chamei de “re-
construcao do Direito Privado”.

Continuando, Desembargador
Cavalieri, a responder a sua questao, di-
ria que essa sua pergunta € o6tima por-
que me obriga a pensar em voz alta. O
senhor tocou no ponto central: no Codi-
go de 1916, o artigo 159, dando a conse-
quéncia, dava também os chamados
pressupostos da responsabilidade civil e
tracava uma espécie de automaticidade
entre uns e outros, de modo que nos
habituamos a ler os pressupostos pelo
viés das consequéncias. Mas nao pode-



mos ler o novo Codigo com os olhos de
1916. O que o novo Codigo fez? Ele cria,
como o Codigo de Portugal, em um Capi-
tulo proéprio, a obrigacao de indenizar (ar-
tigos 927 em diante). Entao poderemos
separar (metodologicamente, ideologica-
mente e dogmaticamente) a ilicitude ci-
vil da responsabilidade civil. A obriga-
cao de indenizar € uma obrigacdo auto6-
noma, mas ndo € atomista, quer dizer,
ela ndo € um atomo, nao esta desligada
do todo, ela é a regra geral que se apli-
ca as mais diversas situacodes cuja con-
sequéncia € a responsabilidade.

Vossa Exceléncia também tem toda
razdo quando diz que o artigo 186 é uma
regra geral, definidora do que é ilicitude,
ilicitude subjetiva. Mas o campo da
ilicitude civil ai nao se esgota. Temos
que ler, imediatamente o artigo 186, o
art. 187, que € uma regra que diz o que
€ ato ilicito sem colocar a culpa entre
os pressupostos. Trata-se de uma
ilicitude nos meios, no modo de exerci-
cio dos direitos subjetivos, em suma, no
exercicio das posicoes juridicas. A dou-
trina denomina essa hipotese de “exer-
cicio inadmissivel de posicoes juridicas”.
E é um exercicio inadmissivel porque
colide ou confronta com principios fun-
damentais, que condicionam o exerci-
cio do direito subjetivo. Vejamos a re-
dacado do art. 187: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim economi-
co-social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes.” Os termos-chave sdo fim eco-
noémico-social e boa-fé, que sdo vetores
fundamentais, condicionantes, interna-
mente, da licitude da posicao juridica.
Vejo ai afastada, até a idéia de ‘abuso”
que denota um limite “externo”, como
se o direito subjetivo fosse uma espécie
de moénada. Ha uma inadmissibilidade
do exercicio, porque houve descon-
formidade ao “jogo de ponderacdes” en-
tre os principios conformadores do licito
exercicio do direito subjetivo. O art. 927,
que trata especificamente da consequ-
éncia indenizatéria, reenvia expressa-
mente a ambos, ao art.186 e ao art.187.

Isto é, mudou a sistematica da Respon-
sabilidade Civil, e mudou o conceito de
ilicitude.

O artigo 927 dispode: “Aquele que,
por ato ilicito (arts.186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo, ou seja, o artigo 927, remete aos ar-
tigos 186 e 187, portanto as ilicitudes
subjetiva e objetiva. E no paragrafo Uni-
co esta: “Havera a obrigacao de reparar
o dano, independentemente de culpa
(...)”. Portanto ai se recorta outro cam-
po, independente em relacdo ao da cul-
pa, qual seja, o da responsabilidade ob-
jetiva.

Considerados esses elementos, eu
nao veria a contradicao e nem a neces-
sidade de uma interpretacdo muito so-
fisticada, pois mesmo a interpretacao li-
teral levaria a essa conclusao. Seja pela
remissao feita, no caput, aos artigos 186
e 187, seja pela palavra “independente-
mente” constante no paragrafo unico do
artigo 927, seja, principalmente, pela
nova estrutura e pelo novo método, pois
nao temos mais que procurar no artigo
186 os pressupostos da Responsabilida-
de Civil. No art. 186 e no art. 187 esta
a ilicitude. A Responsabilidade Civil esta
no artigo 927 e seguintes. O artigo 927 é
que faz a remissao.

Portanto, do ponto de vista do mé-
todo, é totalmente diverso do Codigo de
1916. Antes, partiamos do artigo 159 para
os demais artigos. Agora, em tema de
responsabilidade civil, partimos do 927
€ vamos procurar os pressupostos, as-
sim como procuraremos, no exame dos
tipos contratuais, condicdoes que sao es-
pecificas para certos tipos contratuais.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Professora, registrei a sua frase
inicial, que foi destacada pelo nosso ilus-
tre debatedor, no sentido de que o novo
Codigo se destina especialmente ao juiz.

Gostaria que Vossa Exceléncia re-
forcasse esse ponto: A Constituicao de
1988, nao ha duvida, atribuiu um poder
enorme ao Judiciario; um poder tao gran-
de que eu diria que o Judiciario nao es-
tava preparado para exercé-lo, que
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ensejou esses dez anos ou mais de dez
anos de um certo ajustamento do com-
portamento do juiz em face dos poderes
que a Constituicdo outorgou ao Poder
Judiciario; em outras palavras, a nacao
confiou no Poder Judiciario. Esse feno-
meno, como Vossa Exceléncia colocou
muito bem, estaria sendo, vamos dizer
assim, repetido no novo Coédigo Civil,
constituicao do Direito Privado, quer di-
zer: estdo ai novamente uma nova ou-
torga de confianca do juiz e poderes a
este para aplicar clausulas gerais?

Entao eu indagaria de Vossa Exce-
léncia: Esta o Judiciario preparado para
trabalhar com uma Lei de Clausulas
Gerais? Lamentavelmente, o ensino do
Direito e nos todos, operadores do Di-
reito, fomos habituados naquela Escola
Exegética de que o juiz aplica a lei ao
caso concreto. Entdo a idéia que temos
é a de que existe o fato e saimos procu-
rando a lei simplesmente para aplicar
algo assim como conferente do Cais do
Porto, que diz qual é a mercadoria e a
aliquota a ser aplicada.

O Judiciario ja comecou a viver essa
necessidade de transformacao a partir
do Codigo de Defesa do Consumidor que
trabalha com clausulas gerais. O que a
senhora acha que esse Novo Codigo Civil
exigira de nos, profissionais de Direito,
principalmente dos Magistrados?

Prof® Judith Martins Costa

Agradeco muito a pergunta que tal-
vez toque no meu tema predileto, pois
tenho trabalhado no curso de poés-gra-
duacao basicamente com metodologia do
Direito, penso que essa € a grande ques-
tdo. E em homenagem a pergunta de V.
Exceléncia, responderei com total sin-
ceridade, que pode até parecer
deseducada, mas que é sinal de respei-
to pela importancia da pergunta.

Lembro-me da primeira palestra
que fiz sobre o novo Cédigo, foi em um
ciclo em Porto Alegre em homenagem
ao Prof. Clovis do Couto Silva. Falei so-
bre as clausulas gerais no novo Coédigo
e, portanto, sobre o papel do juiz. A pes-
soa que deveria falar, subsequiientemente
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a mim, era uma Desembargadora que
muito aprecio. Quando terminei de fa-
lar, ela comecou dizendo o seguinte: “as
palavras da Professora Judith Martins-
Costa me deixaram absolutamente em
panico”. Creio que ela nado estava erra-
da. Ela percebeu que, antes de um po-
der, o novo Codigo da ao juiz uma imen-
sa responsabilidade.

Entao eu diria, respondendo a sua
pergunta, que o Codigo nao renova ape-
nas a responsabilidade que a Constitui-
cao deu ao juiz. Ele potencializa essa
responsabilidade em uma dimensao que
nao temos condicao ainda de avaliar. E
ndo ha como ser diferente, porque o fe-
nomeno da inflacdo legislativa leva a ba-
lancar as proprias estruturas da Demo-
cracia na medida em que nem o cidadao
e nem mesmo o técnico, nem mesmo 0s
magistrados e os professores, temos,
pela profusao e caoticidade das leis, con-
dicoes de saber do que € composto o
ordenamento. Portanto, nessa cenario
falar em seguranca juridica como sino-
nimo de uma placida e imutavel
previsibilidade € uma absoluta ficcao.

Além do mais, a realidade mostrou
que pretensado de a lei ser clara, unifor-
me, precisa, abstrata e geral, nao é qua-
se nunca verdadeira. O Judiciario € o
fator de amoldamento a esse mundo plu-
ral, pluralizado, multifacetado em que
vivemos. Nao é a Unica instancia, mas é
a principal. Eu estou absolutamente
convencida de que o Direito é experién-
cia concreta, voltado a pratica, portanto
€ a pratica que nos deve conduzir a so-
lucdo, mas uma pratica guiada, ordena-
da pelos valores do ordenamento, que
sao traduzidos, in concreto, na decisao.

Dai a imensa responsabilidade do
juiz, que € mediador. Sendo assim, nao
€ por que eu queira, ou ache bom ou
ruim, mas porque entendo que esse mo-
delo da responsabilidade do juiz € o pos-
sivel no tempo em que estamos vivendo.

Quanto ao problema do preparo da
Magistratura, serei de uma absoluta
franqueza: entendo que, de modo geral,
a Magistratura nao esta preparada ain-
da para assumir tanta responsabilida-



de, e por varios fatores: o fator do nosso
ensino, em regra deficiente, nado ade-
quado aos novos tempos e exigéncias; o
fator da propria ideologia que € veicula-
da em muitas Escolas da Magistratura,
isto €, a ideologia do juiz como um de-
tentor de “poderes” - ele é, antes de mais
nada, detentor de responsabilidades!
Mas estou convencida que nesse campo
(como quase em tudo na vida) a verdade
esta na percepcao do poeta espanhol An-
tonio Machado: “el camino se hace al
caminar”. Isto significa dizer que, haven-
do uma consciéncia do processo histori-
co, temos que saber que devemos apren-
der e vamos aprender, todos nos, juizes,
advogados, professores. Certamente ha-
vera um periodo confuso, de uma certa
inseguranca juridica e pode ser que essa
potencialidade toda que o novo Codigo
oferece ao juiz ndo seja, de imediato,

totalmente usada, totalmente compre-
endida. Podera o juiz se auto-limitar
(porque prefere ter a resposta pronta,
prefere a facilidade do fast food juridi-
co - ainda mais para uma geracao habi-
tuada ao Mc Donald’s - a enfrentar a
sofisticacdo e as dificuldades de um
menu francés, que pode nos deixar per-
plexos para decidir quais os talheres
que temos de usar. Acho que € isso que
o Codigo em certa medida propde; pro-
poe que deixemos, por vezes, o Mc
Donald’s para aprender a jantar no
Cipriani! Temos que aprender a usar
esses “talheres” todos. E certo que leva-
ra um tempo. Tanto as faculdades quanto
as Escolas da Magistratura nao estao
preparadas, temos que ser humildes
para reconhecer. Contudo, nao ha outra
maneira, o processo historico se faz as-
sim. Eu nao teria outra resposta hones-
ta para dar.[g]
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Alguns Aspectos do Direito das Obrigacdes no
Novo Cadigo Civil

RicarRDO CESAR PEREIRA LIRA

Professor da Universidade do Estado do R]. Procurador do Estado.

Antes de abordar o tema que me
foi adjudicado, apreciaria fazer uma bre-
ve alusao as condicoes (occasio legis),
que estiveram presentes, primeiro na
promulgacao do Codigo Civil de 1916,
que, para sair de vigéncia, esta sob os
efeitos da vacatio de um ano e, tam-
bém, rapidamente, uma referéncia a
occasio legis do novo Codigo Civil, de
2202. Quanto ao Codigo de 1916, todos
nos sabemos que a Metropole teve, su-
cessivamente, trés grandes codificacoes
que foram: as Ordenacoes Afonsinas, Ma-
nuelinas e Filipinas sendo que essas ul-
timas foram editadas por lei de 11 de
janeiro de 1603. Posteriormente, houve
a edicao do primeiro Codigo Civil portu-
gués, de 1866 que, como os demais co-
digos da Europa Central e de outros pa-
ises, se inspirou no Codigo Napoledo de
1804. Esse monumento que ainda hoje
esta de pé, apesar dos trabalhos de re-
visdo que se vém processando ha tanto
tempo. Mas o que queria salientar € que,
enquanto em Portugal houve a primeira
organizacao, digamos codificada, de sua
privatistica, essas Ordenacodes Filipinas
prosseguiram em vigéncia no Brasil até
determinado momento, bem posterior
aquele que, em Portugal, as Ordenacoes
Filipinas ja haviam saido de vigor. So-
breveio a Independéncia do Brasil em
1822 e a Constituicao Imperial de 1824
estabelecia e determinava que o Brasil
tivesse um Coédigo Civil.

Realizaram-se varias tentativas de
codificacao, entre as quais, permitam-
me destacar aquela da autoria do maior
jurista brasileiro de todos os tempos que

Palestra proferida no Seminario realizado em
08.03.2002.
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foi, a meu ver, Augusto Teixeira de Frei-
tas. Em meados do século XIX, ele nao
s6 editou a consolidacao das leis civis,
procurando, evidentemente, organizar
toda a legislacdao multifaria que se ti-
nha editado depois das Ordenacodes Fi-
lipinas, apenas expungindo de sua con-
solidacdo qualquer dispositivo relativo
a escravidao, porque ele entendia que
aquele nao era um coédigo negro, nao
podendo dela constar o fato vergonhoso
da escravidao. Posteriormente, Teixei-
ra de Freitas foi contratado pelo Gover-
no para fazer o esboco de Cédigo Civil,
obra portentosa que o eminente jurista
nao chegou a finalizar, em razao de
divergéncias com o Governo, episodio que
findou carregado de angustias para o
insigne mestre. Sua obra exerceu enor-
me e significativa influéncia na elabo-
racdo do Cédigo Civil argentino, influ-
éncia confessada pelo respectivo proje-
tista Vellez Sarsfield, influéncia que se
estendeu a inumeros outros paises, nao
s6 no Cone Sul, como em outros paises.
O célebre esboco de Teixeira de Freitas
foi o grande trabalho da privatistica na-
quele momento Super-venientemente, e
na ultima tentativa, o Governo foi buscar
aquele jovem cearense que estava em
um anexo da Faculdade de Direito de
Olinda, lecionando Legislacdo Compara-
da, que era nada mais, nada menos que
o mestre Clovis Bevilaqua. Tivemos, en-
tdo, o primeiro anteprojeto do Cédigo Ci-
vil, cujo texto depois de revisto, foi en-
caminhado ao Congresso. Clovis Bevila-
qua, inspirado nos precedentes, e sobre-
tudo na grande consolidacdo e no esbo-
co de Teixeira de Freitas. preparou o seu
projeto em 6 meses. Depois de revisto
por uma comissao fora da Camara, cons-



tituida pelo Governo, esse projeto foi re-
metido ao Congresso.

La, surpreendentemente e sem que
se saibam as razdes desse procedimen-
to, o grande publicista, Rui Barbosa, in-
vestiu, nao contra a substancia do Coédi-
go, mas contra a sua forma. Nem os pro-
prios estudiosos sabem o que animou
aquela cabeca pensante tdo privilegia-
da, a criticar a forma antes de se preo-
cupar com a substancia.

San Tiago Dantas escreveu um ar-
tigo especifico sobre essa matéria em
que ele tenta explicar a posicdo de Rui
Barbosa, mas de maneira inteiramente
insatisfatéria, e o fato é que aquela po-
sicao de Rui determinou que este codi-
go permanecesse mais de 15 anos no
Congresso, sendo editado apenas em
1916, com wvacatio até janeiro de 1917.

O que eu queria esclarecer aos
meus eminentes colegas é que a razao
determinante da codificacao de 1916 foi
a necessidade de pér ordem em nosso
ordenamento juridico, que estava com-
pletamente desorganizado, provocando
uma perplexidade enorme. Teixeira de
Freitas, com a sua consolidacao, havia
trazido alguma ordem aquela problema-
tica, mas o que determinou, a meu ver
(e essa ja era a razao da primeira e Uni-
ca Constituicao Imperial, a de 1824), foi
exatamente a necessidade de termos um
Codigo Civil, o nosso ordenamento juri-
dico devidamente organizado.

Clovis Bevilaqua, nas suas “PRELIMI-
NARES” aos seus Comentarios ao Codigo Ci-
vil, dizia:

43

2. No Brasil, além das condicdes
gerais, que, em toda a parte, solicitam
as codificacoes, havia condicdes propri-
as, que as reclamavam insistentemen-
te. Proclamada a independéncia, em
1822, ja no ano seguinte, a lei de 20 de
outubro de 1823, mandando vigorar, no
Império, as Ordenacdes, leis e decretos
promulgados pelos reis de Portugal, até
25 de Abril de 1821, lhes dava uma au-
toridade provisoria: enquanto se ndo orga-
nizar um novo Cédigo, ou ndo forem especi-
almente alteradas. A Constituicdo do Im-

pério, mandada cumprir por lei de 25 de
marco de 1824, no n°® XVIII, do art. 179,
solenemente declarou: Organizar-se-a,
quanto antes, um Coédigo Civil e um Cri-
minal, fundados nas solidas bases da
Justicca e da equidade.

“3. Sao manifestacoes de uma ne-
cessidade sentida, e da intencao de dar-
lhe provimento. Esses bons desejos, po-
rém, se ndo puderam realizar sendo ago-
ra, depois de grandes e continuados es-
forcos. E, durante esses estirados no-
venta e quatro anos' , depois de nossa
independéncia politica, permanecemos
sob o dominio das Ordenacoes do reino,
ja revogadas no paiz de origem, e a res-
peito das quais dizia TEIXEIRA DE FREI-
TAS serem pobrissimas e reclamarem
copioso supplemento?®. “Seus collaborado-
res, accrescentava ou pela escassez de
luzes, de que tém sido accusados, ou,
por fugirem a maior trabalho, reporta-
ram-se, muitas vezes, ao direito roma-
no, e, mesmo, geralmente, o autoriza-
ram, mandando até guardar as glosas
de ACCURSIO, e as opinioes de BARTO-
LO e mais doutores”. Prossegue Clovis,
em continuacao a transcircao que faz de
TEIXEIRA DE FREITAS.

“Sobre essa base mal construida,
vieram accumular-se, no decurso de trés
séculos, as leis extravagantes, promul-
gadas sob a pressao de necessidades di-
versas, obedecendo a impulsos differen-
tes, e consagrando preceitos divergen-
tes.

Era forcoso sahir desse emaranha-
do cipoal, que mais servia para desen-
volver o espirito de chicana do que para
resguardar as possibilidades juridicas”.

Temos, entdo, que havia uma ne-
cessidade premente de trazer ordem ao
ordenamento juridico civil, que estava
completamente desbaratado, trazendo
uma perplexidade enorme. TEIXEIRA DE
FREITAS, com a sua Consolidacao trou-
xera alguma ordem aquele desatavio,

! Clovis Bevilaqua, nas “Preliminares” aos seus Co-
mentarios, ora parcialmente transcritas, registra que
estava escrevendo o respectivo texto em 1916.

2 Consolidacao das Leis Civis, 3% ed. P. XXXII
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mas era preciso que tivessemos um Codi-
go Civil (e um Cédigo Criminal), como de-
terminara a Constituicao Imperial de 1824.

Assim, adveio o Cédigo Civil de 1916.

Sabemos que esse codigo foi elabo-
rado basicamente no ultimo semestre do
século XIX . Era um codigo eminente-
mente voltado para o campo, porque na-
quele momento ainda predominava a
populacao rural, pois a populacao urba-
na era minima em face, digamos, da
quantidade de pessoas que estavam fi-
xadas no campo.

Depois do Codigo Civil, sabemos que
foi nascendo a necessidade de adaptacao
de suas disposicoes a nova realidade. Em
1919, varias de suas regras foram moder-
nizadas. Chegamos a ter uma lei de con-
dominio em 1928. Quando o Brasil ja so-
fria a influéncia das idéias do tenentismo
desde 1922, quando o pais via percorrer
consideravel parte de seu territorio a Co-
luna Prestes, esses fatos eram sinal de
que se buscava um Brasil novo. O Brasil
reclamava uma nova realidade econdmica
ou social e sociojuridica, podemos dizer.

Entao, a partir desse momento e,
sobretudo, depois de 1930, que foi uma
tentativa de expressao do tenentismo,
comecaram a surgir leis extravagantes
neste pais. A modernidade de entdo co-
mecou a surgir a partir do inicio dos anos
30, com o Codigo de Minas, o Cédigo de
Aguas, o Cédigo Florestal, com todas
aquelas concepcoes da separacao da pro-
priedade das jazidas minerais, das que-
das d’agua, separada da propriedade do
dono do solo e que passaram a ser ex-
ploradas por concessoes federais. Tudo
isso era novidade que nao estava no Co-
digo Civil. E tudo isso vinha acontecen-
do através de leis extravagantes.

Tivemos um fendémeno interessan-
tissimo. Sabemos todos nos, sobretudo,
com autoridade maior, aqueles especi-
alizados no Direito do Trabalho - que
houve, sob a inspiracdo de Lindolfo Co-
llor, sob a inspiracdo do velho e grande
Evaristo de Moraes, a promulgacao de
leis esparsas regulando as relacoes en-
tre o capital e o trabalho, onde ja a pre-
ocupacao com a dignidade humana se
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fazia presente. O Direito do Trabalho, a
locatio operarum, foi se emancipando
do Direito Civil, pela via de leis espar-
sas, até que eclodiu, em 1943, a célebre
Consolidacao das Leis do Trabalho.

Enquanto isso se processava no
Brasil, ja a partir dos anos 30, sob a in-
fluéncia, a meu ver, sociopolitica do te-
nentismo, no inicio dos anos 40 brotou o
embrido primeiro de industrializacao,
que comecou a firmar-se com o aporte
norte-americano que o Presidente Ge-
talio Vargas conseguiu, como uma con-
traprestacdo para a cessao, no Nordes-
te, dos espacos necessarios a implanta-
cao das bases aéreas, para que os avi-
oes americanos, naquele tempo com
autonomia muito relativa, pudessem al-
cancar Dakar, na Africa, para auxiliar
o grande General britdnico Montgomery
na sua luta contra o ndo menos dotado
General Von Rommel. Essa cessao do
espaco para as bases militares € que
ensejou a obtencao dos recursos finan-
ceiros necessarios a constituicdao da
Companhia Siderurgica Nacional e a
operacdo da usina de Volta Redonda.
Assim, o entao Presidente Getulio Var-
gas negociou a entrada do Brasil na Se-
gunda Grande Guerra, e dessa forma
marcou também o inicio da industriali-
zacao brasileira, que veio a consolidar-
se com o Plano de Metas do Presidente
Juscelino Kubitschek, nos anos 50.

A partir dai comecou a configurar-se,
de maneira bem mais significativa, o feno-
meno da industrializacdo brasileira. E
sabemos — isso € um fenéomeno universal -
que a toda industrializacdo corresponde
uma urbanizacdo. Comecou a ocorrer a vi-
rada da base do cone, com a sucessiva e
progressiva migracdo para as cidades. Hou-
ve o0 éxodo rural, com a falta de apoio dos
governos aos homens do campo. Até hoje,
segundo o ultimo censo mais de 80% da
populacao brasileira esta assentada nas
cidades, com uma densidade demografica
imensa, o que determina esse pais urba-
no que nos torna perplexos diante da rea-
lidade das grandes metrépoles, que sao
todos os grandes centros populacionais bra-
sileiros.



Essa introducao que ja se faz lon-
ga, serve para tornar claro o fato de que,
em nosso entendimento, com a indus-
trializacdo/urbanizacdo comecgou a sur-
gir uma nova realidade, com a corres-
pondente necessidade de uma nova or-
denacao juridicca. Com a industrializa-
cado e a conseqUente urbanizacdo, evi-
dentemente, ha uma mudanca na pro-
priedade, na familia, a mulher comeca
a ocupar uma posicao significativa na
forca de trabalho e, portanto, passa a
conquistar uma posicao significativa na
sociedade conjugal. E por isso, pouco
depois dos anos 50, viemos a ter o Esta-
tuto Civil da Mulher Casada, que € exa-
tamente de 1962, promulgado com a Lei
n° 4121. E exatamente quando comeca
a se corporificar a posicao democratica
da mulher dentro da sociedade conju-
gal, pela forca que ela passa a exercer
na conjuntura e na tessitura social.

A economia de massa gera a fun-
cao social do contrato, uma posse auto-
nomizada do dominio passa também a
ter uma funcao social e se clarifica, com
nitidez maior, e mais profunda, a fun-
cao social da propriedade.

Esses novos parametros surgiram
com emblematica nitidez na Constitui-
cao Federal de 1988.

Quero justificar a existéncia des-
se novo Coédigo Civil, que tantas criticas
tem sofrido, e eu mesmo sempre enten-
di que o Brasil nado estava deixando de
progredir por causa do Codigo de 1916,
que tinha, com a legislacdo extravagan-
te, com o extraordinario trabalho juris-
prudencial elaborado pelo Poder Judici-
ario, com a colaboracdo dos advogados
competentes, condicdes para a aplica-
cao do direito a nova realidade, nao sé
dirimindo os conflitos intersubjetivos,
como impondo as transformacdes soci-
ais necessarias a tornar realidade os
fundamentos da Republica, baseados no
respeito a dignidade humana, na erra-
dicacao da pobreza e na eliminacdo das
diferencas sociais e regionais.

Entenderam os que tinham o po-
der de decisdo que persistia necessario

o novo Codigo. No Congresso Nacional,
depois de tanta demora, depois de uma
tramitacdao muito lenta, sobreveio, de-
senhou-se, em tintas mais vivas, uma
situacdo social nova que se refletiu na
Constituicao de 1988.

Esse Codigo, em grande parte, so-
bretudo, no Direito de Familia, por
exemplo, € o reflexo da contemporanei-
dade. A Constituicao de 1988 refletiu
essa contemporaneidade no Direito de
Familia, no Direito de Propriedade e no
Direito Contratual, estabelecendo a dis-
ciplina contratual das relacoes de con-
sumo que nao estdo, evidentemente,
dentro do Coédigo Civil.

Entao, intercorrentemente, aque-
las grandes cabecas que estudavam esse
novo Codigo Civil, chefiados e dirigidos
pelo autor Miguel Reale e acolitados por
Moreira Alves e outros eminentes juris-
tas, muitos hoje ja falecidos, como Cou-
to e Silva, que morreu aqui no Rio de
Janeiro em plena conferéncia na Uni-
versidade Gama Filho; Torquato de Cas-
tro, e tantos outros mestres, enfim, es-
ses homens tiveram a sensibilidade de
procurar adequar o novo Codigo Civil a
Constituicao 1988. Entendo, realmen-
te, que o pais poderia sobreviver sem um
novo Codigo Civil. Isso porque o Codigo
de 1916,como acima referido, a legisla-
cao extravagante, mais a jurisprudén-
cia, a faina dos advogados competen-
tes e a sabedoria dos juristas eminen-
tes eram perfeitamente suficientes para
construir e formatar o direito novo.

Mas esse Codigo novo de alguma
forma traz essa expressao da nova rea-
lidade socioecondémica. E muitos pensa-
dores, inclusive a eminente Desembar-
gadora Aurea Pimentel Pereira, coor-
denadora de nossos trabalhos nesta ses-
sao, sustentavam a necessidade de que
a lei ordinaria refletisse a disposicao
constitucional para que houvesse real-
mente a possibilidade juridica da apli-
cacao daquelas novas disposicdoes. E
esse Codigo veio espancar essas duavi-
das. Embora evidentemente tenha de-
feitos, ele tem virtudes também, e vir-
tudes excepcionais.
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Agora nao poderiamos pretender
que ele viesse regular a clonagem de
qualquer natureza ou que viesse disci-
plinar a reproducao assistida, porque sao
novidades muito recentes que a propria
tecnologia esta cuidando de analisar;
sendo assim essas matérias nao poderi-
am adequadamente estar no Coédigo.
Também nao o poderia, como reclamam
tantos, a unido sexual entre pessoas do
mesmo sexo. Essa matéria é absoluta-
mente inconstitucional, quer dizer, a
unido entre pessoas do mesmo sexo nao
constitui familia. Isso nao significa, con-
tudo, que nos, juristas, ndo devamos dar
uma solucao para esses casos, como de-
mos para o concubinato, através da divi-
sdo do patrimoénio construido com o es-
forco comum. Aquela parceria que esta
refletida no projeto de lei apresentado
pela atual Prefeita de Sao Paulo, Mar-
cia Suplicy, quando deputada federal,
nao é familia, mas, efetivamente - des-
de de que essa unido civil se possa con-
figurar, estando presente um esforco
comum para a obtencao do acervo patri-
monial teremos, entdo, a solucdo, que
nao deixa de ser uma solucao alternati-
va: vamos busca-la no Direito Obrigaci-
onal, com o reconhecimento in casu de
uma sociedade de fato, determinante da
partilha por igual de dito acervo. E um
caso de aplicacdo alternativa do direito,
quando se vai tomar ao direito obrigaci-
onal o meio de solucdo para uma hipote-
se de direito que substancialmente é de
direito de familia, como o era a questao
do concubinato.

Entdo, a ocasio legis do Novo Codi-
go, que entrara em vigor em janeiro de
2003, resulta primeiro da necessidade de
transladarmos para o patamar da legisla-
cao ordinaria todas aquelas disposicoes
que estiveram refletidas em matéria de
propriedade, de familia e até, de contra-
to, na Constituicdo de 1988, bem como a
necessidade de reintroduzirmos no orde-
namento institutos uteis, como por exem-
plo o direito de superficie, ou de regular-
mos objetivamente situacdes que, embo-
ra admitidas, ndo estavam expressamen-
te previstas, como a assuncdo de divida.
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Muitas pessoas dizem que esse Co-
digo instituiu a democracia na socieda-
de conjugal, ao parificar os direitos da
mulher e os do marido, que esse Codigo
instituiu a absoluta isonomia entre os
filhos, sejam de que natureza forem, eli-
minando a distin¢cdo entre filhos legiti-
mos e ilegitimos, resgatando até mes-
mo a posicdo dos incestuosos. Ora, quem
fez tudo isso nao foi o Novo Codigo, mas
sim a Constituicdo de 1988, uma gran-
de Constituicao, acusada de tornar esse
pais ingovernavel, mas que sofreu vari-
as mutilacbes que estdo refletidas, atu-
almente, em trinta e cinco emendas
constitucionais! O fato é que, do ponto
de vista do Direito Civil, todos esses as-
pectos contemporaneos da nova fami-
lia, da nova propriedade, das novas re-
lacoes contratuais, até nas relacoes de
consumo (mas essas nao podiam ter in-
gresso no Coédigo Civil e passaram a ter
ingresso no microssistema do Direito do
Consumidor), deveriam, por convenién-
cia, estar refletidos no patamar da legis-
lacao ordinaria. O que quero dizer é que
esse Codigo, tao criticado - pois tenho
amigos que sustentam a sua total incons-
titucionalidade em face dos pressupos-
tos da Constituicido de 1988 - em néo
existindo, nao estaria percutindo, no ni-
vel da legislacdo ordinaria, aqueles prin-
cipios de respeito a dignidade humana,
aqueles principios de absoluta isonomia
entre as mencionadas pessoas, aquela
dignidade humana que, afinal de contas,
serve de pilar para a construcdo de uma
verdadeira justica social.

Vamos ver alguns aspectos pontuais
das obrigacdes, no Novo Cédigo Civil. E
evidente que a relacado juridica obrigacio-
nal, como aquela relacao juridica que ex-
plica e justifica o fato de uma determina-
da pessoa, que € o credor, poder reclamar
do devedor uma prestacdo consistente em
um dar, fazer ou nao fazer, e no caso de
inadimplemento, esse credor ir buscar no
patrimoénio do devedor o cumprimento da-
quela prestacao ou um equivalente , mais
perdas e danos, se for o caso, ndo poderia
ter sofrido qualquer alteracdo. Essa es-
trutura da obrigacdo nao sofreu e nem



poderia ter sofrido qualquer ataque por
forca da nova codificacao. De modo que
estamos diante da mesma relacao obri-
gacional que tinhamos no Codigo de
1916, apenas, naturalmente, ao contra-
rio do que acontecia com a reforma dos
anos 60 (quando se previa um Codigo
de Obrigacoes, cujo anteprojeto foi ela-
borado pelo eminente mestre Prof. Caio
Mario e um anteprojeto de Codigo de
Direito Civil, elaborado pelo mestre e
saudoso Professor Orlando Gomes),
aqui tivemos a importacdo para o Coédi-
go Civil de todas aquelas formas de
obrigacdo que fossem redutiveis a uma
unificacdo, mas dentro do préprio Codi-
go Civil.

Temos as obrigacdes de fazer, de
nao fazer, as solidarias, as divisiveis, as
indivisiveis, apenas com alguns aspec-
tos que pela falta de tempo so6 poderei
abordar em alguns de seus momentos.
Por exemplo, na obrigacao de fazer, no
artigo 249, paragrafo unico, da mesma
maneira em que nas obrigacdes de nao
fazer, no artigo 251, paragrafo tnico, te-
mos o principio de uma maior rapidez de
possibilidade de atuacao da reposicao da
situacdo no seu status quo ante, onde
se diz que “em caso de urgéncia, pode o
credor, independentemente de autoriza-
cao judicial, executar ou mandar execu-
tar o fato sendo depois ressarcido” quan-
to as obrigacoes de fazer, quer dizer; ha
a possibilidade do reclamo da providén-
cia corretiva sem a necessidade da pro-
visdo e do pronunciamento judicial, que,
evidentemente, por disposicdo constitu-
cional, sempre havera no controle dessa
atuacao pessoal, daquele que exerce pes-
soalmente esse seu direito.

Ainda no que toca a essas disposi-
coes gerais, gostaria de fazer referén-
cia a uma disposicao muito interessan-
te. Esse Cédigo tem, ao lado de outras
virtudes e também ao lado de alguns
defeitos, a virtude de incorporar ao seu
texto as disposicoes que ja estavam ab-
solutamente claras e definidas na dou-
trina. Por exemplo, ao tratar da ques-
tao da indivisibilidade, o Novo Codigo
Civil estabelece em seu artigo 258 o que
ja estava na doutrina:

Art. 258 “A obrigacao é indivisivel
quando a prestacao tem por objeto uma
coisa ou um fato nao suscetivel de divi-
sdo, por sua natureza, por motivo de
ordem econodmica, ou dada a razao de-
terminante do negoécio juridico”.

Por exemplo, recentemente, tive sob
minha analise um caso, exarando um
parecer, em que sustentei a indivisibili-
dade do negocio juridico do shopping cen-
ter. Nao me refiro & ocupacdao remunera-
da da loja, porque essa ja encontrou a
sua solucao no artigo 54 da Lei de Loca-
cdo Predial Urbana. Estou me referindo,
exatamente, ao negoécio maior que abran-
ge a ocupacao remunerada da loja, que
hoje € locacdo, que abrange a participa-
cao do lojista na Associacao de Lojistas e
abrange também normais gerais etc. Quer
dizer, esse lojista, bem como o empreen-
dedor, participam de um complexo de re-
lacdées contratuais que, a meu ver, cons-
tituem um contrato atipico, ainda néao
regulado expressamente por lei. Esses
ajustes, em seu conjunto, constituem
com complexo negocial indivisivel. Ja se
tentou regular, inclusive em Portugal o
negocio juridico shopping center, mas a
tentativa fracassou.

Nessa hipotese concreta, o imo6-
vel em que estava instalado e o préprio
empreendimento eram da titularidade
de dois empreendedores. Houve uma
ruptura entre os empreendedores e um
deles queria requerer a divisdo do sho-
pping, de maneira que cada um ficasse
com cinqUenta por cento das lojas, o
que, evidentemente, descaracterizava
completamente o shopping, pois este €
indivisivel, dada a razdo determinante
do negobcio juridico. Quer dizer, essas
lojas consideradas como um todo sao
inerentes ao proprio negdbcio juridico.
Ha, a meu ver, entdo, uma indivisibili-
dade juridica. como existe no passo dou-
trinario que ja consagrava na hipotese
de um brilhante, de um certo tama-
nho, que ndo poderia ser partido sob
pena de perder a sua valia de maneira
absolutamente decisiva. O dado fatico
da perda do valor percutia na situacao
criando a indivisibilidade juridica. No
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caso do shopping, o dado fatico da co-
munhao das lojas impode a indivisibili-
dade juridica.

O Codigo Civil de 1916 tem uma
disposicdo muito interessante, que é o
artigo 1057. Esse artigo trata de contra-
tos que denomina de unilaterais e de
contratos bilaterais, em um perfeito
equivoco, pois aquela norma é pertinente
a contratos benéficos, ou seja, contra-
tos relativamente aos quais alguém ex-
trai proveito, e a contratos gratuitos em
que uma das partes nao extrai proveito
algum. O artigo 392 do Novo Cédigo Civil
veio corrigir o artigo 1.057 do Codigo de
1916, dizendo o seguinte: “Nos contra-
tos benéficos (...)”, substituiu portanto a
expressao unilaterais por benéficos e bila-
terais por onerosos, pois na realidade é
essa classificacdo que importa no artigo
1.057, do Cédigo de 1916, e tornar-se-a
relevante a partir de janeiro de 2003 no
novo Cédigo.

O artigo 392 dispde: “nos contratos
benéficos, responde por simples culpa o
contratante, a quem o contrato nao apro-
veite, (...)”, por exemplo, o comodante evi-
dentemente ndo se aproveita do contrato.
Quem se aproveita do contrato € o como-
datario. Entao o comodante nao responde
por culpa, mas somente por dolo. Agora, a
outra parte a quem o contrato beneficia,
responde até por simples culpa. Mas nao
quer dizer que somente por culpa, ou seja,
ele responde por dolo e culpa. E “Nos con-
tratos onerosos, responde, cada uma das
partes por culpa, salvo as excecgdes pre-
vistas em lei.” Esse artigo 392 € um aper-
feicoamento importante e relevante do
artigo 1.057 do Codigo de 1916.

Outras observacdes poderiam tam-
bém ser feitas, contudo, nao desejo ul-
trapassar excessivamente o tempo que
me foi consentido. Mas gostaria de, ape-
nas, ja agora entrando no problema dos
contratos em geral e, de alguma forma,
terminando as minhas consideracoes,
referir o seguinte: o Codigo de 1916 nao
tratou da assuncao de dividas, tratou da
cessao de crédito. E ai temos, evidente-
mente, um mestre em nossa Magistra-
tura local, que € o nosso Desembargador
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Luiz Roldao de Freitas Gomes, que es-
creveu um trabalho primoroso, que foi a
sua tese de docéncia sobre assuncao de
divida. Embora nao estivesse prevista a
assuncado no Codigo de 1916, ninguém
tinha duvida de que se podia contratar a
assuncao de divida tranquilamente.

A assuncao de divida pode apresen-
tar-se sob um duplice aspecto. Pode ser
uma assuncao de divida liberatoéria, em
que um terceiro ingressa na relacao con-
tratual com efeito de liberar o devedor,
deixando de ter os direitos daquela re-
lacdo contratual, havendo, portanto, um
afastamento completo do devedor dessa
relacdo. E a outra € uma posicdo em que
esse terceiro ingressa na relacdo con-
tratual, nela permanecendo. Precisamos
definir em que situacao fica esse ter-
ceiro interveniente: se em solidarieda-
de com o devedor, que permanece na
relacado obrigacional, ou de subsidiarie-
dade. Essa é uma questdao que precisa
ser definida.

A meu ver, o Codigo Civil adotou a
posicéao liberatéria do devedor, mas nada
impede (ja que a disposicdo nao € de or-
dem publica) que as partes ajustem a
posicao liberatoria pura e simplesmen-
te, confirmando o entendimento do co6-
digo, ou a posicdo em que aquele tercei-
ro ingressa na relacdo de direito mate-
rial e nela persiste, devendo o instru-
mento definir se fica em situacéao de so-
lidariedade ou de subsidiariedade.

Ainda com relacao aos contratos,
gostaria de chamar a atencao dos se-
nhores para a presenca da boa-fé,
que, evidentemente, ja existia, mes-
mo nao estando expressa no texto. O
artigo 421 do Novo Codigo Civil dis-
poe: “a liberdade de contratar sera
exercida em razdo e nos limites da
funcao social do contrato”. No artigo
422, também do novo Coédigo, encon-
tramos a explicitude da boa-fé: “os
contratantes sdo obrigados a aguar-
dar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucao, os principios
da propriedade da boa-fé”.

Quando estudarmos mais analiti-
camente o Codigo Civil, veremos que a



boa-fé ultrapassa até a exaustao da pro-
pria relacdo contratual, quer dizer, tem
que preceder o contrato nas negociacoes
preliminares, estar presente na execu-
cao do contrato e na pos-execucao con-
tratual, quando ja estiver exaurida essa
relacdo contratual.

Encerrando essas disposicoes re-
lativas ao contrato, gostaria de mencio-
nar a disciplina expressa do contrato
com pessoa a declarar, disciplinada no
artigo 467 do novo Codigo. O Desembar-
gador e Professor Roldao, ja menciona-
do, tem uma tese de doutorado em que
nao deixou duvidas quanto a ponto al-
gum no tema.

Finalmente, gostaria de mencionar
aqui varios contratos: o de comissao, de
transporte e varios outros que foram tra-
zidos para o Cdédigo Civil. Queria menci-
onar também uma disposicdo muito im-
portante relativa a responsabilidade ci-
vil: a responsabilidade do incapaz cujo
responsavel, por exemplo, o curador, nao
possa responder pelo dano provocado pelo
incapaz. De acordo com o Direito Com-
parado (e a doutrina nasceu no Codigo
Soviético), o incapaz sera responsavel,
como dispde o Cédigo que entrara em
vigor em janeiro, na medida e no limite
em que se preservem os bens necessa-
rios a sua provisao e a sua subsisténcia
em condicoes perfeitamente humanas.

Lamentavelmente, ndo poderei
desenvolver o tema de maneira mais
ampla como desejava porque nao que-
ro trazer obstaculos para o proximo
expositor. Muito obrigado.

DEBATES

Desembargadora Aurea Pimentel

O artigo 421 do novo Codigo tem a
seguinte redacao:

“A liberdade de contratar serda exerci-
da em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato.”

Nao lhe quer parecer que acome-
teu ao legislador ordinario aquela pre-
ocupacdo de dar a mesma dimensao que
o legislador constituinte colocou na
nossa lei maior, quando tratou da fun-

cao social da propriedade, de modo a dei-
xar expresso que a liberdade de contra-
tar também esta subsumida a essa fun-
cao social do proprio contrato, que ha de
sobrelevar sobre o interesse de credor ou
devedor de contratante ou contratado?
Gostaria de ouvir a sua opinido, pois
parece que ha uma dimensao constitu-
cional inserida nesse dispositivo.

Professor Ricardo César Pereira Lira

Estou inteiramente de acordo com
Vossa Exceléncia. Hoje, a questao da
funcao social desses varios institutos, a
comecar pela funcao social da proprieda-
de, como todos nés sabemos, concepg¢ao
nascida dos principios da solidariedade
de Duguit e posteriormente explicitada
na Constituicio de Weimar, de 1919, isso
nada mais € do que o fato de que a pro-
priedade nao traz prerrogativas apenas
para o seu titular, mas também um de-
ver social desse titular para com os seus
semelhantes. Essa funcdo social atinge,
a meu ver, hoje, ndo apenas a proprieda-
de. Ha no contrato uma grande preva-
1éncia da funcao econoémico-social do con-
trato, mas tem uma funcao social e ha
de ser exercida, executada e desempe-
nhada, como Vossa Exceléncia disse, com
essa preocupacao com os demais compo-
nentes da tessitura social.

Ontem, em Campos, em um outro
grupo que se reuniu, discutia-se muito
sobre a questao da funcao social da em-
presa. Todos lembramos que a lei feita
por esse eminente comercialista, o Pro-
fessor Alfredo Lamy, explicita a obriga-
cao de a sociedade andonima ter uma fun-
cao social e exercer a sua atividade de
acordo com ela. Ninguém pode imaginar
que um empresario ira exercer a sua
atividade (em principio sendo uma em-
presa lucrativa) sem intuito lucrativo,
mas modus in rebus, esse lucro nao vai
poder ultrapassar os limites da funcao
social, que vao estar definidos por cada
ato dessa empresa, mesmo com fins lu-
crativos, e com os contratos que essa
empresa for levada a celebrar.

Nao apenas o contrato, mas a pro-
priedade, enfim todos esses institutos
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estdo hoje “empapados” dessa funcao so-
cial, que no fundo esta exatamente cor-
respondendo a humanizacado do Direito
Civil. A meu ver, o Direito Civil, com esse
Novo Codigo, e os civilistas vao recupe-
rar a centralidade do ordenamento. Va-
mos resgatar a centralidade, sem preju-
izo daquela espiritualizacao que esta ha-
vendo na Constituicdo baseada na digni-
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dade humana, na justica social, que sao
fundamentais, pois o futuro Codigo é um
instrumento dessa justica social a qual
considero que é exatamente, nos varios
institutos, um instrumento da expressao
da dignidade humana e da expressado da
justica social nos seus varios aspectos.
De modo que estou inteiramente de acor-
do com Vossa Exceléncia.



Sobre a Transac&o no Novo Cadigo Civil

JoAo BAPTISTA VILLELA

Professor Titular na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

*NOTA PREVIA: Este texto reto-
ma e amplamente revé a palestra pro-
ferida na EMERJ. Ao Autor se confe-
riu a honra de ter como debatedor, na
oportunidade, o Dr. Carlos Roberto Bar-
bosa Moreira, cujas observacoes regis-
trou com interesse e a quem fica a de-
ver valiosa contribuicao para o ama-
durecimento das questdoes suscitadas.
Em especial foi S. Exa. quem provocou
o tema da chamada transacdo mista, so-
bre o que o Autor nao fizera referéncia
e que agora fecha essas reflexoes.

Um Resgate da Marginalidade

Transacdo € um antiquissimo ins-
tituto. Tera nascido com o conflito, que,
por sua vez, € inerente a convivéncia hu-
mana. Se € verdade que onde esta o ho-
mem, ai esta também a sociedade e, por-
tanto, também o direito — ubi homo, ibi
societas; ubi societas, ibi jus; ergo, ubi
homo, ibi jus — pode-se, com boa dose
de plausibilidade, conjecturar que a idéia
da transacdo € contemporanea da
socialidade humana e participa da pro-
pria formacao do Estado. Com efeito, ten-
tando uma leitura econdémica do Esta-
do, como instancia que dirime
desencontros de interesse a um custo
mais baixo que aquele que pagariam os
proprios envolvidos, é natural projetar a
transacao como sendo, por sua vez, a So-
lucao mais econémica as partes e ao pro-
prio Estado relativamente a outras even-
tuais vias de solucéo!.

* Palestra proferida no Seminario realizado em 08.03.2002.

1 “Leitura econémica”, aqui, esta mais para economic analysis
of law do que para a categoria epistemolégica law and
economics: cf., sobre a distincdo, MALLOY, Robin Paul. Law
and Economics: A Comparative Approach to Theory and
Practice. St. Paul, Minn.: West Publishing Co., 1990, p. 2-3.

Lopes da Costa lembra o proéprio
desconforto da duvida, “fonte de sofri-
mento”, para nele identificar um motivo
que favorece a composicao por via de con-
cessdes reciprocas?.

E para além do mal-estar e até
mesmo da incerteza do resultado, atua
sobre a mente dos que se acham em
conflito os custos da lide, o que levaria
Carnelutti a assinalar que transigir pode
ser uma opc¢ao a ter-se em conta, mes-
mo quando o resultado favoravel da de-
manda seja certo. Tudo vai depender,
ainda, de uma ponderacao do tipo custos
e beneficios. A transacao sera boa, ob-
serva Carnelutti, todas as vezes que o
seu preco “for menor que o preco da vi-
toria”s.

Pode-se dizer que até aqui se esta
na pauta dos custos econdémicos, enten-
didos amplamente como ganhos e per-
das de bem-estar. Uma outra linha de
consideracao, entretanto, atua também
na légica e no dinamismo da transacao.
E que nela se expressam e por ela se
promovem interesses éticos que tém a
ver com o grau de solidariedade e
fraternidade social. Segundo Kaser, a
transactio foi favorecida no periodo pos-
classico nao apenas pela crescente in-
seguranca na administracdo da justica,
como também por influéncia crista, fa-
voravel a solucao concordial dos confli-
tos. Menciona Kaser, a proposito, o re-
forco que ainda adviria de aposto jura-
mento, cuja transgressao deveria acar-

2 LOPES DA COSTA, Alfredo de Araujo. Direito Pro-
cessual Civil Brasileiro. V. 1, 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1959, p. 76.

3 CARNELUTTI, Francesco. “Sulla causa della
transazione”. Rivista del diritto commerciale, Milano,
v. 12, pt. 2, 1914, p. 580.
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retar a pena de infamia*. Como quer que
seja, por interesse ou abdicacdo, ha na
transacao um componente de despren-
dimento que reenvia para as esferas
mais nobres da alteridade juridica, aque-
la onde se abriga a renuncia:

“A renuncia € a expressao verda-
deiramente emblematica da autono-
mia da vontade. Mais do que na idéia
geral de auto-regramento de interes-
ses, que nao supode necessariamente
perdas, na renuncia o titular do di-
reito dele simplesmente abdica, sem
que se lhe atribua, a titulo de com-
pensacao ou contraprestacdo, qual-
quer vantagem economica. Poder re-
nunciar é, portanto, a faculdade que
denota o mais elevado grau de afir-
macao da pessoa no ordenamento ju-
ridico, pois faz dela juiz soberano de
si mesma, livre de intromissodes
exogenas, senhor do proprio destino.
Pode-se dizer, de um modo geral, que
uma sociedade é tanto mais livre e de-
senvolvida quanto mais se reconhece
a cada um o direito a autodetermina-
cao de si mesmo e de seu patrimonio.
Portanto, quanto mais extenso for o
seu poder de renunciar. Basta lem-
brar que, em sentido mais amplo, po-
rém nao totalmente diverso, sem re-
nuncia ndo ha generosidade, e sem
ser generoso ninguém se realiza ple-
namente como ser social e humano”.

Nao deixa, pois, de causar estra-
nheza que a transacdo se vote uma im-
portancia tendencialmente marginal,
fruto talvez, entre noés, de uma resis-
téncia cultural aos modos alternativos
de solucao dos conflitos. A experiéncia
— ainda recente, é verdade — com a
chamada Lei da Arbitragem — Lei n°
9.307, de 23 de setembro de 1996 — pa-

4+ KASER, Max. Das romische Privatrecht. 2. Abschn.,
2. Aufl., Mlinchen: Beck, 1975, S. 445. Sobre o apelo
a concordia, na pregacdo neo-testamentaria, cf., por
exemplo, 1 Cor., 1, 10.

5 VILLELA, Jodo Baptista. “Sobre Rentuncia e Transa-
cao no Direito do Trabalho”. In: MONTEIRO DE BAR-
ROS, Alice (coord.). Curso de Direito do Trabalho:
Estudos em Memoéria de Célio Goyata. V. 1, 2. ed,,
Sao Paulo: LTr, 1994, p. 149-150.
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rece confirmar a desconfianca com que
ainda se olha a abdicacdo de interesses
pessoais na gestdo dos conflitos. Se se
considerar a verificacao de pratica oposta
em paises anglo-saxoes, especialmente
nos Estados Unidos da América, talvez
valesse a pena se perguntar, se para
além de uma inclinacdo pelas solucoes
autoritarias, nao estaria implicita em
nosso ethos a percepcdo da concordia
como um sinal de fraqueza. No que, tal-
vez, nos revelassemos menos cristdos do
que sSupomos Ser...

Translatio Materiae

Tera tido o legislador de 2002 a in-
tencao de revitalizar a transacao? Ou pro-
cedera o deslocamento de sua sedes
materiae apenas de um imperativo de des-
crever o instituto com maior exatidao
dogmatica? Resta, por ora, aguardar, se os
resultados avalizam a primeira suposicao.

E fato, porém, que se ganha em pre-
cisdo com a translatio materiae. En-
tender, como faz o Codigo de 1916, que
a transacao é um efeito das obrigacoes
€ absolutamente correto, mas diz pouco
da sua esséncia, dos seus pressupostos
e das regras a que deve sujeitar-se. An-
tes que tudo, ela €, como decorre do Co-
digo de 2002, um negocio juridico. Por-
tanto, submetido as regras do Livro III
da Parte Geral. Mas nao € apenas um
negocio juridico tout court. E um nego-
cio juridico contratual. Tal qual a com-
pra-e-venda, o empréstimo ou o seguro.
Logo, sujeito a tudo quanto, em princi-
pio se aplica aos contratos. Esta cons-
trucdo teorica, porém, nao & impassivel
de contestacdo. Exprime, mais que o ter-
mo de um iter logicus, a captacao in-
tuitiva de quem a assume.

Clovis encontrava explicacao para
o tratamento topologico do Codigo de
1916 na circunstancia de que “o momen-
to preponderante da transacao é o
extintivo da obrigacao” e invocava em seu
favor os precedentes do Allgemeines
Landrecht — o Coédigo Prusssiano de
1794 —, do Codigo Austriaco, de 1811 e
a autoridade de Teixeira de Freitas e



Carlos de Carvalho®. O acento de Clovis
sobre o momento preponderante parece
refletir antes que um critério para a exa-
ta insercéao topologica da transacéo, exa-
tamente o contrario, isto &, a grande
indeterminacado que se verifica no en-
tendimento quanto ao seu justo
enquadramento. Explica-se: o que cons-
titui o momento preponderante? Para Clo-
vis seria a extincdo da obrigacdo. Por
isso, inseriu-a entre os efeitos da obri-
gacao, na Parte Especial do Codigo. Mas
para Regelsberger, por exemplo, falta-
va-lhe precisamente este elemento
determinador (Ankniipfungspunkt). Dai
porque preferia por o instituto, tal qual
a doacao, na parte geral do seu sistema
pandectistico. Em Regelsberger , a in-
sercao da doacdo entre vivos na parte
geral era uma espécie de solucao resi-
dual, se se pode assim falar. Isto €, des-
tinava-lhe a parte geral a falta de um
locus especifico. O mesmo raciocinio
aplicava a transacao, pois o seu fim é a
eliminacdo de um estado de incerteza,
o0 que se pode alcancar pela fundamen-
tacao (Begriindung) ou suspensao
(Aufhebung) tanto de direitos reais como
de direitos pessoais’. Pontes de Miranda,
que pode claramente a pergunta da se-
des materiae da transacao — “onde se
deve por, nas codificacoes, a transacao”
—, nao a responde ai; apenas refere di-
ferentes posicoes a respeito®.

Alteracoes de Linguagem

Ressalvada a migracao topolégica ao
interno do Direito das Obrigacées, nao
foram muitas as mudancas de 1916 para
2002 no que se refere a transacao.

6 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Uni-
dos do Brasil. V. 4, 11. ed., Rio de Janeiro — Séao
Paulo — Belo Horizonte: Francisco Alves, 1958, p. 142.

7 Cf. REGELSBERGER, Ferdinand. Pandekten. Bd. 1,
Leipzig: Duncker & Humblot, 1893, S. 614 u. 621.
Observe-se que parte geral no contexto de Regelsberger,
que escreveu antes da promulgacdo do BGB, nao esta
referida a este corpo de leis, sendo as pandectas ou ao
direito das pandectas. Dai porque usa indiferentemente
allgemeiner Teil e allgemeine Lehren, isto é, “parte geral”
ou “teorias gerais”.

8 Tratado de Direito Privado. T. 25, 3. ed., Sao Paulo:
Rev. Tribunais, 1984, p. 141-142 e 120.

O Codigo de 1916 trabalha indife-
rentemente com dois termos: transigen-
tes e transatores. Nas mesmas hipoteses
em que usa e outro, também o faz o Co-
digo de 2002. Teria sido preferivel fixar-
se em transator, cognato de transacdo,
instituto a que se liga. Transigente € o
que transige, isto €, o que pratica transi-
géncia. Embora haja afinidade de idéias
entre transacdo e transigéncia, podendo-
se mesmo dizer que o segundo esteja
contido no primeiro, pertencem a ordens
conceptuais diversas. E certo que tran-
sag¢do nao é palavra univoca. Pode tam-
bém denotar o sentido geral de operar
economicamente com terceiros. Logo, ao
termo transator faltaria também rigor
absoluto. Mas nao é disso que se cuida
aqui. Nao esta em causa contornar ine-
vitaveis polissemias, e, sim, estabelecer
conexodes lexicais precisas. Transator vin-
cula-se a palavra transag¢do, o que quer
que transagdo signifique, mas ndo se vin-
cula a palavra transigéncia, o que quer
igualmente que transigéncia signifique.

Outro apontamento de ordem
terminolégica ocorre a proposito dos arts.
1.033 do Codigo de 1916 e 846 do Codigo
de 2002. Tratam da mesma matéria e
lhe dao a mesma solucédo. O art. 1.033
refere-se a “acao penal da justica publi-
ca”. No Coédigo de 2002 a expressdo ga-
nha em economia e rigor: ai se diz sim-
plesmente “acdo penal publica”. Menos
feliz foi, nas mesma disposicao homoéloga,
a substituicao do verbo perimir por extin-
guir. Cede-se aqui ao menor esforco e
prossegue-se na obra, que a ninguém
serve senao aos apedeutas, de dilapidar
o rico e matizado vocabulario da ciéncia
juridica. Perimir tem uma longa historia
de amor com o direito: merecia ser man-
tido. Além do que extinguir e perimir nao
sao exatamente o mesmo. Extinguir a
acao € elimina-la simplesmente. Perimi-
la é elimina-la depois de iniciada®. Ora,
na hipotese trata-se mesmo de uma acao
em curso, ja que acao publica in

9 Cf. SOUFFLIER, Camille.Vocabulaire de droit ou
Définition des termes usités dans I’étude du droit.
2. éd., Paris: Giard, 1926, périmer.
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abstracto, competindo ao Ministério Pua-
blico, como poder juridico oponivel ao Es-
tado, ndo poderia mesmo ser alcancada
por um pacto privado. Logo, perimir ga-
nha em precisdo, embora extinguir nao
esteja errado. A relacao de extinguir para
perimir € a do género para a espécie. Ora,
quanto mais especifica € a definicao,
tanto mais precisa € a compreensao do
objeto.

Nem tudo, porém, é de se criticar
ao legislador de 2002 na reescrita a que
procedeu das regras de 1916. No art. 844
do Cédigo Civil de 2002, homologo ao art.
1.031 do de 1916, prefere-se o subjunti-
vo ao indicativo de intervir. Faz-se bem.
Trata-se da formulacdo hipotética de in-
cidéncia da regra de direito. E uma su-
posicdo. E o modo da suposicao é o sub-
juntivo, nao o indicativo.

Invalidade ou Rescisao?

Ponto também para o Codigo Civil
de 2002 quando troca rescindir por anu-
lar no art. 849, correspondente ao art.
1.030 do Codigo Civil de 1916. A condi-
cao expressa de contrato que o novo Co-
digo da a transacao impode o vocabulario
pertinente. E claro que também os con-
tratos se rescindem. Por causa
superveniente, por distrato, por
inadimplemento. Mas, quando padecem
de um vicio de origem, desconstituem-
se por invalidade. Entdo o verbo mais
consentaneo € anular. Mesmo no regime
do Codigo Civil de 1916, teria sido me-
lhor o emprego de anular, ao invés de
rescindir. Uma possivel explicacdo para
a impropriedade € que o legislador de
1916, nao tao convencido da condicao de
negocio juridico material da transacao?’,
ainda se sentisse, ao dar-lhe tratamen-
to, preso a uma fraseologia processual,
como a que aparece na acao rescisoria,
em que a desconstituicdo também se
opera pela superveniéncia — cognitiva,
digamos — de vicio.

10 Esta qualidade era peremptoriamente assinalada nos
Motivos do BGB: Cf. “Motive zu dem Entwurfe eines
Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich.” Bd. 2,
Amtl. Ausg., Berlin und Leipzig: Guttentag, 1888, S. 651.
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Causas de Invalidade

Foi no indicar os vicios que afetam
a validade da transacdo que incidiram o
Codigo Civil de 1916 e o de 2002 no mais
crasso equivoco: vejam-se, respectiva-
mente, o art. 1.030 e art. 849.

Em primeiro lugar nao caberia de-
clinar no regime do instituto os vicios
que o podem comprometer, a nao ser, se
fosse o caso, para lhes dar tratamento
diferenciado. Mas nao era o caso em
1916. Nem é o caso, agora em 2002.

Depois, qual o porqué da limitacao?
Ao dolo, violéncia, ou erro essencial quan-
to a pessoa ou coisa no Cédigo de 1916;
ao dolo, coagdo ou erro essencial quanto
a pessoa ou coisa no Codigo de 2002?

Mudar violéncia em coacdo foi uma
boa iniciativa do novo Codigo. Mas a me-
nos importante de quantas poderiam ser
levadas a termo. Este mesmo Codigo,
que se encarregou de criar novas figu-
ras de invalidade do negoécio juridico, por
que delas subtraiu a transacao? Ela nao
se anularia por lesdo, por exemplo? Por
incapacidade do agente?

Tratar-se-ia de um empenho em
enfatizar as causas indicadas? Esta in-
terpretacao é de se excluir diante do in-
sondavel e enigmatico sé presente tan-
to no art. 1.030 do Codigo de 1916 quan-
to no art. 849 do Codigo de 2002.

O entendimento de que a transa-
cao esteja, assim no Coédigo de 1916
como no de 2002, sujeita apenas aos vi-
cios enumerados naqueles dois artigos
especificos, é de tal maneira absurdo,
que a doutrina o afasta'l. Diante do que
nenhuma observacdo mais prudente se
alcanca do que promover, o quanto an-
tes, por via legislativa, a remocdo da
esdruxularia.

Erro de Direito

O erro de direito, ja admitido com
ressalvas na doutrina brasileira para os
negocios juridicos em geral, ganha ago-

11 Cf., a propésito, o recentissimo trabalho de
Hindemburgo Chateaubriand Filho, Negdcio de
Acertamento: Uma Abordagem Historico-Dogmatica
(Belo Horizonte: [s.ed.], 2002, p. 177-178.



ra, no tecido normativo da transacao ex-
presso afastamento (art. 849, paragrafo
Unico), depois de ter-sido admitido em
geral no Titulo do Negocio Juridico (art.
139, IIl). Sem duvida outra estranheza.
Se for observado o parametro instituido
no art. 139, III, que ja era a boa doutri-
na'?, ndo se vé em que e por que afasta-
lo na transacao'®, cuja natureza juridi-
ca nao apresenta peculiaridades que re-
comendem um regime de excecao'*.

Forma

Nenhuma razao existe para que se
subtraia a transacao ao regime geral da
forma em direito privado, que €, em prin-
cipio, livre. Quanto a este pormenor, es-
tava bem o Codigo Civil de 1916 (art.
1.028), que foi, em principio mantido
pelo de 2002 (art. 842). A novidade é
que admitiu que, quanto a direitos con-
testados em juizo, possa também ser fei-
to por escritura publica. O Cédigo de
1916, nesta hipotese, s6 previa o termo
nos autos. Ora, o termo nos autos €, no
fundo, também uma escritura publica.
Portanto, o que se fez foi, no interesse
da comodidade e sem qualquer prejuizo
para a seguranca, ampliar a possibili-
dade de uso da escritura publica.

Efeitos de Coisa Julgada

A aproximacao ja referida entre a
transacao e a coisa julgada tera sido em
parte responsavel pela determinacao do
Codigo de 1916, segundo o qual aquela
produz “efeito de coisa julgada” (art.
1.030). O velho Cédigo Civil Italiano de
1865, dito Codigo Pisanelli, dizia, no art.
1.772, que “as transacoes tém entre as
partes a autoridade de uma sentenca
irrevogavel”. Isso significa dizer que,

12 Cf. SILVA PEREIRA, Caio Mario da. Instituicoes
de Direito Civil. V. 1, 18. ed., Rio de Janeiro: Foren-
se, 1996, p. 330-332.

13 Caio Mario o faz, sem aduzir motivos: cf. PEREIRA
DA SILVA, Caio Mario da. Instituicoes de Direito
Civil. V. 2, 15. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.
184

14 CHATEAUBRIAND FILHO indica alguns exemplos
em que o erro de direito constitui um bom motivo para
anular a transacao: cf. Negdcio..., cit., p. 172.

ocorrendo a identidade de partes, obje-
to e fundamento, o réu, que foi transator
pode defender-se, invocando a exceptio
litis per transactionem finitae. E, no
regime do Codigo de Processo Civil de
1939, Lopes da Costa a assimilava a sen-
tenca declaratorials.

O Codigo Civil de 2002 nao voltou a
falar em efeitos de coisa julgada. Tera sido
melhor assim. Embora atribuir efeitos de
coisa julgada, nao equivalha a assimilar
em tudo a transacao a sentenca, trata-
se aqui de dois produtos da técnica juri-
dica, se se pode dizer assim — a sen-
tenca e o contrato —, cada qual com sua
estrutura e suas funcoes proprias. Como
contrato que €, a transacao, regularmen-
te fechada, tem em seu favor e em ga-
rantia de sua estabilidade o predicado
do ato juridico perfeito, que nao € me-
nor do que o da sentenca com transito
em julgado.

Transacao Mista

Questao de que nao se teria ocu-
pado nem o Coédigo Civil de 1916, nem o
de 2002 foi a da chamada transacdo mis-
ta, figura admitida no direito italiano e
que teria vindo a integrar-se ao direito
brasileiro pela Lei n°® 8.953, de 13 de
dezembro de 1994. Em razado da nova re-
dacao que deu ao art. 584, inciso III, do
Codigo de Processo Civil, a Lei n® 8.953/
1994, uma das quatro que o alterou no
final daquele ano, conferiu vigor de ti-
tulo executivo a sentenca homologatoéria
de transacao, “ainda que esta nao verse
questao posta em juizo”. Ou seja, podia-
se transacionar para além da res in
judicium deducta. Posteriormente, a
Lei da Arbitragem, de 1996 e aqui ja re-
ferida, voltou a dispor sobre a matéria,
com nova redacdo para o inciso III do art.
584 do CPC, aproximadamente no mes-
mo sentido da Lei n° 8.953/1994, mas
de tal modo a nao repetir a ressalva de
que a transacao pudesse ter versado ma-
téria nao deduzida em juizo (art. 44). Fi-
nalmente, a Lei n® 10.358, de 27 de de-
zembro de 2001, repristinou a solucgao

s Cf. Direito..., cit., p. 76.
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de 1994 e a duvida quanto a possibilida-
de da transacao mista ficou dirimida no
sentido de sua possibilidade. Mas, aten-
cao: esta-se aqui, de novo, em interface
que poe o direito civil material frente
ao direito processual civil. A duavida so
dizia respeito ao carater executivo-ju-
dicial da transacado produzida fora de
juizo. Nao quanto a legitimidade e a
regularidade de sua pratica. Bastaria
o principio da autonomia privada para

128 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

fundamenta-las. De resto, ja o art.
1.028 do Codigo de 1916 o permitia ao
dispor: “Se a transacao recair sobre
direitos contestados em juizo [...]”.
Logo, podia recair sobre direitos nao
contestados em juizo. E o art. 842 do
novo Codigo Civil, por igual forma, es-
tabelece: “[...] se recair sobre direitos
contestados em juizo [...]”. Portanto,
de direito material, a possibilidade nao
esta, nem esteve em causa.



Os Contratos e os Vicios de Consentimento

HuMBERTO THEODORO JUNIOR
Desembargador do T]/MG

1. Os defeitos do negodcio juridi-
co. Inovacoes

O tema proposto envolve o novo Co-
digo Civil e, portanto, € da maior atuali-
dade e do maior interesse de todos que
convivem com o Direito. Vamos tratar
dos defeitos do contrato, como negocio
juridico que é. Alias, uma das novida-
des do Codigo € justamente ter colocado
o negocio juridico antes do ato juridico,
e, portanto, ter enfocado esses defeitos
como mais tipicos dos contratos e dos
negocios juridicos do que, propriamen-
te, dos atos juridicos stricto sensu, que
S40 menos numerosos € menos susceti-
veis desse tipo de padecimento ou des-
sa patologia, como disse Trabucchi.

O que houve de evolucado no campo
dos defeitos dos negdcios juridicos? O
novo Caédigo Civil introduziu duas figuras
novas de vicios de consentimento - a le-
sao e o estado de perigo — e retirou do
ambito dos defeitos do negocio juridico a
simulacéo, acompanhando os codigos mais
modernos, para coloca-la entre os casos
de nulidade e nao de anulabilidade. Man-
teve as figuras tradicionais herdadas do
Codigo de 1916: o erro, o dolo, a coacao e
a fraude contra credores.

2. A fraude contra credores

Faremos, entdo, a primeira censu-
ra ao novo Codigo. Andou muito bem no
que concerne as novidades introduzidas
e no deslocamento da simulacao, mas
andou mal quando manteve no campo
dos defeitos do negécio juridico a fraude
contra credores, pois toda a literatura
do século XX e do Direito Comparado,
todos os Coédigos novos, cuidam da frau-

Palestra proferida no Seminario realizado em
19.04.2002.

de contra credores como ineficacia do
negocio e nao como defeito, porque se o
defeito esta na formacao do ato (e isso €
o defeito, um ato mal formado), na frau-
de contra credores nao ha defeito algum,
pois exatamente o que querem os sujei-
tos da fraude é cometé-la, através de
um ato perfeito, sem defeito nos elemen-
tos essenciais e nos requisitos de vali-
dade.

Como se explica essa postura de
Bevilaqua? Foi ele quem colocou a frau-
de contra credores no Codigo de 1916
entre os casos de anulabilidade seguin-
do a teoria de Teixeira de Freitas, for-
mulada anteriormente, no Esboco. Na
época, era razoavel que assim se tratas-
se a matéria, porque a teoria da inefica-
cia nao estava ainda sistematizada su-
ficientemente, embora Windscheid, en-
tre os pandectistas, ja falasse nela. En-
tretanto, a doutrina civilista geral, na
Europa, nao conhecia o instituto da ine-
ficacia como algo diferente da
anulabilidade. Toda vez, entdo, que se
tentava tirar efeito de um negécio juri-
dico ou se caminhava para a nulidade,
quando a privacao de efeitos era total,
ou para a anulabilidade, quando se que-
ria criar uma impugnabilidade. Por isso
a fraude, que nao era caso de nulidade,
foi aproximada das anulabilidades, pro-
priamente ditas. Surgiu, entdo, um ter-
reno promiscuo entre vicios de consen-
timento e vicios outros de efeitos e nao
de formacao.

Clovis Bevilaqua, que era muito in-
teligente, sentiu a impropriedade disso
e entao criou uma terminologia propria
para a simulacao e a fraude. Como nao
podiam ser qualificados como vicios de
consentimentos, seriam vicios sociais,
vicios de efeitos. Sendo assim, os defei-
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tos, no Cédigo de 1916, eram agrupados
em dois segmentos: os vicios de consen-
timento e os vicios sociais, ou de efeitos.

O proéprio Codigo de 1916, entretan-
to, ndo conseguiu assimilar as coisas to-
talmente, pois era impossivel tratar
homogeneamente o que era substanci-
almente diverso. Depois de criar a teo-
ria da anulabilidade, cujo ponto final era
o artigo 158, que dizia que, reconhecida
ou declarada a anulacao, as partes se-
rao reconduzidas ao estado anterior, con-
cluia que nulidade e anulabilidade eram
efeitos, a mesma coisa, distinguindo-se
apenas quanto ao processo de se alcan-
car a ineficacia. Mas, no final, quando
se chega a anulacao, o efeito € o mesmo
da nulidade: retira-se do mundo juridi-
co o ato defeituoso, recompondo-se o que
existia anteriormente a ele, e as partes
fazem, entre si, as reposicdes, se € que
houve prestacdo e contraprestacao. A di-
ferenca entre a nulidade e a
anulabilidade estava em reclamar a ini-
ciativa do interessado para anular e nao
reclamar essa iniciativa, dando poderes
ex officio ao juiz, quando se trata en-
tao de decretar a nulidade.

Esse sistema se adaptaria a frau-
de? Mesmo o Codigo Civil de 1916 res-
ponde negativamente, pois quando aca-
ba de descrever o que é a revocatoria
(arts. 106 e 107), vem um artigo dife-
rente daquele que esta na teoria geral
do coédigo, da anulabilidade (art. 138), e
diz que o beneficio do ato anulado por
fraude nao reverte para as partes, mas
para terceiros que sequer eram sujeitos
da relacao obrigacional impugnada (art.
113).

Entdo, o efeito da fraude, sem uti-
lizar o rétulo de ineficacia, era a inefi-
cacia, cientificamente, pois nao se sub-
metia ao regime da anulabilidade, subs-
tancialmente. O efeito da fraude era
permitir que a responsabilidade execu-
tiva, em favor dos credores lesados, atin-
gisse o bem ja no patriménio do
adquirente, porque esse bem nao seria
devolvido ao devedor, pois, se isso acon-
tecesse, teria também que se devolver o
preco. Para seguir a teoria da nulidade

130 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

ou anulabilidade a fraude seria inécua
e nao teria sentido. Haveria que voltar
ao estado anterior e repor o pagamento
feito pelo terceiro comprador. Os credo-
res receberiam o bem de volta, mas te-
riam que repor o preco para o adquirente.

3. A ineficacia relativa

Depois que o Cédigo de 1916 come-
teu a impropriedade de rotular de
anulabilidade um caso que era de
inoponibilidade (ineficacia), leis poste-
riores, no Brasil, vieram tratar a fraude
no seu terreno adequado. Assim ocor-
reu com o Coédigo de Processo Civil de
1939, que regulou a fraude de execu-
cao, e com a Lei de Faléncias, de 1945,
que regulou a acado revocatoria, dando-
lhe a estrutura de ineficacia, sem falar
em anulabilidade porque nessa altura
ja estava sistematizada a teoria da ine-
ficacia e os codigos europeus mais mo-
dernos ja a utilizavam, como o italiano e
0 portugués.

Como se separam tecnicamente os
tipos de defeitos, denominados por
Trabucchi como patologia, doenca do ne-
gocio? Essa classificacdo, que € cientifi-
ca e nao tem nada a ver com a lei, leva
em conta aquilo que Pontes de Miranda
denominava de planos. O negocio juridi-
co nao se realiza de uma vez, mas em
planos, ou seja, passa por degraus até
chegar a plenitude da sua eficacia.

Em primeiro lugar, devemos
conceituar negocio juridico. Trata-se de
uma declaracao de vontade com efica-
cia juridica, ou seja, € a vontade produ-
zindo efeitos juridicos, a vontade har-
monizada com o ordenamento juridico
para produzir uma criacao, extincao, mo-
dificacdao ou extincao de relacdo juridi-
ca. Entao, o cerne, o elemento essenci-
al do negocio juridico € a declaracao de
vontade.

Para se saber se houve o negocio
juridico, basta saber se houve vontade,
declaracao, pois a vontade enquanto
oculta, pertencente ao intimo da pessoa,
nao produz efeitos juridicos. Esse plano
material chama-se de plano da existén-
cia, plano do ser. Para se pensar em



negocio juridico temos que partir de um
fato: a declaracao de vontade.

Depois da declaracdo de vontade,
temos que pensar no plano da validade,
o segundo degrau. E o plano onde se exa-
mina quais sdo os requisitos legais para
que uma declaracdo de vontade, simples
fato, torne-se negocio juridico. Entrare-
mos no plano, denominado por Pontes
de Miranda, de plano da validade, que
consiste em tomar um fato, a vontade
declarada, e verificar se esta vontade
tem aptidao, segundo as regras do Di-
reito, para produzir o efeito desejado pelo
declarante. Ainda ai ndo é preciso que
esteja produzido o efeito, mas é mister
que a vontade esteja em termos de pro-
duzir o efeito, tenha aptidao ou idonei-
dade para produzir os efeitos.

O ato valido nao produz, necessari-
amente, efeitos. A vida concreta nos da
exemplos, a todo o momento, de atos va-
lidos que somente produzem efeitos anos
depois ou que jamais chegam a produzi-
los. No entanto o ato € valido, ou seja,
no plano da validade aquele ato tinha
aptidao, idoneidade para produzir efei-
tos.

O exemplo mais simples € o do tes-
tamento. Uma pessoa, em plena consci-
éncia, em pleno exercicio de suas facul-
dades, utiliza o método do Coédigo Civil
para formular a sua ultima vontade, o
desejo de regular a transmissao de seus
bens pela sucessdo. O testamento nao
produz efeito imediato algum. Entretan-
to, ndo se podera dizer que o ato € nulo
ou anulavel pelo simples fato de nao es-
tar produzindo efeitos. Trata-se de uma
realidade juridica com plena aptidao para
produzir, quando for a oportunidade, o
efeito que o declarante tem em sua in-
tencao.

Entretanto, se este mesmo testa-
mento ndo observar as exigéncias, os re-
quisitos do Cédigo Civil para valer como
tal, ele sera nulo, imediatamente, antes
de chegar o momento da eficacia. Por-
tanto, a validade estd em um plano, a
existéncia em outro e, o ultimo plano, €
o da eficacia (o plano em que o ato exis-
te, € valido e vai produzir o resultado ju-

ridico desejado pelo agente). E nesse
momento que a Ciéncia do Direito, do
século XIX para o XX, descobriu uma ca-
tegoria que Bevilaqua e Teixeira de
Freitas nado conheciam — a categoria dos
atos apenas ineficazes: atos existentes,
validos, mas que nao tinham aptidao nem
condicdo de produzir todo o efeito dese-
jado. Nao € que o ato nao produza efeito,
pois o ato ineficaz produz efeitos que as
partes querem, mas no reflexo, princi-
palmente perante terceiros, esse ato é
ineficaz. Nao se trata de nulidade ou de
anulabilidade, mas de ato sem efeito.

Vejamos outra hipétese em que atos
validos, poderiam nao ter eficacia na sis-
tematizacao do préoprio Codigo: qualquer
contrato por instrumento particular que
nao fosse levado a registro de titulos e
documentos valeria entre as partes, mas
ndo poderia ser oposto a terceiros. E um
caso tipico de ineficacia. O artigo 848 do
Codigo de Bevilaqua dispde que a hipote-
ca nao escrita somente vale entre as par-
tes, ndo produzindo efeitos erga omnes.
Trata-se de outra hipétese de ineficacia.
Assim construiu-se no terceiro plano, o
da eficacia, a teoria da inoponibilidade
ou da ineficacia relativa. Esse tipo de
negocio € aquele que vale perfeitamente
entre as partes, que produz todos os efei-
tos entre os contratantes (alienante e
adquirente), mas que nao prejudica ter-
ceiros.

Outro exemplo pratico da inefica-
cia relativa ou inoponibilidade é o refe-
rente ao contrato de locacao. Caso se
registre tal contrato, o comprador do
imovel é obrigado a manter a locacao até
o fim. Portanto, o efeito do contrato de
locacao, pela lei, esta programado para
atingir o terceiro adquirente. Entretan-
to, se o locatario ndo cuida de registrar
o contrato, o comprador do imoével loca-
do podera, no dia seguinte a aquisicao,
interpor uma notificacdo dizendo que a
relacdo ex locata nédo o obriga, mas so-
mente ao antigo proprietario, demons-
trando a intencao de retomar o imovel.
Vejam que o contrato valeu perfeitamen-
te entre as partes, mas quando ingres-
sou na esfera juridica do novo adquirente
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do imovel o contrato perdeu eficacia. Nao
se trata de contrato nulo ou anulavel,
mas tdo-somente de contrato que per-
deu a sua eficacia.

E justamente o que ocorre com a
fraude a credores. O negocio prejudicial
a garantia dos credores quirografarios
nao tem defeito algum no que diz res-
peito ao alienante e ao adquirente. Tra-
ta-se de um ato juridico perfeito, valido
e eficaz na esfera dos contratantes. En-
tretanto, se for prejudicial aos terceiros
credores, se forem atendidos os requi-
sitos que definem o que é a fraude con-
tra credores, esses terceiros tém o di-
reito de ignorar o ato somente para o
efeito de exercer o Unico direito que
qualquer credor tem, o de penhorar o
objeto que representa a garantia
patrimonial, ou seja, fazer valer a res-
ponsabilidade patrimonial acionavel de-
pois que ha o inadimplemento.

Essa tese, ficou clara no Direito po-
sitivo brasileiro com a Lei de Faléncias
e com o Codigo de Processo Civil de 1939
(na fraude a execucao e na acao
revocatoria falencial), que Yussef Said
Cahali demonstra serem variantes de um
s6 fendmeno, pois a fraude € uma so6,
ela € sempre a fraude contra credor,
pouco importa se foi praticada dentro da
execucao, antes dela ou se foi praticada
por um falido contra os credores. Sem-
pre o fenémeno € um so6: o desfalque da
garantia patrimonial com que contavam
os credores para exercer a sancao do
inadimplemento. Se é ineficacia para a
Lei de Faléncia e para o Codigo de Pro-
cesso Civil, por que nao o seria para o
Codigo Civil?

4. A rejeicao da ineficacia relati-
va pelo novo Cédigo Civil

Durante a tramitacdo do novo Co6-
digo, varias sugestdes foram feitas no
sentido de rever a questao da fraude a
credores, inclusive pela nossa Escola (a
UFMG). Escrevi uma proposta de emen-
da, quando a Universidade de Minas Ge-
rais foi convocada a dar suas sugestoes.
Entretanto, a Comissao Revisora, atra-
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vés do Ministro Moreira Alves, rejeitou
todas as emendas nesse sentido, afir-
mando que o Codigo nao utilizava o sis-
tema tricotomico de nulidade,
anulabilidade e ineficacia, e que seria
necessario modificar a estrutura do Co-
digo para introduzir a figura da inefica-
cia. Afirmou, ainda, que existiam duas
correntes no mundo juridico atual: uma
defendendo a anulabilidade e outra, a
ineficacia, no caso da fraude e que, por-
tanto, como o sistema da anulabilidade
que ja estava consagrado pelo Codigo de
1916, estava dando certo, nado seria ne-
cessario altera-lo. Essa foi a expressao
constante no parecer que recusou as
emendas.

Ora, ha varias impropriedades nes-
sa posicdo. Em primeiro lugar, nao exis-
tem duas correntes; existiram duas cor-
rentes que se manifestaram ao longo do
tempo. Quando se descobriu a inefica-
cia, todos os doutrinadores e cientistas
foram se encaminhando para esse en-
tendimento e os codigos novos foram
adaptados. O proprio legislador brasilei-
ro optou na Lei de Faléncias e no CPC
de 1939 pela ineficacia e ndo mais pela
anulabilidade. Nao é porque o legislador
queira manter um sistema, que ele
muda a natureza da coisa. Ele nao tem
esse poder. A natureza da coisa nasce
do ser, é o proprio ser que tem aquela
natureza. O legislador pode até fazer o
absurdo de manter um instituto com a
natureza antiga, nao utilizada, mas de-
vera ter a coragem de adotar a natureza
diversa.

No caso, o legislador quer que o ins-
tituto seja considerado como anula-
bilidade. Deveria, entdo, obrigar a de-
volver os bens negociados ao vendedor,
teria que voltar os bens para o insolven-
te para depois, entdo, exercitar a penho-
ra, ja no patrimonio do devedor. Entre-
tanto, para fazer isso, o legislador tam-
bém teria que, para nao violar a nature-
za da coisa, obrigar aquele que ira rece-
ber o bem a devolver o preco dele, para
que as partes ficassem exatamente como
ocorre no negocio anulavel. Contudo, nao
€ isso que o legislador faz. Ele diz que



quer tratar a fraude como anulabilidade,
mas esta dando um efeito a essa
anulabilidade que nao €& de
anulabilidade. Ha, entao, um erro téc-
nico que ndo pode ser aceito por nenhum
cientista, porque na hora em que se ler
a lei, o cientista dira “O legislador nao
sabe o que é anulabilidade”. Existe um
erro de rotulo, de palavra e, por essa
razdo, os cientistas afirmam que esse
fenébmeno é de ineficacia por tais e tais
motivos. O legislador nado tem poder di-
vino de mudar a natureza das coisas.

Isso foi descoberto antes do Cédigo
novo, por Yussef Said Cahali, Candido
Dinamarco e varios outros autores que
escreveram nos Ultimos quinze anos so-
bre fraude a credores. Isso foi identifi-
cado pelo STJ que possui varios acordaos
decidindo a acdo pauliana em termos de
ineficacia e nao de anulabilidade. Os
doutrinadores chegaram a essa conclu-
sdo porque havia uma consequiéncia para
a qual os juizes nao atentavam: a do tra-
tamento diverso dado a fraude, mesmo
no Cédigo de 1916, pois quando se de-
cretava procedente uma acao pauliana,
muitas vezes determinava-se, imediata-
mente, a expedicdo de um mandado de
cancelamento do registro de proprieda-
de, porque isto seria o efeito natural da
anulacdo; o que € um absurdo, diante
da revocatoéria, uma vez que o que o Co-
digo queria era que houvesse a penho-
ra, que o beneficio se fizesse manifes-
tar no acervo sobre o qual se exercitara
o concurso dos credores interessados e
nao em favor do patriménio do devedor
fraudulento.

A colocacao das coisas em termos
técnicos e cientificos visa a evitar que
essas impropriedades e a inseguranca
juridica continuem a ocorrer, pois mes-
mo o Coédigo repetindo agora o entendi-
mento de que é caso de anulabilidade, a
doutrina, que ja esta consciente de que
nao se trata de hipdtese de
anulabilidade, continuara afirmando que
o Codigo esta errado, que o caso € de
ineficacia. Contudo, os juizes (e nem to-
dos estdo preparados cientificamente
para fazer esta distincdo) serao induzi-

dos, muitas vezes, pelo proprio codigo, a
cometer injusticas e a produzir efeitos
nao desejados pelo legislador, como este
de cancelar uma propriedade no regis-
tro imobiliario de alguém que pode nem
sequer ter que responder pela divida.
Como a ineficacia nao anula o negocio
juridico, se a divida que serviu de base
para a acdo pauliana extinguir-se, nada
acontecera para o réu desta acdo, por-
que o imovel continuara em nome dele.
Ele nao precisara pagar, pois a divida ja
prescreveu, ja foi compensada, mas no
entanto a acdo pauliana existe. Entre-
tanto, se for aplicada cientificamente a
teoria da ineficacia, este adquirente,
mesmo tendo perdido a acdo pauliana,
nao tera prejuizos porque nao tera que
ver mais o seu bem sujeito a penhora
em razdo do desaparecimento da divida
e do titulo. Se seguirmos a linha da
anulabilidade, o efeito imediato seria o
da expedicao de mandado visando ao can-
celamento do titulo no registro imobilia-
rio.

Se a divida que motivou a acdo ex-
tinguiu-se, foi paga, sofreu remicdo ou
qualquer outra modalidade extintiva,
surgiram bens proprios para o devedor
(que recebeu uma heranca, por exemplo),
por que permanecera o efeito da acao
pauliana como anulatéria sacrificando o
patrimonio de uma pessoa que nao deve,
pela técnica e pela ciéncia, responder pela
divida alheia? Essa censura nao é feita
por mero capricho, mas porque o legisla-
dor foi advertido em tempo habil para que
o texto fosse alterado, o que s6 nao ocor-
reu por teimosia, contra a maré da cién-
cia e da prépria legislacdo brasileira, que
ja tinha descoberto o caminho correto para
refrear os efeitos indesejaveis da fraude.

5. Inovacoes positivas do Céodigo
em matéria de direitos do negocio juri-
dico

Veremos, agora, os aspectos posi-
tivos no novo Codigo Civil. Nos vicios de
consentimento, houve uma mudanca
ideolégica que a primeira leitura as ve-
zes nao revela. Entretanto, ao fazer uma
leitura sistematica, chegaremos a con-
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clusao de que na passagem do Coédigo
de 1916 para o de 2002, o direito brasi-
leiro mudou de sistema no tratamento
do vicio de consentimento.

Em que consistiu essa mudanca?
Temos que lembrar que a teoria da de-
claracdao de vontade, que é a matéria-
prima com a qual trabalha a doutrina
em torno dos vicios de consentimento,
passou de Savigny até o século XX por
muitas vicissitudes. Ao tempo de
Savigny, que foi, sem duvida, o maior
sistematizador do Direito Privado dos
tempos modernos, prevalecia a denomi-
nada Teoria da Vontade. A fonte do ne-
gocio juridico e da sua eficacia estava
na vontade, de forma que se esta tives-
se defeito, a conseqUéncia seria a
inexisténcia do ato juridico, que € apro-
ximadamente a idéia romana: o ato de
vontade deve ser perfeito para produzir
eficacia juridica, porque o negocio juri-
dico nao € sendo a projecao da vontade.

Essa teoria nunca chegou a ser
aplicada em toda a sua extensdo, pois,
se assim o fosse, o volume de anulacoes
e de invalidades seria absurdo. Entéo,
existiu apenas como um ponto de vista
filoséfico, no sentido de que o ato juridi-
co nao poderia estar em contrariedade
com a vontade do declarante. Os propri-
os defensores, como Savigny, logo res-
salvaram excecodes e que atendiam as
exigéncias da vida pratica, nado permi-
tindo uma anulacdo a esmo ou
desbragada.

Para tentar criar uma nova concep-
cao dos defeitos do negocio juridico, sur-
giu a teoria oposta, baseada, por exem-
plo, no pensamento de Saleilles, em que
o ato juridico nao estaria na vontade. A
fonte da vontade nao seria a raiz da efi-
cacia. A génese, a semente da eficacia
estaria na declaracdo, pois o ato juridi-
co nao seria um ato de vontade, mas ato
de vontade declarada. E a partir da de-
claracdo que se comeca a pensar em efei-
tos. A explicacdo € que a sociedade nao
pode se preocupar com o mundo intimo
das pessoas, em que a invasido € impos-
sivel, na maioria das vezes, e portanto
inacessivel ao intérprete. Ocorre que tal
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teoria era exagerada. Entre as duas, uma
ia ao extremo de valorizar somente a von-
tade e a outra ao extremo, também, por
ignorar a vontade e somente valorizar a
declaracdo. Da mesma forma que isso
seria absurdo, os defensores da corren-
te de Saleilles, logo também colocaram
as excecoes, dizendo que a declaracao
poderia se invalidar por vicios como erro,
dolo, coacao. As duas teorias eram dife-
rentes na explicacao filosofica, mas eram
iguais na conclusdo pratica.

Na tentativa de explicar esse con-
traste ou essa impoténcia das duas teo-
rias originarias para explicar o fenome-
no, surgiu a teoria da responsabilidade.
Entdo, sO0 se deveria desprezar a decla-
racao de vontade, quando o seu defeito
nao proviesse de culpa do declarante.
Toda vez que o declarante tivesse culpa
pelo erro, pelo resultado improéprio da
sua declaracdo de vontade, permane-
ceria a validade da declaracdo em nome
da seguranca juridica, da boa-fé, da le-
aldade, da expectativa que a declara-
cao de vontade criou no meio social.
Para se invalidar o ato, de acordo com
a teoria da responsabilidade, era preci-
so nao ter havido culpa. Haveria, en-
tdo, boa-fé daquele que errou, daquele
que declarou equivocadamente a von-
tade e, no jogo de interesses, prestigiar-
se-ia essa vontade defeituosa, desfazen-
do-se o ato desconforme a intencao ver-
dadeira do agente.

Esse nao foi o grau final a que se
chegou. No Coédigo de 1916, era aproxi-
madamente isso o que prevalecia. Sem
texto expresso, formou-se uma jurispru-
déncia larga em torno do erro, enten-
dendo-se que este além de substancial
deveria ser inescusavel, porque se fos-
se escusavel haveria culpa e, logo, quem
deveria responder pela culpa era quem
errou, ja que nao cuidara de evitar o re-
sultado danoso contido na declaracédo de
vontade.

Essa néo é a posicdo do novo Codi-
go Civil, em que no erro, no dolo e na
coacédo foi prestigiada totalmente a boa-
fé, mas nao a boa-fé do que erra, do que
sofre a coacdo, mas a do terceiro que



contratou, confiante em que o agente
queria realmente aquilo que fora decla-
rado. Verificamos que, na atual defini-
cao de erro, foi acrescentado aquilo que
estava na redacao do codigo primitivo um
adendo, que consiste em afirmar que o
erro € causa de anulabilidade quando
tenha sido causa substancial da decla-
racao negocial e quando poderia ser co-
nhecido do outro contratante. Essa € a
Teoria da Confianca, em que nao se pode
analisar apenas um dos sujeitos do ne-
gocio juridico, para concluir pela sua
anulabilidade, mas deve-se levar em con-
ta o que se passou na esfera dos dois
sujeitos. Isso decorre de um aspecto hoje
predominante no negocio juridico - a fun-
cao social do contrato, a defesa da boa-
fé objetiva e nao apenas a subjetiva.

O que importa € saber o impacto do
negocio juridico no meio social; é verifi-
car como o negocio deve ser recepcionado
pelo meio social; se este se sentira segu-
ro ou nao com aquele tipo de anulacao
antiga, tradicional. O novo Cédigo passou
a adotar o sistema dos codigos portugués,
italiano, de Québec, os mais modernos do
século XX. Isso surgiu, e estendeu-se em
cascata no tratamento legislativo de to-
dos os defeitos do negocio juridico.

O Codigo de 1916 ja fazia uma con-
cessao no que concerne ao dolo: quando
este era de terceiro, o contratante, que
nao sabia do dolo, ficava beneficiado pela
boa-fé. Ja se adotava, entdo, a Teoria da
Confianca. Contudo, quando se chegava a
coacdo, considerava-se tdo grave o ataque
a vontade, a liberdade de contratar, que
mesmo Se 0 co-contratante ignorasse a co-
acao de terceiro, o ato era anulavel.

O novo Codigo nao age mais dessa
forma. A coacédo, sendo de terceiro, so-
mente invalidara o ato se o co-contratan-
te tiver conhecimento ou pudesse ter co-
nhecimento da pressado externa sofrida
pelo outro contratante.

Vejam que todas as figuras estao
harmonizadas com a Teoria da Confian-
ca. Nao se pode basear somente no dolo
ou na coacao ou no erro para se invali-
dar. Todas as figuras dependem também
de uma participacdo e de uma culpa, de

uma falha do outro contratante que po-
deria evitar o contrato em erro ou sob
dolo ou sob coacéo.

Entao, pela conjugacao da forma-
cao defeituosa da vontade e pelo apro-
veitamento culposo desse defeito pelo
terceiro, que nao evitou a consumacao
do ato indesejavel, € desse conjunto que
se quebra o sistema da eficacia natural
da declaracao de vontade. Se nao hou-
ver essa quebra dos dois lados da decla-
racao de vontade, o ato juridico ou o ne-
gocio juridico valera pela declaracdo em
si, por aquilo que a declaracao
exteriorizou no mundo das relacoes ju-
ridicas e foi captado pela sociedade. Ve-
jam que se trata de uma mudanca ideo-
logica profunda, que deve ser meditada,
para nao se voltar a jurisprudéncias an-
tigas como a da escusabilidade ou
inescusabilidade. Nao ha mais sentido
em posicoes desse tipo. O Codigo, na fase
de discussdo parlamentar, tinha um pa-
ragrafo que tratava da inescusabilidade,
que foi retirado do texto para que vigo-
rasse exatamente a Teoria da Confian-
ca e nao mais a antiga Teoria da Res-
ponsabilidade.

6. A teoria da confianca e a teoria
da anulabilidade em geral

Esse tema tera uma repercussao,
que o Codigo nao captou bem, mas que
o intérprete devera fazé-lo, que esta na
eficacia do ato anulavel. O novo Codigo
simplesmente repetiu o texto do artigo
158 do Codigo Civil de 1916: anulado o
ato, desfazem-se os seus efeitos e as
partes voltam ao estado anterior. Mas,
e se o contratante, que sera beneficia-
do pela anulabilidade, se deparar com
o bem juridico ja na posse de um ter-
ceiro de boa-fé, vamos continuar apli-
cando a teoria da responsabilidade ou
teremos de observar a teoria da decla-
racao de vontade? Parece-me que te-
mos que rever esse artigo também para
dizer que a reposicdo do status quo
ante, por anulacdo, somente sera pos-
sivel se nao prejudicar terceiros de boa-
fé. E o que ja esta expresso nos Codigos
italiano, portugués, argentino e no de
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Québec. O Codigo argentino, muito mais
antigo do que o nosso, quando perce-
beu a evolucdo da teoria da nulidade,
ha mais de dez anos, passou por uma
reforma em que se atualizaram a frau-
de contra credores e a anulabilidade,
para coloca-las em harmonia com a Te-
oria da Confianca.

Podemos fazer isso, na aplicacao da
lei brasileira, através de uma interpre-
tacdo sistematica, descobrindo a ideolo-
gia do Coédigo, o seu sistema, para dizer
que agora anulado um ato, as pessoas
envolvidas nele serdo recompostas in
natura se os bens existirem na posse
dos contratantes. Entretanto, se os bens
ja nao mais estiverem em poder daque-
le que deve repor, mas em poder de um
terceiro de boa-fé, dar-se-a aplicacao a
clausula final do artigo 182 do novo Co-
digo, que determina que sendo impossi-
vel a reposicdo, ocorrera a indenizacao
por perdas e danos. Essa é a conse-
quéncia da Teoria da Confianca, que ja
vinha expressa na fraude contra credo-
res, prevista no Cédigo de 1916, em que
havia uma mescla de teorias, e nao ha-
via um sistema coerente, obviamente,
porque os defeitos do ato juridico nem
sempre seguiam 0s mesmos critérios fi-
losoficos.

Assim, na fraude contra credores,
em 1916, se o bem tivesse sido transfe-
rido a terceiro de boa-fé (subadquirente),
resolvia-se em equivaléncia economica,;
este nunca tinha que devolver se com-
prou de boa-fé. Esse sistema tem que
ser generalizado no Codigo atual para
que tudo possa funcionar em harmonia.
Nao pode valer uma teoria e depois ou-
tra, sob pena de o Cédigo padecer do
gravissimo defeito da incoeréncia, da ter-
giversacdo. E néo € isso que acredito que
os autores tenham querido fazer quan-
do esbocaram e projetaram este Codigo.

E nao é preciso violar a letra do co6-
digo para adotar a Teoria da Confianca
na anulacao do negocio juridico, pois esta
disposto que as partes serdo repostas no
estado anterior e ndo sendo isso possi-
vel, através de perdas e danos (art. 182).
Entao € s6 entender esta parte final
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como regra que protege o terceiro de boa-
fé. Isso também néo repugna a nossa tra-
dicao, pois o direito é dialético, € tao vivo
que nao se comporta apenas nas pala-
vras da lei. E ha quantos anos ouvimos
a jurisprudéncia dizer que o comprador
do estelionatario, estando de boa-fé, nao
€ obrigado a devolver? O estelionatario
€ aquele que pratica o dolo, vicio de
consentimento, que é uma das causas
do ato anulavel. No entanto, ha mais de
cinqiienta anos, o Supremo Tribunal Fe-
deral e todos os Tribunais, quando se
deparavam com o estelionato, protegiam
o terceiro de boa-fé. O raciocinio era sim-
plesmente no sentido de que a proprie-
dade do bem fora transmitida para o
estelionatario, (se o ato nao é nulo, a
transmissao ocorreu). Se ndo se anu-
lou, no momento da subalienacédo, dono
era o estelionatario e o terceiro de boa-
fé teria comprado do dono. Entre o pre-
juizo da vitima do estelionato e o do com-
prador de boa-fé, protegia-se o compra-
dor de boa-fé dentro da Teoria da Confi-
anca, pois ele comprou de quem era dono.
E se fez dono por tradicéo, operada pelo
antigo proprietario que foi a vitima do
estelionato.

Se isso era possivel de se fazer no
Codigo anterior, onde a doutrina predo-
minantemente exigia a reposicao status
quo ante para a anulacdo, agora, entao,
com muito mais razdo, pois em todos os
vicios de consentimento, o Codigo atual
prestigia o terceiro de boa-fé. Uma vez
que se prestigia o proprio contratante que
negocia com o que erra, com o que €
vitima do dolo ou da coacao, por que néo
proteger o estranho, que néao teve nem
sequer condicdo de saber como esse bem
chegou ao proprietario atual? A boa-fé
dele esta mais distante do ilicito, me-
nos propicia a revelar a origem ilicita do
que aquele que esta contratando dire-
tamente com o coacto. Se no contrato
com o coacto, o contratante é conside-
rado de boa-fé, quando ignora a pres-
sdo, e para ele o negobcio vale, por que
nao valera para o subadquirente? Esse
€ um ponto que reputo importantissimo.
E o primeiro livro que vi editado depois



da publicacéo do novo Cédigo foi o do Prof.
Zeno Veloso, do Para, a quem aplaudi
por ter chegado a conclusao que se aca-
ba de expor. Nao li todo o livro, mas sua
conclusédo é de que se tem que proteger
o terceiro de boa-fé, mesmo havendo
anulabilidade no negocio precedente.

7. Novos defeitos dos negobcios juri-
dicos

Vou abordar muito rapido o estado
de perigo e a lesdo, pois ndo da para ex-
por, no pequeno tempo de que disponho,
toda a teoria acerca dessas duas figu-
ras novas. Contudo, vou indicar, em pin-
celadas rapidas, o que sdo essas “novi-
dades”, que, na verdade, sdo novidades
somente dentro do codigo, porque o nos-
so direito ja convivia com elas sob ou-
tros rotulos, outras vestimentas.

O estado de perigo e a lesao ja vém
do Direito Romano. Ndo ha novidade al-
guma, sao antigliissimas. Sao formas de
repressao a usura, ao negocio usurario.
Nao a usura que estamos acostumados
a ver a todo momento, que & pecuniaria.
Essa usura de cobrar juros altos € uma
forma de usura, mas existe uma outra
forma que foi forjada, foi engendrada
pelo Direito Romano, que era a chama-
da usura real.

A usura real é aquela formada pelo
desequilibrio das prestacoes dentro do
contrato comutativo. Essa figura, que
foi lembrada na época de Clovis
Bevilaqua redigir o seu projeto, foi
repelida por ele ao argumento de que o
positivismo, o direito cientifico de en-
tdo, nao tolerava mais essa figura ana-
cronica, porque era baseada em princi-
pios morais e ndao em principios juridi-
cos.

Aquela época se queria romper to-
talmente com as raizes éticas e manter
o direito s6 no que era positivo, s6 na-
quilo que pudesse ser resumido em uma
equacao quase matematica, na qual nao
havia lugar para entrar em terreno sub-
jetivo, como o da repressado a usura real,
que, entretanto, nunca se conseguiu
abolir totalmente porque pouco tempo
depois de vigéncia do antigo codigo vie-

ram as leis de protecdo ao locatario, as
vitimas da usura financeira, ao tabela-
mento e a taxacao dos juros, a
incriminacao da usura. Até que veio a
existir a Lei dos Crimes Contra a Eco-
nomia Popular, que era uma lei penal
mas que, ao prever para a usura real
uma pena, dispunha também que o juiz
tinha, depois de punir criminalmente,
que anular a clausula, e recompor as
partes, eliminando do contrato a usura
nele contida.

Entéao, o Prof. Caio Mario escreveu
uma tese magnifica, a partir da Lei Pe-
nal, para dizer que o Direito Civil Bra-
sileiro também continuava a manter o
instituto da lesao, pois indiretamente
o efeito da lesdo penal, do crime con-
tra a economia popular, era permitir a
anulacao do negécio civil em que o de-
lito teria ocorrido. Mas, tudo que nao
esta diretamente na lei é dificil de “pe-
gar”. Entdao nao “pegou” praticamente
nos Tribunais e nem os advogados ex-
ploraram muito essa usura real a par-
tir da Lei de Economia Popular.

Na doutrina, preferiu-se, de certa
maneira, encaminhar esse fenémeno
para a coacao. Pontes de Miranda, en-
tre outros, escreveu que abusar da ne-
cessidade de outrem para obter um ne-
gocio usurario era uma forma de pres-
sdo moral equiparada a coacao. E, por-
tanto, esse fenomeno poderia, perfeita-
mente, ser enquadrado como vicio de
consentimento. Varios outros autores
admitiram isso. Se ndo me falha a me-
moria, o Professor Sylvio Rodrigues, em
seu livro Vicios de Consentimento faz
esta equiparacao. E em muitos arestos
e acordaos conseguiu-se anular atos
usurarios invocando a Teoria da Coacao,
porque a coacao sempre existiu no Di-
reito positivo, como caso de anu-
labilidade. Entao, o juiz ou o Tribunal,
sob sua invocacao, ndo se sentia tao in-
comodo para anular. Mas quando se fa-
lava diretamente na lesdo, o Supremo
Tribunal Federal chegou a proclamar que
a lesao fora banida intencionalmente do
Direito Brasileiro e que, portanto, seria
carecedor de acdo aquele que batesse
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as portas da Justica para pedir a aplica-
cao de um instituto caduco e despreza-
do pelo ordenamento positivo. Nao pre-
cisava de ir a tanto, afinal o direito nao
esta s6 na literalidade das leis escritas,
mas esta muito mais nos principios € na
sistematizacdo das normas escritas, e
pode ser localizado mesmo sem texto ex-
presso, procurando descobrir o seu sis-
tema, a sua ideologia, o seu pensamen-
to sistematico.

Entao temos essas duas figuras
novas - o estado de perigo e a lesao -
para o Codigo Civil brasileiro, mas que
ja figuravam no Codigo portugués e no
italiano. E seguimos basicamente a es-
trutura do Codigo Italiano. Qual a dife-
renca do estado de perigo e da lesao?
As duas figuras sao espécies do negocio
usurario, do negoécio desequilibrado no
tocante as prestacdes que deveriam ser
comutativas. A diferenca € a seguinte: o
estado de perigo € aquele que se mani-
festa pelo risco de vida, um risco grave
corrido pela prépria pessoa ou por alguém
proximo a ela. Entao aquele que vai con-
tratar, oferece uma vantagem para sal-
var o que esta em perigo, mas nao tem
condicdo de medir a proporcdo entre o
bem que lhe é proporcionado e o preco
que tem de pagar por ele. Age pressio-
nado pelo estado de necessidade, em que
o bem em risco é a vida humana e, por-
tanto, pode se tratar com mais liberda-
de e com mais facilidade o estado de
perigo do que a lesdao propriamente dita.
Nesta ultima figura, que também é de
estado de necessidade, o risco existen-
te & apenas economico e nao, pessoal.

A lesao vai se passar no negocio pura-
mente patrimonial. E ainda um estado de
necessidade, mas um estado de necessi-
dade economico. A vitima da lesdo € aquele
que precisa de dinheiro e, para isso, se sub-
mete a uma venda, por exemplo, de um bem
a baixissimo custo ou a aquisicdo de um
bem com excesso de 6nus para se sair de
uma situacao de caréncia econdomica. En-
tdo, na raiz, os dois fendmenos sdo iguais,
sdo variantes do estado de necessidade.
Aquele mesmo estado de necessidade que
existe no Direito Penal. S6 que aqui a viti-
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ma € a propria pessoa que esta no estado
de necessidade, que sacrifica ndao o bem
alheio, mas o bem proéprio. Ele sacrifica o
seu proprio patrimonio, os seus proprios bens
para se furtar de uma emergéncia grave
que o esteja a preocupar.

A censurabilidade dessas duas mo-
dalidades de vicios de consentimento
estd no aproveitamento daquele que faz
0 negocio vantajoso. Entao, o co-contra-
tante se aproveita da dificuldade do ou-
tro parceiro do negobcio para ajustar o
contrato em bases iniquas. Aqui esta em
jogo o principio da eticidade, funcao so-
cial do contrato. O Cédigo do Consumi-
dor ja havia percebido isso e ja havia
colocado, sem nenhuma perfeicao
conceitual, a possibilidade de o consu-
midor anular ou desfazer o contrato por
desequilibrio grave dentro do negocio de
consumo. E a lesdo, agora sistematiza-
da regularmente com todos os requisi-
tos, com todos os detalhes, pelo codigo
novo.

8. Anulabilidade e rescindibilidade
do negdcio usurario

Mas aqui temos um tema polémico
- a inclusao da lesao e do estado de pe-
rigo dentro dos vicios de consentimen-
to, dentro dos defeitos de vontade. No
Direito europeu, de uma maneira geral,
essas duas figuras ndo estdo no capitu-
lo dos defeitos do negocio juridico, mas
em um outro capitulo que se chama “Da
Rescindibilidade”. Tem-se, no Direito eu-
ropeu, a nulidade, a anulabilidade, a
rescindibilidade e a ineficacia. Sao ca-
pitulos diferentes do Codigo Civil italia-
no, por exemplo. E a explicacao para os
defensores dessa corrente do Codigo Ita-
liano € que o estado de perigo e a lesdo
nao estariam dentro dos elementos pro-
priamente ditos do contrato, mas em
uma forca exterior que influiria nos efei-
tos do contrato ou no modo de contra-
tar.

Foi discutido, no debate do Con-
gresso, em torno do nosso projeto, se
estaria correto insistir em inserir a le-
sdo e o estado de perigo dentro dos vici-
os de consentimento ou se deveria ser



seguido o modelo italiano, tratando como
um novo tipo de patologia do negocio. A
comissao revisora, pela palavra do Mi-
nistro Moreira Alves, respondeu que a
escolha do tratamento unitario foi in-
tencional e preocupada com a eficacia
pratica ja que, no modo de ver da comis-
sao, nao haveria utilidade em distribui-
rem-se os defeitos por varios seguimen-
tos sem que isso tivesse efeito pratico, o
que poderia s6 complicar a doutrina. Para
justificar essa posicdo, usou-se a pro-
pria doutrina italiana posterior ao codi-
go. Os mais modernos autores italianos
fazem criticas ao invés de elogiar o co-
digo por ter tratado separadamente a
lesao dos outros vicios do negocio juridi-
co. Nao é seguro e é muito dificil de ex-
plicar, quando uma pessoa € pressiona-
da por uma necessidade, que o efeito
nao esteja na vontade, que esse seja um
vicio externo. Na verdade, ele esta den-
tro da vontade. Exatamente como ocor-
re quando alguém é vitima de dolo.

O dolo também é uma forca exte-
rior que vem para simular uma situa-
cao, para induzir em erro o contratan-
te. No entanto, é tradicionalissimo o
tratamento do dolo como vicio de con-
sentimento, pois o vicio de consenti-
mento se caracteriza por defeito em
dois elementos: liberdade e conscién-
cia. A vontade perfeita é aquela que €
livre e consciente. No erro o agente
tem liberdade, mas nao tem conscién-
cia. No dolo tem liberdade, mas tam-
bém nao tem consciéncia. Na coacao
tem consciéncia, mas nao tem liber-
dade. Entdo, os dois elementos que for-
mam a teoria dos defeitos de vontade
estdao ligados a liberdade e a consci-
éncia.

Ora, na lesdo e no estado de peri-
go, se nao ha inconsciéncia, porque a
pessoa acaba decidindo mesmo por aquilo
que declara, mas nao ha liberdade per-
feita, porque quem esta premido para
salvar a propria vida ou a vida de um
ente querido, que liberdade tem de re-
cusar a atender a exigéncia exorbitante
daquele que se aproveita da sua penu-
ria? Da mesma maneira, o outro que

esta, por exemplo, com um pedido de fa-
léncia no forum e contrata a venda da
sua casa por um preco irrisorio, que li-
berdade ele teve de recusar a venda
naquela circunstancia ruinosa se, sem
o negocio lesivo, ele teria a faléncia de-
cretada em horas ou em dias?

Entao, parece-me que a Comissao
revisora andou correto, colocando tudo
na mesma vala. Porque, afinal de con-
tas, como dizem autores como Massimo
Bianca, por exemplo, ndo ha diferenca
alguma de resultados, de efeitos, no di-
reito italiano, entre a rescisdo e a anu-
lacao. O efeito € justamente o mesmo,
ou seja, €& recompor as partes
recolocando-as no status quo ante. Se
é esse o efeito, o que importa dizer que
um é anulacdo e o outro é rescisao? En-
tdo, apresenta-se a distincdo mais como
um capricho académico, doutrinario sus-
tentar a diferenca adotada pelo Codigo
italiano.

Acho que até agora consegui dar uma
visdo das grandes novidades ou das grandes
linhas do tratamento dos vicios de consenti-
mento, dos defeitos do negocio juridico do
novo codigo.

Agradeco muito a atencdo dos se-
nhores e me ponho a disposicdo para o
debate.

DEBATES
Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Professor, eu teria muitas duvidas,
mas entre todas, existem algumas que
me afligem mais; ja formulei essa ques-
tao e a estou formulando a todos os
palestrantes que aqui vém. Gostaria de
contar com a sua participacdo. O artigo
159 do Codigo Civil atual, o de 1916, dis-
poe: “Aquele que, por acao ou omissao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a ou-
trem, fica obrigado a reparar o dano”.
Esse dispositivo, que a meu juizo, con-
tinha os pressupostos da responsabili-
dade civil subjetiva, porque dizia: “por
negligéncia, ou imprudéncia (...)”, dai o
elemento culpa, foi agora redigido de for-
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ma diferente e passou a ser o conceito
de ato ilicito. Agora o artigo 186 do Novo
Codigo, que corresponde ao 159, dispode
o seguinte: “Aquele que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou im-

prudéncia (...)”, eis ai a culpa “(...) violar
direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral (...)” e aqui

fica a minha critica, porque € o Unico
lugar do Codigo em que se fala em dano
moral, pois acho que esqueceram e
emendaram. Hoje o dano moral tem uma
repercussdo enorme. Mas ainda que ex-
clusivamente moral, ai vem a minha
questao: “(...) comete ato ilicito (...)”. Isso
equivale dizer que o artigo 186, hoje, €
um conceito legal de ato ilicito e nesse
conceito legal esta, como elemento
constitutivo do ato ilicito, a culpa.

Entao, professor, como é que ficamos
na responsabilidade objetiva, onde ndo ha
culpa? Na responsabilidade objetiva nao te-
remos como seu fato gerador o ato ilicito, ou
esse conceito € um conceito restrito a res-
ponsabilidade subjetiva? Nao sei se Vossa
Exceléncia ja enfrentou isso.

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Nao cheguei a esse assunto, mas
estou pensando nele ha muito tempo.
Penso da seguinte maneira: o Cédigo,
fiel as tradicdes, assenta a responsabi-
lidade civil na culpa, mas o faz em re-
gra. Entdo, o normal é que para se res-
ponder civilmente, o ato ilicito seja pra-
ticado com culpa. Mas, a responsabili-
dade civil ndo provém s6 do ato ilicito,
ela tem outras fontes e entdo, quando
couber a Teoria do Risco, ela vem pela
norma especial, e ndo pela norma geral,
que a preveja, de forma a dispensar a
ilicitude da conduta, que € o que acon-
tece com o Poder Publico, que constitu-
cionalmente é obrigado a reparar qual-
quer prejuizo do cidadao, independen-
temente de culpa, se o prejuizo advém
do exercicio de qualquer obra publica. A
conciliacao prima facie que faco é essa:
aqui se esta propriamente configurando
0 que é ato ilicito. Entao, havendo cul-
pa, o ato é sempre ilicito, ndo havendo
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culpa, é preciso haver alguma lei espe-
cial, algum dispositivo que preveja a res-
ponsabilidade objetiva.

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Ainda prosseguindo com as minhas
duavidas, o estado de perigo ndo seria de
certa forma uma situacdo de coacgdo?
Porque se configura o estado de perigo
quando alguém, premido por necessida-
de de salvar-se ou a pessoa de sua fa-
milia etc. esta ali sob grave ameaca. Nao
seria uma situacao de coacao que ja es-
taria incluida 1a?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Essa situacao foi detectada por
Pontes de Miranda, justamente porque
o0 nosso codigo anterior ndo tinha ne-
nhuma figura tipica para o caso; entao
ele considerava como forma de coacao o
contratante aproveitar-se da deficiéncia,
da pressao exterior sofrida pelo co-con-
tratante. Mas o que se procurou fazer,
nas pegadas do Codigo Italiano, foi es-
pecializar a figura. Isso porque em vez
de ficar implicita, poder-se-ia dar um
tratamento mais especifico para esse
tipo. Assim se evitaria a discussao que
era feita no codigo anterior. Por exem-
plo, perdi uma causa enorme em Brasilia
porque a juiza declarou textualmente que
ninguém havia ameacado. Logo se nin-
guém ameacou, arruinou, ndo houve co-
acdo, porque a firma néao estava em ris-
co por pressdo econdomica do outro con-
tratante. Expuz toda a teoria baseada em
Pontes de Miranda e nos autores fran-
ceses e alemaes para provar que a coa-
cao pode vir de forca estranha, nao pre-
cisa vir do segundo contratante. Basta-
va que este tivesse se aproveitado disso
e foi tipicamente o que aconteceu. A fir-
ma mais fraca, contratando com uma fir-
ma poderosa, foi se arruinando pelo pro-
prio contrato e em um determinado mo-
mento tinha varios protestos e pedidos
de faléncia se acumulando, até que o
contratante poderoso quis “passar de
bonzinho” e propods quitar as relacdes
contratuais, mediante pagamento dos ti-



tulos em protesto, cujo valor era muito
menor do que o direito do credor em di-
ficuldades. A coacdo, dessa maneira, foi
feita até o ultimo momento, consciente-
mente. E a juiza de Brasilia disse que
nao estava vendo nos autos prova de co-
acao alguma feita pela outra parte, pelo
simples fato de nao ter partido dela ame-
aca alguma contra a credora.

E para esse tipo de argumento pri-
mario e irracional que o Codigo teve a
preocupacao de dizer que existe estado
de perigo e lesdao e que pode haver a anu-
lacdo. E uma coacdo sem ameaca. Assim
sendo, a coacao agora ficou realmente
como a juiza de Brasilia queria, ou seja,
s6 ha coacao quando ha ameaca, o que
agora esta na definicao legal. Quando é
indireta, temos que ir para outras figu-
ras, que € a lesdo ou o estado de perigo.

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Professor, vejo alguns avancos posi-
tivos, até de ordem técnica no novo Codi-
go. Todos nés temos uma grande dificul-
dade no Codigo atual de fazer distincao
entre resilicdo, rescisdo e resolucao. Ago-
ra, estou observando que este codigo €
técnico, por exemplo, no artigo 473, esta
disposto que a resilicao unilateral nos
contratos etc. E depois quando chega a
resolucao por onerosidade excessiva, dis-
poe o artigo 478 que “nos contratos de
execucao continuada ou diferida, se a
prestacao de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, (...)” podendo,
portanto, resolver (na resolucao) e fala
também nos casos de rescisao. Entao, o
Codigo faz uma distingao entre rescisao,
resolucdo e resilicao. Contudo néo é essa
questdo que gostaria de levantar para
Vossa Exceléncia, mas sim a seguinte:
dispoe o artigo 478: “Nos contratos de exe-
cugdo continuada ou diferida, se a prestacdo
de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordind-
rios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir
a resolugdo do contrato. Os efeitos da sen-
tenca que a decretar retroagirdo a data da ci-
tacdo”. 1)Essa situacao de onerosidade ex-
cessiva € uma forma ou € a mesma coisa

da lesdo? 2)Esta situacdo é aquela mes-
ma que esta no Codigo do Consumidor no
artigo 6°, inciso VII ou VIII, que permite
ao juiz rever o contrato em situacao de
extrema onerosidade. Nesse caso € a
mesma situacdo que esta la ou aqui tem
alguma peculiaridade?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Ainda nao fiz uma analise mais
profunda dessa questdo, mas genetica-
mente o fendmeno € o mesmo. O que se
nota € que no Codigo do Consumidor hou-
ve uma abertura maior, uma preocupa-
cao protetiva da parte fragil, entdao nao
se falou na quebra do equilibrio. O que,
alias, s6 o Codigo do Consumidor Brasi-
leiro fala isso. No mundo inteiro, a Teo-
ria da Imprevisdo é teoria baseada no
desequilibrio das prestacoes, € nao soO
no interesse unilateral de um dos con-
tratantes, porque o contrato € uma for-
ma de solucéo de riscos, e todo contrato
tem risco. O risco de uma pessoa que-
brar, de nédo dar certo o contrato & nor-
mal, faz parte do jogo econdmico. Se o
contratante nao tivesse que assumir o
risco, nao precisaria de contrato. O con-
trato, no mundo inteiro, € primeiro um
fenéomeno econémico e nao juridico. O
juridico vem depois, quando o economi-
co ja existe, ja esta operando, entdo o
juridico vem para aparar alguns exces-
sos e tracar alguns rumos, mas o feno-
meno € economico. Entao, o fendomeno
econdmico esta na raiz do contrato. Nao
pode o legislador, mais uma vez, ir con-
tra a natureza da coisa, dizer que tem
contrato e que o contrato nao vale, ou
que uma parte pode, simplesmente, ig-
norar o contrato, isso é dizer que o con-
trato € nada juridico. Sendo assim, no
Codigo do Consumidor, que nao € um co6-
digo de Direito Privado, que nao é uma
sistematizacdo do Direito Contratual,
mas sim uma sistematizacido dos meios
de defesa do consumidor, pois o que esta
regulado no codigo é apenas a defesa.
Os Institutos sao materiais, nao sao por
ele disciplinados ou sao lembrados ape-
nas rapidamente.
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Sendo assim, nao se pode fazer do
Cédigo do Consumidor uma fonte de
construcao das figuras juridicas dos con-
tratos, dos tipos, dos defeitos. Quem tem
essa funcdo sao as leis que regulam os
contratos, as leis que regulam a socie-
dade, as leis que regulam o fenémeno
econdmico basico. Entdo, aqui ha dife-
rencas, se formos ler literalmente o Co6-
digo do Consumidor. Mas indago: esta-
ria realmente na intencao do legisla-
dor, quando baixou o Codigo do Consu-
midor, fragilizar totalmente a estrutu-
ra do contrato a tal ponto que bastaria
o consumidor dizer que esta em difi-
culdades para cumpri-lo e que ele esta
liberado. Isso me repugna, sob o ponto
de vista da esséncia da figura do con-
trato.

A figura do contrato esta ligada a
um estado em que o patriménio € visto
como elemento integrante dos direitos
fundamentais. Portanto, ndo se pode
espoliar patriménio de ninguém através
de interpretacao ou de leis protetivas.
Toda vez que se cometer isso, ofender-
se-a a Constituicdo, ndo o Coédigo Civil
nem o Codigo do Consumidor. Estou di-
vagando muito para dizer que, no mun-
do inteiro, ha Teoria da Imprevisdao ou a
Teoria da Base Contratual. Os
consumeiristas querem dizer € que o
Codigo do Consumidor ndo adotou a Te-
oria da Imprevisdo, mas a da Base.

A Teoria da Base nao é uma teoria
em si, € um modo de explicar a Teoria
da Imprevisdo. Todo mundo sabe que se
tem que rever o contrato desequilibra-
do; entao vieram varias teorias: teoria
da boa-fé, teoria da base etc. Mas tudo é
o mesmo fenomeno e todas elas fazem
referéncia ao equilibrio, de maneira que
nao é uma parte unilateralmente que
vai definir o desequilibrio do contrato. O
desequilibrio tem que ser para as duas.
O prejuizo de um tem que ser o lucro do
outro, pois ai sim o contrato esta dese-
quilibrado. Agora, se uma parte toma
apenas prejuizo, aquele é o risco do con-
trato que foi justamente assumido. Se
eu firmei um contrato para pagar dez
prestacoes, tenho que arranjar o dinhei-
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ro para isso. Nao posso devolver as coi-
sas ja usadas porque perdi o emprego.
Isso seria a negacdo de um estado de
direito, a negacao da figura contratual,
data maxima venia.

Entdo, ndo ha grande diferenca
entre o Codigo do Consumidor e o Codi-
go Civil novo, porque se formos observar
la nas clausulas abusivas quando se de-
fine desequilibrio, esta se fazendo com-
paracdo entre lucro excessivo e prejui-
zo. Aqui no inciso inicial esta-se anun-
ciando, ideologicamente, um principio
no sentido de que nao deve haver lesao
dentro do contrato. Contudo nao se tem,
nesses dispositivos, quais sdo os requi-
sitos da lesdo, pois o codigo nao estava
simplesmente regulando os vicios de
consentimento, os defeitos do ato juri-
dico. Esta-se lembrando que o Codigo
do Consumidor nao pode tolerar a le-
sado, mas esta ja existia anteriormen-
te, pois estava definida na Lei de Eco-
nomia Popular, que estabelece que a
lesdao acontece quando ha uma diferen-
ca de vinte e cinco por cento entre uma
prestacéo e outra. Sendo assim, € mui-
to pior do que a do Codigo atual, pois
era tarifada, quer dizer o Direito Brasi-
leiro ndo ignorava a lesdo, e mais ain-
da, tarifava a lesdo, a exemplo do que
acontecia no Direito Romano. Agora o
novo Codigo Civil veio liberalizar a le-
sdo, pois ficou a critério do juiz verifi-
car, pela experiéncia da vida, se ha um
desequilibrio grave e sério entre as
prestacdes. Entao esse € mais um dos
exemplos da Teoria da Confianca. E pre-
ciso, entao, verificar se, pela aparéncia
do negocio, ele foi bem ou mal feito, se
houve ou nao alguma esperteza no ne-
gocio, se houve abuso ou nao, aprovei-
tamento de situacdo de uma parte mais
débil. E ai que esta o terreno préprio
para aplicar o Codigo do Consumidor e
nao pelas dificuldades da vida que sao
posteriores ao negoécio de consumo, é
pela raiz do negoécio. Se na raiz do ne-
gocio houve aproveitamento do poder
maior de fogo do fornecedor sobre o
comprador, esse contrato esta viciado,
esse contrato cometeu lesao.



Desembargador Luiz Roldao de Freitas
Gomes

A ineficacia e a fraude contra cre-
dores foram temas muito estudados
entre nos com profundidade pelo sau-
doso Desembargador Bulhdes de Car-
valho, como também, em Sao Paulo,
objeto de uma tese do Prof. Antdénio
Junqueira de Azevedo. Ambos tentam
mostrar que o conceito de ineficacia,
oriundo do Direito germanico, do Di-
reito tedesco, visa, exatamente, a per-
mitir que o ato juridico eventualmen-
te venha a surtir os efeitos de que ele
seria privado por falta de um fator que
lhe é externo. Vossa Exceléncia
exemplificou muito bem uma condicao
suspensiva, a ratificacdo do mandan-
te de atos praticados pelo mandatario
sem poderes e assim por diante. Quer
dizer, verificando-se aquele fator ex-
terno superveniente, o ato deflagra os
efeitos que até entdo nao havia produ-
zido.

No tocante a fraude, indagaria a
Vossa Exceléncia o seguinte: na Lei
de Faléncias, a acao revocatoria que
pode ser proposta quando é praticado
um daqueles atos discriminados no
termo legal por periodo suspeito da fa-
léncia, ela tem por fim trazer a massa
aqueles bens que foram objetos daque-
les atos, uma vez até (hipoteticamen-
te, pois € muito dificil na pratica) que
cesse o estado falimentar, os atos vol-
tam a produzir tranquilamente os seus
efeitos. Bom, mas na fraude contra os
credores, indagaria a Vossa Excelén-
cia, para que o ato voltasse a produzir
efeitos talvez fosse preciso que o
patrimoénio do devedor, que se tornou
insolvente, voltasse novamente a ter
um superavit e ndo fosse mais insol-
vente. Entdo, veja bem, Vossa Exce-
léncia, a se ter como ineficaz o ato pra-
ticado em fraude contra os credores,
de que modo esse ato poderia surtir
efeitos se € um fator que independe
do credor e se do préoprio devedor? Nao
seria esta a razao pela qual, eventual-
mente, o codigo teria preferido
escrevé-lo dentro dos atos anulaveis?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

A observacdo é pertinente, inteli-
gente, mas nado ha necessidade de ima-
ginar que a fraude acarrete um resulta-
do Unico e removivel porque ao se reco-
nhecer que houve a fraude, ou seja, que
um ¢€ insolvente e o outro agiu de ma-fé,
comprando a insolvéncia, nem por isso
se quer dizer que esse bem jamais fica-
ra liberado do processo executivo. O que
pode e acontece freqiientemente € que
esse bem vale mais do que a execucao.
Ele ficou insolvente porque vendeu, mas
se o bem voltar e for levado a praca, de
quem sera o saldo? O negobcio
subjacente voltara a produzir efeitos,
pois o saldo € do comprador e nado do
vendedor. Se fosse anulado o ato, o frau-
dulento alienante, ficaria com o troco,
0 que repugnaria o proprio Codigo, que
afirma que o beneficio - vantagem da
anulacdo - nao reverte para o alienante,
mas para o monte. Se o monte nao pre-
cisar daquele bem, néao ira se benefici-
ar da eficacia do negoécio que voltou a
operar, pois nado era nulo nem anula-
vel, era um negocio que continuava va-
lido entre as partes primitivas, ndo pro-
duzindo efeitos somente em relacdo aos
credores.

Vejamos uma hipoétese, que nao €
rara, em que uma pessoa receba a he-
ranca logo apés, ou que a divida, da-
quele que promoveu a acdo pauliana,
incorra em prescricao (ele ficou litigan-
do na acdo pauliana e esqueceu de
promover a interrupcdo da prescricao).
E vencedor na acdo pauliana, mas, no
momento de penhorar, o bem nao pos-
sui mais o crédito. Como fica a senten-
ca pauliana? Nao muda nada, ela sim-
plesmente declarou que é possivel a
penhora, que somente nao ocorre em
razao de nao mais existir o crédito.
Logo, a validade e a eficacia do negocio
inter partes é plena.

Desembargador Luiz Roldao de Freitas
Gomes

Foi tdo bela e profunda a confe-
réncia do Professor que considero util,
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a guisa de orientacdo para os magis-
trados: o senhor abordou muito a con-
cepcao do negocio juridico fundado na
vontade declarada muito mais do que
na intencdo. E a antiga dicotomia en-
tre a vires theorie e a clericus
theorie, do direito tedesco. O profes-
sor mostra, baseado nos conceitos de
Cariotta Ferrara, que prevalece a teo-
ria da responsabilidade da conduta;
vale dizer, o ato somente vai ser anu-
lado se houver uma conduta, que in-
duza a outra parte a tanto, o que leva,
em ultima analise, a uma protecao
ampla do terceiro de boa-fé que tome
contato com aquele ato.

O Codigo Civil portugués adotou in-
teiramente, e o Professor também ponde-
rou, essa concepcdo, através da teoria de
Emilio Betti, a da impressao do ato juridi-
co. Prevalece, entdo, a confianca daquele
que tomou conhecimento do ato em funcao
dos seus precisos termos.

Indago, entdo, ao Professor se no
Direito brasileiro poderiamos fazer uma
aplicacado tao extensa dessa concepcao
na medida em que, por exemplo, entre
nos, a propriedade de bens imoéveis so-
mente se transfere com o registro.
Quanto aos bens moveis, a tradicao é
sempre causal (entre nés, o saudoso De-
sembargador Basileu Ribeiro Filho sus-
tentava que no Direito brasileiro se aco-
lhia o principio “En fait le maitre c’est un
beau titre”, que era uma forma de se res-
guardar o terceiro de boa-fé). Entre nos,
o siléncio produz efeitos como declara-
cao de vontade, e o Codigo prevé, por
outro lado, que o falso motivo, quando
constante do ato, permite a sua
invalidacao. Como conciliar tudo isso
com a protecao tao extensa ao terceiro
de boa-fé?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Qualquer diploma legal revela pela
pesquisa uma filosofia, um rumo, um sis-
tema, que muitas vezes € diverso do que
uma regra separada indicaria. Entao,
creio que a técnica de hermenéutica ou
de interpretacao deva partir mais do sis-
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tema do que da literalidade de textos ou
artigos isolados. Todo artigo, se isolado,
pode ter varios sentidos, conforme o
exegeta trabalhe o dispositivo. No caso
da anulacao, em que aparentemente o
legislador esta prestigiando a vontade (a
teoria do retorno ao status quo ante,
da eficacia plena da sentenca), o proé-
prio artigo faz a ressalva final: “salvo se
isso for impossivel, caso em que se pa-
gara através de perdas e danos”. Contu-
do, quando sera “impossivel”, o interprete
€ quem devera dizer, ja que o legislador
nao o fez. Havera essa impossibilidade
quando um coédigo estiver comprometido
com a teoria da seguranca, e ao se dar
um sentido literal a esta, houver conflito
com a teoria da confianca. Se concluo
que a teoria da confianca € dominante
no sistema, entao toda a duvida sera re-
solvida tendo-a por base e nao pela sua
negacao. No Cédigo anterior nao tinha-
mos a predominancia de uma teoria so-
bre a outra. O legislador optava por uma
ou outra, dependendo do caso concreto.
Entretanto, agora, com uma leitura mais
aprofundada do cédigo atual, descobrimos
que ha um rumo no que concerne a esse
tema e que esta presente na maioria dos
dispositivos, ora expresso, ora subenten-
dido.

Lembro-me de uma construcdo dou-
trinaria e jurisprudencial do cédigo ante-
rior sobre o herdeiro aparente. Ha um tra-
balho que foi tese de concurso sobre o tema,
ha 30 anos. Essa tese partia do principio
de que, quando uma quantidade grande
de artigos volta sempre a um mesmo fun-
damento, mesmo que o legislador nao for-
mule a regra geral, esta pode ser extraida
do sistema. Segundo essa tese, a protecdo
do terceiro em face da aparéncia era uma
constante, dentro do Codigo de 1916. Era
possivel, entdo, formular uma conclusao:
onde a aparéncia fosse grande e invencivel
para a pessoa de boa-fé, ela deveria preva-
lecer sobre a realidade. Foi o que o Supre-
mo Tribunal Federal passou a decidir em
relacdo aos inventarios anulados por exclu-
sdo de herdeiros ou aparecimento de novos
herdeiros, entendendo que a anulacdo de
inventario nunca iria a ponto de prejudicar



os terceiros que compraram o imovel com
base nos formais de partilha homologados e
transitados em julgado, porque para estes
era invencivel a aparéncia e a descoberta
da falta de qualidade de herdeiro e daquela
pessoa que lhe vendeu o imovel.

Desembargador Carlos Raimundo

Eminente Professor. Gostaria de
formular duas indagacoes que se devem
muito mais a minha curiosidade do que
a falta de clareza da sua exposicao, mui-
to embora V. Exa. tenha dito que trata-
va a matéria de forma superficial.

Gostaria de voltar a questao da
fraude. Quando se fala em fraude con-
tra credores, normalmente nos lembra-
mos sempre da ineficacia do negocio ju-
ridico relativo a transmissdo de bens
imoéveis. Entretanto, no artigo 159 do
Codigo que ira entrar em vigor, ha uma
disposicdo que considera igualmente
anulaveis os contratos onerosos do de-
vedor insolvente quando a insolvéncia
for notoria ou houver motivo para ser
conhecida do outro contratante.

Porém, em matéria de contratos,
no meu entender, o Codigo novo traz duas
inovacdes bastante interessantes, que
sdo nos artigos 421 e 422, a subordina-
cao da vontade de contratar aos limites
da funcao social do contrato, vale dizer,
reconhece ao contrato essa funcao. Por
outro lado, o artigo 422 do novo Coédigo
Civil obriga os contratantes a observa-
rem na celebracdo do negocio os princi-
pios da probidade e da boa-fé.

Indago, entdo, a V. Exa., diante do
artigo 159 do novo Cédigo Civil, que tra-
ta da ineficacia dos contratos onerosos,
se seria possivel conciliar esses princi-
pios e preservar e eficacia de contratos
onerosos celebrados pelo credor insol-
vente, ainda que notéria a insolvéncia,
se a funcéo social do contrato e a boa-fé
do contratante recomendassem essa pre-
servacao?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Acho que o legislador, quando cogi-
tou da fraude e da repressdao, embora

muito antes da sistematizacao e da ado-
cao desses conceitos de funcao social,
estava justamente sistematizando a fun-
cao social do contrato. Por que se nega
eficacia ao contrato que tem todos os
elementos de validade, que € oneroso,
cujo preco foi pago pelo adquirente pe-
rante os credores do devedor insolven-
te? E justamente porque esse contrato,
como foi praticado, sem vicio algum de
estrutura ou formacao, nao estava cum-
prindo naquele momento a sua funcao
social, porque estava prejudicando a ga-
rantia do sistema, que € o de fazer com
que o devedor cumpra a seu tempo as
obrigacdes assumidas e, se nao cumprir,
que o seu patrimoénio responda pelas
obrigacdes contraidas.

Nao vejo nenhuma antinomia en-
tre esses dispositivos. O que se tem fei-
to € uma ampliacao dos conceitos e dos
principios de modo a explicita-los, a
torna-los genéricos e ndo mais limi-
tados a um ou outro ponto do cédigo.
Entdo, quando se afirma que o con-
trato deve ter uma funcao social, o que
se quer dizer € que todos os contra-
tos, em todas as circunstancias, de-
vem atender a esse requisito. Mas ja
existiam funcdes sociais anterior-
mente reconhecidas em casos especi-
ficos como esse da fraude, porque toda
a teoria da fraude € baseada na pre-
servacdo da garantia patrimonial, da
garantia dos credores. Isso nada mais
€ sendo o respeito exigido pela socie-
dade, dos terceiros, que nao podem
participar daquele contrato de aliena-
cao, nao podem impedi-lo propriamen-
te, pois ndo sao donos do bem, nem
intervenientes no contrato, mas que
vao sofrer conseqUiéncias econdémicas
e sociais do contrato no modo em que
este foi praticado. Que tipo de repres-
sdo a lei pode fazer? Pode anular, re-
ver ou mudar a estrutura. No caso, a
repressao que se entendeu fazer des-
de Roma foi o fenomeno de ineficacia,
ou seja, preservar a garantia
patrimonial mesmo diante da trans-
feréncia dominial do patriménio do in-
solvente.
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Desembargador Carlos Raimundo

A segunda indagacao refere-se a
lesdo, que San Tiago Dantas, antes da
vigéncia da Lei de Economia Popular di-
zia que tinha sido excluida do Direito
positivo, mas, afirmava premonito-
riamente, que voltaria um dia (parece
que antevia o Codigo novo). Gostaria de
voltar a lesao superveniente, ja anali-
sada por V. Exa., e que o Codigo novo
trata nos artigos 478 e 479. Nessas hi-
poteses de prestacdo continuada, em que
a lesao ocorre posteriormente a celebra-
cao do contrato, ou melhor, na sua exe-
cucao, nos casos onde ha a alteracao
das condicdées de cumprimento do con-
trato nas relacoes de consumo. O Codi-
go do Consumidor diz que é direito do
consumidor a revisdo do contrato. Logo,
o Coédigo de Defesa do Consumidor privi-
legia a manutencdo e a preservacao do
contrato, com a revisdao dos seus termos,
e que, como é direito do consumidor, en-
tende-se que o juiz possa compulsoria-
mente determinar a modificacdo dos ter-
mos do contrato. Quando se trata de con-
trato que nao seja o de consumo, o Co-
digo prevé a possibilidade dessa revisao
no artigo 479, quando diz que a resolu-
cao podera ser evitada oferecendo-se o
réu a modificar equitativamente as con-
dicées do contrato. A visdo do Cédigo,
essa preservacao do contrato com a mo-
dificacdo das suas clausulas somente €
possivel se o outro contratante anuir.
Indago se poderia, numa demanda, o juiz
modificar compulsoriamente as condi-
coes do contrato para preserva-lo, aten-
dendo a pedido formulado pelo autor,
adequando-o as novas condicoes de fato
da execucdo da prestacao?

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Essa € uma questao relevante. O
Codigo do Consumidor fala em rever, no
caso de lesdao ou fato superveniente,
embora nao fale em fatos previsiveis. O
Codigo Civil fala em resolucédo, em re-
solver, e agora o Eminente Desem-
bargador fez esse adendo, embora o ar-
tigo 479 do novo Codigo estabeleca que o
juiz pode evitar a resolucao oferecendo
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algo diferente. Entao, néo se resolve, isso
seria uma revisao do contrato.

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

Essa é uma diferenca sistemati-
ca, de estrutura dos dois cédigos. Na
previsdo do Codigo do Consumidor se pri-
vilegia a revisdo e como se trata de
norma de ordem publica, o juiz pode fa-
zer a revisdo por requerimento da pro-
pria parte, que esta sendo prejudicada.
No sistema adotado no direito privado,
0 que vem em primeiro ndo € a revisao.
A meu ver, se a relacdo nao for a de
consumo, a parte prejudicada pelo
desequilibrio tera que pedir o rompimen-
to do contrato. A revisdo € uma facul-
dade da outra parte. Pode néao ter sido
o melhor sistema, sendo, inclusive, cri-
ticado na Italia. A revisdo deveria ser
como determina o Cédigo do Consumi-
dor, uma excecdo, adotada quando for
impossivel fazer a adequacao, porque o
contrato perde sua substancia e deve-
se buscar salvar o contrato sempre que
possivel. Nesse ponto, o novo Cédigo Ci-
vil ndo estd em um bom caminho. Fez
bem ao adotar a teoria da rebus sic
stantibus, que ja era adotada
pretorianamente. Entretanto, inverteu
valores, conferindo, em primeiro lugar,
o direito a resolucdo e ndo, a revisao.
A boa exegese, todavia, podera corrigir
a impropriedade, privilegiando a revi-
sdo em lugar da rescisao.

Desembargador Décio Xavier Gama
A minha indagacao se prende a po-
sicdo do terceiro de boa-fé que se torna
interessado em arguir a nulidade ou a
anulabilidade do ato, porque realizado
este com clausula violadora de norma
legal. Em sentido pratico, a questdo € a
do terceiro que se torna condémino e
verifica que a Convencdo celebrada an-
teriormente afrontou a lei porque admi-
te que um dos convenentes poderia utili-
zar com exclusividade a parte de uso co-
mum, o terragco sobre o qual se eleva o
telhado. A lei enumera partes comuns
do prédio as escadas, as suas fundacoes,



o telhado etc. e declara que elas sao
insusceptiveis de uso exclusivo por um
dos condominos. Sobrevindo o terceiro
adquirente da unidade pode ele arguir a
nulidade da contratacado entre os primi-
tivos conddéminos que permitiu a utiliza-
cao exclusiva do telhado, de retira-lo e
ali construir uma piscina?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

A proposicao chama atencao para
uma diferenca que deve ser feita a
priori, entre o ato nulo e o anulavel. A
teoria da aparéncia, da confianca €& de-
senvolvida no plano dos atos anulaveis.
Quando o ato € nulo nédo pode ser trans-
mitido o direito e a hipotese é de nuli-
dade. “A” compra um direito que nao
pode ser exercido, € como se uma pes-
soa fizesse um contrato sobre a heran-
ca do seu pai, um contrato de negocia-
cao de efeito pos-morte, que é nulo de
pleno direito, diz o Codigo. O que adi-
anta um terceiro vir a adquirir do
subadquirente. Havera sempre a nego-
ciacdo de heranca de pessoa viva. A boa-
fé nao chega a ponto de tornar valido o
ato nulo. E preciso a existéncia de um
minimo de suporte para sustentar a va-
lidade. Entdo, a teoria da declaracao
esta baseada no fato de que o negocio
juridico é a declaracdo, que tem o po-
der de criar o efeito que o declarante
tem. Quando a declaracdo nao
corresponde a poder nenhum, €é um
nada juridico. Um contrato cujo objeto
€é a contratacdo de uma pessoa para
matar seu vizinho, pode ser cedido, pas-
sar por varios cessionarios, mas sera
sempre um contrato de objeto ilicito. E

preciso fazer essa distincao, pois nao é
possivel transmitir a ilicitude.

Pergunta do auditorio

A fraude contra credores continua
sendo, no novo Coédigo Civil, um vicio soci-
al? E a simulacao, apesar de sua mudan-
ca, continua sendo considerada como tal?

Desembargador Humberto Theodoro
Janior

A fraude continua sendo conside-
rada assim, porque nao € vicio de con-
sentimento. Por isso se faz a censura
ao Codigo de nao a ter colocado no lu-
gar adequado, pois ficou inserida en-
tre os vicios de consentimento, e nao o
é. Ja em relacdo a simulacdo, houve
uma mudanca de ordem técnica, por-
que sendo o negoécio juridico o produto
da vontade, quando a vontade nao quer
aquilo que esta declarado, estamos di-
ante de um ato sem causa, que € nulo
realmente, ou seja, ndo houve emis-
sao de vontade eficiente para a produ-
cao de efeitos. A simulacao é um ato
entre duas partes de vontades conver-
gentes, isto &, os dois sujeitos do ne-
gocio estdo querendo que este ndo va-
lha. Logo, se os dois ndo querem, o
negocio nao tera valor algum. A simu-
lacao preocupa-se em descobrir a ver-
dade e nao, a mentira — o negdcio men-
tiroso nao vale. Veremos, entdo, o que
esta por baixo da mentira, que podera
ser analisado como valido ou nao, con-
forme se manifeste na forma e na
substancia em equacao com o Direito.
E realmente um caso de nulidade como
vem sendo proclamado ja no Direito ita-
liano e no portugués.[g]
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A Circulacéo do Contrato

(Transmisséo das obrigacdes, cessao do contrato e contrato com pessoa a declarar)

Luiz RoLbAo pE FreitAs GOMES
Desembargador T]/R]

Os temas assuncao de divida, ces-
sao do contrato, contrato com pessoa a
declarar, sdo na verdade bem amplos
e profundos; temas que exigiriam mais
tempo para serem abordados em todas
as suas perspectivas. Pela primeira vez
o Codigo trata da assuncao de divida e
também do contrato com pessoa a de-
clarar. Embora nao cogite da cessao do
contrato, ela esta inerente, € insita a
ambos os institutos e se deve a eles.
De modo que, como nao € possivel abor-
dar isoladamente com profundidade
cada um deles de per si, o que deman-
daria muito mais tempo, penso que po-
demos, talvez, tentar extrair desses
trés institutos uma diretriz, uma
diretiva; em sintese, aquilo que o Prof.
Humberto Theodoro Junior dizia ser o
que subjaz ao codigo e que, na verda-
de, informa o sistema juridico. Isso sig-
nifica indagar em que sentido e para
que fins esses trés institutos teriam
sido incorporados no novo Cédigo, o que
significam e que diretrizes novas eles
encerram. Em suma: a que corres-
pondem, a que vém e o que se deve
esperar do aplicador do Direito, sobre-
tudo do Magistrado, diante desses ins-
titutos nao vistos apenas de per si, mas
no seu conjunto? Em outras palavras:
quais sado as premissas implicitas que
estao sob esses institutos, os
formantes do Direito que ai se fazem
presentes?

Vejam os senhores que isso toca
profundo no préprio conceito de obriga-
cao. Diante de um codigo que se preten-

Palestra proferida no Seminario realizado em
19.04.2002.
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de que seja de sistema aberto, que deixa
ao magistrado uma discricdo razoavel
em sua aplicacao para a adaptacao ao
caso concreto, isso exigira do magis-
trado exatamente uma perquiricao des-
se objetivo, da natureza, em suma, do
que subjaz, dos propoésitos, da ratio
desses institutos e por que eles se fa-
zem presentes no Codigo. Esse tema
con-cerne aquilo que hoje se diz ser o
coracao do Direito das Obrigacodes, a
transmissao das obrigacdes e que, em-
bora a primeira vista, diante sobretu-
do da cessao de crédito, possa nos pa-
recer que seja um tema atualissimo,
ja bastante estudado, trabalhado,
sedimentado, ndo o €.

E um tema de recentissima elabo-
racao no Direito, que corresponde exa-
tamente as necessidades sociais e eco-
nomicas e que tem ainda muito mais a
evoluir. O Direito das Obrigacoes € aque-
le que se presta a universalizacdo por-
que, de um modo geral, € o direito utili-
zado no comércio, nas transacoes inter-
nacionais e, vamos dizer, € aquele que
mais se amolda a um propodsito de
harmonizacao, tanto que no Direito Pri-
vado comparado, hoje, por exemplo, em
toda Europa, se se propoe um codigo, de
inicio € o Codigo Geral dos Contratos,
em que € possivel a aproximacao. O Di-
reito das Coisas reflete uma realidade
nacional, o Direito de Familia e Suces-
soes também, os estatutos pessoais. A
Parte Geral € uma abstracao. Agora o
Direito das Obrigacdes tem uma voca-
cao universal.

Entao, observem, no momento em
que o mundo se caracteriza pela
universalizacdo, denominada por uns de



globalizacado, por outros mundializacao,
este tema esta exatamente no vértice
de todas as transformacodes que se pro-
cessam, em um verdadeiro redemoinho
por que passa o Direito de um modo ge-
ral. Mas por que esse tema ganha essa
relevancia se ha muito tempo lidamos
com a cessao de crédito? A todo momento
estamos assistindo a serem cedidos cré-
ditos em faléncias, concordatas e assim
por diante, temos nocao de que uma di-
vida se transmite, sabemos que o con-
trato passa de um para outro.

Vejam a ponderacdo que faco: Tao
importante quanto conhecer um insti-
tuto em si, € saber o que esta por tras, a
que proposito ele corresponde. E para
isto temos que fazer uma breve reflexao
do ponto de vista histérico para enten-
dermos hoje e termos uma prospeccao
sobre o amanha.

Em primeiro lugar, o conceito de
obrigacdo - e dai a atualidade do tema -
que praticamente até o século XIX vigo-
rava, era um conceito que hoje nao se
faz mais presente. A obrigacdo - que até
entdo era cogitada no Direito, nos Codi-
gos, pelos autores e tratadistas de uma
maneira geral - era a que vinha, sobre-
tudo, do conceito romano, que, eviden-
temente, permanece quando se cogita
do vinculo que une as partes.

Para o Direito Romano a obrigacao
tinha uma caracteristica muito tipica:
ela era eminentemente individual e
personalista, o que significa dizer que a
pessoa do devedor e a do credor integra-
vam a propria obrigacdo, ndo apenas o
objeto, mas a pessoa de ambos. Entao,
nao se concebia que se Mévio era cre-
dor, pudesse Ticio ingressar em seu lu-
gar e com muito mais dificuldade no to-
cante ao lado passivo da relacdo. Porque
o Direito nao € um fenéomeno apenas de
abstracao, mas sobretudo de realidade
concreta, afirmam os humanistas que a
obrigacao teria nascido do ato ilicito como
forma de punir, como uma sancdo ao
ofensor e dai a vinculacdo a pessoa da-
quele que havia ofendido; ou, entao,
quando celebrada mediante a
stipulatio, que era uma forma classica,

ritual e solene, a pessoa do devedor e a
do credor ficavam também adstritas a obri-
gacao.

Entdo, a obrigacao atravessou todo o
Direito Romano com esta concepcao indi-
vidualista, personalista sem admitir a ces-
sdo de crédito em momento algum. Utili-
zava-se de inicio, naquela época, o man-
dato em causa proépria. Depois, com o fa-
lecimento do mandante, o que acarretava
a extincdo do mandato, recorreu-se a um
sistema que os romanos conheciam como
cessdo das acdes Uteis, acdes que eram
proprias do credor e que também ndao
ensejavam uma defesa do devedor com-
pleta, porque nao podia opor excecoes, que
eram cabiveis apenas contra o credor pri-
mitivo. Em sintese, o Direito Romano nao
conheceu a cessao de crédito, por incri-
vel que pareca. E também o Direito Inter-
meédio, que veio depois, durante toda a Ida-
de Média, ndo a conheceu. Os glosadores
tinham, inclusive, frases que eram lagu-
bres, e para dizer que a obrigacdo seguia
o obrigado, eles diziam:sicut lepra
leprosum, assim como a lepra esta para
o leproso. Isso significa que a obrigacao
aderia, na verdade, as pessoas dos sujei-
tos passivo e ativo.

E assim foi até o Codigo Civil Fran-
cés, que retrata também esta concepcao.
Ele tratou da cessao de crédito mas no
capitulo da compra e venda, vale dizer,
cede-se um crédito como se esta a ven-
der uma entidade positiva. Assim prosse-
guiu até 1850, quando na Alemanha, an-
tes dos trabalhos e do Cédigo Civil Ale-
mao, Windscheid, escrevendo uma
monografia sobre a acado no Direito Roma-
no, no scheiol, sustentou que a obrigacao
prescindia da determinacdo do sujeito
passivo e do sujeito ativo. A obrigacao era
sobretudo uma relacao juridica e nada
mais. Débito e crédito eram as projecoes
dos poderes que incumbiam a credor e a
devedor e, por conseguinte, deviam ser
assim compreendidos. E sustentou que
pode sair o sujeito ativo e outro ingressar
em seu lugar, € o fendmeno da sub-
rogacao pessoal. Isso sendo idéntica a
mesma obrigacdo, com todas as suas ga-
rantias, acessorios e assim por diante.
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O Coadigo Civil Alemao foi o primei-
ro que disciplinou a cessao de crédito,
que até entdo nao havia sido discipli-
nada da forma como o foi pelo Cédigo
de 1916 e como € disciplinada também
pelo novo Codigo Civil.

No tocante a assuncdo de divida,
as resisténcias foram ainda maiores,
porque na cessdo de crédito o cedente
pode tranquiilamente ceder o seu cré-
dito sem depender de anuéncia do de-
vedor. Basta apenas que ele comuni-
que ao devedor a cessdo para que este
saiba a quem pagar, contudo néo de-
pende de sua anuéncia para se aper-
feicoar. Ja na assuncao de divida é di-
ferente, transmitir uma divida, diga-
mos assim no sentido mais amplo, sem
aquiescéncia do credor, poderia repre-
sentar uma propria violacdo ao direito
do credor. Entao, com muito mais difi-
culdade foi assimilada a assuncao da
divida. Mas também na Alemanha, por
via de um outro jurista da mesma es-
cola de Windscheid, chamado Delbrtick,
se sustentou que poderia haver a
assuncao da divida e o Codigo Civil Ale-
mao a previu.

Embora o Cédigo Aleméao fosse co-
nhecido, o nosso Codigo Civil contem-
plou apenas a cessao de crédito, nao
cogitou da assuncao de divida. Dizia Clo-
vis Bevilaqua que a novacao subjetiva
passiva atendia perfeitamente as fina-
lidades da assuncao de divida. Contu-
do, verificou-se logo que nao, pois na
novacao, todos sabemos, extingue-se a
obrigacao primitiva e surge uma outra
em seu lugar, ativa ou passiva. Ja com
a extincdo da obrigacdo primitiva, desa-
parecem e extinguem-se também os di-
reitos acessorios, as garantias e assim
por diante. Ora, nao € isso que interes-
sa ao comeércio juridico, que ja comeca-
va a ganhar mais fronteiras mas sim
que a obrigacao circule, que ela se
transmita tal como foi constituida, pre-
servando a sua fisionomia, mantendo a
sua identidade completa, com os aces-
sorios, garantias e assim por diante.

O Direito Brasileiro teve que en-
frentar este problema e, na pratica, a
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transmissdo das obrigacdes, sobretudo
pelo lado passivo, comecou a ser admitida
como nao poderia deixar de sé-lo. Foi, so-
bretudo, através de situacoes, as mesmas
que na Idade Média impeliram os juristas
a, no minimo, tolerarem a transferéncia
das obrigacoes, ainda que o Direito nao
dispusesse nem admitisse a cessao de
crédito ou a assuncdo de divida. E a vida
pratica, € a realidade, que sempre se so-
brepde aos principios e abstracdes, que
mostrou que, realmente, ndao havia como
desconhecer esses institutos.

Caso tipico foi a venda do estabele-
cimento comercial que ja ocorria desde
a Idade Média quando tomou impulso o
comércio, sobretudo na sua fase final,
naquelas cidades da Italia e com a Liga
Hanseatica da Alemanha. O dono do es-
tabelecimento comercial queria vendé-
lo. Isso nao significava apenas vender
objetos, bens, mas também transferir o
fundo de comércio, e neste se cogitava
também das dividas. Interessava a todo
mundo que as dividas também se trans-
mitissem, interessava ao vendedor, in-
teressava aos credores, porque eles te-
riam elementos de pressao sobre o
adquirente se ele ndo viesse a pagar as
dividas, deixando de fornecer, por exem-
plo, matéria-prima e assim por diante.
Em sintese, a venda do estabelecimen-
to comercial com a transmissao do pas-
sivo foi o que levou a se admitir a trans-
missdao das obrigacdes e, sobretudo, se
admitir a transmissao das obrigacdes
pelo lado passivo. E entre nés também,
embora o Coédigo Comercial ndo houves-
se disposto sobre a matéria, em todo Bra-
sil sempre se fez isso. E no interior essa
venda é feita de forma muito criativa, o
que mostra a originalidade e a grande
contribuicao do nosso direito, que outros
talvez nao tenham sabido dar. No interi-
or quando se quer vender estabeleci-
mento dessa natureza, publica-se no jor-
nal: “Fulano vai vender seu estabeleci-
mento comercial e pede que seus cre-
dores se manifestem no prazo x”. E uma
forma de, no siléncio dos credores, se
transferir o passivo juntamente com o
estabelecimento comercial.



Mas ha uma outra situacdo, que
hoje se repete com muita freqtiéncia, que
levou igualmente ao reconhecimento da
transmissao singular das obrigacoes, so-
bretudo da divida - a venda do imoével
hipotecado. Comprava-se um imoével com
um empréstimo garantido por hipoteca
sobre aquele mesmo bem. Eventualmen-
te, o comprador queria vender aquele
imoével, mas havia um empréstimo a ser
pago, entao ele propunha ao comprador,
ao pretendente a esta aquisicdo, o se-
guinte: “Vendo, mas vocé vai ficar com o
onus do empréstimo que realizei. Imputaret
no preco exatamente o empréstimo.” Isso €
mais ou menos o que sucede hoje no
Sistema Financeiro de Habitacdo. E néo
havia como evitar, pois interessa tam-
bém a todos. Interessa ao credor, pois
se ele tiver que executar, ira promover
a execucao hipotecaria exatamente con-
tra aquele que esta na posse do imovel,
que é o pretendente a esta aquisicao.
Interessa ao devedor porque ele nao tem
mais nada a ver com o imoével, nao fa-
zendo sentido que ele fique suportando
aquela divida. E, por fim, interessa ao
proprio adquirente porque ele nao cor-
rera o risco, por inadimpléncia do
alienante, de ver o seu imével penhora-
do em uma execucao hipotecaria.

Observem que isso ja ocorreu na
Idade Média e foram essas duas situa-
coes, associadas a transmissao das obri-
gacoes no casamento mediante comu-
nhdo universal, na incorporacdo de so6-
cios e na venda de patrimoénio que o nos-
so direito ndo conhece, mas que o direi-
to estrangeiro admite. Foi por ai que as
portas foram abertas e forcou-se a en-
trada da transmissdo das obrigacdes e,
sobretudo, do lado passivo. Todas essas
situacoes sao encontradicas na nossa re-
alidade pratica, foram enfrentadas pelo
nosso direito, pelos nossos juristas, an-
tes mesmo do Codigo Civil e ninguém
desconhece nem nega o reconhecimen-
to a essas situacdes, para delas extrair
consequéncias juridicas.

Apesar de o Codigo Civil nao haver
previsto a assuncao de divida, podemos
dizer que no Direito Brasileiro, inequi-

vocamente, ja se conhecia esta situacao
antes. Agora ela veio a ser regulada no
Codigo em boa hora, pois basta lembrar o
Sistema Financeiro de Habitacdo. Vamos
supor que alguém compre um imével me-
diante financiamento de instituicdo finan-
ceira, se o comprador quiser transferir,
vender o imovel, o que ele propde de ime-
diato ao adquirente € que o outro “assu-
ma a divida”. Sabemos que, de um modo
geral, o processo de transferéncia da divi-
da, para o consentimento da financeira, é
um processo demorado em que se quer
fazer um recalculo, aumentar, por conse-
guinte, o prazo, o montante e o saldo de-
vedor, o que desinteressa, evidentemen-
te, a quem vai adquirir o bem. Entao, o
que fazem as partes? Celebram os famo-
sos e chamados contratos de gaveta. Ora,
isso gera problemas, pois se, por exemplo,
falece repentinamente aquele que esta
vendendo o bem que esta hipotecado, ape-
sar de ja estar na posse do imoével aquele
que esta comprando, ele ficara
desguarnecido porque os sucessores na-
turais serdo os herdeiros daquele que esta
vendendo, e o comprador que “assume a
divida” ja pode ter pago uma grande parte
do preco.

Observem que tudo isso se insere
nesse conjunto e, sobretudo, gravita em
torno do instituto da assuncao de divi-
da. Assim, foi muito oportuno que o novo
Codigo Civil brasileiro tivesse regulado
esta matéria. Nao se trata de nenhuma
critica, mas apenas de ponderacdo di-
zer que, no confronto com outros codi-
gos, como, por exemplo, o Cédigo Civil
Portugués ou o proprio Codigo Civil Ale-
mao, o nosso novo Codigo Civil regulou
esta matéria de uma forma talvez insu-
ficiente, contudo nao prejudicara em
nada a sua aplicacdo na extensao plena
que esse instituto alcanca. A assuncao
de divida foi muito estudada no direito
germanico, no direito portugués, no di-
reito italiano, onde apesar de nao ter
previsao, ela ocorre mediante uma ou-
tra figura juridica que € uma forma in-
direta de transmissao.

A assuncao de divida, em princi-
pio, € concebida por nés do seguinte
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modo: por exemplo, um devedor, aquele
que comprou um imovel financiado, quer
vender esse imovel. Entao, ele combina
com aquele que quer comprar que lhe
transmite a divida, fazendo um acordo,
que fica dependendo da confirmacao do
credor para que se opere a plena trans-
feréncia. Se ha a confirmacao do cre-
dor, a consequiéncia imediata sera que
a obrigacdo passa para o novo devedor e,
além disso, o antigo devedor fica exone-
rado da obrigacdo. Agora, esta € a forma
mais comum, mais freqliente que iden-
tificamos. Contudo, nado é apenas por
este modo que se pode transmitir uma
divida no seu sentido amplo; vale dizer,
transferir a obrigacdo inteiramente na
sua identidade, fisionomia primitiva a
outro e, simultaneamente, acarretar a
exoneracdo do primitivo devedor. A trans-
missao pode se dar por acordo entre os
devedores, mas pode também ocorrer me-
diante acordo entre o novo devedor e o
proprio credor. Por exemplo, um parente,
um amigo ou até alguém que pretenda
ingressar como s6cio em uma empresa,
chega para o credor e diz que vai assu-
mir aquela obrigacdo e que a empresa
ficara exonerada porque ele ira assumi-
la pessoalmente, porque quer ingressar
naquela empresa totalmente saneada, e
o credor concorda. Entdo, mediante ape-
nas um acordo entre o devedor e o cre-
dor, a empresa ficou liberada e devedor
sera aquele que ingressara como socio,
ele pessoalmente, pessoa fisica.

Dessa forma, observem que ela
pode se dar mediante acordo entre os
devedores ou mediante acordo entre o
novo devedor e o credor. Disse, por
exemplo, que a primeira forma de trans-
missao entre devedores, seria a forma
delegatoria, onde um devedor delega ao
outro exatamente assumir aquela obri-
gacao perante o credor. E disse que a
segunda, entre o novo devedor e o cre-
dor, é a forma expromissoria, que vem
do verbo latino ex promittere, porque lan-
ca fora o antigo devedor, ficando apenas
o0 novo e o credor.

O nosso codigo, nos artigos 299 e
seguintes, que versam sobre esse tema,
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nao estabelece essa diferenciacao, nao
prevendo essas duas modalidades. Ele
dispode, sinteticamente, que é facultado
a terceiro assumir a obrigacdo do deve-
dor com o consentimento expresso do
credor, ficando exonerado o devedor pri-
mitivo, salvo se aquele ao tempo da
assuncao era insolvente e o credor o ig-
norava. Nao fez essa previsdo das duas
modalidades, nem nos artigos seguin-
tes, mas ndo prejudica em absoluto que
sejam elas discernidas, que sejam elas
separadas para poder delas extrair as
consequéncias.

Os senhores indagariam o porqueé,
que sentido faz dispor, em separado, des-
sas modalidades? Faz sentido em razao
de problemas que normalmente desper-
tam a transmissdo das obrigacdes do
lado passivo: as garantias permanecem
ou nao? Fidejussoérias ou reais?; aces-
sorios, clausula penal, juros, correcao
que vém fluindo e assim por diante, con-
tinuam a fluir ou ali param? Sugerem
outras consequiéncias também juridi-
cas e relevantes. Excecoes, que defesas
pode o novo devedor opor ao credor? Ele
esta adstrito apenas as defesas que o
antigo credor poderia opor ou ele pode
também opor defesas suas ao novo?

E também ha um outro problema
relevante, a insolvéncia. Se o novo de-
vedor se torna insolvente, restabelece-
se a divida contra o antigo, em que si-
tuacédo fica o credor? Ora, na verdade s6
se pode chegar a conclusdées em torno
desta matéria, separando as duas mo-
dalidades. Vale dizer: acordo entre os
devedores ou acordo entre o devedor e o
credor. Por exemplo, no acordo entre os
devedores, como a obrigacao se trans-
mite na sua fisionomia originaria, € evi-
dente que o novo devedor so6 pode opor
excecoes que competiam ao antigo de-
vedor, salvo aquelas que eram pessoais
ou personalissimas. Entao, observem que
tem importancia essa distincdo e que ela
repercute exatamente nas excecgoes,
como também nas garantias, e assim por
diante.

Quanto as garantias, em principio,
se a obrigacdo € a mesma, transmite-se



como tal, com a mesma fisionomia e as
garantias também devem ser transmiti-
das. O codigo, alias, poupou palavras a
esse respeito. Contudo, isso nao signifi-
ca que nao extraiamos dai esta conse-
quéncia em funcao da natureza do insti-
tuto, pois as garantias se transmitem, as
reais e, eventualmente, também as
fidejussorias. S6 nao se transmitem as
reais quando a garantia € dada por um
terceiro, pois nesse caso seria também
uma violéncia pretender que aquela ga-
rantia estivesse a guarnecer uma divida
que nao era a divida para a qual o tercei-
ro aquiesceu com aquele escopo. E no to-
cante as garantias pessoais, a fianca tam-
bém é personalissima, mas afora isso as
garantias persistem. Por exemplo, em um
acordo entre os devedores, se a divida
esta garantida por hipoteca constituida
pelo antigo devedor, esta hipoteca conti-
nua, porque nao faz sentido que alguém
transmita a outrem e a hipoteca, que es-
tava garantida, ndo continue, porque isto
enfraquece a divida e diminui também a
posicao daquele que vai se inserir na re-
lacao obrigacional.

Estou apenas mostrando aos senho-
res que, apesar de o novo Codigo néo ter
estabelecido distincao entre as modali-
dades, podemos perfeitamente extrai-las
da propria natureza do instituto, do tra-
tamento sistematico que veio a receber
no Codigo e atribuir ai as diversas con-
seqUéncias. Mas a importancia das ma-
téria vai além das modalidades de que
estamos cogitando agora.

Vejam os senhores que tocamos
até agora em um dado que € a trans-
missdo das obrigacdes, em que 0 novo
devedor assume, toma a si a obrigacao e
o antigo resta liberado, ou mediante
acordo entre eles ou mediante acordo
entre o novo e o credor. Mas a assuncao
de divida vai além, pois o préstimo des-
se instituto € de ordem tal, que ele hoje
é utilizado na vida comercial, na vida
pratica, na vida econdmica, para fins
outros, como por exemplo, de reforcar a
garantia da obrigacdo. Surge, entdo, um
tipo de assuncdo de divida que também
nao esta previsto, mas que pode perfei-

tamente ser dai extraido e € compativel
com o novo Codigo: a chamada assuncao
cumulativa de divida. O que é isto? E a
chamada assuncao adesao a divida ou
adjuncao a divida. Nessa modalidade,
que € muito empregada, o novo devedor
ingressa na relacao juridica e o antigo
nao se despede dela, ambos continuam
e de uma forma tal, que o credor pode
cobrar a obrigacao tanto de um quanto
de outro. O que vale dizer que aquela
obrigacao resulta reforcada, garantida,
€é a chamada assuncao cumulativa de
divida. Em que situacoes ela se aplica?
Volto ao exemplo inicial: uma sociedade
que nao esta muito bem, os socios que-
rem ceder as suas cotas, vem o credor e
diz que concorda com a cessdo de cotas
aos novos soOcios, mas exige que, para
que a sociedade continue comerciando
com ele, para que ele lhe forneca mer-
cadorias, insumos etc, ele quer que os
novos soOcios assumam pessoalmente
essa divida ao lado da sociedade, por-
que sabe que a responsabilidade como
socio esta limitada ao capital social, mas
a responsabilidade pessoal, nao. Entao
eles assumem aquela divida ao lado da
sociedade por cotas.

Vejam os senhores que resultou
mais garantido o credor, houve na ver-
dade uma adesao de reforcos, de tal for-
ma que o credor podera cobrar essa di-
vida tanto da sociedade como dos soci-
os. Existem outras situacdes com as
quais nos deparamos. Vamos encontrar,
com muito freqiiéncia, o credor hipote-
cario de um imovel em construcao, que
verifica que a construtora, por nao hon-
rar compromissos mediante credores,
esta retardando a entrega do imével, do
conjunto de unidades, o que podera,
eventualmente, prejudicar o seu proprio
crédito, que vai perdendo, vai se tornando
rarefeito no tocante a garantia. Entao
ele, credor hipotecario, procura os for-
necedores da construtora e diz que ele
assume, ao lado dela, essa obrigacao, e
que continue fornecendo, para que a
obra termine e as unidades possam ser
vendidas e assim ele venha a ser pago.
E utilizada dessa forma.
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Ha um caso que aconteceu entre
nos e que foi manchete de jornais e que,
na verdade, importou uma discussao
entre assuncao cumulativa de divida ou
nao: o famoso caso da Sunamam, em que
a Unido Federal teria, segundo os cre-
dores estrangeiros, assumido a divida da
Sunamam de forma cumulativa, vale di-
zer, se tornado devedora junto com a
Sunamam la fora. Os credores externos
diziam que queriam cobrar da Unido, pois
se a Sunamam nao esta em condicoes,
a Unido Federal deve. A Unido Federal
sustentava que ndo havia assumido a
divida, muito pelo contrario, o que hou-
ve foi um outro negécio, uma outra ope-
racdo entre eles praticada, mas que nao
importou nem na transferéncia para ela
da divida exclusivamente, nem por ou-
tro lado em uma assuncao cumulativa.
Ja a Sunamam dizia que nada devia, que
havia transferido totalmente a divida a
Unido Federal. Vejam que estava em jogo
uma assuncao privativa, que implica a
exoneracao da divida, uma assuncéo cu-
mulativa e uma terceira situacdo, que
iremos verificar, que é de suma rele-
vancia.

A assuncdo cumulativa gera, na
verdade, praticamente, um vinculo de so-
lidariedade entre o credor e os novos
devedores, mas com um dado muito in-
teressante: no plano interno, muitas
vezes, aquele que paga, nao tem o direi-
to de regresso. Exemplo: a mulher que
assume divida de aluguéis ou dividas que
o marido fez. Ela acaba pagando. Os au-
tores dizem que nao faz sentido que,
nesse caso, ela tenha um direito de re-
gresso contra o marido. Entao nessa re-
lacdo de solidariedade nao é sempre que
se tem um direito de regresso daquele
que vem a solver o débito.

Os senhores ja puderam perceber
a importancia da assuncao cumulativa
de divida, sobretudo no campo comerci-
al, economico e financeiro. Um outro
dado: as vezes, ela se presta a confusao
com a fianca, mas se distingue desta de
uma forma bem nitida: enquanto na fi-
anca o fiador garante divida alheia, na
assuncdo cumulativa o devedor que che-
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ga, toma para si a divida como propria,
continuando o outro, apenas os dois.
Entado por isso difere da fianca, nao é
fianca, embora na redacdo de muitos
atos, possa se estabelecer uma certa
confusao entre uma e outra.

Uma outra posicdo intermediaria,
que nao foi tratada no Coédigo e que € de
grande importancia, que detectamos a
todo momento, € aquela a qual nos re-
ferimos de inicio, relativa aos contratos
de gaveta. Neles, o credor ndo deu o seu
consentimento. Ndo podemos dizer que
tenha havido uma assuncao cumulati-
va, porque na verdade quem esta com-
prando também nao esta querendo ficar
como devedor ao lado do outro. Ao con-
trario, ele esta aceitando que seja pas-
sada para ele a obrigacdo, assim que so-
brevier o consentimento do credor. E se
nao sobrevier, o que existe? O nada? Isso
tem que ser escondido, trancado em uma
gaveta porque houve um ilicito? E claro
que nao. Ai entra uma terceira figura
prevista em outros cédigos, que gravita
também em torno do mesmo tema: a
chamada promessa de liberacao. O que
significa dizer que o novo devedor esta
prometendo aquele que o era, libera-lo
perante o credor. Entao ele tem obriga-
coes apenas perante o verdadeiro deve-
dor, de libera-lo perante o credor. Isto €
mais ou menos o que se passa nos fa-
mosos contratos de repasse, em que o
financiamento externo vem, é repassa-
do para o devedor nacional e este pro-
mete a Instituicdo Financeira que o re-
passa a libera-la perante o credor es-
trangeiro, com a plena identidade da di-
vida.

Entao, vejam os senhores, ha re-
percussoes desses institutos igualmen-
te no plano internacional. O Novo Coadi-
go nao trata da assuncao cumulativa, nao
trata da promessa de liberacdo. Nao se
trata de critica, mas uma ponderacao,
dizer que diante do que outros codigos
fizeram, ele poderia ter sido completo,
talvez tenha ficado um pouco insufici-
ente. E muito bom que, sobretudo, os
magistrados tenham a exata nocao des-
ses aspectos, e isso nao impede, de for-



ma alguma que, diante da sistematica
do Novo Codigo Civil, se interprete, se
aplique e se déem todas as consequén-
cias a uma assuncao cumulativa de di-
vida e a uma promessa de liberacao.
Nada impede, ao contrario, recomenda,
porque nao ha como cogitar de um insti-
tuto sem se terem visto outros, uma vez
que gravitam em torno do mesmo nu-
cleo.

Entao, vejam que na assuncao de
divida, na transmissao das obrigacdes
pelo lado passivo, que tém esse alcance
enorme, sobretudo pelos desdobramen-
tos que vao projetando por via da
assuncdo cumulativa, por via da promes-
sa de liberacao, o seu tratamento
legislativo é indispensavel na vida mo-
derna. Hoje, em um mundo em que os
negocios se internacionalizam, em que
ha garantias de um pais para o outro, e
vice-versa, € preciso ter em conta esses
institutos porque eles sdo utilizados no
comércio internacional e nas relacoes
financeiras internacionais. E digo mais
ainda: uma assuncédo de divida é uma
formula, embora ténue, de se evitar in-
solvéncia, mas uma formula de se faci-
litar o saneamento de empresa, pois an-
tes de que ela venha a falir, quebrar, ou
se tornar realmente insolvavel, pode per-
feitamente haver uma transmissao des-
sas obrigacdoes sem prejuizo a credores,
para que ela continue a sua vida.

Indispensavel na assuncao de divi-
da é sempre o consentimento do credor.
O jurista alemao Larenz sustentava que,
na assuncdo de divida, o que se tem, na
verdade, é o devedor dispondo do direito
do credor, quando ele a transfere a um
outro devedor. Agora como ninguém pode
dispor do direito alheio, s6 com a ratifi-
cacdo, que deve ser em principio expres-
sa, € que ela se aperfeicoa e na verdade
ocorre a transmissdo. O Codigo introduz
uma medida que ja vinha sendo sugerida
ha muito tempo: em se tratando de
assuncao de divida, de divida garantida
por hipoteca de imével, nesse caso, pode-
se assinalar prazo ao credor para dizer
se consente ou nao. Se ele ndo consen-
tir expressamente, vale o assentimento

tacito. Vejam que foi de muita atualida-
de e € muito importante, pelas reper-
cussoes que desenvolve, o Codigo Civil
ter abordado esse tema que vemos a todo
momento.

Ainda dentro da mesma perspecti-
va, temos a cessdo do contrato, que a
todo momento ocorre, basta que pense-
mos na cessao da promessa de compra
e venda, na sublocacdo, e em tantas ou-
tras situagcdes com as quais nos depara-
mos a todo momento. O Codigo Civil nao
regulou a cessao do contrato, ao contra-
rio dos Codigos Civis portugués e italia-
no, que o fizeram. Mas a cessao do con-
trato é perfeitamente valida, Util e tam-
bém emerge dos mesmos fundamentos
que inspiram toda a transmissdo das
obrigacoes.

Quando é que temos a cessdo do
contrato e qual a sua grande utilidade?
Eu tive um grande professor, Prof. Galvao
Telles, que exemplificava da seguinte
forma: A vende a B, que vende a C, C
vende a D, D vende a E. B nédo recebeu
ainda a mercadoria, mas ele precisa
passa-la para frente. Se ele for aguar-
dar a mercadoria para que se operem as
demais transferéncias, perder-se-a tem-
po e sobrevirdo 6nus nao previstos. En-
tdo, ndo se pode impedir que B transmi-
ta para C o direito a receber a mercado-
ria, C para D e D para E. No final, os
polos daquele contrato serdo A e E, o
que facilita, em muito, a entrega da
mercadoria, sua exigéncia e os direitos
e obrigacdes que emergem daquela re-
lacdo juridica ja agora entre A e E. E
isto a cessao do contrato.

Os senhores poderiam perguntar:
como construir a cessao do contrato,
como interpreta-la na auséncia de uma
previsdo legislativa? Alguns sustentam
que o nucleo da cessao do contrato resi-
de exatamente em uma assuncédo de di-
vida correlativa, co-respectiva a cessao
do crédito. Isso significa dizer que a
mesma parte transmite, simultanea-
mente, crédito em contrapartida de as-
sumir uma divida. Dai se dizer que ela
sO6 € possivel no contrato bilateral. Em
ultima analise, isso seria o que ocorre
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na cessao de contrato. Mas, o direito
evolui e, a medida que o jurista vai se
detendo e com o microscopio vai tentan-
do verificar o que se encontra, ele per-
cebe que, por exemplo, se pensarmos
em termos somente de cessdo de crédi-
to e de assuncdo de divida, nao estare-
mos transmitindo alguns direitos e de-
veres que decorrem de uma posicao
contratual, nao apenas de ser credor ou
devedor. Por exemplo: o direito de resilir
o contrato, o direito de denunciar o con-
trato, de opor uma excecao, cabivel ape-
nas em um contrato bilateral e assim
por diante. Por isso €& que, moder-
namente, (e o Codigo Civil Portugués aco-
lheu esta orientacdo) fala-se na cessao
da posicao contratual, o que significa
dizer que se cedem todos os poderes,
direitos, deveres e obrigacdes laterais
de conduta que se encaixam em uma
determinada posicao contratual. Eles sao
cedidos como um todo, cede-se na ver-
dade a posicao contratual, que é muito
mais do que o crédito ou do que a divida
isoladamente. E assim que deve ser con-
cebida a cessdo do contrato, fenéomeno
poderoso para a circulacdo das obriga-
coes, porque ai ja nao se transfere ape-
nas o crédito ou a divida, mas o contrato
no seu todo, na sua globalidade, através
da sub-rogacdo em uma posicao
contratual.

Mas o tema nao se esgota ai. A evo-
lucao, a necessidade do trafico das obri-
gacoes, leva também ao acolhimento e a
construcdo de outras figuras, sobretudo
no mundo moderno em que, como todos
sabem, a declaracao de vontade se trans-
mite por meios eletronicos e, hoje, pela
forma digital. Entédo, todos nés, sobretu-
do os jovens juizes, iremos enfrentar
doravante, nesse inicio de milénio, o
grande problema da transmissao da de-
claracao de vontade e, por conseguinte,
das obrigacoes pelos meios eletronicos
e também por via digital. E uma circula-
cdo muito mais rapida do que podemos
imaginar. Li no jornal, ontem, que os
bancos vao introduzir um novo sistema
para movimentacao de conta corrente e
até para venda de acdes em bolsas. Na
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Europa, a Uniao Européia ja recomen-
dou que se legisle sobre a transmissao
do negocio juridico por via digital e al-
guns paises ja tém lei a esse respeito.
De modo que os senhores enfrentardo
esse problema, que envolve igualmente
a transmissao das obrigacoes.

Antes dele, existe um outro que nos
mostra exatamente o rumo em que ca-
minha a transferéncia de direitos e obri-
gacoes de um modo genérico: é o cha-
mado contrato com pessoa a declarar,
que vem, agora, regulado no Cédigo Ci-
vil. Esse contrato € muito interessante
porque ele surgiu na Idade Média, com
o objetivo inteiramente distinto daquele
para o qual é utilizado hoje. Na Idade
Meédia, os nobres, muitas vezes, que-
riam arrematar em leildes, mas ficavam
constrangidos de la comparecer e serem
havidos como aves avidas de arrebanhar
a presa, ou entdo de serem vencidos. O
que faziam? Eles encarregavam alguém
para la ir e arrematar, fazer lances em
nome deles. Se fosse vencedor, na hora
de receber o bem, este nao seria entre-
gue aquele que havia feito o lance, mas
sim aquele que o havia encarregado de
lanca-lo.

Mas, por que forma, se ele nao ha-
via apresentado mandato, ndo havia
apresentado procuracdo na hora? Entao
nao poderia ser feita a entrega aquele
nobre que nao havia aparecido naquele
momento. Se o mandato fosse exibido
depois, simplesmente ndo havia antes,
também nao teria esse efeito. Entao ar-
gumentava-se que haveria, na verdade,
uma dupla transferéncia: uma para
quem apresentou o lance vitorioso e ou-
tra desse para aquele que, na verdade,
queria adquirir o bem. Mas isso ndo in-
teressava e ndo correspondia a vontade
das partes. Nao interessava porque o0s
laudémios, por exemplo, em tema de imo6-
veis, eram carissimos na Idade Média e
implicaria também um duplo pagamen-
to de laudémios, para aquele que deu o
lance, e deste para aquele que o havia
encarregado de exibir o lance.

Construiu-se, entdo, a seguinte fi-
gura: aquele que arrematava, se ele dis-



sesse que arrematava sib aut amico,
para si ou para o seu amigo, isso signifi-
cava que ele tinha a faculdade de, em
um prazo determinado, indicar, se fos-
se o caso, aquele para quem ele arre-
matou e este, se apresentando e sendo
aceito, era como se nao tivesse sido ar-
rematado por quem exibiu o lance. En-
tdo a venda se reputava feita diretamen-
te entre, digamos assim, o devedor, ou
se fosse o caso, a massa sob a qual pen-
dia aquela execucao e aquele que havia
encarregado de arrematar. Desaparecia
do mapa aquela figura intermediaria de
quem havia dado o lance. Assim € que
surgiu o contrato com pessoa a declarar
na Italia, basicamente em torno dos sé-
culos XIV e XV.

Tudo isso vai nos mostrando que,
a todo momento, no direito devemos
imaginar que os institutos, as vezes,
surgem com uma determinada finalida-
de, mas a evolucao sociojuridica os des-
via da finalidade para qual foram cria-
dos, surgindo outra finalidade muito
mais Util e necessaria. Foi o que suce-
deu com esse contrato. Ainda na Idade
Média, sobretudo naquela regido do cen-
tro da Europa, correspondente a atual
Suica, ao norte da Italia e também a
Franca, os laudémios eram carissimos.
Sucedia que as partes celebravam um
contrato de promessa de compra e ven-
da em que constava uma clausula: “a
escritura definitiva sera outorgada ao
promitente comprador ou a terceiro que
ele indicar”. Vinham entao o fisco, e os
nobres e diziam que ali havia uma du-
pla transmissao, que deveria ser pago o
laudémio por duas vezes, assim como,
mais tarde, os tributos também seriam
pagos por duas vezes.

Sustentava-se em absoluto que o
que esta aqui, € aquela clausula em-
pregada no leilao, sib aut amico, para
ele ou terceiro que ele indicasse. Mes-
mo parecendo que nao, a verdade € que
o poder feudal foi se esvaindo, foi se
esboroando diante dessas situacdes em
que os nobres perdiam o poder econoé-
mico com a fuga, com a evasao dos
laudémios e das taxas que lhes eram

devidas. E, assim, o contrato prevaleceu
e é regulado nos Codigos Civis Italiano,
Portugués e agora esta introduzido no
nosso Codigo, sendo largamente prati-
cado na Franca e em outros paises. Per-
guntaria aos senhores: nao estaria ha-
vendo uma burla a lei, uma simulacao,
uma fraude?

Vou dizer por que esse assunto des-
pertou-me a atencao: eu era Curador de
Massas Falidas, e preocupado em zelar
pela autenticidade dos leildes, junto ao
Leiloeiro Paulo Brame acabei montando
um mapa, que seria um registro de ocor-
réncias dos leildes. Imprimimos varios
taldes, onde constava quem arrematou,
a qualificacdo completa, se havia pago,
como havia pago, o numero do cheque,
etc. Eu s6 assinava o auto depois que
conferisse exatamente o que constava
naquele mapa. Ele ficava com o carbono
e o original, comigo. Comecei a observar
que vinha o primeiro auto e nao batia,
pois era um outro arrematante, eu nao
assinava; o segundo, eu também nao
assinava, assim por diante. Até que um
dia, foram me procurar dizendo que por
isso ndo haveria mais como vender bens
de massa falida, de espodlio, nem de nin-
guém. Perguntei o porqué, pois eu so
estava exigindo que constasse o nome
de quem havia arrematado, o auto e a
carta tém que ser em nome dele e o bem
tem que ser a ele entregue. Pediram-
me, entdo, para nao fazer mais aquilo
sob pena de ndo se conseguir mais ven-
der nem bens de espodlio, nem bens de
massa. Isso ocorre porque, na verdade,
quem compra nao estd comprando para
si, esta comprando para outro, mesmo
sem procuracio. Isso € a praxe, ninguém
de fora compra, se alguém quer comprar,
encomenda a um deles ou, as vezes, eles
compram sem que haja sequer uma en-
comenda, sabendo que fulano ou beltrano
se interessara. Foi ai que me tranquili-
zei um pouco e, examinando, verifiquei
que na verdade eu nao estava nem di-
ante de uma fraude a lei, nem de simu-
lacdo, mas, na verdade, isso corresponde
a figura do contrato com pessoa a decla-
rar. Fiquei mais tranquilo, entao, para
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assinar os autos e permitir que os bens
fossem entregues, assim como a carta
de adjudicacdo. Vejam os senhores uma
aplicacdo pratica muito importante.

Hoje, podemos ter uma aplicacao
pratica desse instituto (ndo diretamente
do contrato em si, que a meu ver € um
contrato abstrato, semelhante ao contrato
a favor de terceiro, que vai se amoldando
a varias situacodes) no seguinte exemplo:
Se quisermos comprar um carro em uma
agéncia de automoveis, deixando o nosso
na mesma, se quisermos vendé-lo, duvi-
do que alguém saia da agéncia com o re-
cibo constando o nome de quem comprou.
Isso nao ocorre com ninguém. Isso me
intrigava, pois € uma situacao horrivel
nao se saber para quem estou vendendo
um carro, que amanha podera bater na
mao de um estelionatario, na mao de um
sequestrador e a responsabilidade civil
nesse interim?

Vejam bem que, se aplicarmos as
situacdes dessa natureza a concepcao
do contrato com pessoa a declarar, pos-
so dizer que vendi para a agéncia com a
faculdade de que ela indique um tercei-
ro, que, aceito por mim, sera compra-
dor, mas ndo havera nenhuma respon-
sabilidade minha no interregno.

Entao, vejam a utilidade pratica
dessa figura contratual e ndo sé ai, pois
os corretores de bolsa de mercadorias,
de valores, compram pelo telefone no Rio
Grande do Sul, pela Internet, dizendo:
“manda tantas sacas de milho”, e nao
sabe para quem vai vender, mas sabe
que tera comprador. Embora o contrato
com pessoa a declarar ndo se confunda
com a mediacdo nem com a corretagem,
na verdade ele esta servindo exatamen-
te a essa hipotese. Ele esta comprando
para si ou para quem ele venha a indi-
car. S6 que quando esse aceita, desapa-
rece aquela figura intermediaria, ele en-
tra no contrato como se fosse a parte
desde o inicio. Ha uma resolucdo, ha
uma extinc¢do retroativa ex tunc da po-
sicdo daquele que figurava inicialmente
e o contrato, desde o inicio, ocorre en-
tre quem vende e aquele que na verda-
de aceita e é indicado.
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Os senhores poderiam indagar se
isso poderia implicar uma burla a lei.
Nao, desde que bem entendido, estejam
resguardados os interesses do fisco, ele
apenas facilita a circulacdo dos contra-
tos. Tanto que na Italia, veja que nome
sugestivo recebe esse tipo de contrato:
contrato em branco, que seria aquele em
que a pessoa da contraparte nao esta,
de inicio, determinada, ha uma relativa
indeterminabilidade da pessoa da
contraparte. Vale dizer que a determi-
nacao da pessoa deixa de ser fundamen-
tal, o que rompe com um dos conceitos
mais tradicionais que temos do contra-
to, a sua celebracao a partir do momen-
to da formacao, onde o acordo de vonta-
des é imprescindivel.

Entao, todo o direito caminha nes-
se rumo e isto exatamente para aten-
der a uma exigéncia da sociedade mo-
derna, que reclama, requer e precisa da
circulacdo das obrigacoes, da circulacao
do contrato, para que as operacoes pos-
sam se realizar em um mundo cada vez
mais universalizado. Isso tudo nos leva,
por conseguinte, agora a pensar em re-
flexdes mais prospectivas: o que estaria
por detras de tudo isso? Como fica en-
tdo o conceito de obrigacdo, tradicional,
de contrato, que aprendemos sempre em
funcao de partes praticamente determi-
nadas ou de um modo imediato
determinaveis? Vemos que se fala con-
trato em branco, em circulacdo imedia-
ta sem determinacdo dos pélos da pro-
pria obrigacao.

A concepcédo, que vai se instilando
no sistema juridico, e quer parecer que
também esteja no proprio Codigo, € de
que a obrigacdo ndo implica mais, como
se via desde o Direito Romano, e sobre-
tudo por um viés romanistico, um esta-
do de sujeicao do devedor ao credor. A
obrigacdao no fundo € uma relacao entre
credor e devedor sem o sentido exclusi-
vamente egoistico ou estritamente indivi-
dual de um ou de outro. E por via da obriga-
cdo que alguém propicia a outrem aquilo de
que ele carece, como no mutuo, na emprei-
tada, no préprio mandato, na sociedade, na
compra e venda e assim por diante. O gran-



de jurista italiano Emilio Betti sustenta isso
quando ele fala nas vicissitudes da obriga-
cdo. Ele diz que a obrigacdo deve ser vista
como um meio de colaboracdo entre os ho-
mens e nao de sujeicdo, de submissao de
um a outro como na figura tradicional do
devedor submetido inteiramente ao credor,
nao se trata disso. Primeiro, sob essa o6tica,
a obrigacao traz direitos para o devedor e
impoe deveres ao credor. A obrigacdo traz
um reflexo social porque interessa a toda a
sociedade que o adimplemento se realize,
dai a possibilidade de que terceiros venham
a paga-la, a solver o débito. Entdo o concei-
to de obrigacdo vai se transmudando, vai
assumindo uma nova fisionomia, e, em sin-
tese, trazendo um novo conteudo, qual seja:
o de colaboracédo entre os homens. E exata-
mente esse conceito que propicia o desen-
volvimento de figuras como a transmissao
das obrigacdes, a cessdo do contrato, o con-
trato com pessoa a declarar, e vai nos tra-
zer, brevemente, o problema dos contratos
celebrados mediante declaracdes por via
digital.

Era apenas essa reflexdo que eu
gostaria de trazer aos senhores e pare-
ce-me que, por detras de todos esses
institutos, o nosso Coédigo Civil esta dei-
xando correr um veio, um filao muito
profundo, o de uma nova conceptualistica
em torno da obrigacdo e do proprio con-
trato, como instrumentos a servico dos
homens e ndo de sujeicdo de uns aos
outros. Agradeco muito pela paciéncia e
se nao pude na verdade atingir os obje-
tivos.

DEBATES

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Desembargador Roldao, eu tinha
varias perguntas a fazer, mas vamos ce-
der o espaco ao auditério. Tenho aqui
uma indagacao do Prof. Melhim Chalhub:
no contrato de alienacao fiduciaria de
imovel, Lei n® 9.514, artigo 30, exige-se
a interveniéncia do credor fiduciario
para efetivacdo da cessao do contrato,
com assuncao de divida. A indagacao que
se faz é: prevalece essa regra sobre o
artigo 303 do Novo Codigo Civil?

Desembargador Luiz Roldao F. Gomes
O artigo 303 diz respeito ao
adquirente do imoével hipotecado, esta-
belecendo o seguinte: se o credor notifi-
cado ndo impugnar exatamente a trans-
feréncia em trinta dias, entender-se-a
que ele consentiu. Ndo deixa de haver
consentimento é apenas um consenti-
mento tacito, o qual, a meu ver, é per-
feitamente cabivel, como existe em ou-
tras legislacoes - se ndo me engano no
Codigo Civil Suico - por uma razao: a hi-
poteca grava o imével, entdo nao ha ris-
co de perecimento nem de desapareci-
mento do imével. O credor nao ficara
desguarnecido, ainda que ndo dé o seu
consentimento, pois a hipoteca rema-
nesce e o imoével nao desaparece.

Na alienacdo fiduciaria em garan-
tia, em termos de cessdo de contrato,
ela tem que seguir toda a sistematica
de cessao de contrato. Como ela envol-
ve, ja vimos inicialmente, duplamente
uma relacdo de correspectividade, uma
cessao de divida e uma cessao de crédi-
to, evidentemente que, por causa da
assuncao de divida, ela carece sempre
do consentimento do credor. Poder-se-ia
alegar, talvez o seguinte: seria cabivel
uma aplicacdo analégica desse artigo
para a cessao do contrato na alienacao
fiduciaria em garantia? Vejam bem que
aqui nao ha elementos tdo proximos para
essa aplicacao analdgica, porque o imo-
vel ndo pode, de repente, desaparecer. O
movel evidentemente pode, e sabemos
que isto ocorre com mais facilidade, ou
pelo menos com muito mais probabilida-
de. De modo que nao seria recomenda-
vel uma aplicacdo analégica no artigo 303
a cessao do contrato na alienacao
fiduciaria em garantia, por essa razao.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Outra indagacédo: Na assuncédo de divi-
da cumulativa, a responsabilidade é solida-
ria ou subsidiaria, ja que o novo Codigo Civil
€ omisso e a solidariedade ndo se presume?

Desembargador Luiz Roldao F. Gomes
Realmente, para se ter uma soli-
dariedade indene de duvida - dai eu ter
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falado em insuficiéncia - o Codigo deve-
ria ter feito essa previsdo. Mas, sucede
que € da natureza, é da esséncia da
assuncao cumulativa de divida que o
novo devedor assuma ao lado do outro,
sem que este se despeca da relacao
obrigacional.

Ora, isso nao poderia ocorrer em
uma obrigacdo conjunta, pois nao faria
sentido, porque a obrigacdo seria repar-
tida. Para que a obrigacdo permaneca a
mesma e o outro assuma ao lado do an-
tigo, sem que ele se disperse em toda a
obrigacao, ela s6 pode ser uma obriga-
cao solidaria. Mas sucede que, além de
ser da estrutura, da esséncia e da na-
tureza da assuncédo cumulativa de divi-
da, na verdade, quando ela ocorre na
pratica, quando a clausula vem bem
redigida, ndo s6 é especificado que ha
uma assuncao cumulativa da divida, ain-
da que nao se mencione solidariedade,
como se diz, as vezes: podendo o credor
cobrar tanto de um quanto de outro a
integralidade da divida. E esse o motivo
pelo qual, na assuncdo cumulativa de
divida, podemos, mesmo sem texto, a
partir da natureza, da estrutura, da es-
séncia do instituto, deduzir que a obri-
gacao é solidaria.

Dr. Régis Velasco Fichtner

Gostaria de fazer uma indagacao
com relacdo a esse problema dos con-
tratos de gaveta, porque me parece (e ai
eu gostaria de fazer uma breve observa-
cao) que quando o novo Codigo trouxe,
ou pelo menos positivou, um novo ele-
mento, nos contratos que diz respeito
ao problema da funcao social do contra-
to. Parece-me que seja um novo princi-
pio estabelecido para a relacao
contratual, o da funcao social do con-
trato, que significa, pelo menos na mi-
nha concepc¢ao, que o contrato nao deve
mais ser entendido como uma relacao
que sO interessa as partes contratan-
tes. Ele esta permeado pelas
condicionantes sociais e é afetado por
elas. A indagacao que gostaria de fazer
€ a seguinte: se nessa hipotese de con-
trato de gaveta, tendo em vista a ques-
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tdo da funcao social do contrato, ndo po-
deriamos ultrapassar aquele principio
classico da relatividade dos efeitos do
contrato para liberar, efetivamente, o
cedente do contrato, na medida em que
ha um imoével (que em principio assegu-
ra o pagamento do crédito) e levando-se
em consideracdo que normalmente se
tratam de bens adquiridos para a resi-
déncia da familia, ou seja, atingiriamos
ai o principio da essencialidade do bem,
e na medida em que ndo me parece que
possa haver prejuizo efetivo para o cre-
dor, em principio? Essa é a primeira in-
dagacdao. Em segundo, com relacdo a
essa mesma questao, se atendido o prin-
cipio da funcao social do contrato, seria
licito ao credor, e também levando em
consideracdo o principio da boa-fé que
foi positivado, recalcular a divida nessa
hipotese, que me parece que também
viola o principio da funcao social do con-
trato e da boa-fé?

Desembargador Luiz Roldao F. Gomes

Excelente pergunta em todos os as-
pectos. O Jornal do Comercio, essa se-
mana, divulgou a noticia de que um Tri-
bunal Regional Federal (penso que o da
2% Regiao), na linha do que se decidiu no
STJ, admitia que o cessionario, o
adquirente pudesse propor, inclusive acao
consignatoria, para evitar a mora em face
do credor, embora a mora nao sendo par-
te. Tem-se observado isso. Também ha
decisdées admitindo, por exemplo, que, se
o cedente pagou, se sua divida foi toda
quitada, mas ainda se sobre o bem, so-
bre a unidade, pende hipoteca, esta, nao
obstante ser indivisivel, pode, no caso,
deixar de incidir sobre aquela unidade,
exatamente fracionando aquele principio
tradicional da indivisibilidade, da garan-
tia, e liberando com isso o cessionario.
Sao pois grandes avancos.

Penso que, pela funcao social do
contrato e também por esse dado muito
importante, a assuncao de divida, o con-
trato com pessoa a declarar e o contrato
a favor de terceiro tém aspectos comuns,
porque eles projetam efeitos fora da pro-
pria relacdo contratual que se transfor-



mam ou constituem em um outro dado
muito interessante e que justifica a exis-
téncia de todos eles. Creio que diante
da exigéncia expressa, do consentimen-
to do credor, para transferéncia das obri-
gacoes e considerando-se que a trans-
feréncia das obrigacdes, ainda quando
celebrada pelos devedores, se entende
como um ato de disposicao do direito do
credor, que s6 se aperfeicoara com a ra-
tificacdo ou consentimento dele (que se
admite tacito, no caso do imoével ser hi-
potecado) penso que, a ndo haver uma
previsao legislativa, estariamos, na ver-
dade, elevando, alcando a promessa de
liberacdo daquele patamar ao de uma
verdadeira assuncao de divida.

Digo isso porque seria mais facil, tal-
vez, entender que houve, ai, uma

assuncao cumulativa de divida. Se tivés-
semos varias etapas, teriamos: no api-
ce, a assuncao liberatoria da divida, em
seguida a assuncao cumulativa e em ter-
ceiro plano, a promessa de liberacao. Se
admitissemos que o devedor primitivo, o
cedente, ficasse inteiramente liberado,
estariamos simplesmente indo do primei-
ro andar para o terceiro, sem passar pelo
segundo; seria, talvez, mais pratico, a
se entender dessa forma, entender que
houve uma assuncao cumulativa. O que
nao impede que, por medidas exatamen-
te em decorréncia da funcao social do
contrato e da prépria boa-fé, para que
corresponda ao seu resultado economi-
co, se admita que possa o cessionario
tomar iniciativas que seriam privativas
ou exclusivas do proprio cedente.
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Aspectos Gerais dos Contratos
no Novo Cadigo Civil

SyLvio CAPANEMA DE SOUZA
Desembargador do T]/R]

Meus queridos amigos; estou viven-
do hoje um momento extremamente den-
so de sonho e esperanca. Chego, literal-
mente, do Hotel Gloéria, onde, em um au-
ditério superlotado, se desenrola um con-
gresso igual a esse, em que se debate o
novo Coédigo Civil, em que pese tratar-se
de um Congresso especificamente dedi-
cado ao Processo Civil. Eu até disse que
se tivéssemos que dar um nome a esse
Congresso, que é a sétima edicao dos No-
taveis do Processo, superando a propria
série Jornada nas Estrelas, diria que
este seria “Os Civilistas Contra-atacam”,
porque nds, civilistas, estavamos no os-
tracismo, em evidente decadéncia.

Os grandes temas do Direito Civil,
pela obsolescéncia do atual Coédigo, aca-
baram migrando para outras sedes, in-
clusive constitucionais. O Ministro
Moreira Alves, varias vezes, dizia que os
civilistas tornaram-se aves raras no Bra-
sil, mas agora, qual fénix, ressurgimos
das cinzas e conseguimos até invadir o
espaco de um congresso dedicado ao pro-
cesso civil, quer dizer, os processualistas
ficaram em nivel secundario e nos as-
sumimos. Naquele congresso, falei so-
bre a posse e a propriedade no novo Co-
digo Civil, e saio diretamente de 1a, ali-
as, fazendo uma inversao, pois ao que
soube, o Professor Humberto Theodoro
Junior falou aqui de manha, e esta exa-

Palestra proferida no Seminario realizado em
19.04.2002.
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tamente agora abordando um tema na-
quele congresso. De maneira que troca-
mos as posicoes, e isso nos enche de
esperancas, porque percebemos, com os
auditorios lotados, principalmente de jo-
vens advogados ou futuros advogados,
que a Comunidade Juridica Brasileira
percebe a importancia desse novo tem-
po, e se debruca sobre esse Diploma Le-
gal, para desvendar os seus mistérios,
descobrir as suas mensagens, identifi-
car as suas falhas, para receber esse
Codigo como um instrumento de traba-
lho, mas acima de tudo - e € o que espe-
ro de coracado - para transforma-lo em
uma ferramenta capaz de construir uma
sociedade mais justa, mais igualitaria.

E impressionante a mobilizacao da Co-
munidade Juridica Brasileira em torno
desse novo Codigo, passivel de critica, pois
certamente nao € o Codigo dos nossos so-
nhos. E claro que ja nasce, em muitos pon-
tos defasado, nao por culpa dos seus auto-
res, e sim da longuissima gestacéao
legislativa, mas, de qualquer maneira, €
um Coédigo que avanca em pontos signifi-
cativos, e por isso, merece de nos que seja
recebido, pelo menos com boa vontade,
como uma obra humana, e consequente-
mente passivel de erros, de distorcoes ou
de desvios. De maneira que vivo intensa-
mente esse momento, que se espraie por
todo o Brasil.

O tema desse encontro de hoje, que
se debruca sobre o Livro das Obrigacoes



e dos Contratos, nado poderia ser mais
desafiador e atual, e a mim coube falar
sobre as disposicdes gerais dos contra-
tos no novo Cédigo. Para fazer essa com-
paracao, € absolutamente indispensavel
que reflitamos sobre o atual Codigo Ci-
vil, no que se refere a Teoria Geral dos
Contratos. Esse nosso atual Codigo Civil
reflete, como nao poderia deixar de ser,
os dogmas liberais e individualistas que
caracterizavam o direito no século XIX.
O Codigo € do século XIX. Alguns na sala
dirdo que estou com muita ma vontade
quanto ao atual Cédigo, e exagerando um
pouco, afinal de contas ele ndo é do sé-
culo XIX, ele ja € do Século XX, afinal de
contas € de 1916. Mas, ndo podemos nos
esquecer que o Projeto foi concluido por
Clovis em 1896, e s6 entdao encaminhado
ao Congresso, que s6 o aprovou em 1916,
mostrando que os nossos parlamentares
tém uma consolidada tradicao de levar
mais de vinte anos para discutir um Co-
digo Civil. De maneira que ele reflete essa
posicao: era um direito extremamente in-
dividualista, inspirado nos principios fi-
losoéficos e econdémicos do Liberalismo.
O Estado Liberal Classico fazia da
liberdade o seu alicerce filosofico e poli-
tico. Diziam os franceses, apos a Revo-
lucao, que se os homens fossem livres,
tudo o que ajustassem seria justo e equi-
librado. A liberdade era a primeira das
palavras do Estado, por isso mesmo cha-
mado de liberal. Liberté, Fraternité,
Igualié. Entendia-se, inclusive no cam-
po da propriedade, que a funcao social
desta se exercia na apropriacao dos bens
em si mesmos, porque essa era a repre-
sentacdao maxima da inteligéncia e da
liberdade individual. O Estado pouco in-
terferia nas relagcoées econdomicas, lavan-
do as maos como um grande Poncio

Pilatos. Entendia-se que, sendo todos li-
vres, seriam igualmente capacitados
para auto-regulamentar seus interesse
privados. A mais perversa das falacias,
e o tempo mostrou isso dolorosamente.
Nao adianta a liberdade das partes, nao
sendo elas iguais.

Em nome da liberdade, o Estado Li-
beral criou a mais abjeta escravidao.
Classes se tornaram privilegiadas, ou-
tras, embora livres, massacradas eco-
nomicamente, comecaram as pressoes
sociais, principalmente dos Sem Terra
e Sem Teto da Europa no fim da 1% Gran-
de Guerra, e o Estado, finalmente, dei-
xa a sua postura de mero espectador para
comecar a assumir uma intervencdo no
mundo dos contratos. Surge o dirigismo
contratual mitigando os velhos dogmas
da autonomia da vontade. Por isso, meus
amigos, no atual Codigo Civil, que refle-
te essa feicdao individualista do Direito,
os grandes pilares de sustentacdo da Te-
oria Geral dos Contratos, eram os ve-
lhos principios da autonomia da vontade
e da forca obrigatéria, ou da
imutabilidade dos contratos, resumida
na conhecida maxima romana: pacta
sunt servanda. Essa era a visdo do Di-
reito Contratual. Reparem que nas dis-
posicoes gerais sobre os contratos, no
atual Codigo Civil, ndo ha uma palavra
sequer sobre a funcéao social do contra-
to. O contrato era visto, como estando a
servico exclusivo dos contratantes - Pro-
fessor Roldao também falou isso - promo-
vendo-lhes um beneficio econémico. Dai
também, como consequéncia logica, o
principio da relatividade dos contratos.

Surge, entao, um novo tempo, ja no
final do século XIX e inicio do XX, em
razao dessas pressoes sociais dos gru-
pos oprimidos e marginalizados. O Esta-
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do vai se tornando cada vez mais
intervencionista, percebendo que os ho-
mens ndo sao iguais, embora possam ser
livres, e que se eles nao sao iguais, ja-
mais seria equilibrada a relacao
contratual, porque o mais forte acaba im-
pondo ao mais fraco a sua vontade e o
seu interesse. O Estado, entdo, em uma
espécie de justica salomonica, colocou-
se ao lado do hipossuficiente, tornando-
o juridicamente mais forte e, com isso,
equilibrando as relacdes econdmica, ju-
ridica e contratual. Desta forma, foi se
plasmando uma nova feicado do Direito,
ja agora, ao contrario, profundamente
comprometida com o interesse social.
Esse conceito da funcao social do
contrato, que também se aplica a fun-
cao social da propriedade, sempre foi um
conceito relativo e historicamente
maleavel, variando de acordo com as fi-
losofias politicas e econdmicas pratica-
das por cada povo, e em cada época. Mas,
de qualquer maneira, hoje, temos uma
nova postura, que esta nitidamente re-
fletida no novo Codigo Civil, e, é isso, que
tentaremos transmitir a vocés. Nao te-
nho a menor duvida de que o Novo Codigo
Civil, no campo dos contratos, avanca ex-
traordinariamente. Talvez até exagera-
ria dizendo, pelo menos para mim, de
maneira comovente, porque representam
uma guinada de 180°. Passamos de uma
visdo individualista e egoista para uma
postura social. Esse conceito de funcao
social esta muito ligado a construcao de
uma dignidade da vida humana: a
erradicacao da pobreza, a eliminacado das
desigualdades sociais que, no fundo, re-
presentam a funcao social da proprieda-
de e a funcao social dos contratos.
Sintomaticamente, o novo Codigo
abre o Livro dos Contratos com disposi-
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coes gerais e com o artigo 421, que nos
da uma sintese da nova filosofia
contratual. Dispoe o artigo 421: “A liber-
dade de contratar sera exercida em ra-
zao e nos limites da funcao social do con-
trato”. O que se depreende dai? Em pri-
meiro lugar, que a liberdade de contra-
tar continua sendo, como nao poderia
deixar de ser, o pilar de sustentacao da
Teoria Geral dos Contratos. E bem ver-
dade que talvez fosse melhor uma outra
expressao, porque a liberdade de con-
tratar, como aparece no artigo 421, nao
nos da uma visao global, pois, hoje, a
doutrina fala ou distingue a liberdade
de contratar da liberdade contratual. A
primeira diz respeito a conveniéncia ou
nao de se celebrar um contrato, e a se-
gunda, a liberdade contratual, diz res-
peito a formulacao do fundo do contrato
ou das condicoes do contrato. Mas € evi-
dente que, teleologicamente, vai se in-
terpretar essa liberdade de contratar no
sentido lato, incluindo tanto a liberdade
de contratar stricto sensu, quanto a li-
berdade contratual.

Entdo, fica claro que essa liberda-
de - o Principio da Autonomia da Vonta-
de - continua assegurada. Alias, no dia
em que ela desaparecer, todo o mundo
dos contratos sossobrara junto. Mas, ela
agora tem um limite expresso na proé-
pria lei. O limite € exatamente a funcao
social do contrato. O contrato, como lhes
falei, passa agora a servir a toda a soci-
edade, e o Professor Roldao deixou tudo
isso muito claro, principalmente quan-
do analisou a questao da transmissao
dos contratos e nos chamados contratos
de gaveta.

O contrato, hoje, ndo € um meio de
enriquecimento exclusivo dos contratan-
tes, mas também um instrumento pode-



roso de eliminacao da miséria, de
redistribuicao de renda e da construcao
daquilo que os americanos chamaram de
Welfare State, o Estado do Bem-Estar.
Como lhes falei, isso vai provocar uma
verdadeira revolucdo no mundo dos con-
tratos, aqui em nossa sociedade, exigin-
do dos magistrados uma sensibilidade
muito maior no julgamento dos conflitos
emanados dos contratos. Entdo, acho que
esse artigo 421 da a tonica desse novo
tempo, aludindo, expressamente, a fun-
cao social dos contratos e atrelando-os
a essa idéia de justica social.

O artigo 422
transcendental importancia, porque nao

também ¢é de

ha nenhum dispositivo correspondente
no atual Codigo. O artigo 422 dispoe: “Os
contratantes sao obrigados a guardar,
assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucao, os principios de probi-
dade e boa-fé”. Outra mudanca extraor-
dinaria, porque passamos de uma boa-
fé subjetiva, inspirada no conceito ro-
mano, para uma boa-fé objetiva. Passa-
mos de uma mera exortacao ética que
estaria aninhada apenas no coracdo e
na mente dos contratantes, para uma
efetiva conduta de acordo com o homem
probo, com o homem honesto, o que re-
presenta, sem duvida, uma janela que
se abre para uma nova dimensao ética.
Quando o projeto foi encaminhado ao
Congresso em 1975, esse artigo era
comoventemente inovador, mas, ele ja
nasce um tanto envelhecido, porque dis-
poe que os contratantes sao obrigados a
guardar, assim na conclusao do contra-
to como em sua execuc¢do, os principios
de probidade e boa-fé. Fala, portanto, so
na conclusao do contrato e na sua exe-
cucao. Sabemos que o Codigo de Defesa
do Consumidor, essa lei divisora de

aguas que ja foi muito mais a frente,
estendendo o principio da boa-fé objeti-
va, como seu principio fundamental, a
toda a vida do contrato, inclusive na fase
pré-contratual, na fase das tratativas e
na fase pos-contratual, mesmo depois de
ja exaurido o contrato. Portanto, desde
o primeiro momento das tratativas até
depois de ja se ter exaurido o contrato,
as partes deverao guardar a mais estri-
ta boa-fé nas relacées de consumo, en-
quanto que o Novo Codigo fala apenas
em dois momentos: a conclusao do con-
trato e a sua execucao.

Nao tenho a menor duvida de que
a doutrina e a jurisprudéncia ampliarao
o conceito para estender também essa
regra a essas duas fases pré e pos-
contratual. O importante € que a funcao
social do contrato e a boa-fé objetiva pas-
sam a ser, agora, clausulas gerais dos
contratos, também chamadas clausulas
implicitas, e por isso, elas se conside-
ram inseridas em todo e qualquer con-
trato, seja de consumo ou nao e este-
jam ou nao expressamente referidas.
Isso permitira, por exemplo, que qual-
quer dos contratantes provoque o Judi-
ciario para pedir a resolucao ou a modi-
ficacdo de um contrato, se entender que
ele ndo esta servindo a sua funcéo soci-
al ou que um dos contratantes nao esta
se conduzindo como se conduziria um
homem probo, porque a boa-fé, como lhes
falei, deixa de ser uma mera exortacao
ética, para converter-se em um dever
juridico. O Codigo diz que os contratan-
tes sao obrigados a guardar a mais es-
trita probidade e boa-fé. Isso vai fazer
com que o magistrado do Século XXI te-
nha uma enorme responsabilidade. Ele
nao sera mais o conviva de pedra, um
mero espectador do contrato, a boca da
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lei, como queria Montesquieu, vai ter
que arrancar a venda dos seus olhos,
mergulhar no contrato e ser o seu gran-
de fiel e equilibrador ético e econémico.
Ele ha de manter os contratos a servico
da sociedade. Um contratante de boa-fé
nao se sentira confortavel eticamente,
se perceber que o contrato lhe promove
um enriquecimento exagerado em de-
trimento da outra parte levada a ruina
e ao desespero.

E claro, meus amigos, e ndao sou
ingénuo e nao tenho, a essa altura da
vida, a menor veleidade de imaginar que,
por causa do artigos 421 e 422, no dia
11 de janeiro de 2003, todos os brasilei-
ros se transformarao em vestais. Os ban-
queiros tomarao a iniciativa de rever os
seus contratos, baixarao drasticamente
as taxas de juros, eliminarao o
anatocismo, em suma, os contratos se
purificarao, todos, de oficio, no dia 11
de janeiro. E claro que néao! Isso é tra-
balho para uma, duas geracodes, porque
a lei ndo muda costumes sociais de um
dia para o outro, mas €& preciso dar o
primeiro passo.

Repito: nao € agora uma mera
exaltacao ética; € um dever juridico e €
claro que, aos poucos, com esses novos
instrumentos, a sociedade brasileira vai
passar a ver nos contratos esse podero-
so mecanismo de eliminacao das desi-
gualdades sociais. Nao tenho a menor
duvida quanto a isso, e dai a importan-
cia dos advogados, dos magistrados, em
suma, de toda a comunidade juridica,
que é a de construir, como verdadeiros
arquitetos sociais, esse novo tempo.

Entao, creio que os artigos 421 e
422 talvez sejam os mais importantes
de toda essa virada filos6fica no mundo
dos contratos, que esse novo Codigo nos
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propicia. O artigo 423 também mostra
esse novo tempo. O atual Codigo nao diz
uma palavra sobre os contratos de ade-
sdo (ou por adesao, como preferem al-
guns), até porque em 1916 eles eram
muito raros. Os contratos eram quase
todos paritarios, discutidos olho no olho,
em torno de uma mesa de negociacao,
em que cada parte gozava da mesma li-
berdade para discutir as condicoes do
contrato. S6 que a massificacdo da eco-
nomia moderna e a complexidade da
economia, fez com que mergulhassemos
numa era de vertiginosa velocidade, de
producdo em massa, de consumo em
massa, de distribuicdo em massa, e que
exigia, entdo, uma contratacdo em mas-
sa, € 0 que é pior: provocando uma lesao
em massa também.

E claro que, nesse clima de
massificacdo, ndo havia mais espaco
para os contratos paritarios. Era preciso
contratar na mesma velocidade vertigi-
nosa em que se produz e se consome, €
essa contratacao célere, e em massa,
s6 se pode fazer através de contratos de
adesdo, em que ha uma proposta imuta-
vel, bastando apenas ao interessado a
ela aderir. Entao, os contratos de ade-
sdo sdao uma conseqUiéncia inevitavel
dessa massificacdo da sociedade moder-
na; s6 que eles encerram um enorme
risco. Como a proposta € imutavel, é evi-
dente que o proponente - e isso faz par-
te da fragilidade da alma humana - se
aproveita disso e insere na proposta con-
dicoes que lhes sao extremamente favo-
raveis e obviamente prejudiciais ao ade-
rente. E o aderente, muitas vezes, pre-
cisando desesperadamente do produto ou
do servico, acaba manifestando a sua
adesao, embora sabendo que as condi-
coes lhes sejam adversas.



E inevitavel o contrato de adesao.
Entao, o que fez o Codigo do Consumi-
dor, e o que faz, agora, o novo Cédigo
Civil? Aceita o contrato de adesdao, mas
tenta mitigar esses inconvenientes cri-
ando algumas regras de protecado ao ade-
rente. A primeira esta logo no artigo 423,
e nao € nenhuma novidade, porque ela
reproduz exatamente uma regra de
hermenéutica do Codigo de Defesa do
Consumidor, que dispde: “Quando hou-
ver no contrato de adesdo clausulas
ambiguas ou contraditorias, dever-se-a
adotar a interpretacdo mais favoravel ao
aderente”. Se, portanto, o magistrado pu-
der extrair do contrato de adesao duas
ou mais interpretacoes, preferira aque-
la que melhor atender aos interesses
do aderente. Isso também fortalece ju-
ridicamente a posicdo do aderente.

O artigo 424 segue também na
mesma linha: “Nos contratos de adeséo,
sdo nulas as clausulas que estipulem a
renuncia antecipada do aderente a di-
reito resultante da natureza do nego-
cio”. Isso também ja esta no Codigo do
Consumidor e essas clausulas de renun-
cia prévia estdo no elenco das chama-
das clausulas abusivas, que ja nascem
mortas, fulminadas pelo vicio insanavel
da nulidade.

Entao, o Codigo Civil reproduz essa
regra, e isso vai trazer algumas ques-
toes interessantissimas, questoes pra-
ticas, porque antes do Codigo do Consu-
midor e desse novo Codigo, algumas pra-
ticas eram e continuam sendo exercidas
nos mercados. Vou dar dois exemplos
bastante conhecidos em que se mani-
festa previamente essa renuncia, que
tem admitido essas clausulas, mas ago-
ra isso sera muito debatido. A primeira
€ uma clausula muito conhecida e

inserida como padrao nos contratos de
locacao em que o fiador renuncia, des-
de logo, ao direito previsto no artigo 1.500
do Codigo Civil de 1916, que € o de exo-
nerar-se da fianca quando o con-
trato passar a vigorar por tempo
indeterminado. Quase todo contrato in-
sere essa clausula. O fiador assume a
fianca, renunciando aos beneficios dos
artigos 1.491, 1500, 1502. Alias, € uma
curiosidade a mostrar o temperamento
crédulo do brasileiro. Advoguei 33 anos
no setor, perdi a conta dos contratos de
locacdo que minutei e assinei, e jamais
um fiador teve a curiosidade de saber a
que estava renunciando. Ou toda a so-
ciedade brasileira tem um nivel de cul-
tura extraordinario, porque todos conhe-
cem perfeitamente os artigos 1.491,
1.500 e 1.502 do Codigo Civil, e por isso
nao precisariam ser informados, ou sao
de uma ingenuidade e de uma creduli-
dade comoventes. Quantas vezes fiquei
esperando que um fiador mais corajoso
dissesse que assinaria, mas que sO por
curiosidade queria saber sobre o que tra-
tavam os artigos citados. Eu, que tenho
essa vocacao didatica, estava preparado
para dar uma verdadeira aula a esse fi-
ador, explicando o beneficio de ordem e
assim por diante, mas nunca consegui
realizar esse sonho de dizer a um fiador
0 que seria isso.

Mas, o fato é que eles renunciam
previamente a esses direitos, e agora ja
se comeca a discutir isso no STJ, ou
seja, ja ha varias decisdoes dizendo que
essa renuncia prévia nao pode ser ad-
mitida, porque é nitidamente abusiva.
Como € que o fiador pode anos antes sa-
ber se vai lhe interessar ou nao exone-
rar-se da fianca? Agora com o novo Co-
digo, essa clausula estaria rigorosamen-
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te fulminada pela regra do artigo 424,
porque ela importaria uma renuncia a
um direito que € inerente ao contrato
de fianca.

Ha também um outro caso, uma ou-
tra clausula que costuma ser muito usa-
da, € a chamada renuncia prévia, na
questao das benfeitorias. Ou seja, o lo-
catario renuncia a indenizacao das
benfeitorias necessarias, antes mesmo
que o contrato termine e que elas se-
jam realizadas. Também é muito fre-
quente uma clausula em que o locatario
renuncia ao direito de preferéncia, caso
o locador, no curso do contrato, resolva
alienar o imoével. Entao, vocés reparem
como ¢é frequiiente, s6 para citar o mer-
cado de locacao, que é aquele em que
atuei mais freqientemente como advo-
gado, a utilizacao de clausulas, agora,
consideradas abusivas.

A seguir vem o artigo 425, onde, a
primeira vista, parece que o legislador
disse aquilo que Nelson Rodrigues cha-
mava de “6bvio ululante”. Disse o que
ndo precisava ter dito, ele diz: “E licito
as partes estipular contratos atipicos”.
Ora, jamais foi proibido, todos sabem que
uma das classificacoes dos contratos e
a que divide em contratos tipicos, ja re-
gulados em lei; e atipicos, aqueles que
ainda nao encontraram uma disciplina
legal especifica. A liberdade de contra-
tar é que permite a formulacao de con-
tratos atipicos. O Unico limite a liberda-
de de contratar € a ordem publica, e os
bons costumes. Desde que nao se vio-
lem a ordem publica e os bons costu-
mes, podemos, com a nossa criatividade,
formular, a cada dia, novos modelos
contratuais. Entdo, nao era preciso di-
zer no Codigo que é licito as partes for-
mular contratos atipicos. Mas, o Coédigo
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prossegue dizendo: “observadas as nor-
mas gerais fixadas neste Codigo”. Creio
que o que o legislador quis dizer ad
cautelam é o seguinte: “Vocés continu-
am livres para formular os contratos que
quiserem mas, todos, por mais criativos
que sejam, por mais inéditos, estarao
subsumidos a esses principios funda-
mentais, dos quais os principais sao a
funcao social e a boa-fé. Portanto, tipi-
cos ou atipicos, todos os contratos, ago-
ra, se subsumirdo a esses dois pilares
de sustentacao.

Como se nao bastasse, o legislador
do novo Codigo, ja na parte das disposicoes
finais e transitorias, também por cautela,
resolveu inserir no artigo 2.035, uma rei-
teracao dessas idéias purificadoras. Repa-
rem que nesse artigo, ndo se fala mais em
contrato, fala-se agora em convencao, que
€ um conceito bem abrangente. Diz o pa-
ragrafo tinico do artigo 2.035: “Nenhuma
convencao prevalecera se contrariar pre-
ceitos de ordem publica, tais como os esta-
belecidos por este Codigo para assegurar a
funcao social da propriedade e dos contra-
tos”. Reparem que nao satisfeitos em in-
serir as regras dos artigos 421 e 422, o
legislador reproduziu essas idéias nesse
paragrafo unico do artigo 2.035, estenden-
do-a, inclusive, a dois pontos muito sensi-
veis socialmente, que sao a propriedade e
os contratos.

O artigo 435 nao tem novidade al-
guma. Esse € o unico que encontra um
dispositivo correspondente no atual Co-
digo. E o conhecido artigo que reputa
nulo o contrato que versa sobre heranca
de pessoa viva. Isso ocorre por varias ra-
zoes: primeiro, porque seria eticamente
censuravel, por nao se garantir a
efetividade do contrato e, podendo ain-
da levar o herdeiro a desejar a morte



mais rapida do autor da heranca, e, até
mesmo, as vezes, provoca-la intencional-
mente. Isso pode arrepiar um pouco os
mais sensiveis, mas também essa mi-
nha experiéncia de vida, a essa altura,
ja me ensinou que o diabo se faz repre-
sentar em todos os lugares, mas, onde
ha dinheiro, ele comparece pessoalmen-
te. Entao, o contrato sobre a heranca de
pessoa viva fica proibido exatamente para
evitar isso.

Quanto as disposicoes gerais, meus
amigos, sdo essas as observacoes a fa-
zer, ressaltando, repito, esses dois arti-
gos fundamentais: o 421 e o 422. Como
um verdadeiro garimpeiro, sabendo da
exigtiidade do tempo, andei pincando do
novo Coédigo alguns dispositivos, inseri-
dos na Teoria Geral dos Contratos, que
importam em inovacgdes, algumas signi-
ficativas, outras mais pontuais, ainda
outras apenas consolidando ou
positivando posicdes que ja sao
pretorianas, como, por exemplo, na ques-
tao dos vicios redibitorios. No atual Co-
digo, todos ndés sabemos que os prazos
decadenciais concedidos ao adquirente
da coisa para reclamar dos seus defei-
tos ocultos,
guos, principalmente em se tratando de

sempre foram muito exi-

coisa movel. O prazo € apenas de quinze
dias, a contar da efetiva tradi¢cdo da coi-
sa.

Ora, quando o defeito € percebido
pelo adquirente, na maioria das vezes
ja se expirou o prazo decadencial, dei-
xando o adquirente completamente ao
desamparo. A protecao do adquirente,
portanto, no atual Codigo, é inécua. Em
se tratando de imével, o prazo € um pou-
co maior: sao seis meses, mas, também
na pratica, se revela insuficiente até
porque enquanto o imével nao esta ocu-

pado, dificilmente os vicios ocultos sao
percebidos.

Por isso, a jurisprudéncia, sempre
oxigenadora e corajosa, vinha mitigan-
do esse rigor formal e ampliando esses
prazos. Por exemplo, considerando
que em relacdo aos aparelhos ele-
troeletronicos esse prazo de quinze dias
sO0 comecaria a fluir quando o produto
fosse posto em funcionamento e, em se
tratando de imovel, os seis meses se con-
tariam a partir da efetiva ocupacao e nao
da sua tradicdao. Mas o novo Codigo, per-
cebendo esse defeito, ampliou os prazos:
trinta dias para as coisas moveis - por-
tanto dobrou o prazo de quinze dias para
trinta - e um ano para os imoveis; tudo
foi dobrado. Mas isso nao bastaria: in-
troduziu-se agora, uma modificacdo ins-
pirada no Codigo do Consumidor, porque,
agora, se diz que, em se tratando de de-
feito que nao se pode perceber imedia-
tamente, quer dizer aqueles defeitos re-
almente ocultos, esses prazos comeca-
rao a fluir nao da tradicdo, mas sim do
momento em que o defeito se torna
perceptivel, que é exatamente a regra
do Cédigo do Consumidor. Mas, o Codigo
Civil novo determina um limite de 180
dias para as coisas moveis, e de um ano
para os imoveis, ou seja, a partir do mo-
mento em que o defeito foi percebido,
comecaria a fluir o prazo. E entdo uma
modificacao significativa.

O novo Coédigo, entretanto, ndo in-
cluiu, entre os direitos potestativos do
adquirente, um que esta no Codigo do
Consumidor e que me parece muito im-
portante - é a garantia que se da ao
adquirente de exigir a substituicdo do
produto defeituoso por outro de igual
marca e modelo. Isso o Cddigo Civil novo
nao fala, mas apenas nas duas solucoes
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classicas, ou seja, a redibicao do con-
trato, caso o defeito torne a coisa impro-
pria ao uso a que se destina, ou fala na
reducao proporcional do preco, se o
adquirente prefere conservar a coisa.
Outra modificacdo que me parece
importante, se deu na eviccao, que como
todos sabem, é mais um mecanismo de
reforco dos contratos onerosos
comutativos, quando o adquirente vem
a perder a coisa adquirida por sentenca
judicial que reconhece o dominio em fa-
vor de terceiro ou por ato de apreensao
legitima praticado por autoridade com-
petente. Nao seria justo que o adquirente
que pagou uma contraprestacao pela coi-
sa viesse a perdé-la, ficando também
sem a contraprestacao paga. Portanto, a
eviccdo assegura ao adquirente pelo
menos a recuperacao daquilo que pagou
pela coisa. Mas o atual Codigo continha
uma aparente contradicdo que a doutri-
na nunca recepcionou bem: a eviccao
pode ser total ou parcial. Na total, o
adquirente perde inteiramente a coisa.
Por exemplo, ele comprou uma fazenda
de 80 hectares e um terceiro demons-
trou ser o seu legitimo proprietario. Ja
na evicgcao parcial resta ainda alguma
coisa ao adquirente. Digamos que dessa
fazenda de 80 hectares, o adquirente
veio a perder apenas 20 para um tercei-
ro. O atual Codigo diz o seguinte: se a
eviccao é total, o adquirente podera re-
cuperar o preco pago devidamente corri-
gido, além de outras verbas que o Codi-
go enumera, como por exemplo as des-
pesas do contrato, também corrigidas,
as benfeitorias necessarias e uteis rea-
lizadas no imovel, bem como os frutos
que foi obrigado a entregar ao
reivindicante. Entretanto, o preco pago
lhe sera devolvido apenas corrigido, por-
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tanto, independente do valor da coisa no
momento da eviccdo. Mas na eviccao par-
cial - e isso ninguém nunca entendeu -
expressamente se diz, no atual Cédigo,
que a restituicdo do preco se calculara
pelo valor da coisa no momento em que
se evenceu, ou seja, no momento em que
foi perdida para o adquirente e interes-
sa o valor de mercado da coisa no mo-
mento em que ocorreu a evicgao parci-
al. Eram dois sistemas completamente
diferentes sem uma razao logica, ja que
o fenébmeno é o mesmo, s6 que um, total
e o outro, parcial. O novo Codigo corri-
giu isso no paragrafo inico do artigo 450:
“O preco, seja a eviccao total ou parcial,
sera o do valor da coisa, na época em
que se evenceu, e proporcional ao des-
falque sofrido, no caso de evicgao parci-
al”. Agora criou-se um sistema unico e
€ sempre pelo valor da coisa no momen-
to em que se evenceu.

Ha um capitulo novo e muito im-
portante, o dos contratos preliminares.
E claro que os pré-contratos sdo prati-
cados ha muitas décadas, mas eles nao
estao disciplinados no Codigo atual. Fo-
ram a doutrina e a jurisprudéncia que
construiram todo o arcabouco juridico
dos chamados contratos preliminares,
dos quais o mais largamente praticado
€ a promessa de compra e venda de imo-
vel.

Uma grande dificuldade era exata-
mente a execucao especifica desses con-
tratos preliminares. A idéia inicial era
de que nao cumprida a promessa de con-
tratar - porque dos contratos prelimina-
res emana uma obrigacao de fazer que
consiste exatamente em firmar o con-
trato definitivo - se a parte nao cumpre
essa obrigacao de fazer, outorgando a
outra o contrato definitivo, isso se re-



solveria em perdas e danos. Nao have-
ria como compelir a outra parte a firmar
o contrato definitivo porque se entendia
que isso estaria violando o principio da
liberdade de contratar. Depois, com a
promessa de compra e venda de imoével,
com o Decreto n° 58, € que surgiu, mas
s6 para a promessa de compra e venda
de imovel, a idéia do direito real de aqui-
sicao, que obviamente permite ao
promissario comprador adquirir o domi-
nio, através da acao de adjudicacao com-
pulsoria. Mas, nos outros contratos pre-
liminares, nao havia um instrumento
poderoso e eficaz que levasse o contra-
tante recalcitrante a cumprir a promes-
sa.

Esses contratos preliminares saem,
agora, do novo Codigo, extremamente for-
talecidos. Reparem que ha algumas re-
gras muito importantes: em primeiro lu-
gar diz o artigo 462: “O contrato prelimi-
nar, exceto quanto a forma, deve conter
todos os requisitos essenciais ao con-
trato a ser celebrado”. Esse “exceto
quanto a forma” vai resolver uma ques-
tdo torturante porque a doutrina sem-
pre discutiu muito se a promessa de
compra e venda de imovel teria que se
revestir de forma publica ou se poderia
ser feita por instrumento particular.
Uma corrente entendia que tinha que
ser por forma publica, porque o contrato
de compra e venda de imodvel € solene e,
portanto, o contrato preliminar deve
acompanhar essa regra. Ja a outra cor-
rente entende que nao, que os contra-
tos solenes sao excecoes, e a lei nao exi-
ge a forma publica para promessa, mas
tdo-somente para o contrato de compra
e venda. Agora, reparem que me parece
esclarecido, porque expressamente se
diz que ele tem que ter os mesmos re-

quisitos do definitivo e “salvo quanto a
forma”. Entao me parece que agora, mes-
mo sendo solene o contrato definitivo,
poder-se-ia fazer o preliminar por qual-
quer forma.

Dispoe o artigo 463: “Concluido o
contrato preliminar, com observancia do
disposto no artigo antecedente, e desde
que dele nao conste clausula de arre-
pendimento, qualquer das partes tera o
direito de exigir a celebracdo do defini-
tivo, assinando prazo a outra para que o
efetive”. Entao, reparem que ja se co-
meca a vislumbrar um mecanismo de
execucdo efetiva - o que alias se insere
na Filosofia que inspirou o novo artigo
461 do Codigo de Processo Civil - ou seja,
a execucao € efetiva da obrigacao de fa-
zer. Dispoe o artigo 464: “Esgotado o pra-
zo, podera o juiz, a pedido do interessa-
do, suprir a vontade da parte
inadimplente, conferindo carater defini-
tivo ao contrato preliminar, salvo se a
isto se opuser a natureza da obrigacao”.
Reparem, entdo, que € um novo tempo,
mais uma vez é a forca inspiradora da
boa-fé objetiva. As promessas, sejam
solenes ou nao, foram feitas para se
cumprirem. Se vocé prometeu a outra
parte celebrar o contrato definitivo, tera
que fazé-lo, e se nao o fizer, a parte ino-
cente tem, agora, um mecanismo efici-
ente para obter o contrato que lhe esta
sendo injustamente negado. Entao, mais
uma vez, vem ai uma acdo substitutiva
de vontade, em que a sentenca valera
como a vontade do contratante recalci-
trante e tornara definitivo o contrato.
“Se o

estipulante nao der execucdo ao contrato

O artigo 465 dispoe:

preliminar, podera a outra parte
considera-lo desfeito, e pedir perdas e
danos”. Essa é a filosofia moderna da
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execucao da obrigacao de fazer e vejam
que mudanca substancial: antigamente
o credor da obrigacdo de fazer tinha a
seu servico uma execucao romantica,
inocua, porque se entendia que nao se
podia compelir alguém a fazer alguma
coisa, o que seria invadir o sagrado ter-
ritério da liberdade individual. Entao, cri-
aram-se verdadeiros exocets dirigidos a
cabeca do devedor inadimplente de obri-
gacao de fazer. O juiz tem agora instru-
mentos muito poderosos para compeli-lo
a cumprir a promessa, e € disso de que
trata o artigo 463. Mas, se o contratante
inocente preferir, ele pode considerar
desfeito o contrato preliminar e pedir
perdas e danos. Entao, isso agora passa
a ser uma opcao do contratante inocen-
te. Ele escolhera entre o desfazimento
do contrato preliminar, com a apuracao
consequiente das perdas e danos, e€/ou
a execucao compulsoria através dessa
sentenca que substituira a vontade pro-
metida.

Nao posso deixar de falar em uma
outra modificacdo, e o Desembargador
Roldao é um especialista neste assun-
to. E que o atual Cédigo Civil, no capitu-
lo sensivel da extincao dos contratos, nao
dedica uma utnica linha, um miseravel
artigo, a resolucao dos contratos por
onerosidade excessiva. Foram também
a doutrina e a jurisprudéncia que cons-
truiram a teoria, mas nao ha uma base
positiva. Mas, agora, o novo Codigo, ao
tratar da resolucao dos contratos, expres-
samente incluiu como uma de suas cau-
sas exatamente a onerosidade excessi-
va: € o artigo 478, que também me pare-
ce muito importante, e cuja diccao € a
seguinte: “Nos contratos de execucao con-
tinuada ou diferida, se a prestacao de
uma das partes se tornar excessivamen-
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te onerosa, com extrema vantagem para
a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolucao do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citacao”. Agora €
expresso, agora é direito positivo, a
onerosidade excessiva pode levar o con-
tratante a pedir judicialmente a resolu-
cao do contrato. Mas ha uma observacao
importante a fazer: o Coédigo mantém-se
fiel a idéia da imprevisao, reparem que
ele fala expressamente “em virtude de
acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis”. Portanto, com base no ar-
tigo 478, o juiz sO6 podera resolver o con-
trato se o acontecimento invocado, como
tendo rompido a sua equacao econdmica,
for imprevisivel ao homem de prudéncia
normal. Com base nisso, por exemplo, nao
seria possivel modificar os contratos de
leasing atrelados ao doélar norte-america-
no, porque realmente a mudanca da po-
litica cambial nao seria imprevisivel a um
homem comum.

Mas, a luz do Coédigo do Consumidor
(e vai haver um conflito entre o ele e o Co-
digo Civil) diz-se que naquele Codigo do Con-
sumidor a Teoria foi mitigada porque no seu
artigo 6°, inciso V, nenhuma referéncia se
faz a imprevisibilidade. Fala-se apenas na
possibilidade de modificacao do contrato em
razao de fatos supervenientes que o tenham
tornado excessivamente oneroso. Portanto,
se o Codigo do Consumidor nédo alude a
imprevisao, como faz o novo Codigo, € sinal
de que prescindiu dela. Mas o novo Codigo
nao; ele expressamente se refere a aconte-
cimentos imprevisiveis e mais do que isso:
acontecimentos extraordinarios.

Entao, reparem que esse dispositi-
vo, que era inovador em 1975, ja nasce
defasado socialmente em relacdo ao



Codigo do Consumidor, e o artigo 479,
para encerrar, € também muito inte-
ressante, porque depois de admitir como
resolucao do contrato a onerosidade ex-
cessiva, ele diz que a resolucao podera
ser evitada oferecendo-se o réu a mo-
dificar equitativamente as condicoes do
contrato. Procura-se, entdo, salvar o
contrato e &€ mais uma vez o principio
da boa-fé permeando todo esse novo
tempo, porque o proprio contratante be-
neficiado, por esses acontecimentos ex-
traordinarios e imprevisiveis, pode ofe-
recer-se voluntariamente para modifi-
car o contrato de maneira a restaurar
a sua comutatividade inaugural.

Esse portanto, meus amigos, € o novo
tempo que temos a nossa frente, com o novo
Codigo Civil. Dizer que ele ndo muda nada,
parece-me uma profunda injustica. Critica-
lo é um direito nosso; esta cheio de defeitos,
mas dizer que ele ndo muda nada, € uma
injustica com seus autores. Podemos até dis-
cordar das mudancas, mas que ele muda,
nao temos a menor duvida. E por isso que
precisamos conhecé-lo e nao rejeita-lo de
plano. E preciso que saibamos como mane-
jar essa ferramenta que me parece ser util
e eficiente para que os contratos e a proprie-
dade cumpram a sua funcao social.

Termino dizendo que a funcao so-
cial da propriedade e a do contrato sao
conceitos que estdao umbilicalmente li-
gados a construcado da dignidade do ho-
mem, a erradicacdo da miséria, a elimi-
nacao das desigualdades sociais e a su-
pressao dos grupos marginalizados da
sociedade. E esse o desafio da comuni-
dade juridica, € esse o nosso repto para
o futuro. O que me deixa esperancoso e
tranquilo é que seminarios como este,
ao final de uma sexta-feira, me conven-
cem, emocionado, de que a comunidade

juridica percebe a significacdo do mo-
mento que vive, e vem a esse auditorio
de maos dadas escrever, com coragem e
altivez a historia do nosso novo tempo.
Muito obrigado.

DEBATES

Dr. Régis Velasco Fichtner

A primeira questao que gostaria de
colocar para o Professor Capanema € a
seguinte: parece-me que a funcao soci-
al do contrato também muda o conceito
de parte do contrato, porque o conceito
classico de parte do contrato € quem fir-
mou o contrato, quem o celebrou. O con-
ceito moderno de parte, parece-me que
€ a pessoa a quem o contrato concerne
diretamente, nao sob o ponto de vista de
quem participou da relacao contratual,
da elaboracdo e da celebracao do con-
trato, mas aquela pessoa a quem, sob o
ponto de vista funcional, o contrato apro-
veita ou nao aproveita. Parece-me que o
conceito de parte no Direito Civil mo-
derno esta mudando. Gostaria de per-
guntar ao Professor Capanema qual € a
sua opinido sobre, por exemplo, a possi-
bilidade de a vitima de um acidente de
transito propor diretamente, contra o
segurador do causador do acidente, a
acao de indenizacao. E evidente que ele
nao € parte no contrato de seguro, mas
me parece que esse contrato funcional-
mente € dirigido ao terceiro que venha
a ser atingido pelo contrato.

A outra questao vem baseada em
um filme a que assisti que me chamou
muito a atencao. O titulo do filme é “O
Informante” e trata da questdo do dever
de sigilo. Uma empresa jornalistica que-
ria divulgar fatos sobre a questao da in-
dustria do tabaco nos Estados Unidos.
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Seu informante era empregado da Cia.
de Cigarros e quanto aos fatos que iria
revelar a imprensa, esse empregado ti-
nha dever de sigilo em relacdo ao seu
empregador. Em um determinado mo-
mento, a empresa jornalistica desiste de
revelar essas informacoes com medo de
que lhe sejam aplicadas as sancoes pre-
vistas no contrato entre o empregado e
a empresa. Entao gostaria de perguntar
ao Prof. Capanema, ai ja na ordem in-
versa, se também seria possivel, dentro
da funcao social do contrato, se admitir
que em um situacado dessa se pudesse
aplicar uma pena, uma sancao
contratual, a uma pessoa que nao parti-
cipou da relacao contratual?

E quanto a questao do Principio da
Boa-fé, concordo em género e grau com
as criticas ao artigo 422, que realmente
poderia ter tratado melhor da questao
das negociacoes contratuais e da fase
pos-contratual, parece-me também que
o drama que teremos vai se saber qual
efetivamente sera a importancia, e a que
efeito daremos a esse Principio da Boa-
fé. Gostaria também de perguntar ao Pro-
fessor Capanema, sobre um caso con-
creto, que inclusive foi julgado por um
Tribunal de Santa Catarina, em que a
empresa A tinha com a empresa B con-
trato de distribuicdo em que esta tinha
o direito a exercer exclusividade de ven-
da de um produto em uma determinada
circunscricdo. Mas o fabricante reser-
vou para si o direito de também compe-
tir com o fornecedor, e o Tribunal de
Santa Catarina considerou que essa
clausula contratual violava o Principio
da Boa-fé contratual porque efetivamen-
te seria uma concorréncia impossivel de
ser efetivada. Entado gostaria de saber
de Vossa Exceléncia se essa seria a sua
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opinido, ou seja, se a boa-fé pode ser
tnica e exclusivamente elemento de
clausula

nulidade de uma

contratual?

Desembargador Sylvio Capanema

Felicissima a observacao sobre a
necessidade de o Coédigo classificar os
bens segundo a sua essencialidade e os
contratos, segundo o seu objeto. Mas, di-
ante da omissao, que foi lamentavel, e
eu disse que o Codigo ndo € o dos nossos
sonhos, mas ai s6 ha uma solucao: cabe-
ra a doutrina, como sempre, suprir essa
lacuna e nao tenho a menor duvida de
que, como conseqUéncia légica de todos
esses principios que agora permeiam o
direito dos contratos, os juizes e os dou-
trinadores saberao fazer essa distincao
e quanto mais essencial o bem, ou mais
essencial o contrato, maior sera a fun-
cao social, de maneira mais restrita se
examinara isso.

Quanto a estender os efeitos do
contrato por quem nao foi parte - e essa
questao do seguro foi muito bem coloca-
da - comentavamos aqui, certamente
também a causar a perda do sono dos
diretores e dirigentes das empresas se-
guradoras, que vamos estar no dia 26
em Brasilia, discutindo essa questao.
Mas também considero que isso é inevi-
tavel, nao vai ser amanha, no dia 11 de
janeiro, mas caminha-se para isso, jus-
tamente em razdo da mitigacao desses
principios classicos que ja estao ultra-
passados, embora nao evidentemente
destruidos, mas pelo menos mitigados.
Acho perfeitamente possivel isso e ja ha
alguns indicadores. Quem nédo se lem-
bra de que no Codigo do Consumidor, que
proibe a intervencado de terceiros nas
acoes relativas a consumo, ha um dis-



positivo que diz que nas acodes de res-
ponsabilidade civil do fornecedor, se ele
contratou seguro de responsabilidade
civil, ele pode chamar ao processo a Se-
guradora. Muitos nao perceberam a im-
portancia disso: chamar ao processo e
nao denunciar a lide a Seguradora, por-
que a figura classica de terceria, nes-
ses casos, € a denunciacao da lide. Sem-
pre aconteceu isso, pois se o réu, na acao
de responsabilidade civil, fez seguro, ele
denuncia a lide a Seguradora, para que
ela venha a integra-la e assuma respon-
sabilidade até o limite da apodlice. Mas o
Coédigo do Consumidor proibiu a
denunciacédo da lide, mas admitiu o cha-
mamento ao processo da Seguradora. Isso
traz uma conseqUiéncia processual que
os processualistas, muito melhor do que
eu, explicariam: se a Seguradora vem
como litisdenunciada, nao ha relacao
processual direta entre o autor e ela,
consequentemente o autor ndo podera
executar a sentenca diretamente con-
tra a Seguradora, tera que executar con-
tra o réu e, depois, havera uma lide se-
cundaria entre o litisdenunciante e o
litisdenunciado, mas no chamamento ao
processo nao, nele o chamado ao pro-
cesso ingressa como parte, e por isso,
permitir-se-a ao autor cobrar diretamen-
te da Seguradora, nos mesmos autos,
até o limite da apolice. Entao isso ja se-
ria um inicio, uma sinalizacao dessa pos-
sibilidade: da vitima acionar diretamente
a Seguradora. Hoje seria uma heresia,
nao se admitiria isso, ha Stmulas do
STJ etc. Mas, acho que é perfeitamente
possivel isso.

Quanto a questao da boa-fé nesses
contratos em que se tipificaria a con-
corréncia desleal, é evidente que em
todos esses exemplos que vocé anunciou,

percebemos que tudo se resolvera no
futuro com base na idéia da boa-fé obje-
tiva, por isso eu disse, naquele momen-
to, que vejo o Codigo do Consumidor e o
novo Codigo Civil como janelas que se
abrem a uma nova dimensao ética e
acredito que assim aumenta-se extra-
ordinariamente a responsabilidade do
Judiciario e, consequiemente, a dos ma-
gistrados. Cada vez mais deixaremos de
ser apenas a boca da lei. Temos que des-
cer a planicie, conhecer a nossa socie-
dade, sangrar as suas feridas, chorar
as suas lagrimas, partilhar seus sonhos.
No painel de hoje, no Hotel Gléria, o Mi-
nistro Fux disse algo que arrancou aplau-
sos unanimes da platéia. Ele disse que
0 novo juiz tem que ter, acima de tudo,
sensibilidade social e conhecimento ju-
ridico se possivel. Foi a expressdao que
ele usou. Quer dizer, “se possivel”, como
um plus, é o conhecimento juridico. Mas
fundamentalmente, o primeiro requisi-
to desse novo juiz, desse novo tempo da
boa-fé objetiva, da funcao social do con-
trato, € a sensibilidade social que lhe
permita distinguir o contrato essencial
do menos essencial, o bem essencial do
supérfluo e assim por diante.

Dai se conclui que o conceito da
funcao social dos contratos ndo sera uno
e indivisivel; ao contrario, ele se frag-
mentara de acordo com o caso concreto,
0 que exigira ainda mais essa capacida-
de do juiz de distinguir diante das dife-
rentes hipoteses que lhes sejam sub-
metidas.

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Os que estiveram aqui no Semina-
rio passado, e até reforcando essas
Eminente

ultimas colocacoes do

Desembargador Capanema, ouviram a
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Prof* Judith iniciar a sua palestra di-
zendo que o novo Codigo Civil se destina
especialmente aos juizes. Ela ressaltou
isso mais de uma vez. E um Cédigo para
os juizes. Talvez ndo tenhamos compre-
endido o alcance daquelas palavras,
como hoje tornou-se possivel. O Coédigo
Civil de 1916, que esta em vigor, foi muito
parcimonioso nas chamadas clausulas
gerais. Conheco duas ou trés. A mais
tradicional é a do artigo 159. Depois dis-
so, tudo é casuistico. Os senhores ob-
servaram hoje que, nas palestras que
foram proferidas, principalmente a do
Des. Capanema, foram destacadas nada
menos do que trés clausulas gerais, que
nao abrem janelas, derrubam as pare-
des, so ficam quase que as pilastras. A
boa-fé, a funcao social do contrato e a
do art. 478, a lesdo enorme, e pelo Codi-
go todo existem clausulas gerais. Ai esta
a grande responsabilidade do juiz: clau-
sulas gerais ndo sao cheques em bran-
co na mao do juiz, porque isso o trans-
forma em um déspota, vai fazer direito
alternativo, mas sim, da ao juiz a obri-
gacao de aplicar o direito de acordo com
a funcao social.

Disse e repito sempre que a Cons-
tituicao de 1988 colocou sobre o Judici-
ario uma responsabilidade enorme, para
a qual nao estavamos preparados e o
Codigo do Consumidor veio e aumentou
ainda mais essa responsabilidade. Ago-
ra vem o Codigo Civil e a alarga ainda
mais, porque aqueles principios que po-
deriamos dizer que sao restritos as re-
lacoes de consumo — a funcao social e a
boa-fé — agora se tornaram gerais. Eles
dao ao juiz um poder extraordinario, que
realmente nos fara temer e tremer,
quando tivermos que aplica-lo e vai exi-
gir de nos realmente preparo, reflexao,
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muita prudéncia e sobretudo sensibili-
dade social, que nos obrigara, necessa-
riamente, sair da torre de marfim e ir
para o meio do povo, para sentir real-
mente quais sdo as suas necessidades
€ quais sao os seus anseios.

Ha uma questdo que gostaria de
indagar tanto ao Desembargador
Capanema, como ao Desembargador Luiz
Roldao. O Des. Capanema disse, em sua
palestra, que fez uma carrada, talvez
mais de um milhao, de contratos daque-
las formas extremamente abusivas, e
que devem ainda estar rolando por ai
ainda. Entao vem uma indagacao do au-
ditério, que gostaria de passar para os
dois. Esses contratos de trato sucessivo
que estdao em vigor ha muito tempo, com
essas clausulas que prejudicam o fia-
dor, desconsideram os seus direitos etc.
indaga-se: como ficardo esses contratos
em face desses novos principios? Ou seja:
Os atuais principios gerais podem ser
aplicados aos contratos anteriores ao
atual Codigo Civil, sem ferir o chamado
ato juridico perfeito?

Desembargador Luiz Roldao F. Gomes

Em principio nao seria aplicavel,
considerando-se a regra classica, de que
em um ato juridico perfeito, os efeitos
se produzem, nao haverao que decidir.
Agora, ha ai um pano de fundo, que o
Des. Cavalieri ja expds e o Des. Sylvio
Capanema deixou muito presente tam-
bém: uma outra estrutura juridica. Da
mesma forma como a Constituicao tem
o seu pano de fundo, que é uma nova
estrutura constitucional, da organizacao
do pais, dos Poderes Politicos, da vida
econdmico-social, o Codigo Civil também
traz, atras de si, toda uma nova siste-



matica, novos conceitos, novos pilares e
novos fundamentos. Entdo seria o caso
de nao se admitir a aplicacdo até por
semelhanca com o que ocorreu com O
Decreto que proibia, em 1933, a cobran-
ca de juros acima de determinado limi-
te, vale dizer, a ele se aplicou, a chama-
da retroatividade minima, sobre os con-
tratos ainda em vigor, mas o caso se-
quer me parece ser uma aplicacao re-
troativa, mas sim o da incompatibilida-
de com o novo ordenamento do sistema
juridico. E a impressdo que me fica.

Desembargador Sylvio Capanema
Reparem bem que essa questao é
das mais interessantes, porque ela en-
volve o grande desafio do direito
intertemporal e que foi muito bem res-
saltado na obra monumental de Paul
Roubier. Ele dizia que no direito
intertemporal, podemos distinguir os fa-
tos pretéritos, que sao os ja se exauri-
ram sobre o império da lei anterior, que
ja produziram todos os seus efeitos e que,
por isso mesmo estdo inteiramente a sal-
vo da lei nova, que nao podera atingi-los.
Ao lado desses fatos pretéritos,
existem os fatos futuros que, obviamen-
te, se constituem ja sobre o império da
lei nova e, € claro que se subsumem in-
teiramente a lei nova, sem nenhum con-
tato com a lei antiga. Se o direito
intertemporal vivesse apenas com os fa-
tos pretéritos e os futuros, seria um
shangri-la, um oasis, ndo haveria ne-
nhuma dificuldade para enfrentar seus
desafios. Mas Roubier mostrou que en-
tre os fatos pretéritos e os futuros exis-
tem as situacoes pendentes, que sao
aquelas relacoes juridicas que se cons-
tituem sobre o império da lei antiga e
continuam produzindo efeitos sob o im-

pério da lei nova, ou seja, esta alcanca
essas relacoes em pleno vbo, ainda no
seu curso, e ai se discute se essa lei
nova alcanca as situacdes pendentes.
Roubier entao esmiucgou esse tema no
livro famoso Os Conflitos de Leis no
Tempo e dizia que, se o contrato esta
vigorando por tempo determinado, ele
entao ressalvava — e naquela época ain-
da vigorava a idéia do Pacta Sunt
Servanda levada ao exagero - que nos
contratos em vigor por tempo determi-
nado, todos os seus efeitos deveriam
subsumir-se a lei da época da sua cons-
tituicdo, tempus regit actum. Mas nos
contratos que estdo vigorando por tempo
indeterminado, ou aqueles que, firma-
dos por tempo determinado, prorroga-
ram-se por tempo indeterminado, a lei
nova se aplicaria aos efeitos ainda nao
produzidos. Entao ele cunhou uma fra-
se que resumia toda a sua filosofia
intertemporal. Dizia ele: “Os efeitos fu-
turos dos fatos passados regem-se pela
lei nova”, € isso que se convencionou
chamar de efeito imediato e geral da lei
nova, ou retroatividade minima, que
nada tem a ver com direito adquirido,
ato juridico perfeito. Isso nao viola o di-
reito adquirido e também nao se con-
funde com efeito retroativo da lei. O efei-
to imediato e geral da lei nova nao se
confunde com efeito retroativo, o que a
lei veda € o efeito retroativo, ou seja,
estender a lei nova aos fatos ja exauri-
dos no passado.

Entao, concluindo, com base no
ensinamento de Roubier, que sempre
me inspirou ao resolver conflitos
intertemporais, entendo que naqueles
contratos em que ja estao vigorando por
tempo indeterminado, nao havera ne-
nhuma dificuldade em aplicar esses

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil” - 177



principios quanto aos efeitos ainda nao
produzidos. Reparem, por exemplo, o fi-
ador que nao manifestou a sua exone-
racdo, podera fazé-lo agora, sob o impacto
da lei nova, porque esse efeito ainda nao
havia se produzido. Entado, acho que a
solucao sera essa. Além disso, mesmo
para quem nao queira ressuscitar
Roubier, o Des. Roldao liquidou a ques-
tao: todos esses principios da boa-fé etc.
irdo inspirar a jurisprudéncia no senti-
do de cada vez mais temperar esses ri-
gores formais. Alias, isso se vé em todos
os momentos. Estou chegando de um
Congresso na Bahia onde assisti a pa-
lestra do Ministro Delgado. Ele disse algo
que surpreendeu a platéia, e esta reper-
cutindo até hoje, porque era um Congres-
so sobre Direito Imobiliario e, falando so-
bre os efeitos da coisa julgada, ele disse
textualmente que ha coisas julgadas e
coisas julgadas, ou seja, ha coisas
julgadas que tém que ser respeitadas e
ha aquelas que ndo. Depois que ele dis-
se isso, o Ministro Sidney Sanches, que
estava presente com a sua verve extra-
ordinaria, disse que tinhamos acabado
de assistir a criacdo de uma nova teoria
sobre a coisa delgada, porque isso nao €
coisa julgada, € uma coisa delgada, do
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Ministro Delgado, porque agora as partes
nao vao saber se a sua coisa julgada esta
do lado de ca ou do lado de 1a, quer dizer,
se € da mao esquerda ou da mao direita.

Mas, o que parece realmente um
absurdo, como esse que aconteceu na
Bahia, pois muitos imaginavam que tal-
vez ele tivesse se excedido na caipiri-
nha durante almoco, para dizer que ha
coisa julgada que se deve cumprir e ou-
tra que se deve ignorar. Mas, na verda-
de, o que ele quis dizer era que a evolucao
ética do Direito, a funcao social esta indo
tao forte, esta tdo avassaladora, que ja po-
deria colocar em risco até esses sacros-
santos territérios inexpugnaveis, esses la-
cres inviolaveis como o lacre da coisa
julgada. Até isso ja se poderia questionar
diante de uma decisdo iniqua, absurda,
completamente agressiva a ordem publi-
ca. Entao € isso que ele quis dizer (apesar
de ter horrorizado tanto o Ministro Sidney
Sanches) que diante de uma coisa julgada
desse jaez, que ja nao se deveria manter
preso a esses conceitos. Entao, creio, tam-
bém, Des. Roldao, que dentro desse clima
seria perfeitamente possivel aplicar esses
novos principios a contratos que estejam
em curso, claro que desde que nao em efei-
tos ja produzidos. [E]



Os Novos Contratos no Novo Caodigo Civil

ProF. GustAvo José MENDEs TEPEDINO

Procurador Regional da Reptblica/R]. Professor da Faculdade de Direito da UER]

O novo Codigo Civil inovou, no cam-
po da teoria contratual, ao regular de-
terminadas figuras antes consideradas
atipicas. Apesar das inUmeras criticas
apontadas pela doutrina em relacao ao
novo Codigo, € preciso buscar as melho-
res solucodes interpretativas para a sua
plena eficacia, tendo em vista a promul-
gacao da Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Magistrados e advogados brasilei-
ros tém sido muito criativos na formula-
cao de modelos juridicos atipicos, nao
contemplados pelo Cédigo Civil de 1916.
Assim ocorreu no que tange aos contra-
tos que, no ambito da representacao,
apartaram-se definitivamente do man-
dato no novo Codigo, especialmente a
comissao, a agéncia, a distribuicdo e a
corretagem.

Preliminarmente, vale observar que
esses tipos de contratos ndo eram de
grande relevancia na virada no século
XIX. A antiga compra e venda, por exem-
plo, estabelecia-se entre pessoas conhe-
cidas — ou de alguma maneira apresen-
tadas por conhecidos —, pelo que as vari-
as formas de representacdo nao tinham
grande importancia, mostrando-se, na
maioria dos casos, desnecessarias. Note-
se que, em um pais essencialmente agra-
rio como o Brasil do Codigo de 1916, onde
as cidades eram relativamente pequenas
(sobretudo em comparacdo com as atu-
ais metrépoles), nado se cogitava em re-
gra de corretagem ou de agenciamento
para estimular a celebracao de negocios.
A figura do corretor surge com a urbani-
zacao e a criacdo de novos mercados. As-
sim, os contratos relacionados com a re-
presentacao, que fugiam a preocupacao
do civilista do final do século XIX, foram

Palestra proferida no Seminario realizado em
10.05.2002.

paulatinamente se afirmando, no curso
do Século XX, na pratica jurisprudencial
e mediante leis especiais, até que pas-
saram a ter sua tipicidade regulada pelo
proprio Cédigo Civil.

Em uma primeira abordagem - e
preservando-se o principio da atipicidade
contratual, pelo qual novas figuras de
contratos coligados e de contratos
atipicos continuarao a surgir — mostra-
se de grande utilidade a previsao
normativa do Codigo Civil a respeito des-
tes novos contratos. A comissao € trata-
da logo ap6s o mandato, a partir do art.
693 até o art. 709; em seguida, a agén-
cia e a distribuicdo, a partir do art. 710;
e, finalmente, a corretagem, a partir do
art. 722. A rigor, tal normatizacao nao
esgota a regulamentacdo dos respecti-
vos contratos. Cuida-se de negoécios que,
muitas vezes, se especializam em cer-
tos setores, com usos proprios e legisla-
cao especial. Entretanto, em linhas ge-
rais as regras do Codigo enfrentaram
algumas das controvérsias que vinham
sendo agitadas nos Tribunais, sobretu-
do no caso da corretagem.

O primeiro aspecto a ser destaca-
do refere-se a opcao legislativa no que
concerne a representacao. O instituto
da representacao, que de uma forma ou
de outra se relaciona com todos esses
contratos, nao fora objeto de cogitacao
no Direito Antigo, sendo certo que, no
Direito Romano, o normal era a pessoa
defender seus proprios interesses. Ape-
nas lentamente, através de uma gradu-
al e refinada construcao juridica, per-
mitiu-se que alguém pudesse defender
interesses de outros e, nesta esteira,
agir e fazer negbécios em nome de outra
pessoa.

O instituto da representacdo volun-
taria nasce associado ao mandato. Por
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esse motivo, o Cédigo Civil Francés nao
se preocupou com a representacao em
termos de Teoria Geral. Limitou-se a re-
gular a representacdo como insita ao
mandato. Na medida em que o Cdédigo
Civil de 1916, sobretudo nesta matéria,
espelhou-se na lei francesa, o contrato
de mandato, no direito brasileiro, tem sido
identificado com a figura da representa-
cao, mecanismo pelo qual alguém age em
nome e por conta de outra pessoa.

Essa construcao, no entanto, nao
foi seguida pelo BGB e por outros codi-
gos que identificavam, na crescente com-
plexidade das relacbdes sociais, situacoes
varias de representacao imperfeita ou
de mandato sem representacédo, através
das quais interesses de terceiros eram
defendidos sem a fusao das duas cate-
gorias (mandato e representacdo). Em
outras palavras, agia-se por conta mas
nao em nome de terceiros, inexistindo,
portanto, rigorosamente, a figura da re-
presentacdo. Por isso, o novo Codigo Ci-
vil aparentemente andou bem quando
criou na Parte Geral um capitulo espe-
cifico sobre a representacao, libertan-
do-se daquela influéncia do Cédigo
Napoledo, o que é de grande relevancia
no estudo dos contratos. Assim, a partir
do art. 115 tem-se a representacao vo-
luntaria, que pode ser utilizada no am-
bito dos mais variados negocios juridi-
cos. Com efeito, o Direito Comercial e o
Direito Civil, a partir do inicio do Século
XX, passaram a criar figuras atipicas ou
tipicas com representacdo separada do
mandato.

Nosso legislador, contudo, da en-
sejo a um desnecessario problema para
o intérprete, porque no final do segundo
capitulo da Teoria Geral sobre a repre-
sentacado fez a seguinte remissao (art.
120): “Os requisitos e os efeitos da re-
presentacao legal sdo os estabelecidos
nas normas respectivas; os da represen-
tacao voluntaria sado os da parte especi-
al deste Codigo”. A primeira parte do dis-
positivo mostra-se ociosa, sendo eviden-
te que os requisitos e efeitos da repre-
sentacdo legal sdo aqueles estabeleci-
dos nas normas legais. Quanto a segun-
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da parte, corre-se o risco de remeter o
intérprete a doutrina do mandato, limi-
tando as possibilidades suscitadas pela
inovacao da Parte Geral. Ou seja: se de
um lado tem-se um capitulo dedicado a
representacao, de outro lado, no art. 120
l1é-se que, quando a representacao for
legal, ha de se submeter a lei especifi-
ca, e, quando for convencional, o intér-
prete devera acorrer aos contratos tipi-
cos, ou seja, ao mandato, considerado
tradicionalmente como o contrato de re-
presentacao por exceléncia.

Se nao se evitar tal entendimento,
fixando-se a autonomia da representa-
cao, acaba-se por adotar solucdo indefi-
nida, pela qual, na pratica, o mandato
serviria de espelho para o intérprete nas
duvidas acerca da representacdo. Mais
uma vez o mandato absorveria a repre-
sentacao. A rigor, em grande parte dos
casos isto pode resolver os problemas,
mas ndo sempre. Vale observar, inclu-
sive, que ja no Codigo Civil de 1916 ha-
via o art. 1.307, que permitia a separa-
cao conceitual do mandato e da repre-
sentacdo ao dispor: “Se o mandatario
obrar em seu proprio nome, nao tera o
mandante acdo contra os que com ele
contrataram, nem estes contra o man-
dante”. Nesse caso, o mandatario se
obrigara diretamente, ja permitindo en-
trever a distincdo entre o mandato (ne-
gocio estabelecido entre mandante e
mandatario, conforme o regime
convencionado) e a representacdo, me-
canismo pelo qual alguém age por conta
e no interesse de outrem, em cujo nome
sao estabelecidos vinculos juridicos em
face de terceiros. Diccao semelhante en-
contra-se no art. 663 do Coédigo atual,
segundo o qual “sempre que o mandata-
rio estipular negocios expressamente em
nome do mandante, sera este o Unico
responsavel; ficard, porém, o mandatdario
pessoalmente obrigado, se agir no seu pro-
prio nome, ainda que o negdcio seja de con-
ta do mandante”.

Estabelecida essa premissa
metodologica, concernente ao papel da
representacao convém passar ao exame
dos novos contratos propriamente ditos,



diferenciando-os preliminarmente. A
doutrina costuma identificar a correta-
gem com a mediacao, a excecao de Pon-
tes de Miranda, que diferenciava a
intermediacdo da mediacdo, da repre-
sentacdo, da apresentacdo e da
interposicao.

De todo modo, o corretor tem o pa-
pel de mediar negociacbes para a obten-
cao do resultado pretendido com o con-
trato. Cumpre separar, entdao, a corre-
tagem oficial, objeto de regulamentacao
extensa no Brasil, que envolve Bolsa de
Valores, navios, fundos publicos, segu-
ros, operacao de cambios, mercadorias,
da chamada corretagem livre. Esta era
regulada no Codigo Comercial do ponto
de vista da profissao do corretor.

Na corretagem vé-se uma situacao
em que se exclui a figura do mandata-
rio, que nao se compadece com a figura
do corretor; este titular de uma certa
imparcialidade, para que possa bem de-
sempenhar sua funcao, voltado a
intermediar duas posicoes negociais. A
corretagem, portanto, se caracteriza pela
intermediacdo. Do corretor cumpre di-
ferenciar o contrato de comissao.

Na comissao - que também esta
regulada no Codigo Civil — tem-se o que
parte da doutrina costumava chamar de
mandato sem representacdo. Assim, no
contrato de comissdo, consagrado pela
pratica e pelo Direito Comercial, o co-
missario age em nome proprio e por conta
de outrem (comitente), pelo que se obri-
ga a realizar negécios em seu proprio
nome. Ha uma separacao entre as pes-
soas com quem ele contrata e o chama-
do comitente. Na verdade, muitas vezes
nem se sabe quem esta por tras da figu-
ra do comissario, que age em nome pro-
prio, embora por conta de terceira pes-
soa. Ja no contrato de agéncia, tem-se
alguém que age em nome e por conta de
outra pessoa, normalmente um comer-
ciante, o agente, que ira realizar os ne-
gocios em uma certa area geografica,
normalmente com exclusividade. Aqui,
na figura do agente, a representacao
para certos atos parece ser insita ao
negocio. Alguns autores diferenciavam,
no entanto, representante comercial do

agente. O novo Codigo Civil faz apenas
uma pequena observacao: ele diz que o
agente podera ter poderes de represen-
tacao para concluir o negécio (hipotese em
que se torna, tecnicamente, represen-
tante comercial). Como a legislacao es-
pecifica no Brasil, de 1965, identificava
o representante comercial e o agente,
muitos autores tratam um pelo outro.
Alias, também na Unido Européia, des-
de a diretiva de 1986, representante co-
mercial vem a ser sindénimo de agente.

Pode-se de verdade imaginar o se-
guinte: agente € aquele a quem, em uma
zona geografica, € conferido o poder de
representacdo para divulgar, promover,
negociar, oferecer produtos; apresenta
aos clientes os folhetos, esclarece duvi-
das acerca da utilizacdo de equipamen-
tos. Pelo novo Codigo, o agente, que re-
presenta uma empresa na promocao do
produto, torna-se representante comer-
cial se, além dos poderes inerentes a
divulgacao e negociacao, for titular dos
poderes para representar certo fornece-
dor na conclusao do negécio. O repre-
sentante comercial nao se limita e ano-
tar e repassar os pedidos dos clientes,
como faz, de ordinario, o agente. Ele con-
clui a operacao comercial.

Ja no contrato de distribuicao, ve-
rifica-se uma importante peculiaridade.
O distribuidor € o comerciante auténo-
mo; por exemplo, o concessionario de ve-
iculos. E o sujeito que compra a merca-
doria e a revende, ndo se vinculando,
contudo, a quem lhe vende as mercado-
rias. Age por sua conta e risco na distri-
buicao de mercadoria, dizia o Prof.
Orlando Gomes.

No novo Cédigo, a distribuicao nao
€¢ dotada de todas as caracteristicas de
autonomia que identificam o distribui-
dor na experiéncia comercial. Ali, o dis-
tribuidor vem a ser, simplesmente, o
agente que dispde dos produtos, que nao
s6 os oferece, mas os tem em seu poder.
Delineia-se, pois, a figura do distribui-
dor, no Cdédigo Civil, como um agente que
tem os produtos de propriedade do agen-
ciado a sua disposicdo, para entrega di-
reta ao comprador.
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A analise do novo Codigo mostra,
portanto, que a distribuicao nao € incom-
pativel com a representacdo, enquanto
o exame da pratica comercial indica o
contrario. Os contratos das concessio-
narias de veiculos, por exemplo, mostram
uma disciplina para a distribuicdo em
que o agente se opoe ao distribuidor, ja
que este ndo age em nome nem por con-
ta de ninguém, sendo inteiramente au-
tonomo. Ele se obriga a adquirir cotas
periodicas de veiculos para a revenda,
segundo regras contratuais rigidas.

Em definitivo, parece que ao lado
do distribuidor do Codigo Civil (o agen-
te-distribuidor) mantém-se no plano da
atipicidade aquela outra forma de dis-
tribuicao, desvinculada de qualquer re-
presentacdo, em que o distribuidor nao
age nem por conta nem em nome do for-
necedor e que, portanto, ndo poderia ser
submetida a mesma disciplina juridica.
Trata-se de uma opcao legislativa, no
sentido de manter essas duas realida-
des dentro do nosso sistema legislativo.

Cabe nesta oportunidade inserir um
indispensavel paréntese. Com o
surgimento de tantas figuras contratuais
e, sobretudo, com o nascimento de con-
tratos atipicos e de contratos coligados,
torna-se muito dificil examinar a disci-
plina contratual sem que, antes, seja
bem conhecida a causa dos contratos.
Vale dizer, o negocio juridico e o contra-
to em particular, além do elemento sub-
jetivo, do elemento objetivo, do vinculo
obrigacional e, finalmente, da prestacao
em si, se caracteriza, precisamente, por
sua causa. Mas o que é causa? Em pou-
cas palavras, € a funcao soécio-juridica
de um contrato.

A rigor, diante de regulamento
contratual complexo, pode ser assaz di-
ficil para o magistrado estabelecer a di-
ferenca entre uma compra e venda de
coisa futura e uma empreitada, por
exemplo; entre certos contratos atipicos
e a propria compra e venda com clausu-
las acessorias. Em regulamentos
contratuais complexos, verificam-se
muitas vezes dois ou mais contratos que
poderdo até se sobrepor: ha corretagem
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mas também ha comissao; ha agéncia e
mandato para certos atos. Se nao for
estabelecida a causa do contrato (aqui
considerada como uma sintese dos efei-
tos juridicos essenciais a um certo con-
trato, diferenciando-o de qualquer ou-
tro) como figura distintiva de cada cate-
goria contratual, tem-se dificuldade para
a definicdo da disciplina a ser aplicada.

Pontes de Miranda é um arduo de-
fensor da causa como categoria essenci-
al a teoria dos contratos. Lecionava que,
por mais que o Codigo ndo previsse e por
mais que a doutrina se omitisse, ndo era
possivel existir contrato sem causa.

O problema da causa assume es-
pecial importancia no caso do contrato
de corretagem que, nédo raro, se encon-
tra embutido em outros contratos. Mui-
tas vezes nao adquire forma propria, é
informal. Também em muitos casos o
corretor esgota a negociacdo, apresenta
as partes e o negocio €, de fato, celebra-
do posteriormente, apos o término da vi-
géncia da corretagem. Em outras hipé6-
teses, o negocio deixa de ser celebrado
por motivos alheios a vontade do corre-
tor.

Logo, o que define o contrato de
corretagem, assim como os demais con-
tratos, € a sua causa. O contrato de cor-
retagem é aquele em que uma das par-
tes se obriga a realizar esforcos no sen-
tido de obter, para a outra parte, um ou
mais negocios. Vale dizer que, se a
intermediacdo foi feita corretamente, se
as bases do negécio estao acertadas, o
corretor ha de ser remunerado, como
grande parte da jurisprudéncia ja assen-
tou. Isto porque o contrato realizou a sua
causa, a sua minima unidade de efeitos
e, portanto, a remuneracdo ajustada nao
poderia depender de fatos alheios ao seu
conteudo negocial, a sua realidade téc-
nico-contratual.

Do mesmo modo, o exame das cla-
usulas gerais insertas no Codigo Civil,
em particular no que concerne a funcao
social do contrato e a boa-fé, faz-se ago-
ra indispensavel. E preciso que o intér-
prete se dé conta de que ha um conteu-
do objetivo nessas clausulas. Elas nao



podem significar uma espécie de cheque
em branco oferecido ao magistrado para,
discricionariamente, interpretar a boa-
fé objetiva de maneira subjetiva, tomada
como manifestacao de certa camaradagem
do contratante; e do mesmo modo a func¢do
social, como uma vaga sugestao politica
de uma sociedade nao individualista.

Antes de qualquer especulacao,
convém ter em mente que muitas das
questdes controvertidas acerca dos con-
tratos de comissao, de agéncia e de cor-
retagem eram, intuitivamente, resolvi-
das com base na clausula de boa-fé
contratual, mesmo quando ela ndo es-
tava prevista explicitamente. O novo Co-
digo Civil introduz, nos arts. 421 e 422,
previsdo normativa expressa para apli-
cacdo desses preceitos aos contratos em
geral, incluindo-se ai, evidentemente, as
novas figuras tipicas. Quanto ao artigo
421, que dispde que a liberdade de con-
tratar sera exercida em razado e nos li-
mites da funcao social do contrato, mui-
to se especulou acerca do alcance desta
regra. Isto porque, de certa maneira, o
Codigo de 2002 nao ofereceu outras co-
ordenadas, outras luzes para que o in-
térprete chegasse a conclusao do que
seria a fungdo social. Temia-se que fun-
cao social pudesse variar ao sabor da
ideologia de cada um.

Relembre-se que, no final do Sé-
culo XIX, o BGB inovou ao absorver a
técnica legislativa das clausulas gerais,
mas sofreu, de certa maneira, esse mes-
mo problema. A clausula da boa-fé obje-
tiva do BGB, tao invocada pela doutrina,
permaneceria por mais de 30 anos sem
qualquer eficacia, carecendo de
concrecao normativa. Por isso, somente
nos anos 40 a doutrina e a jurisprudén-
cia alemas lograram definir o conteudo
a ser dado a boa-fé, fixando as bases da
dogmatica sobre a matéria que € utili-
zada até hoje. Dai uma certa desconfi-
anca no espirito dos profissionais do di-
reito em face da introducao das clausu-
las gerais no Brasil, oscilando entre os
riscos da falta de concrecdo (como ocor-
reu com a clausula de boa-fé objetiva do
Codigo Comercial) e a excessiva subjeti-

vidade atribuida ao juiz na definicao de
seu conteudo normativo.

Para aplacar tais apreensodes tor-
na-se indispensavel dar a essas clausu-
las gerais (em primeiro lugar, a da fun-
cao social) uma disciplina compativel
com o sistema, informada pelos valores
e principios constitucionais. A proposi-
to, ressalte-se que funcao social nao é
mais um elemento externo ao contrato,
que significaria apenas o poder de o Es-
tado restringir, com base em legislacao
imperativa, a liberdade de contratar. Em
regra, assim como na propriedade, quis
o constituinte tornar a funcao social um
elemento interno dos institutos juridi-
cos de direito privado.

Nao mais se cuida do respeito a
restricoes e limites que o dirigismo
contratual venha a impor. A autonomia
privada encontra-se protegida na Cons-
tituicdo em consonancia com a solidari-
edade social, a isonomia substancial
(art. 3.°, ITI) e a dignidade da pessoa hu-
mana. Significa dizer que esses precei-
tos, interpretados conjuntamente, for-
jam o conceito de funcao social,
instrumentalizando todas as posicdes
contratuais aos principios da solidarie-
dade social e da isonomia. Em termos
praticos, sdo esses os valores que infor-
mam o principio da vulnerabilidade, que
ha de ser aplicado nas relacdes de con-
sumo e também, como manifestacdo da
funcao social invocada pelo novo Codigo,
em toda e qualquer situacao de
desequilibrio. O principio do equilibrio
contratual, na verdade, também respon-
de aos principios constitucionais da so-
lidariedade e da isonomia. A dignidade
da pessoa humana, que tem sido tao in-
tensamente utilizada pelo Superior Tri-
bunal de Justica, mostra-se capaz de
solucionar controvérsias relativas a pla-
nos de sauide, a contratos de adesao - e
aqui, diga-se de passagem, o Tribunal
de Justica do RJ tem se sobressaido na
busca de uma justica contratual.

Em resumo, a funcéo social do con-
trato traduz os principios constitucionais
da solidariedade e da igualdade (formal
e substancial). Nao basta um contrato
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ser licito para ser tutelado em eventual
controvérsia judicial. Além de licito, tem
de atender, durante sua execucao, a sua
funcao social, e tem de estar adequado
a esses principios constitucionais.

No que tange a boa-fé objetiva, como
construcao doutrinaria, o art. 422 trata
da questao de maneira aparentemente
restritiva. Mas a analise da boa-fé obje-
tiva a luz do sistema constitucional au-
toriza o intérprete a estender sua apli-
cacao, o que ja vinha sendo feito no am-
bito das relacdées de consumo, para to-
das as relacdes contratuais, e em todo o
iter contratual, projetando-se aos perio-
dos anterior e posterior a sua execucéo.
A rigor, corajosos juizes ja o vinham fa-
zendo, admitindo-se uma lacuna e uma
identidade de ratio, por forca da
vulnerabilidade das partes.

Por conseguinte, deve-se ampliar o
conceito de boa-fé objetiva estabelecido pelo
art. 422, mas sem confundi-lo com regras
de conteudo exclusivamente moral. Nao
parece juridicamente inadmissivel a postu-
ra egoista ou mesquinha de certo contra-
tante, ainda que moralmente condenavel.
Afinal, isto € um problema pessoal, de or-
dem moral. E juridicamente irrelevante se
o locador s6 se preocupa com a sua proprie-
dade e o locatario com o seu interesse de
utilizacdo pessoal da coisa locada. Nao se
quer, por exemplo, que o empreiteiro tenha
bons modos e proceda com fidalguia em face
do dono da obra. Em uma relacao contratual,
uma parte nao € obrigada a dar informa-
¢oes da sua intimidade para o outro contra-
tante. Diferentemente disso, portanto, a
boa-fé objetiva tem um contetido especifico,
que a doutrina, com base no Cédigo do Con-
sumidor, ja vem desenvolvendo ha mais de
dez anos. Traduz-se em sua triplice funcéao:
i) interpretativa; ii) criadora de deveres ane-
x0s; iii) e restritiva, coibindo posicoes
abusivas. A jurisprudéncia soube identifi-
car, por exemplo, a presenca dos deveres
anexos, ao lado das obrigacbes expressa-
mente assumidas pelas partes no contrato,
em decorréncia da boa-fé objetiva, como o
dever de informacao pré-contratual relaci-
onado aos aspectos pertinentes ao conteu-
do economico e social do negécio.
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No caso da corretagem, por exem-
plo, a experiéncia ordinaria mostra ao
juiz quais sdo as informacodes essenci-
ais que devem ser prestadas. Imagine-
mos, hipoteticamente, que uma pessoa
queira alugar um apartamento no Rio
de Janeiro. E evidente que, nesse caso,
o corretor ndo precisa dar a indicacao
de todos os indices de violéncia urbana
dos ultimos cinqienta anos, ou, até mes-
mo, por absurdo, fazer uma propaganda
da qualidade de vida de outras cidades,
desprestigiando o Rio de Janeiro. Tal
exigéncia € inaceitavel. Desse modo, o
dever de boa-fé consiste na prestacao
de informacdes essenciais a finalidade
economica pretendida pelo contratante.

Respeitados os seus limites, a boa-
fé revoluciona a Teoria das Obrigacodes,
pois vem a ser uma espécie de dever
genérico que vincula as partes ao con-
teido econdmico e social pretendido com
o contrato. Quando se contrata, sabe-se
perfeitamente o que as partes substan-
cialmente pretendem. Nao se pode exi-
gir de uma parte a defesa dos interes-
ses da outra; mas, por outro lado, pode-
se exigir a sua efetiva colaboracao para
a concretizacdao do contetildo contratual
conjuntamente pactuado. Se, por exem-
plo, diante de clausula contratual mal
redigida, mas cujo significado e finali-
dade sao do conhecimento das partes,
uma delas se vale desta dificuldade para
tentar obstar o objetivo econdémico do
contrato, sua ma-fé se torna patente.

O principio da boa-fé se aplica ja
na fase pré-contratual e tem enorme im-
portancia nos contratos de agéncia, co-
missao e corretagem. Da mesma forma,
também se aplica durante a execucao
dos contratos, determinando a busca da
melhor interpretacdao do conteudo
contratual, para que seu fim seja plena-
mente atingido pelas partes. Finalmen-
te, o principio da boa-fé objetiva também
permeia a fase poés-contratual, sendo
alcancado pelo artigo 422.

Também na fase poés-contratual,
com efeito, deve-se preservar o conteu-
do contratual obtido com a contratacéo.
Neste sentido, as jurisprudéncias por-



tuguesa e alema estdo repletas de ca-
sos interessantes, que tém sido objeto
de analise no ambito das relacdes de
consumo, onde se demonstra que a boa-
fé se espraia para além do fim da exe-
cucdo do contrato. Supera-se, a partir
de tal construcao, a dicotomia en-
tre a responsabilidade contratual e
extracontratual.

Inimeros sao os exemplos de que-
bra da boa-fé pos-contratual, como quan-
do a empregada doméstica ndo conse-
gue obter do patrdo ou da patroa uma
carta de recomendacdo, sem a qual ela
ndo consegue se inserir no mercado de
trabalho (nesse caso o patrao estaria vi-
olando a boa-fé pdés-contratual, pois a
nova contratacao depende essencial-
mente do conhecimento de alguma re-
feréncia objetiva acerca das suas quali-
dades); o advogado que retém documen-
tacao de clientes; o médico que nao guar-
da o prontuario do paciente, e assim por
diante.

Fundamentalmente, portanto, a
funcao social do contrato e a boa-fé, an-
tes restritas as relacdes de consumo,
tiveram seu campo de atuacdo amplia-
do, abrangendo todas as relacodes
contratuais. Muito embora algumas
questoes controvertidas nao tenham sido
diretamente resolvidas pelo novo Coédi-
go, os intérpretes poderdo fazé-lo, bas-
tando recorrer a tais principios.

Retomando os aspectos controverti-
dos do contrato de corretagem, discutiu-
se por muito tempo a essencialidade da
forma para a exigibilidade da remunera-
cdo por parte do corretor. O novo Codigo
nao resolveu totalmente o problema, pre-
valecendo a liberdade das formas, como
principio geral do proprio Coédigo. Apesar
do artigo 401 do Cdédigo de Processo Civil
exigir, no caso de contratos com conteu-
do economico acima do valor legal, prova
diversa da exclusivamente testemunhal,
a jurisprudéncia tem procurado, de toda
maneira, dar eficacia ao contrato mes-
mo se desprovido da forma escrita - as-
sim, por exemplo, na corretagem, ainda
que sem documento escrito, desde que
se consiga convencer o juiz de sua exis-

téncia. Isto gera inumeros conflitos, pois,
na pratica, muitas vezes nao se conse-
gue demonstrar a efetiva participacdo do
corretor na realizacao de um certo nego-
cio. Com efeito, caberia ao Codigo definir
e resolver esta delicada situacdo, mas
nao o fez.

Outro ponto importante seria defi-
nir se o contrato de corretagem é alea-
tério ou comutativo. Na pratica, essa es-
pécie contratual normalmente aparece
como aleatéria, na medida em que nao
se garante ao corretor uma remunera-
cao, sujeitando-a ao sucesso do negobcio
intermediado. Em raros casos, tem-se
um contrato de corretagem comutativo
em que o corretor possui vinculo
empregaticio, recebendo, por isso, um
valor minimo pré-estabelecido. A depen-
déncia da remuneracao do corretor a
efetiva celebracdo do negoécio objeto da
corretagem tem suscitado grande dis-
cussao jurisprudencial. E este € outro
problema que o novo Codigo nao resolve,
ao menos totalmente. Parece que, mes-
mo quando o negocio nao € fechado, se o
corretor realizou a sua obrigacdo (que
também aqui € considerada de resulta-
do, mas tenha-se em vista que, do ponto
de vista juridico, tal resultado consiste
na aproximacao e na preparacio das ba-
ses do negdbcio, ndo se confundindo ne-
cessariamente com o resultado econd-
mico consistente na celebracdo do ne-
gocio em si considerado) a remunera-
cao lhe é devida. A rigor, ha considera-
vel tempo, parte da jurisprudéncia ja vi-
nha tratando a questdo nestas bases,
embora sem unanimidade.

Alguns juizes vislumbravam enri-
quecimento sem causa de uma parte,
em prejuizo do corretor, quando o nego-
cio nao se realizava, 0o que ensejaria in-
denizacdo ao corretor (e agora, diga-se,
o enriquecimento sem causa tem previ-
sdo expressa, nao sendo mais apenas um
principio geral de direito). Entretanto,
se o contrato em regra € aleatorio, nao
ha que se falar em indenizacdo do cor-
retor, a menos que tenha ela sido espe-
cificamente pactuada pelas partes. Se
os esforcos do corretor nao foram sufici-
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entes para que o negocio fosse obtido,
presume-se que assumiu o risco.

Outro aspecto interessante acer-
ca da corretagem € a sua natureza aces-
soria. De fato, intuitivamente, imagina-
se a natureza acessoéria em face do ne-
gocio a ser obtido, o qual, assim, seria o
contrato principal. Entretanto, tecnica-
mente, ndo existe tal carater acessorio
na medida em que a corretagem
independe do negocio a ser obtido. Con-
clui-se com a efetiva aproximacao das
partes, com vistas a obtencdo do nego-
cio intermediado pelo corretor. Pode-se
dizer, didaticamente, que a corretagem
se efetiva um momento antes da cele-
bracao do negoécio obtido. Dessa forma,
a corretagem nao chega a ser um con-
trato acessoério e, neste sentido, pode
gerar para o corretor direito a remune-
racao independentemente da realizacao
do negocio que, em um primeiro momen-
to, parecia ser o contrato principal. Por
conseguinte, persistindo a corretagem
por si mesma, o contrato nao pode ser
qualificado como acessorio.

Ha um acoérdao interessante do Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo acerca
da aproximacao das partes, quando o
negobcio nao é concretizado por desistén-
cia de uma delas. Neste caso, enten-
deu-se que a remuneracao do corretor
era devida. “Se o nego6cio ndo se concre-
tizou efetivamente com a transmissao
da propriedade ao comprador porque o
vendedor dele desistiu, quando deveria
ter a certeza, a anuéncia da esposa
etc..., fica aquele responsavel pelo pa-
gamento da comissdo da corretagem que
se completou”. Esta orientacao
jurisprudencial - e ha outros acoérdaos
no mesmo sentido - confirma que a cor-
retagem independe do negocio a ser ob-
tido; que o resultado almejado € o re-
sultado juridico de aproximacado — nao o
resultado economico do negobcio
intermediado — e que, portanto, ndo pode
ser qualificada como acessoria.

Em termos de remuneracdo, tam-
bém a liberdade das partes continuara
livre. Normalmente estipula-se um
percentual sobre o valor do negobcio obti-
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do, que depende dos usos de cada setor.
Ha algumas pessoas que negociam com
over price, ou seja, depois de um certo
valor a quantia obtida € do corretor. To-
das estas praticas apresentam-se como
expressdao da autonomia privada. O Co-
digo novo, embora tenha regulado o con-
trato de corretagem, o fez em linhas ge-
rais. Na verdade, foram poucos artigos,
deixando livres todas as hipoteses até
aqui contempladas.

O artigo 722 define o contrato de
corretagem; o artigo 723 € uma expres-
sdo da boa-fé no contrato de corretagem,
dispondo: “O corretor € obrigado a exe-
cutar a mediacdo com a diligéncia e pru-
déncia que o negocio requer, prestando
ao cliente, espontaneamente, todas as
informacoes sobre o andamento dos ne-
gocios; deve, ainda, sob pena de respon-
der por perdas e danos, prestar ao cli-
ente todos os esclarecimentos que esti-
verem ao seu alcance, acerca da segu-
ranca ou risco do negocio, das altera-
coes de valores e do mais que possa in-
fluir nos resultados da incumbéncia”.
Note-se que a mediacao esta aqui como
sinébnimo de corretagem, como a doutri-
na ja tinha estabelecido.

A expressao da boa-fé presente no
dispositivo nédo resolve, em si, o proble-
ma do juiz, devendo-se construir, pau-
latinamente, o seu conteuido concreto,
superando-se os receios acima aponta-
dos em relacao a sua definicdo normati-
va. De mais a mais, para os céticos em
relacdo a capacidade da magistratura
em fazé-lo, € sempre bom lembrar que a
jurisprudéncia ja estabeleceu, em diver-
sas oportunidades, o contetido de impor-
tantes clausulas gerais. Basta recordar,
por exemplo, a regra geral do direito de
vizinhanca. O standard de normalidade,
extraido da exegese do art. 554 do Codi-
go de 1916, foi resultado de construcao
jurisprudencial. A propria nocdo de ato
ilicito que, no caso brasileiro, foi elabo-
rada com base no artigo 159, ilustra em
definitivo a questado. O conceito de ativi-
dade toleravel para o homem meédio, de
modo a se estabelecer o conceito de ne-
gligéncia, resultou de construcao juris-



prudencial. Com efeito, ndo € novidade
alguma o dever que se impde ao intér-
prete nessa trajetoria. Evidentemente,
nem sempre é simples a tarefa. Concei-
tos indeterminados como riscos do nego-
cio dependem, para sua objetivacao, de
avaliacao concreta dentro de cada setor
da economia, com base nos usos e cos-
tumes e na experiéncia ordinaria. O
importante € estabelecer como critério
para tal processo construtivo o controle
valorativo fundado nos principios consti-
tucionais.

Retomando o problema da remu-
neracao, o artigo 724 dispde: “A remu-
neracao do corretor, se nao estiver fixa-
da em lei, nem ajustada entre as par-
tes, sera arbitrada segundo a natureza
do negocio e os usos locais”. Normalmen-
te, na esteira do que antes foi dito, esti-
pula-se um percentual (usualmente cha-
mado de comissao do corretor). Mas nada
impede, contudo, que as partes pactu-
em a remuneracdo de outra forma, como
na hipotese aludida do over price. O Co-
digo, deliberadamente, ndo quis soluci-
onar essas questdes. O legislador ape-
nas deu os instrumentos e as regras
gerais, cabendo ao intérprete e ao juiz o
dever de resolver essas e outras ques-
tdes, que costumam agitar os Tribunais.
Assim, provavelmente se continuara a
discutir a necessidade de registro pro-
fissional do corretor para a exigibilidade
de sua remuneracao. Ha4 um movimento
corporativista muito grande dos Conse-
lhos, normalmente exigindo do corretor
seu registro profissional para que ele
possa cobrar pelos servigcos de correta-
gem prestados. Mas a magistratura, e o
Superior Tribunal de Justica em especi-
al, vem entendendo que, se houve tra-
balho efetivamente prestado decorrente
de um acordo de vontades o corretor tem
direito a remuneracdo, independente-
mente do registro profissional, para evi-
tar o enriquecimento sem causa. E a
tendéncia, ao que parece, sera a de con-
solidar esse ponto de vista, a mingua de
uma definicdo normativa.

Ha, evidentemente, inuUmeras ou-
tras questoes que devem ser cuidadosa-

mente analisadas. Veja-se, por exem-
plo, o problema de eventual abusividade
da remuneracédo fixada pelo corretor. Nao
ha uma posicao consolidada acerca de
percentuais. Diante da farta legislacao
especial, de tantos limites (alguns su-
perados pelo Codigo e outros mantidos),
€ preciso estabelecer as bases de remu-
neracao nestes novos contratos (assim
como em termos de juros, de clausulas
penais etc.) segundo critérios que nao
sejam abusivos. Na hipotese dos novos
contratos tipicos, trazidos pelo Codigo,
ficam eles vinculados substancialmen-
te aos usos locais e, em todos eles, o
legislador procurou nao definir o que
seria abusivo e qual seria o limite, dei-
xando a experiéncia e a pratica a possi-
bilidade de fazé-lo. E, ressalte-se, isso
€ bom. Alguns contratos que foram cria-
dos pela autonomia das partes néao de-
vem ser mesmo regulamentados, sob
pena de se cercear o curso normal das
coisas e de se impedir a espontanea evo-
lucao dos negocios.

Esses novos contratos, em particu-
lar os de comissao, corretagem, agéncia
e distribuicao, vinham sendo desenha-
dos pela autonomia privada, com base
na legislacdo comercial, em regra mui-
to voltada para a regulamentacao de pro-
fissao. A tipificacdo no Codigo destas fi-
guras mostra o sinal dos tempos, em que
elas assumem especial e maior relevo.
E dificil para o fornecedor chegar ao con-
sumidor sem que haja essa rede de dis-
tribuicdo, de agentes, de comitentes, de
comissarios e assim por diante. Na ver-
dade, o novo Coédigo nado amarrou intei-
ramente essas figuras. Em muitos ca-
sos, o legislador atendeu a construcoes
ja antigas e consolidadas. Em outros,
permaneceram problemas que, no entan-
to, poderao ser enfrentados e solucio-
nados, com base nas clausulas gerais e
nos principios que informam a teoria
contratual.

O fato € que ha um longo caminho
a percorrer, que nao pode ser encurtado
com uma leitura simples da letra fria
da lei. Dependera do trabalho arduo dos
advogados e dos magistrados. O
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Desembargador Cavalieri costuma dizer
que se no passado, sem Constituicao,
sem clausulas gerais, os juizes ja o fazi-
am, com muito mais razao, hoje, € pos-
sivel confiar em que os juizes e os advo-
gados poderdao superar os desafios do
momento presente, sem medo de apli-
car diretamente a Constituicdo, sem
medo de dar contetido as clausulas ge-
rais na Teoria Geral dos Contratos para
responder as demandas crescentes da
sociedade, no ambito das quais esses
novos contratos se inserem. Muito obri-
gado.

DEBATES

Des. Carlos Raimundo

Na sua introducdo, em uma sinte-
se clarissima, ficou evidente que entre
esses contratos de corretagem, de co-
missao, agéncia e distribuicdo, de uma
forma mais ou menos intensa, o que in-
clusive faz a distincao entre um e outro,
se percebe a figura da representacao. E
evidente que, para o terceiro que con-
trata com o representante, surge ou fica
a impressao de contratar com o repre-
sentado. E o6bvio que a atividade
contratual é dinamica e esse terceiro
nao vai poder estar a todo o tempo pe-
dindo certidao da Junta Comercial para
saber que tipo de contrato existe entre
o representante e o representado, ou
exigindo dele esse contrato para saber
até que nivel vai a responsabilidade de
cada um e a de ambos em relacado a ele.
Entao a minha pergunta € no sentido de
que Vossa Exceléncia dé sua opinido a
respeito dessa responsabilidade consi-
derando os principios dos artigos 421 e
422 e a Teoria da Aparéncia em relacao
a esse terceiro que nao tem nada a ver
com a histéria, mas que contrata com o
representante, pensando, as vezes, que
esta contratando com o representado.

Prof. Gustavo Tepedino

A questao € muito interessante.
Temos duas situacdes, a meu ver dis-
tintas. A primeira € quando se tratar de
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uma relacdo de consumo, em que o Co6-
digo do Consumidor procurou, em favor
do consumidor, determinar a responsa-
bilidade prestigiando a teoria da aparén-
cia e a solidariedade. Para o consumi-
dor, tendo em conta sua vulnerabilidade,
abre-se a possibilidade de acionar qual-
quer um dos participes da cadeia de for-
necimento. Na hipétese de comercian-
te, o Codigo do Consumidor dispde que
ele também sera responsavel solidaria-
mente, mas de maneira condicional, s6
na hipotese do produto ndo estar devi-
damente identificado ou do defeito es-
tar relacionado com o armazenamento
do produto.

Deixando de lado a hipotese de in-
cidéncia do Coédigo de Defesa do Consu-
midor, para enfrentar diretamente a
pergunta quanto aos efeitos da repre-
sentacdo em termos de responsabilida-
de civil, alguns artigos da disciplina do
mandato, especialmente os arts. 662,
663 e 673 procuram fixar um sistema
de responsabilidade que, a meu ver, apli-
ca-se em linhas gerais as demais hipo6-
teses de contratos com representacao
(agéncia, por exemplo). Segundo tais dis-
positivos, o mandante € responsavel por
todos os atos praticados pelo mandata-
rio, mesmo se este contrariar as suas
instrucoes. Assim sendo, havendo repre-
sentacdo, privilegia-se esta, independen-
temente de eventual desavenca
contratual interna corporis, entre man-
dante e mandatario. Se, porém, os atos
praticados pelo mandatario exorbitam a
representacdo, agindo de tal forma que
o terceiro possa detectar o excesso — seja
em face do documento que lhe € exibi-
do, seja pela auséncia de circunstan-
cias faticas que fizessem aplicar a teo-
ria da aparéncia -, sera o mandatario
exclusivamente responsavel por tais atos,
salvo posterior ratificacdo do mandato por
parte do mandante. Ou seja, o terceiro
exigira a exibicao do instrumento da re-
presentacédo (a procuracdo) ou podera se
fiar em circunstancias eloqlentes que
lhe facam acreditar nela. E o caso de
alguém que contrata com uma pessoa
sentada na mesa da geréncia do Banco



supondo tratar-se do gerente. A juris-
prudéncia, nestes casos, prestigia a apa-
réncia.

Des. Carlos Raimundo

O Codigo foi anunciado com a pre-
tensdo de fazer a unificacdo do direito
privado, mas se anotam varios pecadilhos
com relacao a essa tentativa, e eu per-
guntaria a Vossa Exceléncia se um des-
ses pecadilhos teria sido ao tratar da cor-
retagem, da comissdo, da agéncia e da
distribuicdo, nao ter tratado da franquia,
que nada tem a ver com isso.

Prof. Gustavo Tepedino

E importante a questdo. Muitas des-
sas figuras do Direito Comercial - e hoje
estamos lidando com uma unificacao em
torno das figuras especializadas - fica-
riam melhor fora do Codigo Civil, porque
ja deram certo. Lembro-me de que,
quando o saudoso e querido Professor
Darcy Bessone fez um projeto de lei para
regular shopping centers, muitos pediram
para que nao o fizesse, pois na pratica
as coisas estavam funcionando bem. Ele
tentou a todo custo colher opinides e de
fato verificou que as pessoas nao que-
riam tal regulamentacdo. Da mesma for-
ma, tenho a impressao de que nao pre-
cisariam estar aqui algumas figuras que,
a rigor, ja funcionam bem. Diria que, em
termos de unificacdo, o grande meérito,
a grande tendéncia, nao s6 do Coadigo
como também das leis anteriores, é des-
locar a énfase dos atos de comércio para
o sentido moderno de empresa, que hoje
€ muito mais importante do que a clas-
sificacao entre sociedades civis e comer-
ciais. Essa tendéncia o Coédigo absorveu
e acho que isso & o principal: devemos
tratar, hoje, ndo mais com a antiga dis-
tincdo de Junta Comercial, Registro Ci-
vil, mas & imperioso que analisemos se
a atividade é empresarial ou nao.

Aproveito a sua provocacao para di-
zer que chegou a hora de acabarmos com
os guetos no Direito Comercial, de es-
pecialistas numa ou outra matéria, como
no caso do Direito do Consumidor etc.

Des. Luiz Roldao de F. Gomes

A minha pergunta se prendia, de
certo modo, aquela que formulou o Emi-
nente Desembargador Carlos Raimundo,
mas vou tentar apenas renova-la em ter-
mos bem praticos. Parece que a inten-
cao do legislador do Cédigo Civil, ao uni-
ficar a representacdo na Parte Geral, foi
tratar do instituto como independente
do mandato e de outras figuras
contratuais. Vale dizer que para delimi-
tar ndo s6 os efeitos juridicos que reca-
em sobre o representado, mas também
para proteger o terceiro de boa-fé que
contrata com aquele que detém uma
autorizacdo representativa, e impedin-
do também o prejuizo decorrente do
autocontrato ou do contrato consigo mes-
mo, que seria mais ou menos as linhas
gerais da representacdao. O eminente
conferencista mostrou muito bem que
todos esses novos contratos estdo, de
certo modo, associados: ou a represen-
tacao indireta ou a aspectos da repre-
sentacdao. O Desembargador Carlos
Raimundo indagou, nesse caso, como fi-
caria a posicao do terceiro de boa-fé. A
minha pergunta seria um pouco mais
objetiva e direta: assim que entrar em
vigor o Codigo Civil, os novos juizes te-
rdo, diante de si, questdes relacionadas
com o contrato de distribuicao, reclama-
coes, queixas, acdes ajuizadas por
adquirentes no contrato também de
agéncia. Eles irdo invocar o Codigo de
Defesa do Consumidor na condicado de
consumidores e, simultaneamente, es-
ses contratos estdo regulados no Coédigo
Civil. Como havera uma zona cinza en-
tre o Codigo Civil e o Coédigo de Defesa
do Consumidor, como ficariam esses con-
tratos perante o Codigo de Defesa do
Consumidor quando ha neles uma ofer-
ta ao publico?

Prof. Gustavo Tepedino

Essa pergunta é excelente e se
aplica também no caso do contrato de
transportes € em outras situacdoes que
ja se apresentavam, como por exemplo a
compra e venda no Cédigo Civil. Acho que
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nao poderemos excluir do Codigo do Con-
sumidor aquilo que é regulado no Codi-
go Civil, como se este, com a nova disci-
plina de certas matérias, se tornasse a
fonte exclusiva para tais relacoes juri-
dicas. Achei 6tima a sua pergunta por-
que teremos de enfrentar isso.

O problema ocorrera em relacdo a
locacdo, a corretagem, aos seguros, aos
contratos imobiliarios (aqui até mais in-
teressante porque as pessoas diziam que
havia legislacdo especial e que, portan-
to, deveria excluir a aplicacao do Codigo
do Consumidor), aos contratos de trans-
portes e a algumas figuras reguladas por
Convencoes Internacionais.

Cumpre, conseguintemente, har-
monizar o sistema de acordo com a dis-
ciplina geral do Coadigo Civil. Havendo
destinatario final de consumo, ndo sen-
do relacado entre empresas, e ainda ha-
vendo habitualidade, aplica-se o Codigo
do Consumidor. Temos o dever de asso-
ciar a aplicacdo da Parte Geral do Codi-
go, também no que se refere especifica-
mente aos contratos, com as normas de
protecado do consumidor. Nestes parame-
tros basicos o problema pode ser simpli-
ficado, cabendo ainda ressaltar que, par-
ticularmente, o Codigo optou por regu-
lamentar estes contratos apenas em li-
nhas gerais, reportando-se, com fre-
quéncia, aos usos e costumes. Em resu-
mo, a idéia seria a de conciliar a legis-
lacao especial e a geral, na esteira do
que tem sido feito no contrato de trans-
portes. O Des. Sergio Cavalieri teve oca-
sido de propor solucodes interessantes
em termos de responsabilidade civil do
transportador, conciliando a Sumula n°
187 do Supremo com o Cédigo do Consu-
midor e Convencodes Internacionais. De
toda forma, existe de fato uma tentati-
va, em diversos setores, de afastar a pro-
tecao do consumidor, como se tentou na
atividade bancaria e no caso de incorpo-
racao imobiliaria.

Des. Srgio Cavalieri

Acho que essa questao € realmen-
te da maior relevancia e tem sido objeto
de preocupacao de todos nés. Endosso
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plenamente a posicao do Prof. Tepedino
e gostaria de ressaltar esse aspecto: o
que é o Cédigo do Consumidor? E a lei
principiologica. Isso quer dizer que ela
estabeleceu principios e clausulas ge-
rais para defender o consumidor, por-
que esta é a determinacao constitucio-
nal, artigo 5°, inciso XXXII: “O Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor”. Entado, para defender o
consumidor, observando preceito cons-
titucional, foi elaborada uma lei
principiologica. Isso quer dizer que o Co-
digo do Consumidor se aplica a toda e
qualquer lei, a toda e qualquer relacao
de consumo, sem todavia estabelecer fi-
guras tipicas, sem estabelecer contra-
tos. Vocé pega o consumidor de ponta a
ponta, nao disciplina nenhum contrato,
nem compra e venda, nem transporte,
nem seguro, nem leasing, ou seja, nada.
Ela tem principios que terao que ser apli-
cados em todo e qualquer contrato em
que houver relacdo de consumo. De modo
que quando o Codigo, agora, estabelece
novas figuras contratuais, nao altera
nada no Cédigo do Consumidor, porque
ele, a rigor, nao tratou dessa matéria,
pois essa matéria € do Codigo Civil.
Quem vai dizer o que € compra e venda
é o Codigo Civil, quem vai dizer o que €
contrato de corretagem e o que € seguro
€ o Codigo Civil. As figuras contratuais
estdo ai. Apenas ndo se pode colocar em
nenhum desses contratos, nem antes e
nem depois, nenhuma clausula que
atente contra um principio que € de de-
fesa do consumidor, entre os quais a boa-
fé, a transparéncia, a confianca. De
modo que nao encontro nenhuma con-
dicao, nenhuma possibilidade de confli-
to entre o Codigo Civil novo e o Coddigo
do Consumidor; & por isso que sempre
sustentei que o Coédigo do Consumidor €
uma sobreestrutura juridica, normas
sobre o direito, principios gerais que sao
aplicaveis em qualquer estrutura que for
estabelecida, quer aquela que estava no
Codigo Civil anterior, quer agora aquela
que esta no Codigo Civil novo. Nao va-
mos alterar nenhum dispositivo, nenhum
artigo, nenhuma disposicao com relacao



a qualquer instituto do Codigo Civil. Mas
os principios gerais terdo que ser obser-
vados pela nova estrutura.

Prof. Gustavo Tepedino

Muito interessante essa abordagem
do Desembargador porque aqui, no Bra-
sil, tornou-se moda chamar o Codigo do
Consumidor de microssistema.

E a nocdo de microssistema, na for-
ma como foi imaginada pelo Prof. Natali-
no Irti, tem conotacao inteiramente di-
versa daquela adotada no Brasil. Pre-
tende Irti, com a formulacao dos micros-
sistemas, a restricao de cada legislacao
especial ao respectivo sistema por ela
regulado. Cada setor seria regulado ex-
clusivamente pela legislacdo especial a
ele referente, sem uma interpenetracao
principiolégica sistémica. E como algu-
mas pessoas aqui defendem: o Banco
Central cuida das relacdes entre o cli-
ente e os Bancos, ndao o Codigo de Defe-
sa do Consumidor. Acho importante essa
reflexdo, e por isso quis pegar carona,
porque temos que pensar o sistema como
um todo. Ainda que possamos, sob o ponto
de vista didatico, usar a palavra micros-
sistema como um subsistema, € preciso
que tenhamos em mente que no fundo
os principios de cada legislacao estao
totalmente interligados pelos principios
constitucionais. E ai podemos aplicar,
como o Desembargador diz, o Codigo do
Consumidor em todas as outras areas.
Em outras palavras, a funcao social do
Codigo Civil ndao é diferente daquela que
esta no Codigo do Consumidor ou da que
esta prevista em outra lei especial. Na
verdade, temos que definir principios de
convivéncia que sejam principios juridi-
cos solidos, e neste ponto penso que a
Constituicao faz o papel que o antigo
Codigo Civil fazia: de unificacdo do sis-
tema. O Coédigo Civil hoje ndo pode mais
desempenhar tal papel unificador, seja
pela pluralidade de leis, seja pela crise
de fontes normativas, com os Tratados
Internacionais, Mercosul e tantas outras
leis setoriais. A Constituicdo reunifica
o sistema e, de sua parte, podemos apli-
car o Codigo Civil com os principios, como
diz o Desembargador, de outro subsiste-

ma, sem nenhum problema, porque no
fundo ambos estdo unificados na ordem
juridica e na legalidade constitucional.

Des. Luiz Roldao de F. Gomes

Prof. Tepedino, concordo inteira-
mente com o senhor, mas s6 formulei a
questao porque me parece que surgirao
inimeros problemas praticos na convi-
véncia entre o Cédigo Civil e o Codigo de
Defesa do Consumidor, que a meu ver
nao se afastam e nao havera que se fa-
lar em derrogacado. Tera que haver uma
interpretacdo, e os magistrados deverao
enfrentar essas questdes no dia-a-dia,
sabendo prover essa convivéncia.

Des. José Magalhaes Peres

Gostaria de intervir um pouco para
alertar a todos que os artigos 721 e 729
do novo Codigo remete a legislacdo es-
pecial. Dispoe o artigo 721: “Aplicam-se
ao contrato de agéncia e distribuicao,
no que couber, as regras concernentes
ao mandato e a comissao e as constan-
tes de lei especial”. O mesmo preceito
se repete no artigo 729 que dispoe: “Os
preceitos sobre corretagem constantes
deste Codigo nao excluem a aplicacao
de outras normas da legislacao especi-
al”. Isso nos leva ao nosso Codigo do Con-
sumidor. Gostaria de colocar para o nos-
so conferencista a questdo da solidarie-
dade nesses dois tipos de contrato, fren-
te ao Cdédigo do Consumidor, ou seja, no
contrato de agenciamento e distribuicao
e no de corretagem, porque no de co-
missao, temos um problema ja alertado
que era a atuacdo em seu proprio nome,
e ai teremos que examinar a solidarie-
dade por uma questao até especial. Mas
no agenciamento, distribuicdo e na cor-
retagem, como enfrentar a questao da
solidariedade, aplicando-se & claro o
Codigo do Consumidor?

Prof. Gustavo Tepedino:

Mais uma vez a questdao é tormen-
tosa, nao somente em funcado do Codigo
do Consumidor, pois ha legislacao es-
pecial da matéria, a Lei 4.886/65, que re-
gula o contrato de representacdo comer-
cial. A legislacao trata o agente como re-
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presentante comercial, foi uma opcéao bra-
sileira e acho que isso nao se alterou. No
que tange a representacdo, havendo a re-
lacdao de consumo, aplica-se a solidarie-
dade na responsabilidade civil entre os
diversos fornecedores. Nao havendo rela-
cdo de consumo, na hipotese do agente,
do distribuidor e do corretor, acho dificil
imaginar a solidariedade. Na comissao, se-
paramos a responsabilidade de ambos,
mas no caso do contrato da corretagem,
se nao houver relacao de consumo, va-
mos ter que provavelmente localizar onde
esta a responsabilidade civil, se decorre
da atuacao do corretor em si, ou da atua-
cao do vendedor. Tenho para mim que o
dever de reparar por danos causados nes-
ta atividade vai depender um pouco do tipo
de ilicito ou do tipo do problema que tiver-
mos. E claro que se sou representante,
se agi em nome do representado, a mi-
nha responsabilidade vai diretamente
vincula-lo, como ja tratamos em termos
de preposto, de mandato. Mas, em algu-
mas outras circunstancias, o corretor e o
agente ganham tamanha autonomia na
sua atuacdo que poderiamos localizar um
ilicito que nao se relacione diretamente
com o objeto da representacdo. A questao
é dificil e, a rigor, depende do caso con-
creto para verificar se seria possivel criar
uma separacao.

Em sintese, havendo a relacao de
consumo, aplica-se a solidariedade. Em
nao havendo a relacao de consumo: no
caso de agéncia, acho que normalmen-
te se atingira o agenciado, mas acho que
nao esgota a matéria em situacdes de
grande autonomia na pratica e na atua-
cao do agente, que nada se relaciona
diretamente as ordens que haviam sido
definidas ou com o objeto da venda. Nes-
ta hipotese, penso que poderia haver uma
responsabilidade especifica, por ilicito,
do agente (ou representante), que nao
diretamente vinculasse o agenciado.

Des. Sidney Hartung

Gostaria de fazer uma indagacao:
voltando ao tema que parece que ja foi
apresentado aqui, me resta ainda uma
duvida: quanto a norma contida no arti-
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go 725 do novo Codigo Civil, no que
concerne ao contrato de corretagem, o
legislador criou uma certa dificuldade.
Sempre esposei o entendimento e me
parece que ainda vao se manter duvidas
nesse entendimento. O direito que o
corretor tem a receber a percentagem
correspondente ao seu servigco se limita
a celebracdo do contrato. E um entendi-
mento que nao € por todos aceito, quer
dizer, celebrado o contrato, ele tem di-
reito a comissdo, independentemente da
execucao do contrato. Melhor dizendo:
se os efeitos do contrato nao forem cum-
pridos, por exemplo, se houver o
inadimplemento do adquirente, nesse
caso teria o alienante o direito a algu-
ma forma de indenizacao, perante o cor-
retor? A duvida surgiu por causa de um
termo contido no artigo 725 que dispoe
“se o contrato nao se efetivar”. De que
forma vamos interpretar esse dispositi-
vo? Na distincdao de celebracao do con-
trato e execucao do contrato é que eu
firmei este entendimento: celebrado o
contrato nao importa que, apoés a cele-
bracédo, ocorra o inadimplemento, o cor-
retor ja teve direito a receber o seu
percentual, a sua comissao. Parece-me
que talvez a lei cria alguma dificuldade
em face desse termo.

Prof. Gustavo Tepedino

Essa questao € muito séria e, ao
que parece, vai prosseguir. Dispoe o ar-
tigo 725: “A remuneracao € devida ao
corretor uma vez que tenha conseguido
o resultado previsto no contrato de me-
diacao, ou ainda que este nao se efetive
em virtude de arrependimento das par-
tes”. Em um primeiro momento, sobre-
tudo na pratica, nao parece razoavel re-
munerar o corretor mesmo quando o con-
trato efetivamente nao foi celebrado.
Contudo, ha um forte entendimento dou-
trinario e jurisprudencial permitindo tal
remuneracao e que, a meu ver, foi o es-
posado pelo Codigo. Assim, o corretor tem
o direito a comissao se ele preparou as
bases para a celebracdo do contrato e
esse nao foi feito por um arrependimen-
to injustificavel, por um capricho da parte



que contratou. Por maioria de razdao, uma
vez celebrado o contrato, ele tem direito
a sua comissao, independentemente dos
efeitos. Nao é possivel que caiba indeni-
zacdo alguma a quem pagou a remune-
racao. Se ja foi efetivado o contrato e
estamos apenas tratando de efeitos, nao
ha indébito e a remuneracao do corretor
era devida. Na verdade, € muito sutil a
distincdo entre a atividade do corretor e
a celebracao do negocio intermediado.
Isso porque a celebracdo, na pratica, é a
prova de que tudo funcionou bem. Fora
disso, sera dificil fazer prova de que o
negocio nao se realizou por culpa das par-
tes e ndo do corretor. Somente em algu-
mas hipoteses gritantes tal fato fica evi-
denciado, de forma que o corretor conse-
gue reunir material probatério suficien-
te para ir a Justica e pedir sua remune-
racdo. O Tribunal de Justica de Sao Pau-
lo ja decidiu neste sentido, entendendo
devida a remuneracdo do corretor, de-
monstrado por ele que ja havia se
desincumbido de seu dever profissional
conforme o combinado.

Des. Celso Guedes

Gostaria de perguntar ao eminen-
te conferencista o seguinte: Na repre-
sentacao comercial autéonoma, justifica-
se aglutinar para a sua operatividade

outras avencas, tais como corretagem ou
agenciamento, a edicdo e a distribuicao?

Professor Gustavo Tepedino

Sim, desde que nao haja incompa-
tibilidade tipologica entre uma e outra,
isto poderia ocorrer com relacdo a al-
guns contratos. No caso de comissao,
teriamos uma incompatibilidade com os
contratos que pressupdem a represen-
tacdo, pelo fato de o comissario ter que
agir em nome proprio. Também no caso
da corretagem, alguns autores enten-
dem que seria incompativel com o man-
dato. Ha duvida quanto a isso e a juris-
prudéncia temperou um pouco. Pontes
de Miranda é radical, afirma que o cor-
retor tem que ser quase um juiz, ou seja,
imparcial, para poder mediar. Contudo,
as vezes o juiz tempera, porque desde
que o corretor tenha boa-fé, mesmo que
fosse um mandatario poderia dizer que
apesar de ser mandatario nao se confi-
guraria atuacao em causa propria, ou
seja, nao haveria uma sobreposicao de
interesses.

Podemos aceitar contratos coli-
gados ou atipicos unindo determina-
das figuras, desde que nao se verifi-
que contradicdo entre as suas cau-
sas, de modo que um excluisse o ou-

tro.
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Teoria Geral das Obrigacdes no Novo
Caodigo Civil

José MariA Leoni LoPes DE OLIVEIRA

Professor de Direito Civil das Universidades Cindido Mendes e Esticio de Sd, da Faculdade de

Campos/R], da AMPER], da ESA e da EMER].

Em vez de fazer uma apresentacao
global do tema referente a Teoria Geral
das Obrigacées, procurarei analisar
algumas normas especificamente,
dedicando-me aquelas que constituem
novidade em relacdo ao Codigo Civil
anterior ou normas que, embora
repetidas, lamentavelmente mereciam
tratamento diverso.

A primeira questao que se coloca é
a localizacdo do Direito das Obrigacoes.
O novo Codigo Civil adotou sistema
semelhante ao do Cédigo Civil alemao,
logo apos a Parte Geral, onde é tratado
todo o Direito obrigacional, incluindo a
parte propriamente dita da teoria geral
das obrigacdes, os contratos, os atos
unilaterais, os titulos de crédito, a
responsabilidade civil e, finalmente, as
preferéncias e privilégios.

A teoria geral das obrigacoes esta
subdividida em quatro titulos: o primeiro,
trata das modalidades das obrigacoes; o
segundo, da transmissao das obrigacoes;
o terceiro, do adimplemento e extincao
das obrigacdoes e o quarto, do
inadimplemento das obrigacodes.
Comecaremos uma viagem para ver se
em cinqlenta minutos, como me foi
proposto, conseguirei chegar as arras e
comentar até o artigo 420 do novo Coédigo
Civil.

No Titulo I - Das Modalidades das
Obrigacoes - temos algumas ponderacoes
a fazer. Primeiro, alterou-se a estrutura
no titulo das modalidades das
obrigacdes, mudando-se a localizacao
topografica da clausula penal, que era

Palestra proferida no Seminario realizado em
10.05.2002.
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vista como uma das espécies de
obrigacdes, que agora foi, acer-
tadamente, de acordo com a una-
nimidade da doutrina, transferida para
a parte do inadimplemento, onde esta
melhor localizada.

No que concerne as obrigacdes de
dar coisa certa temos algumas
alteracoes. O artigo que inaugura o
direito das obrigacdes no novo Codigo Civil
(art. 233), corresponde ao que vinha
disposto no artigo 864 do Cédigo de 1916,
dizendo que a obrigacao de dar coisa certa
abrange os seus acessorios. Deve-se ter
em conta que tal preceito nao abrange
as pertencas (art. 93). Efetivamente, em
relacdo a essas vigora principio diverso
das coisas acessorias, como se verifica
do texto do artigo 94 que esclarece que
os negocios juridicos que dizem respeito
ao bem principal ndo abrangem as
pertencas, salvo se o contrario resultar
da lei, da manifestacao de vontade, ou
das circunstancias do caso.

E possivel, numa leitura um pouco
mais desavisada, indagar-se sobre o
conteudo do artigo 863 que inaugurava
o livro das obrigacoes no Codigo de 1916.
Tal artigo foi deslocado para o artigo 313
do novo Codigo, que trata do objeto das
obrigacoes: “O credor de coisa certa ndo é
obrigado a receber prestacdo diversa da que
lhe é devida, ainda que mais valiosa”. Talvez
seja conveniente no artigo 233 do novo
Codigo, fazer uma remissao ao artigo
313, o que facilita a sua localizacao. O
artigo 863 do Codigo Civil de 1916, com
redacado idéntica a do atual artigo 313,
determinava que o credor de coisa certa
nao podia ser obrigado a receber outra,
ainda que mais valiosa. Essa norma diz



respeito ao objeto do pagamento, e,
portanto, acertado o seu deslocamento
para a secdo III do capitulo I do titulo III
(art. 313).

Outra questao que merece analise,
ainda em relacdo a obrigacdo de dar
coisa certa, refere-se aos melho-
ramentos e acrescidos na coisa, que esta
previsto no artigo 237 do novo Coédigo:
“Até a tradigdo pertence ao devedor a coisa,
com os seus melhoramentos e acrescidos,
pelos quais poderda exigir aumento no
preco; se o credor ndo anuir, podera o
devedor resolver a obrigacdo”. Esse texto
possuia redacdo semelhante no Codigo
anterior, no artigo 868. Parece-me que
atualmente, com muito mais razédo do
que no anterior (tendo em vista a
tendéncia publicista do Direito
Obrigacional, fundado na ética) devemos
combinar a norma prevista no artigo 237
com a de técnica de interpretacao,
prevista no artigo 113, bem como com o
artigo 421 e 422. Todo sistema
contratual, ou melhor, todo negocio
juridico, atualmente, deve ser fundado
nos principios da boa-fé e da probidade,
conforme determina o artigo 422.
Ratificado isso no artigo 421, quando diz
que o contrato tem uma funcao social.
Logo, os magistrados devem ter muito
cuidado para que a parte, a fim de
maliciosamente ndo cumprir o contrato,
faca, voluntariamente, melhoramentos
inviabilizando o cumprimento da
obrigacdo. Parece-me que nesse ponto o
magistrado deve fazer a interpretacao da
norma prevista no artigo 237 do novo
Codigo, combinado com os artigos 113,
421 e 422, sob pena de se facilitar e
premiar o inadimplemento da obrigacao.

Vejamos, agora, a obrigacao de dar
coisa incerta. Aqui merece comentario
o artigo 244 do novo Codigo, que também,
em que pese repetir norma do artigo 875
do Cédigo anterior, parece merecer uma
interpretacdo sistematica e nao literal.
O Codigo dispde que na individualizacao
da coisa na obrigacao alternativa, o
devedor ndo € obrigado a dar a melhor
nem pode prestar a pior. Na verdade, o
que quer dizer o Codigo € que o devedor

deve prestar a coisa média, pois se tenho
uma coisa que vai de valor 1 a 10, a
interpretar literalmente o Cédigo eu nao
poderia dar 2 nem seria obrigado a dar
9, mas poderia dar 3, e ndo € isso o que
a doutrina patria ja sedimentou, sendo
este o entendimento entre outros, do
Prof. Silvio Rodrigues. Quando se fala
em nao dar a pior nem a melhor coisa,
deve-ser interpretar, como a doutrina ja
o fazia, em dar a coisa média.

O artigo 246 do novo Cédigo, em que
pese ter redacao semelhante a do artigo
877 do Codigo de 1916, agora com muito
mais razao, face a funcao social do
contrato, os magistrados devem levar
isso em consideracdo. Dispde o artigo:
“Antes da escolha, nao poderd o devedor
alegar perda ou deterioracdo da coisa, ainda
que por forca maior ou caso fortuito”. E o
principio genus nunquant perit. Parece-
me que, na ultima alteracdo sofrida pelo
Codigo, retirou-se uma inovagao que me
parecia muito salutar, ou seja, na
redacdo originaria que veio do Senado
Federal admitia-se que o devedor
limitasse o universo para exatamente
poder fazer jus a utilizacdo do caso
fortuito ou de forca maior. Retirou-se isso
do Codigo, nao se permitindo mais a
limitacdo do universo, e agora diz, como
dizia o Coédigo anterior, que antes da
escolha nao podera o devedor alegar caso
fortuito ou de forca maior. Apesar disso,
a meu sentir, somando-se os artigos
113, 421 e o 422 do Cdbdigo Civil, o juiz
deve levar em consideracdo a
possibilidade de as partes limitarem o
universo no contrato, a fim de continuar
a fazer jus ao principio da exclusao por
caso fortuito ou forca maior, principio
este que € regra geral previsto no artigo
393, que trata do caso fortuito e da forca
maior.

Chegamos as obrigacoes de fazer e
de nao fazer. Em ambas o Codigo previu
duas hipoteses de tutela de urgéncia: a
primeira, em relacdo a obrigacao de
fazer, prevista no paragrafo tnico do
artigo 249 e a segunda no paragrafo tinico
do artigo 251 do novo Cédigo Civil. Entao,
para os que estado fazendo remissoes,
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seria conveniente casar as normas dos
artigos 251 e 249, normas bastante
semelhantes. Vejamos o artigo 249,
paragrafo tnico: “Em caso de urgéncia,
pode o credor, independentemente de
autorizac¢do judicial, executar ou mandar
executar o fato, sendo depois ressarcido”.
Parece-me que esta foi uma inovacao
bastante salutar, porque permite que
as partes, fazendo justica pelas proprias
maos, possam executar e, depois de
executada a obrigacao, cobrar judi-
cialmente, o que vai facilitar e evitar o
procedimento, que todos no Judiciario
sabem - os senhores magistrados muito
mais do que eu - quao tormentosa € a
execucdo do artigo 634 do Codigo de
Processo Civil. Se fizermos uma
estatistica em todos os Tribunais
constataremos que € rarissimo esse tipo
de execucdo, porque a parte pleiteia
diretamente o pedido de indenizacao, ja
que aquele processo € tortuoso, exigindo
uma concorréncia publica para se
analisar qual a melhor proposta etc.
Hoje, parece-me que essa solucao de
autotutela, prevista tanto para a
obrigacdo de fazer como para a de nao
fazer, ira incentivar esse tipo de
acao, pois a execucao sera feita
posteriormente.

Nas obrigacoes alternativas também
tivemos novidades, introduzidas pelos
paragrafos do artigo 252 do novo Codigo
Civil. No paragrafo 2°, melhorou-se o
texto porque o artigo 884 do Codigo de
1916 em seu paragrafo 2°, dispunha:
“gquando a obrigacdo for de prestacoes
anuais, subentender-se-d, para o devedor,
o direito de exercer cada ano a op¢do”.
Agora, a redacdo, a meu sentir, mais
escorreita, diz no paragrafo 2° do artigo
252 que “quando a obrigac¢do for de
prestacées periddicas, a faculdade de opgdo
podera ser exercida em cada periodo”. Isso
porque esta periodicidade podera nao
ser, necessariamente, anual.

A outra novidade encontra-se no
paragrafo 3° do artigo 252 prevendo a
intervencao do Judiciario na escolha da
coisa nas obrigacdes alternativas.
Notamos que o Codigo esta plasmado da
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intervencdo do Poder Judiciario.
Verificamos isso nos Direitos das
Obrigacoes, de Familia e das Sucessoes.
No Direito de Familia, hoje, praticamente
as coisas mais intimas do casamento sao
decididas pelo magistrado. Se o pai quer
emancipar o filho e a mae nao concorda;
se o marido quiser estabelecer domicilio
em Sao Paulo e a mulher no Rio de
Janeiro; se o marido quiser que o filho
estude em um colégio judaico e a mulher
em um colégio catélico, em todos esses
casos € o juiz quem decidira. Ou seja,
hoje ha uma intervencdo muito grande
do Poder Judiciario no Direito de Familia.
No Direito das Obrigacdes também se
atribuiu um poder discricionario
gigantesco ao magistrado, e, ao meu
sentir, jamais visto, em legislacao patria,
tdo acentuadamente quanto aqui.
Reparem que o paragrafo 3° do artigo 252
diz em relacdo as obrigacdes alter-
nativas: “No caso de pluralidade de
optantes, nao havendo acordo unanime
entre eles, decidird o juiz, findo o prazo
por este assinado para a deliberacao”.
No paragrafo 4°, criou-se a possibilidade
de a opcao ser atribuida a terceiro, e
diz: “Se o titulo deferir a opcéo a terceiro,
e este ndo quiser, ou nao puder exercé-
la, caberd ao juiz a escolha se nao houver
acordo entre as partes”.

Parece-me que esta norma,
prevista no paragrafo 4°, € merecedora
de uma interpretacdo analégica, porque
o dispositivo nao diz qual o prazo. A meu
ver, deveriamos aplicar, por analogia, o
prazo decadencial de dez dias, previsto
no artigo 571 do CPC, que € o que
aplicamos para a hipotese em que um
deles nao venha a fazer a opcao. Entéo,
parece-me que na hipotese do paragrafo
4°, na opcao a terceiro quando ele nédo o
faca, deva ser concedido a ele o prazo
decadencial de dez dias, previsto no
artigo 571 do CPC.

Como Professor de Direito Civil
lamento a auséncia de previsdo desse
prazo de dez dias no Cédigo Civil. Trata-
se de prazo decadencial ligado ao Direito
Obrigacional que deveria estar previsto
no Codigo Civil. Acredito que o legislador



tenha perdido uma oportunidade de
estabelecer este prazo aqui mesmo, no
artigo ora analisado.

Nas obrigacoes divisiveis e
indivisiveis a norma do artigo 258 do novo
Codigo Civil inova trazendo a nocao de
obrigacao indivisivel. Vale ressaltar que
nao tinhamos norma correspondente no
codigo anterior. Este artigo conceitua a
obrigacao indivisivel, dizendo: “A
obrigacdo é indivisivel quando a prestacdo
tem por objeto uma coisa ou um fato ndao
suscetiveis de divisdo, por sua natureza, por
motivo de ordem econémica, ou dada a razao
determinante do negécio juridico”. Parece-
me que esta norma deve ser interpretada
em conjunto com os artigos 87, 88 e 140
do novo Codigo Civil. Diz o artigo 88: “Os
bens naturalmente divisiveis podem tornar-
se indivisiveis por determinagdo da lei ou
por vontade das partes”.

Na verdade, temos os seguintes
casos de indivisibilidade: por natureza
do objeto, por motivo de ordem
economica, em razao do negocio juridico,
em decorréncia da lei e por vontade das
partes. Como exemplo de indivisibilidade
pela propria natureza, temos a venda de
um bem semovente, um cavalo. Por
motivo de ordem econdmica seria
fracionar um lote em dezenas de partes
que perderiam toda a sua utilidade
economica. Em razao do negocio juridico,
acredito que devemos combinar a norma
com o motivo determinante do negdbcio
juridico, previsto no artigo 140 do novo
Codigo Civil. Por decorréncia da lei, ha
previsao na Lei de Sociedade Andnima
para a hipotese da acdo que € indivisivel
por determinacéao legal. Finalmente, por
vontade das partes, que vao estipular,
mesmo que um pagamento de coisa
divisivel, um pagamento em dinheiro seja
estabelecido de forma indivisa, ou seja,
de modo que o devedor cumpra a
obrigacdo de uma so6 vez.

Nas obrigacoes solidarias, temos
norma inovadora em relacdo ao texto do
Coédigo antigo, no artigo 274 do novo
Codigo Civil: “O julgamento contrdrio a um
dos credores soliddrios ndo atinge aos
demais; o julgamento favordvel aproveita-

lhes, a menos que se funde em excecdo
pessoal ao credor que o obteve”. Desse
modo, se um dos credores solidarios
demanda a cobranca em face do devedor
comum, vindo seu pedido a ser julgado
procedente, em tese, qualquer um dos
outros credores solidarios que ndo foram
parte no processo de conhecimento, sdo
beneficiados com a sentenca de
procedéncia que lhes servira como titulo
executivo judicial. A esse principio o proprio
artigo 274 abre uma excecdo: salvo se a
sentenca se fundar em excecdo pessoal
ao credor que a obteve, isto é, a sentenca
rejeitou excecdo arguida pelo devedor
contra o credor demandante. Nesse caso
o julgamento favoravel ndo aproveita aos
demais credores solidarios. Portanto,
como regra geral a sentenca favoravel a
um dos credores solidarios aproveita aos
demais. Entretanto, quando a sentenca
de procedéncia tenha rejeitado a excecao
argliida pelo devedor comum, que era
oponivel somente ao credor demandante.
Neste caso a sentenca ndo aproveita aos
demais credores.

Lamenta-se o texto do novo Cédigo
no que concerne a solidariedade passiva,
quando se trata do rateio da quota do
devedor insolvente. Veja o que diz o artigo
284: “No caso de rateio entre os co-
devedores, contribuirdo também os
exonerados da solidariedade pelo credor,
pela parte que na obrigacdo incumbia ao
insolvente”. A doutrina patria sempre
divergiu no que diz respeito a hipotese
nao prevista no Codigo de 1916 e que
continua nao sendo prevista aqui, pois
somente se previu o caso dos exonerados
da solidariedade. E aquele que obteve a
remissao do credor, o perdao da divida?
Esse também ira contribuir para o rateio
da quota do insolvente ou nao? Ai poder-
se-ia dar uma interpretacdo no sentido
negativo, dizendo que o Codigo previu
expressamente para o caso de exo-
neracdao da solidariedade, mas nao
previu para aquele que obteve o perdao
e, como consequéncia, saiu do vinculo
obri-gacional, porque o Cédigo ndo quer
que este contribua para o rateio da quota
do insolvente. Parece-me que esta nao
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€ a melhor interpretacado. Ja havia
divergéncia no co6digo anterior,
continuando a dar margem a divergéncia
no novo Codigo. Acredito de devemos
interpretar no sentido de que, mesmo
na hipotese de perdao, o devedor
perdoado deve participar do rateio da
cota do insolvente, tendo em vista que
defender-se posicionamento contrario
implicaria em onerar os outros devedores
solidarios, inclusive dando margem a
fraude. Isto é: tenho trés devedores
solidarios, sou amigo de um deles, faco
a remissao em relacao a ele e cobro tudo
a B, pois sei que C é insolvente. Eles
nao poderao cobrar de A, que me pagara
escondido a diferenca. Tendo em vista
os principios de probidade e boa-fé (boa-
fé objetiva) e a func¢ao social do contrato,
creio que devemos interpretar de
maneira semelhante a hipotese do artigo
284, para o caso em que um dos
devedores solidarios tenha recebido a
remissao de divida.

Veremos agora o Titulo II, que trata
da transmissao das obrigacoes. Houve
uma alteracdo na estrutura, porque se
inseriu mais um capitulo, sobre a
assuncao de divida, ao lado da cesséo de
crédito. Veremos, inicialmente, a cessao
de crédito e, posteriormente, quando
analisarmos a assuncao de divida.

Na cessao de crédito, tratada nos
artigos 286 a 298 do novo Cédigo Civil,
nao temos nenhuma grande novidade,

sendo as normas praticamente
repetitivas. Aqui somente ficaria
preocupado, e acho que agora o

magistrado tem elemento normativo para
isso, em relacdo a questdo dos aspectos
éticos e morais da cessao de crédito,
especificamente nas hipoteses de
crédito trabalhista e de precatoérios.
Creio que agora o Judiciario pode, se
provocado, intervir para evitar a fraude
ou o abuso de direito nessas hipoteses.
Com base nos principios da funcéo social
do contrato, da probidade e da boa-fé.
Acredito que seria uma atuacdo salutar
dos juizes nesse tipo de negobcio juridico.

Analisaremos, agora, a assuncao de
divida. Tratarei do assunto pontual-
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mente, ja que houve uma palestra sobre
o tema de lavra do melhor especialista
sobre o assunto o Des. Luiz Roldao de
Freitas Gomes. O artigo 299 do novo
Codigo Civil trata da assuncéo liberatoria.
Nos meus comentarios a essa parte da
Teoria Geral das Obrigacodes, relativa ao
novo Codigo Civil, apresento um conceito
de assuncao de divida: um negoécio
juridico pelo qual o novo devedor assume
o débito do devedor originario,
substituindo-o com a concordancia do
credor. Esse conceito aplica-se tao-
somente a assuncéo liberatoria.

Aqui entra a questao da sucessao
no Direito Civil, que, como todos sabem,
consiste no fenéomeno pelo qual alguém
assume a posicado de outrem em uma
determinada relacdo juridica, quer no
polo ativo, quer no passivo. Por isso, ndo
vejo diferenca ontologica entre a
sucessao inter vivos e a causa mortis.
Também na sucessao causa mortis
ocorre, ontologicamente, o mesmo
fendmeno - alguém assume a posicao
de outrem, em determinadas relacoes
juridicas, quer no poélo ativo, quer no
passivo. Como espécie de sucessdo no
polo ativo temos a cessdo de crédito.
Agora, como espécie no poélo passivo
temos a assuncao de divida liberatoria.

O que se lamenta foi o novo Cédigo
nao prever a assuncao de divida
cumulativa. Na assuncao de divida
liberatoria temos o fato de o novo devedor
substituir o devedor antigo, que se
exonera do vinculo obrigacional. Ja a
assuncdo cumulativa € aquela em que o
novo devedor assume a divida ao lado do
devedor originario, respondendo, ambos,
solidariamente. Nessa espécie, o devedor
originario nao se libera do vinculo
obrigacional. Como 6bvio, parece-me que
em razdo da autonomia de vontade dos
particulares, em que pese o Codigo nao
ter previsto expressamente a assuncao
cumulativa, nao vejo obice algum
que os particulares estabelecam,
voluntariamente, uma assuncéao de
divida cumulativa.

Veremos, agora, o Titulo III, que
trata do adimplemento e extincdo das



obrigacoes. A norma que inaugura o titulo
€ o artigo 313 do novo Cédigo, que vinha
abrindo o Direito das Obrigacdes no
Codigo de 1916. Diz o dispositivo: “O credor
ndo é obrigado a receber prestacdo diversa
da que lhe é devida, ainda que mais valiosa”.
Em relacdo ao artigo 322 do novo
Codigo Civil ha uma divergéncia em uma
determinada pratica e uso nas relacoes
de consumo. Irei posicionar-me, agora
com mais respaldo, face a funcao social
do contrato. Diz o artigo: “Quando o
pagamento for em quotas periddicas, a
quitacao da ultima estabelece, até prova em
contrario, a presungdo de estarem solvidas
as anteriores”. Ocorre que vemos na
pratica das relacdées de consumo em
imobiliarias, nas faculdades, em que o
recibo de quitacdo diz o seguinte: “o
pagamento desta ndo implica o
pagamento das parcelas anteriores”.
Indaga-se, entdo: nesta hipotese, em que
os recibos de quitacao contenham esta
frase, estaria elidida a presuncdo do
artigo 322 do novo Cédigo Civil? Parece-
me que nao, principalmente em se
tratando de relacdo de consumo. Imagino
um cliente da Defensoria Publica, que
ganha um salario minimo, que ao pagar
o seu aluguel, na hora do almoco,
verifica que consta no recibo de quitacao
que o pagamento nao implica o
pagamento das parcelas anteriores.
Entao, teria que fazer o que certa
corrente ilustre doutrina, deveria ele
fazer a consignacao em pagamento.
Imaginem, entao, tal cliente, na hora do
almoco, dirigindo-se a um escritério de
advogado para fazer o depésito judicial,
a consignacdo bancaria. Ou o estudante,
que paga a mensalidade muitas vezes
no dia de realizar a prova, e se nao tiver
a quitacao nao lhe é permitido fazé-la.
Ele teria que recorrer a um deposito
judicial ou consignacao bancaria. Data
venia, parece-me que esta interpretacao
nao atende ao interesse dos menos
favorecidos. Portanto, a insercao dessa
clausula nao tem o poder de afastar a
presuncao. Evidentemente, trata-se de
presuncao juris tantum, admitindo
prova em contrario, ninguém discute.

Diz o artigo 323 do novo Codigo
Civil: “Sendo a quitagcdo do capital sem
reserva dos juros, estes presumem-se
pagos”. Trata-se de uma presuncao
relativa, que como consequéncia admite
prova em contrario.

Em relacdo ao lugar do pagamento
temos uma norma bastante inte-
ressante. O artigo 330 do novo Codi-
go Civil determina: “O pagamento
reiteradamente feito em outro local faz
presumir rentincia do credor relativamente
ao previsto no contrato”. Parece-me que o
Codigo adotou a teoria da contradicéao
com a propria conduta, isto €, o requisito
do venire contra factum proprio, ¢ o
fez, com toda razao, com base nos
principios que devem reger todos os
negocios juridicos: o da probidade e da
boa-fé. Se o lugar do pagamento é o do
domicilio do credor, mas ele, em
obrigacao periddica, duradoura, durante
um ano, comparece ao domicilio do
devedor e la recebe o pagamento, nao
podera, no ano seguinte, ter uma
conduta contraditéria com esta, isto €,
nao comparecer na casa do devedor para
cobrar e se o devedor nao comparece no
domicilio para pagar, alegar que o
devedor esta em mora. Isso porque ele
criou uma confianca no devedor de que
os pagamentos seriam realizados no
domicilio do devedor, pela propria
conduta que teve, em que pese constar
no contrato que o local do pagamento era
o do domicilio do credor.

Por isso, afirmo que sao requisitos
para a configuracdo da contradicdo com a
propria conduta: primeiro, uma situacao
juridica preexistente; segundo, uma
conduta do sujeito juridicamente relevante
e eficaz que suscite na outra parte uma
expectativa séria de comportamento futuro;
terceiro, uma pretensao contraditéria da
dita conduta atribuivel ao mesmo sujeito;
e, finalmente, a identidade de sujeitos.
Parece-me que esta norma veio mais uma
vez privilegiar a ética nos contratos,
prevalecendo muito mais do que o texto
literal do proprio contrato. Essa norma deve
ser reforcada com os artigos 113 e o 422
do novo Cadigo Civil.
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No inadimplemento das obrigacoes,
o artigo 391 do novo Codigo consagra o
principio da responsabilidade patri-
monial, isto €, o que garante o crédito é
o patrimoénio do devedor. Trata-se de
uma norma que os civilistas tinham que
recorrer ao Cédigo de Processo Civil, ao
seu artigo 591, que diz: “O devedor ndo
responde para o cumprimento de suas
obrigacées. Contudo, os seus bens,
presentes e futuros, sofrem as restricées
estabelecidas em lei”. A redacao do artigo
391 do CC, dispoe: “Pelo inadimplemento
das obrigagdes respondem todos os bens do
devedor”. Ja foi um alento constar no
Codigo Civil a questao da respon-
sabilidade patrimonial. Lamenta-
velmente, entretanto, conti-nuamos
devedores dos processualistas. A norma
do artigo 391 deve ser interpretada
restritivamente, quando afirma que pelo
inadimplemento das obrigacdes
respondem todos os bens do devedor. Na
verdade, nem todos. Em primeiro lugar,
nao responde o bem de familia. Também
nao respondem os bens impenhoraveis,
previstos no artigo 649 do CPC, nem
aqueles que tém inalienabilidade e
impenhorabilidade convencional. Vale
destacar que agora, o bem de familia
também foi deslocado, saindo da Parte
Geral, onde era tratado no Codigo de
1916, nos artigos 70 e seguintes, sendo
alocado no Direito de Familia, também
de maneira acertada, sendo previsto no
artigo 1.711 do novo Codigo Civil.

Portanto, convém, de plano fazer
remissao no artigo 391 do CC aos artigos
1.711 do CC e aos artigos 591 e 649 do
CPC.

Na ultima alteracao na redacao
do texto do artigo 1.711, manteve-se
tanto o bem de familia convencional
quanto o legal. Diz o texto do
dispositivo: “Podem os conjuges, ou a
entidade familiar, mediante escritura
publica ou testamento, destinar parte de
seu patriménio para instituir bem de
familia, desde que néo ultrapasse um terco
do patrimoénio liquido existente ao tempo
da instituicdo, mantidas as regras (e ai
vem a manutenc¢do da Lei n° 8.009/90)
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sobre a impenhorabilidade do imoével
residencial estabelecida em lei especial”.
Assim, o sistema especial da Lei 8.009/
90 convivera com os artigos 1.711 e
seguintes do CC, que continua sendo o
bem de familia convencional.

Com todas as venias, parece-me
que a norma do artigo 1.711 do CC, sobre
bem de familia, veio bastante atrasada
em relacdo a jurisprudéncia pacifica do
Superior Tribunal de Justica a respeito
do tema. A Lei 8.009 também determina
que o bem de familia é protegido para os
conjuges ou para a entidade familiar.
Conjuges sao aqueles que estao casados,
enquanto que entidade familiar, os que
vivem em unido estavel (artigo 226, § 3°
da CF) ou a comunidade de um dos
genitores com os seus descendentes,
que se denomina familia monoparental
(art. 226, § 4° CF). O Superior Tribunal
de Justica, a meu ver de maneira
acertada, tanto pela 3* como pela 4%
Turma, vem decidindo, de maneira
reiterada, em que pese o texto da Lei
8.009, e o artigo 1.711 do CC ¢
praticamente uma repeticao desse texto,
que a protecdo nao se limita as pessoas
casadas ou que vivam em unido estavel
ou familia monoparental, mas também
abrangendo casais de homossexuais, ao
homem solteiro, ao viivo e a um casal
de irmas. Parece-me que essa
interpretacdo €& escorreita, com base no
inciso III do artigo 1° da Constituicdo da
Republica, que diz que um dos principios
do Estado Democratico brasileiro € o
respeito a dignidade da pessoa humana.
Seria esdruxula a interpretacao restritiva,
porque se o sujeito é casado, tem trés
filhos, eles crescem, vao embora, a
mulher falece, ele fica viivo e, como nao
é mais casal, ndo vive em unido estavel,
nem com nenhum dos filhos, perderia,
entao, o beneficio do bem de familia. A
meu sentir, perdeu-se uma boa
oportunidade, no artigo 1.711 do novo
Codigo Civil, de ndo mais estabelecer as
restricoes ao casal ou entidade familiar.

Finalmente, verificamos no artigo
413 do novo Codigo Civil que houve uma
alteracdo no que diz respeito a



clausula penal e a sua reducao. Agora
nao se trata mais de uma faculdade
para o magistrado, como previa o artigo
924 do Codigo de 1916, que dizia:
“Quando se cumprir em parte a obrigacgdo,
podera o juiz reduzir proporcionalmente”.
O artigo 413 do novo Codigo determina:
“A penalidade deve ser reduzida
eqliitativamente pelo juiz se a obrigagcdo
principal tiver sido cumprida em parte, ou
se o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em
vista a natureza e a finalidade do negécio”.
E verdade que o dispositivo criou um
critério de equidade para o magistrado
se a obrigacao principal tiver sido
cumprida em parte.

Embora tenham sido feitas algumas
criticas ao novo Codigo, parece-me que,
como um todo, é infinitamente melhor
do que o de 1916. Creio que nao andou
bem, foi no Direito de Familia onde eu
vejo, inclusive, algumas hipodteses de
inconstitucionalidade flagrante; ja que
se elevou ao patamar constitucional a
unido estavel, quer se goste ou nao,
parece-me que temos que respeitar a
Constituicdo, e houve uma discri-
minacdo gritante na parte do Direito de
Familia. O Deputado Fitiza, em que pese
todo o respeito a Sua Exceléncia, partiu
de uma premissa errada e construiu um
sofisma, para dar o tratamento a uniao
estavel. Na minha edicdo do Projeto do
Codigo Civil, consta o relatorio de Sua
Exceléncia, em que diz que a uniao
estavel no Brasil é um instituto-meio,
isto €, que todos os brasileiros
constituem unido estavel para, depois,
converté-la em casamento. Tenho a
sensacao de que o Deputado ndo mora
no Brasil, mas em outro pais. Basta que
pensemos nas pessoas dos nossos
relacionamentos, que vivem em uniao
estavel, para que vejamos quais delas a
transformaram em casamento. Alias,
muito pelo contrario, segundo a ultima
pesquisa do IBGE, um quarto da
populacao brasileira que vive em arranjo
familiar fora do casamento vive em unido
estavel em sentido amplo, abrangendo o
concubinato puro e impuro. Deu-se um

tratamento espurio, tratando em
somente cinco artigos, um instituto que
pelo menos se refere a um quarto da
populacdo dos brasileiros.

Se excetuarmos o Direito de
Familia, que realmente ¢é muito
preconceituoso, € dificil ser complacente
com ele, parece-me que na Parte Geral
o Cédigo melhorou muito, mormente em
relacdo a lesao, do estado de perigo.
Doutrinariamente sinto muita afinidade
com o novo Coédigo, sustentando que o
objeto da prescricido nao € mais a perda
do direito de acao, muito menos do
direito subjetivo, mas a perda da
pretensao, o que sempre sustentei desde
a primeira edicdo da minha obra sobre
Teoria Geral. A questdo da invalidade é
tratada com melhor rigor técnico. No
Direito das Obrigacoes, parece-me que
€ o campo do Coédigo Civil dedicado aos
senhores magistrados. Conferiu-se
poderes e deveres gigantescos ao
magistrado, a todo o momento admitindo
que ele aplique critérios de equidade. A
meu ver, 0 Sucesso ou o insucesso dessa
parte do Direito Obrigacional esta
entregue a mao dos senhores. Muito
obrigado.

DEBATES

Dr. Marco Aurélio Bezerra de Mello
Gostaria de ouvi-lo sobre a hipétese
do artigo 404, paragrafo tinico, do novo
Codigo Civil, que permite ao juiz, no caso
da mora, fazer uma indenizacao
suplementar, ou seja, se por acaso
entender que a mora ficou irriséria ou
nao complementou o efetivo dano
experimentado pelo lesado, pode o juiz,
pelo novo Codigo, suplementar essa
indenizacdo. Na mesma esteira, gostaria
que analisasse a questao das arras, que
saem da parte de contratos, ingressando
no Livro das Obrigacoes, pacificando uma
questdo tormentosa com relacao a
possibilidade de cumulacdo de arras
penitenciais com uma indenizacao
suplementar. Em sintese, esses dois
artigos, 404, paragrafo Unico, e o 419,
que tratam da responsabilidade civil
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contratual, conferem ao magistrado uma
participacdao muito intensa, com a
possibilidade de indenizacao suple-
mentar. Gostaria de saber se V. Exa.
entende que essas duas situacdes sao
vantajosas.

Prof. José Maria Leoni

Sao bastante convenientes esses
dispositivos. Mais uma vez digo que se
atribuiu maior faculdade ao magistrado
de atender a um critério histérico ideal
de justica. Na questdo da mudanca das
arras, vejo com bastante conveniéncia a
alteracdo da clausula penal da
modalidade das obrigacdoes para o
inadimplemento pacifico na doutrina.
Quanto ao deslocamento das arras, que
foi retirada da parte dos contratos vindo
para o Direito das Obrigacdes, no
inadimplemento é que tenho certa
duvida, ja que diz respeito a pré-contrato
e essa parte do Cédigo Civil, a parte
contratual, trata do pré-contrato. Pode-
se dizer que as arras vém para reforcar
a questdo do inadimplemento, o que nao
tenho duvida alguma, mas nao teria a
tranquilidade de elogiar, como faco em
relacdo a clausula penal, a questao da
alteracdo das arras. No mais, creio foi
muito salutar essas alteracdes ocorridas
no Caédigo.

Dr. Marco Aurélio Bezerra de Mello
Uma outra questao € que V. Exa.,
em seu livro, pagina 245, no artigo 395,
paragrafo unico, diz que ha hipotese em
que a prestacao se torna inutil com a
mora e o credor pode enjeita-la,
substituindo-a por perdas e danos. No
seu livro, o senhor afirma que a escolha
compete ao credor, ou seja, a afericao
da utilidade ou inutilidade da prestacao
seria, até certo ponto, um arbitrio do
credor, que escolheria e passaria por
cima da propria relacdo obrigacional,
aferindo se a prestacao seria util ou néo.
Se o Coédigo, por varias vezes (e isso ja
esta sendo muito comentado) da ao
magistrado uma participacdo intensa na
relacdo obrigacional, tendo em vista a
eticidade, a equidade e a boa-fé, nao me
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parece interessante estabelecer, em
nivel doutrinario, que essa escolha da
utilidade ou inutilidade da prestacao
seja de competéncia do credor. Seguindo
uma orientacao mais consentanea com
o restante do Coédigo diria que essa
escolha competira ao magistrado, dentro
do caso concreto, aferindo nao o
interesse do credor e do devedor, mas
dentro de uma relacdo de cooperacao,
ao interesse da propria relacao
obrigacional.

Prof. José Maria Leoni

Penso que na questdao da mora me
parece claro que somente esta ira
ocorrer se o termo for ndo essencial. Se
o termo for essencial, ndo havera mora,
mas inadimplemento absoluto. Supo-
nhamos que um genitor resolva fazer a
recepcdo de casamento de sua Unica
filha. Com isso, aplica toda a sua
poupanca de dois anos e investe naquela
recepcao. Comeca por contratar dois
andares do Le Buffet, faz um casamento
extraordinario, orquestra ao vivo com
sessenta participantes, contrata um
servico de restaurante extraordinario, e,
no dia da recepcao, o dono do
restaurante nao aparece. Imagina se, no
dia seguinte, o dono do restaurante
chega com as iguarias da festa. Nesse
caso nao ha mora, mas inadimplemento
absoluto. Nao interessa mais que a
prestacao seja cumprida. O inadim-
plemento pode ocorrer em relacdo de
minutos. Se contrato um taxi para me
levar ao aeroporto e ele chega duas horas
depois, nao havera mora, mas
inadimplemento absoluto, ja que a
prestacdo nao servira mais.

Concordo com V. Exa. quando
afirma que ndo se pode aceitar atribuir
isso, exclusivamente, de maneira
arbitraria, ao credor. Suponha que o
devedor tenha a obrigacdo de pagar
dinheiro, ndo paga no vencimento (dia
30), mas comparece dia 31 para efetuar
tal pagamento e, chegando 1a, o credor
afirme que tal prestacdo nao interessa
mais, nao aceitando recebé-la com os
juros de mora. E logico que isto estaria



violando os principios da boa-fé e da
probidade, que presidem as relacodes
obrigacionais, bem como o critério de
interpretacao, previsto no artigo 113 do
novo Codigo Civil. Entretanto, como
regra geral, parece-me que quem deve
avaliar o critério de conveniéncia ou nao
é o credor. E o mesmo que ocorre
quando uma pessoa famosa, uma
artista, que contrata a feitura de um
vestido para comparecer no Oscar,
vestido que normalmente é utilizado
uma Unica vez, € se 0 costureiro nao o
entrega no dia, havera o inadim-
plemento.

Dr. Marco Aurélio Bezerra de Mello
No exemplo do casamento, fica
muito claro, tanto ao credor quanto ao
magistrado, que a prestacdo se tornou
inutil. Entretanto, existem situacodes
duvidosas, em que nao me parece
conveniente dizer que essa escolha
compete ao credor. O credor e o devedor
estdo unidos na relacao obrigacional com
um vinculo de cooperacdo. Se ha alguma
controvérsia em relacao a escolha, pela
orientacdo do Codigo, nos artigos 404,
paragrafo Unico, 419, 113, 128, 421, 422
€é sempre no sentido de exigir uma
participacao efetiva do magistrado.

V. Exa. aplaudiu a insercao da
assuncéao de divida no corpo do Caédigo e
até se aventurou tratar do tema, tendo
a mesa o Prof. Rolddao. Queria que V.
Exa. analisasse se foi uma omissao
negativa o Coédigo nao ter falado, quando
trata da novacao, mantém apenas a
novacao subjetiva por expromissao, uma
vez mais nao falando na delegacao,
valendo ressaltar que ha um limite
muito ténue entre a delegacdo e a
propria assuncédo de divida. Nao seria
conveniente, para o esclarecimento da
matéria, tratar também, especi-
ficamente, da delegacdo, na parte
relativa a novacao?

Prof. José Maria Leoni

Concordo plenamente com V. Exa.
A mesma critica que fiz na auséncia da
assuncao delegatéria cumulativa na

assuncao de divida, cabe na hipoétese de
novacao. A critica € mesmo merecedora.

Dr. Marco Aurélio Bezerra de Mello

Nosso Codigo de Defesa do
Consumidor, no seu artigo 6°, inciso V,
concede, como direito basico do
consumidor, a revisao do contrato em
razao de fatos supervenientes que
tornem a prestacao excessivamente
onerosa. Essa expressao “fato
superveniente”, com todas as venias,
nao me parece estar ligada a teoria da
imprevisao, a clausula rebus sic
stantibus. Sempre interpretei esse
fato superveniente como a teoria da
base do negobcio juridico, ou seja, o
negocio juridico que se protrai no tempo
deve respeitar a mesma base inicial,
independentemente da situacao de
imprevisibilidade efetiva. E assim que
CDC procurou estabelecer. O nosso
novo Coédigo Civil, no seu artigo 317, traz
uma idéia similar com a do CDC,
quando dispoe: “Quando, por motivos
imprevisiveis, sobrevier despropor¢cdo
manifesta entre o valor da prestacdo devida
e o do momento de sua execu¢do, poderd o
juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo
que assegure, quanto possivel, o valor real
da prestagdo”.

Tenho a impressdo de que o novo
Codigo Civil, pelos principios que traz,
pela questdo da ética e da boa-fé, deveria
ter suprimido a expressao “motivos
imprevisiveis”, para adotar uma redacao
similar ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. Como afirmei, parece-me
que nao adotou a teoria da onerosidade
excessiva, e sim da base do negobcio
juridico. Ficaria mais moderno se o
Codigo mantivesse a mesma linha do
CDC. Gostaria de saber se V. Exa.
entende que isso seria correto.

Prof. José Maria Leoni

Diante dessa nova discordancia de
V. Exa., gostaria de dizer que nao penso
dessa forma. O CDC, percebeu que no
Brasil, nos anos 90 (muitos anos depois
que a Europa Continental como um
todo ja havia percebido, nos anos 70),
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o liberalismo juridico era algo comple-
tamente inutil, ou seja, a teoria de que
quanto menos intervencdo do Estado
nas relacdes juridicas melhor seria,
nao funcionava, porque se deixarmos
os particulares a vontade, privi-
legiaremos o economicamente forte,
que ditara as regras do jogo em relacao
ao economicamente fraco. Percebeu-
se, entdo, que era necessario intervir,
o que € de uma obviedade solar, basta
pensar o que seria se numa relacao
contratual de trabalho nao houvesse uma
lei que determinasse a existéncia de um
salario minimo. Foi necessario, entao,
intervir, ndo em beneficio da relacao
juridico-obrigacional, mas para beneficiar
uma das partes da relacdo juridica
obrigacional porque €& hipossuficiente.
Tanto que o nome nao é Codigo das
Relacdoes de Consumo, mas Codigo de
Defesa do Consumidor. Tanto que uma
norma interpretativa do CDC diz que toda
clausula que for duvidosa deve ser
interpretada em favor do consumidor, que
€ a parte mais fraca.

Com todas as venias, parece-me
que aqui estamos fora da relacdo de
consumo. Na relacao de consumo,
presume-se a hipossuficiéncia de uma
das partes. No Codigo Civil, parece-me,
que foi salutar a expressao “por motivos
imprevisiveis”, ja que aqui estamos numa
relacdo que nao € de consumo, devendo
ser aplicada em caso fortuito ou de forca
maior, enfim, numa situacao impre-
visivel. O que se pode discutir, e ai cabera
ao Judiciario decidir a todo o momento,
€ se aquela hipotese € imprevisivel ou
nao, como se discute, hoje, no caso do
aumento do dolar. Neste caso, o juiz
devera decidir se naquele caso concreto
a hipotese é de imprevisibilidade ou nao.
Entretanto, deve-se constar a impre-
visibilidade, ja que estamos fora do CDC.

Desembargadora Aurea Pimentel
Gostaria de submeter ao Dr. Leoni
uma questdo que me despertou
preocupacao. O artigo 418 do novo Codigo
tem a seguinte redacao: “Se a parte que
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deu as arras ndo executar o contrato, poderd
a outra té-lo por desfeito, retendo-as; se a
inexecucdao for de quem recebeu as arras,
podera quem as deu haver o contrato por
desfeito, e exigir a sua devolugdo mais o
equivalente, com atualizacdo monetadria,
segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, juros e honordrios de
advogado”. Pareceu-me, inicialmente,
que a expressdo “mais o equivalente”
estaria a significar aquela antiga previsao
de devolucdo em dobro, no caso em que
realmente quem as recebeu foi
responsavel pelo desfazimento do contrato.
Ocorre que o artigo 420 do novo Coédigo
Civil, que cuida do novo tipo de contrato,
em que €& possivel o arrependimento,
dispoe: “se no contrato for estipulado o direito
de arrependimento para qualquer das partes,
as arras ou sinal terdo fungdo unicamente
indenizatéria’. Neste caso, quem as deu
perder-las-a em beneficio da outra parte;
e quem as recebeu devolve-las-a mais o
equivalente. Em ambos os casos nao
havera direito a indenizacdo suplementar.
Nao me parece que teria sido inadequado
dar o mesmo tratamento a esse tipo de
contrato, em que ha uma previsdo de
arrependimento, aquele outro em que nao
havendo essa previsao, entdo, seria justo
esse acréscimo equivalente, que poderia até
corresponder a devolucao de arras em dobro?

Prof. José Maria Leoni

Na anotacao ao artigo 412 do novo
Cadigo Civil, sustento que a hipétese € mesmo
de se devolver o que recebeu em dobro.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Creio que a indagacao da
Desembargadora Aurea Pimentel esta
respondida pelo artigo 419, destacado por
V. Exa., ainda ha pouco. Em se tratando
de arrependimento, havera somente a
devolucao em dobro; em se tratando da
arras penitenciais, ha, além da
devolucao em dobro, a hipotese do artigo
419, que trata da indenizacao
suplementar. Portanto, somente se
podera pleitear indenizacao suplementar
no caso das arras penitenciais.



Desembargadora Aurea Pimentel

O que me causou essa dificuldade
de aceitar o mesmo tratamento € o fato
de no artigo 418 do CC nao haver no
contrato a previsao de arrependimento,
ao passo que em relacao ao artigo 420 ja
ha um contrato celebrado com essa
previsao de que podera haver o
arrependimento. Entdo, também nesse
caso, ira se punir a parte com o
acréscimo do chamado “o equivalente”,

que corresponderia entdo a devolucéao
das arras em dobro.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Se ele nao fosse punido, o
contrato nao obrigaria — posso me
arrepender a qualquer momento.
Portanto, mesmo que se arrependa,
se isto ocorrer, ira perder as arras.
A parte devera pagar por esse
arrependimento.
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Os Contratos de T ransporte de Pessoa e de
Seguro no Novo Cadigo Civil

SERGIO CAVALIERI FILHO
Desembargador T]/R]. Diretor-Geral da EMER]

Vamos hoje tratar de dois contra-
tos da maior relevancia social, politica e
economica. Talvez nao existam outros
que possam competir com eles.

Quanto a importancia do contrato
de transporte, bastaria lembrar que, no
Brasil, diariamente, sao transportados
cerca de quarenta milhdes de passagei-
ros de casa para o trabalho e do traba-
lho para a casa, através de onibus, trens,
metros etc. Isso evidencia que o trans-
porte coletivo €, realmente, um instru-
mento fundamental para o Estado mo-
derno cumprir suas missoes sociais e
economicas. Uma greve nesse setor, li-
teralmente, paralisaria o pais. Lembra-
mos que tempos atras, uma simples gre-
ve de caminhoneiros chegou a abalar,
de certa maneira, o governo.

Quanto ao transporte aéreo, todos
sabemos que € um grande aproximador
de paises, dos povos, das pessoas, das
cidades e um extraordinario fomentador
de negocios, circulador de riquezas. Se-
gundo as estatisticas, no ano de 1999
cerca de dois milhdes e meio de pesso-
as entraram no Brasil via aérea e ou-
tras tantas sairam.

Nao obstante essa relevancia eco-
nomica, social e juridica, o contrato de
transporte nao mereceu sequer uma
referéncia no Cédigo de 1916. Por que
isso? Ja se ressaltou que o Projeto do
Codigo de 1916 foi elaborado por Clovis
Bevilaqua na ultima década de 1800, em
1890, quando o transporte coletivo era
ainda incipiente, sequer existente. A
histéria do transporte coletivo comecou
literalmente no tempo da Maria Fuma-

Palestra proferida no Seminario realizado em
10.05.2002.
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ca, as locomotivas a vapor, que foram os
primeiros meios de transporte coletivo.
Dizem que as primeiras locomotivas de-
senvolviam a espantosa velocidade de
6km/h. De 6km/h, passou-se para
12km/h, 20km/h, 60km/h, 120km/h até
chegar aos trens-bala, que ainda nao
chegaram ao Brasil, aos avides e até
mesmo aos supersonicos.

Enquanto o Projeto de Clovis
Bevilaqua dormitava no Congresso por
quase trinta anos, o transporte coletivo
nao parou; ao contrario, as rodas gira-
vam e cada vez mais rapidamente. Tan-
to é que foi necessario editar uma lei
especial para disciplinar o transporte co-
letivo, antes mesmo de entrar em vigor
o Codigo Civil. Refiro-me ao Decreto n°
2.681, de 1912, que se tornou conheci-
do como a Lei das Estradas de Ferro.
Tenho para mim que o Coédigo Civil ndo
fez referéncia ao contrato de transporte
porque o legislador dele se esqueceu,
preocupado com as questoes do Congres-
so, olvidando-se que o mundo aqui fora
nao havia parado; antes pelo contrario,
as rodas estavam rodando e cada vez
mais rapido. E isso que ocorre quando
ha um distanciamento entre a lei e o
fato, ou melhor dizendo, quando o legis-
lador esta alheio ao fato. Pode também
ter ocorrido que o legislador imaginou
que a Lei das Estradas de Ferro ja teria
suficientemente disciplinado a questao,
sem prever que outros meios de trans-
porte haveriam de surgir e, por isso, dei-
xou o contrato de transporte apenas com
a disciplina que recebera da Lei das Es-
tradas de Ferro.

O certo €, porém, que as rodas con-
tinuaram rodando e outros meios de
transporte foram surgindo. Por isso, tor-



nou-se necessario aplicar, por analogia,
a Lei das Estradas de Ferro aos demais
meios de transporte a medida em que
foram surgindo: bonde, 6nibus etc. Des-
sa forma, essa lei, que reputo uma das
mais antigas ainda em vigor, conseguiu
sobreviver por quase um século. A dou-
trina e a jurisprudéncia fizeram com a
Lei das Estradas de Ferro aquilo que
Bourlanger denominava de “poder de
rejuvenecimento da lei”, poder que con-
siste em fazé-las viver segundo ou aten-
dendo as exigéncias do tempo presente.
Na realidade, se quisermos ter uma idéia
do poder criativo da doutrina e da juris-
prudéncia basta estudar o desenvolvi-
mento da interpretacdo e da aplicacao
que foi dada a Lei das Estradas de Ferro.

Entrando em vigor o novo Cédigo Ci-
vil, pelo menos dois efeitos curiosos ira
produzir em relacéo ao contrato de trans-
porte. Em primeiro lugar, ira revogar
uma das mais antigas leis em vigor, que
€é a lei das Estradas de Ferro. Tal lei
sobreviveu a Constituicdo de 1988 e ao
proprio Codigo de Defesa do Consumi-
dor, dado o avanco da disciplina que ela
estabeleceu. Em segundo lugar, o Codi-
go ira disciplinar e incluir no seu texto
um contrato que nao € novo; ao contra-
rio, € mais antigo do que o proprio Codi-
go que ira revogar. Por isso, na realida-
de, ndo encontraremos inovacoes na dis-
ciplina do novo Cédigo com relacao ao
contrato de transporte. O Codigo esta,
tao-somente, positivando, estabelecen-
do na lei, aquilo que foi sendo criado,
desenvolvido e cristalizado pela doutri-
na e jurisprudéncia ao longo de quase
um século. O novo Coédigo esta em per-
feita sintonia com a doutrina e a juris-
prudéncia que nesse periodo se firma-
ram.

Destacaria, inicialmente, o artigo
730 do novo Cédigo Civil que, ao discipli-
nar o contrato de transporte, ressaltou
um dos seus elementos, que seria até
desnecessario, mas que passou a ter re-
levancia por aquilo que vamos enfatizar.
“Pelo contrato de transporte alguém se
obriga, mediante retribuicdo, a transpor-
tar de um lugar para o outro, pessoas ou

coisas”. Todos sabem que o contrato de
transporte, além de bilateral, € onero-
S0, ou seja, exige uma contraprestacao.
Contudo, surgiu ao longo desse periodo
a discussao acerca da responsabilidade
do transportador no caso do chamado
contrato gracioso, ou transporte gratui-
to. Foi uma longa discussao, que acabou
gerando jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica, consagrada na Sumula
145. Pois agora o entendimento cristali-
zado na doutrina e na jurisprudéncia
passou a ser disposicdo expressa do ar-
tigo 736, que diz respeito ao contrato gra-
tuito: “Nao se subordina as normas do
contrato de transporte o feito gratuita-
mente por amizade ou cortesia”. Foi ne-
cessario repetir isso aqui porque houve
um tempo em que se queria enquadrar,
aquele que transportava gratuitamente,
nas mesmas regras de responsabilida-
de do transportador que tem como ele-
mento do contrato o recebimento da
contraprestacao.

O paragrafo Unico do artigo 736
nada mais faz do que repetir a distincao
que a doutrina e a jurisprudéncia ja es-
tabeleceram entre o contrato puramen-
te gratuito e o aparentemente gratuito.
O paragrafo tinico dispode: “nao se consi-
dera gratuito o transporte quando, em-
bora feito sem remuneracdo, o transpor-
tador auferir vantagem indireta”. Bas-
tara qualquer tipo de vantagem, como,
por exemplo, no caso de o empregador
que transporta o empregado, o idoso ou
o estudante que tém passe gratuito. Nes-
sas hipoteses alguém esta pagando a
conta, nao sendo esse contrato essenci-
almente gratuito, s6 podendo ser assim
considerado aquele que, segundo o Co6-
digo, € feito por amizade ou cortesia.

Um ponto que me pareceu impor-
tante € o artigo 731 do novo Coadigo Civil.
Quando entrou em vigor o Coédigo do Con-
sumidor, surgiu uma questdo bastante
interessante. O CDC estabelece inde-
nizacao ilimitada. Contudo, o Codigo Bra-
sileiro da Aeronautica e a Convencao de
Varsovia estabelecem indenizacao
tarifada, limitada, para o transporte aé-
reo. A questao que se colocou foi esta: o
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transportador aéreo, sem duvida, € um
prestador de servicos e, no caso de res-
ponsabilidade, estaria ele sujeito a pa-
gar uma indenizacao ilimitada, como pre-
visto no CDC, ou uma indenizacdo limi-
tada, como previsto na Convencao de
Varsovia e no Codigo Brasileiro da Aero-
nautica? Desde o primeiro momento
sustentei, com base no entendimento do
Supremo Tribunal Federal, que os tra-
tados e convencdes, no nosso pais, nao
sao supraleis, nao sao leis constitucionais,
nao estdo acima das leis ordinarias mas
no mesmo plano delas. Essa foi uma ques-
tdo longamente debatida no STF, que aca-
bou entendendo dessa maneira, haven-
do, hoje, disposicao expressa na Consti-
tuicao (art. 105, III, a). Quando qualquer
decisao contrariar tratado ou convencao
internacional o recurso cabivel ndo € o
extraordinario, mas sim o especial. Se tra-
tado fosse lei constitucional, o recurso
deveria ser o extraordinario, € nao o es-
pecial. Hoje, portanto, por expressa dispo-
sicdo constitucional, nao ha duavidas de
que o tratado estd no mesmo plano da lei
ordinaria. Sendo assim, evidentemente,
deveria prevalecer o Codigo de Defesa do
Consumidor por ser a lei mais nova. Essa
questao foi muito discutida no Superior
Tribunal de Justica que, inicialmente, se
inclinou pela prevaléncia da Convencao
de Varsovia e do Cédigo Brasileiro da Ae-
ronautica. Entretanto, o STJ mudou o seu
entendimento, e nas ultimas decisoes, de
alguns anos para ca, tem decidido que o
Codigo do Consumidor prevalece em rela-
cdo a Convencao de Varsovia.

Esse entendimento estara consa-
grado no artigo art. 732 do novo Codigo
Civil: “Aos contratos de transporte, em
geral, sao aplicaveis, quando couber,
desde que ndo contrariem as disposi¢coes
deste Cédigo, os preceitos constantes da
legislacao especial e de tratados e con-
vencodes internacionais”. Lendo esse dis-
positivo na ordem direta, teriamos: aos
contratos de transporte em geral, sdo
aplicaveis, quando couberem, os trata-
dos e convencodes internacionais, desde
que ndo contrariem esse Cédigo. Equivale
dizer que se houver alguma contrarie-
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dade entre as disposicoes do Coédigo e
qualquer disposicao de tratados ou con-
vencao internacional, deverdo prevalecer
as disposicoes do Codigo Civil, o que me
parece estar em perfeita harmonia com
a nossa Constituicao e com o entendi-
mento jurisprudencial, ndo s6 do STF
como também do STJ. De sorte que, con-
forme as novas disposicoes do Codigo Ci-
vil, essa questdo estara, no meu enten-
der, superada.

O artigo 733 do novo Coédigo Civil
trata do transporte cumulativo, ou seja,
aquele em que mais de um transporta-
dor se encarrega de fazer o transporte
em percursos diferentes. Por exemplo:
um transporta até Portugal e outro pelo
restante da Europa. Nesses contratos
cumulativos, o Cédigo estabeleceu uma
regra em relacdo a responsabilidade ci-
vil que nao é a da solidariedade. Diz que
“nos contratos de transporte cumulati-
vo, cada transportador se obriga a cum-
prir o contrato relativamente ao respec-
tivo percurso, respondendo pelos danos
nele causados a pessoas e coisas. Con-
sequentemente, ndo havera responsa-
bilidade solidaria. No entanto, e ai nao
entendi bem o porqué, no artigo 756 do
novo Codigo Civil, quando tratou do
transporte cumulativo de mercadorias,
o legislador estabeleceu a responsabili-
dade solidaria. No caso de transporte cu-
mulativo, todos os transportadores res-
pondem solidariamente. A diferenca de
disciplina talvez tenha por causa nao ser
possivel determinar-se com precisao em
que percurso ocorreu o dano, o que nao
se verifica no transporte de pessoas.
Certo é que o legislador fez essa distin-
cado entre o transporte cumulativo de
mercadoria e transporte cumulativo de
pessoas, atribuindo a responsabilidade
solidaria aquela modalidade, e ndo a
atribuindo quando se tratar de transporte
cumulativo de pessoas.

O artigo 734 do novo Codigo Civil
disciplina a responsabilidade civil do
transportador. Essa matéria passou por
varias fases. A Lei das Estradas de Fer-
ro estabelecia responsabilidade civil ob-
jetiva para o transportador em relacao



ao passageiro. Em relacdo ao pedestre,
aquele que nao era passageiro, a res-
ponsabilidade era subjetiva (art. 159 do
CC). Com a Constituicao de 1988, que
estabeleceu responsabilidade objetiva
também para o prestador de servico pu-
blico, o transportador passou a ter res-
ponsabilidade objetiva também em rela-
cao a terceiro. Veio o Coédigo de Defesa
do Consumidor e estabeleceu responsa-
bilidade objetiva para o prestador de ser-
vico, quer com relacdo ao contratado,
quer com relacdo ao consumidor direto
como em relacdo ao consumidor indire-
to. SO ai passamos a ter uma responsa-
bilidade unificada do transportador com
relacdo ndo s6 ao passageiro como tam-
bém em relacao ao terceiro.

O novo Cédigo Civil, no seu artigo
734, praticamente consolidou esse en-
tendimento jurisprudencial, estabele-
cendo a seguinte regra: “O transporta-
dor responde pelos danos causados as
pessoas transportadas (evidentemente
somente em relacdo ao passageiro) e
suas bagagens, salvo motivo de forca
maior, sendo nula qualquer clausula
excludente da responsabilidade”.

Nesse dispositivo temos varias
questdoes importantes. Em primeiro lu-
gar, trata-se, inquestionavelmente, de
responsabilidade objetiva em relacdo ao
passageiro e aqui esta a clausula de
incolumidade enquadrada pelos juristas
franceses quando procuraram construir
uma nova responsabilidade para o trans-
portador. No meu entender, o que te-
mos aqui € a clausula de seguranca, ex-
pressa no Codigo de Defesa do Consu-
midor. Quem se dispde a prestar servi-
COs que causam riscos ao passageiro ou
a terceiros, fica obrigado a presta-lo com
seguranca, tendo que garantir a
incolumidade de quem quer que seja. O
Codigo consagrou o que ja estava esta-
belecido desde a Lei das Estradas de
Ferro.

Destacamos em segundo lugar que
o dispositivo em exame estabelece cla-
ramente a nulidade de qualquer clau-
sula excludente de responsabilidade.
Isso foi uma criacdo da doutrina, depois

da jurisprudéncia e, finalmente, essa
vedacdo esta expressa no Coédigo de De-
fesa do Consumidor. Qualquer clausula
que reduza a responsabilidade é plena-
mente nula. Essa disposicédo estara, ago-
ra, no novo Codigo Civil.

Temos também aqui o principio da
indenizacao ilimitada, que embora nao
escrito no caput, o depreendemos do pa-
ragrafo Unico, que diz: “E licito ao trans-
portador exigir a declaracdo do valor da
bagagem a fim de fixar o limite da inde-
nizacdo”. Como se vé, o Codigo somente
admitiu fixar limite da indenizacdo no
que diz respeito a bagagem. A contrario
sensu, nao ha limite indenizatério em
relacdo ao passageiro. Como néao pode-
ria deixar de ser, havera harmonia en-
tre o novo Cdédigo Civil e o do Consumi-
dor. Seria muito ruim se o Codigo Civil
permitisse uma limitacao tendo o Codi-
go do Consumidor estabelecido como
principio, como direito fundamental do
consumidor, a plena indenizacdo ou a
reposicao ilimitada. Mesmo em se tra-
tando de bagagem, a limitacdo tera que
ser feita com base numa declaracdao do
valor da propria bagagem.

O artigo 734, ao primeiro exame,
permite concluir que a responsabilida-
de do transportador somente seria ex-
cluida pela forca maior. Alguns dias
atras, conversando com uma ilustre
civilista, ela me disse que o Codigo Civil
estaria a frente do Cédigo de Defesa do
Consumidor porque somente excluiria a
responsabilidade do transportador no
caso de forca maior. E o que esta dis-
posto no artigo 734 do Codigo Civil. To-
davia, o Cédigo disciplinou a responsa-
bilidade do transportador em mais de um
artigo e ndo apenas em um Unico dispo-
sitivo.

A seguir temos o artigo 735 que tra-
ta do fato de terceiro. E aqui o Codigo
nada mais fez que positivar a
antiguissima sumula 187 do STF: “A res-
ponsabilidade contratual do transporta-
dor, pelo acidente com passageiro, nao
é elidida por culpa de terceiro, contra o
qual tem acao regressiva.” Isto nao é
novidade, repetimos, porque a Sumula
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187 ja dispunha assim. Todavia, o codi-
go fala em culpa de terceiros. Fato
culposo de terceiro nao exclui. Mas a
questao é: e o fato doloso de terceiro?
Nao podemos, evidentemente, equiparar
dolo e culpa. O fato culposo de terceiro
pode ser, perfeitamente, incluido naqui-
lo que muitos autores chamam de for-
tuito interno. Faz parte do risco do nego-
cio do transportador. Mas quanto ao fato
doloso de terceiro (como, por exemplo, o
assalto e, agora, verdadeiros ataques a
onibus, que sao feitos quando a policia
mata alguém no morro e os bandidos des-
cem para queimar os Onibus), pode-se
imputar ao transportador o dever de in-
denizar se alguém ficar ferido em uma
manifestacdo dessa natureza? Entédo ai
temos o fato doloso de terceiro. Parece-
me que continuaremos com a mesma dou-
trina, com a mesma jurisprudéncia e com
a mesma controvérsia que até aqui se tra-
vou. Ha aqueles que entendem, como eu,
que o fato doloso de terceiro exclui a res-
ponsabilidade do transportador, porque ele
nao € questdo de imprevisibilidade, mas
sim de inevitabilidade. E ha outros que en-
tendem que nao excluiria a responsabili-
dade. O Superior Tribunal de Justica ja
tem decidido dos dois modos, embora es-
teja se inclinando, nas ultimas decisoes,
pela nao-exoneracdo da responsabilidade
do transportador no caso de fato doloso
de terceiro, como o assalto a o6nibus.
Temos a seguir a questao do fato
exclusivo da vitima ou da culpa exclusi-
va da vitima, que é, normalmente, ou-
tra causa de exclusao de responsabili-
dade. A culpa exclusiva da vitima ex-
cluiria a responsabilidade do transpor-
tador? O coédigo tratou dessa questdo no
artigo 738. Esse artigo dispoe: “A pes-
soa transportada deve sujeitar-se as
normas estabelecidas pelo transporta-
dor constantes no bilhete ou afixadas a
vista dos usuarios, (...)”. Em outras pa-
lavras, esta dizendo que o passageiro
deva ter um comportamento adequado,
de acordo com as regras. Dispde o para-
grafo Glnico, que nos interessa: “Se o pre-
juizo sofrido pela pessoa transportada for
atribuivel a transgressao de normas e
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instrucoes regulamentares, o juiz redu-
zira equitativamente a indenizacao, na
medida em que a vitima houver concor-
rido para a ocorréncia do dano.” Eis aqui
a culpa concorrente. E ai entdo a minha
conclusao: Ora, se o codigo permite re-
duzir a responsabilidade do transporta-
dor em razdao da culpa concorrente do
passageiro, por mais forte razdo teremos
que admitir a exclusdo da responsabili-
dade do transportador se o dano decor-
rer da exclusiva atuacao da propria viti-
ma. Entdo, mais uma vez os surfistas
rodoviarios, no meu entender, continu-
ardao sem a cobertura da indenizacdo do
transportador, se o dano decorrer de fato
exclusivo da proépria vitima.

O artigo 741 também é consagra-
cdo de entendimento doutrinario e
jurisprudencial. Ele trata do interrom-
pimento da viagem. Todos nos, juizes, ja
decidimos hipoéteses de interrupcao de
viagem como overbooking ou, melhor
ainda, casos em que o avido ou, entdo,
onibus sofre alguma pane e tem que pa-
rar em algum lugar. Nesse caso, temos
mandado pagar as despesas de hospe-
dagem, alimentacdo etc. e arrumar logo
um meio de transporte para levar o pas-
sageiro sao e salvo ao seu destino. E isso
que esta no artigo 741: “Interrompendo-
se a viagem por qualquer motivo alheio a von-
tade do transportador, ainda que em conse-
gtiéncia de evento imprevisivel (eis aqui o
fortuito interno que nao exclui a respon-
sabilidade do transportador), fica ele obri-
gado a concluir o transporte contratado em
outro veiculo da mesma categoria (....).”

E ainda temos um artigo importan-
te que nao existia em nenhum disposi-
tivo legal com relacdo ao transporte, o
artigo 742. E o direito de retencdo, que
foi agora outorgado legalmente ao trans-
portador. “O transportador, uma vez exe-
cutado o transporte, tem direito de reten¢do
sobre a bagagem do passageiro e outros ob-
jetos pessoais deste, para garantir-se do pa-
gamento do valor da passagem que ndo tiver
sido feito no inicio ou durante o percurso”.
Esse direito de retencao, que ja estava
previsto no Cédigo de 1916 para os ca-
sos de deposito e hospedagem, e agora



estendido pelo novo Codigo também ao
transportador. Muitos entendem que
esse direito de retencao seria arbitra-
rio, algo contrario a liberdade etc. de
sorte que a controvérsia prosseguira,
mormente em face do Codigo do Consu-
midor.

Observo uma omissao no coédigo no
que diz respeito ao transporte de passa-
geiro. Omissdo esta que poderia ter sido
suprida, porque o codigo teve o cuidado
de nao cometer essa omissdo no que diz
respeito ao transporte de coisas. Ha uma
questao que muitas vezes chega ao Tri-
bunal e que diz respeito ao momento em
que comeca e em que termina a res-
ponsabilidade do transportador. Essa €
uma questao importante porque uma
coisa € a celebracédo do contrato e outra
é a sua execucdo. Nem sempre a res-
ponsabilidade do transportador comeca
no momento em que se celebra o con-
trato. Compro uma passagem de aviao,
por exemplo, mas s6 vou viajar daqui a
um més. Se alguém, que vai viajar de
aviao, sofrer um acidente quando esta
se dirigindo para o aeroporto, a compa-
nhia aérea ndo tem nada a ver com isso.
Mesmo que a pessoa argumente que ja
havia comprado a passagem, que ia via-
jar e que o contrato estava fechado, nao
importa, pois ainda nao se havia inicia-
do a execucdo do contrato. Uma coisa é
o contrato e outra coisa € a sua execu-
cao.

Sendo assim, seria muito impor-
tante que o codigo estabelecesse o mo-
mento do inicio da execucdo do contra-
to de transporte e o momento em que
termina essa obrigacdo. A jurisprudén-
cia vem fazendo isto com bastante cui-
dado. No artigo 750, o cédigo tratou da
questdo com relacdo ao transporte de
mercadoria, mas se esqueceu ou nao
quis tratar disso no que diz respeito ao
transporte de pessoas.

O artigo 750 dispoe: “A responsa-
bilidade do transportador (e aqui ja esta
na parte que trata do transporte de coi-
sas, que comeca no artigo 743), limita-
da ao valor constante de conhecimento, co-
meg¢ca no momento em que ele, ou seus

prepostos, recebem a coisa; termina quan-
do é entregue ao destinatdrio, ou deposita-
da em juizo, se aquele nao for encontrado”.
Quer dizer, estabeleceu-se quando co-
meca e quando termina o transporte de
coisas, mas nada tratou com relacao ao
transporte de pessoas.

Ha outras questodes relevantes com
relacdo ao contrato de transporte, mas
como prometi ndo ultrapassar o tempo,
vamos tratar de Contrato de Seguro.
Esse contrato é também extraordinario
no que diz respeito a sua relevancia ju-
ridica, economica e politica. Grandes
empreendimentos se tornariam inviaveis
se nao fosse a seguranca do seguro. E é
por isso que o seguro obteve um desen-
volvimento fantastico nas ultimas déca-
das. Ele circula bilhdées de délares anu-
almente. Imaginem o que seria da
Petrobras, se nao fosse o seguro, quan-
do uma de suas maiores plataformas pe-
gou fogo e afundou. Um custo de bilhdes
de dolares, o que abalaria a economia até
mesmo de uma grande empresa. Imagi-
nem o que seria se ndo houvesse uma rede
de seguros e resseguros mundial. No caso
da destruicdo das duas torres gémeas em
Nova York, nao fosse o seguro esse funes-
to acontecimento abalaria a economia até
de muitos paises. E esta a importancia que
tem o seguro. No Brasil, de acordo com as
estatisticas, somos mais de sessenta mi-
lhoes de segurados nos varios seguros.
Qualquer pessoa de classe média tera, pelo
menos, um tipo de seguro, por exemplo, de
automovel, de saude etc.

Entao, o que vem a ser seguro? Por-
que ele tem esta importancia, esta enor-
me relevancia? Costumo contar um fato
real que nos ajudara a compreender. Na
década de trinta, quando estavam cons-
truindo a grande ponte sobre a Baia de
Sao Francisco, nos Estados Unidos, os
construtores se viram envolvidos com um
grave problema: a seguranca dos traba-
lhadores. Quem ainda hoje sobe ao cimo
de uma das torres daquela ponte, com
cerca de duzentos e vinte metros de al-
tura, e olha la de cima as aguas da Baia,
a centenas de metros abaixo, ndo deixa
de ter um arrepio na espinha. Como se-
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ria possivel trabalhar naquelas alturas
sem o pavor de se precipitar no abismo
a qualquer momento? A ponte estava or-
cada em trinta e cinco milhdes de dola-
res e os operarios sabiam que, para cada
milhdo a ser gasto, havia a perspectiva
de que um deles poderia perder a sua
vida. Importava, entdo, em dizer que até
a conclusao da ponte cerca de trinta e
cinco trabalhadores poderiam morrer. E
isto, a toda evidéncia, gerou panico. To-
dos trabalhavam com a idéia fixa de que
a qualquer momento poderia se transfor-
mar em uma daquelas trinta e cinco viti-
mas. Por isso a obra caminhava lentamen-
te, causando enormes prejuizos, até que
alguém teve a idéia de estender, sobre
toda extensao da ponte, uma gigantesca
rede de cordas. De sorte que, se algum
operario caisse, haveria de ser apanhado
pela rede. A rede custou oitenta mil dola-
res, mas revelou-se, desde logo, um ex-
celente investimento. Tao logo ela foi es-
tendida, os operarios readquiriram a con-
fianca, voltaram a trabalhar novamente,
a obra readquiriu o andamento desejado,
a ponte foi concluida no prazo previsto e,
melhor do que tudo, sem o sacrificio de
uma vida sequer. E que agora os operari-
os tinham uma resposta tranquilizadora
para aquela inquietante indagacao: e se
eu cair da ponte?

Parece-me que esse fato revela que
seguranca e protecao sdo necessidades
basicas do ser humano, principalmente
a partir de uma determinada classe so-
cial. A todo instante, estamos nos inda-
gando: “e se eu cair da ponte? e se eu mor-
rer? e se eu ficar doente? e se minha casa
pegar fogo? e se roubarem o meu automo-
vel?”. E é exatamente ai que entra a idéia
do seguro. Em uma linguagem figurada,
poderiamos dizer que o seguro € uma
espécie de rede juridico-economica que
nos protege contra os riscos aos quais
todos nos estamos expostos na vida em
sociedade. Todos nos sabemos que o se-
guro € fundado, é alicercado em trés ele-
mentos essenciais: o risco, a mutualidade
e a boa-fé. Costumo dizer que esses trés
elementos sdo o tripé do seguro, uma
espécie de santissima trindade, uma
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trilogia do seguro. Nao havera seguro
onde nao houver risco, onde nao houver
mutualidade e onde nao houver boa-fé.

O risco é o elemento basico, o ele-
mento material do seguro. As pessoas
s6 fazem seguro porque estdo expostas
a risco. Se vocé nao sentir risco de nada,
nao vai fazer seguro. E risco é exata-
mente perigo, € probabilidade de dano.
No6s fazemos seguro quando sentimos
probabilidade de dano, qualquer que seja
a sua natureza.

Mutualidade € o elemento econo-
mico do seguro. E uma operacéo coleti-
va de poupanca, que € feita por todas
aquelas pessoas que integram um mes-
mo grupo de risco. Sabendo que posso
sofrer um sinistro, sofrer um dano em
razdo do risco a que estou exposto, pro-
curo me precaver estabelecendo algo que
me possa reparar o dano se eventual-
mente ele ocorrer. E assim, com muitas
pessoas, forma-se um fundo capaz de
bancar os danos decorrentes dos riscos
a que pessoas estao expostas. E, a toda
evidéncia, tera que haver (ai esta um
ponto importante) o equilibrio entre ris-
co e prémio. Prémio nao é aquilo que
recebo de indenizacdo, mas aquilo que
pago como segurado. Tera que haver um
equilibrio, uma necessaria proporciona-
lidade entre o prémio pago e 0s riscos a
que estou exposto, para formar o patri-
monio adequado e necessario para ban-
car esses riscos. E isto é calculado atra-
vés de dados estatisticos, calculos atu-
ariais, a lei dos grandes numeros € com
bastante precisdo. E dessa maneira que
0 seguro se estrutura.

Uma boa definicdo de seguro, calca-
da no principio da mutualidade, foi aque-
la que nos deixou a Rainha Elizabeth I, da
Inglaterra, ha mais de trés séculos: “com
o seguro, o dano € um fardo que pesa le-
vemente sobre um grande numero de pes-
soas em vez de insuportavelmente sobre
um pequeno numero”. Mutualidade é isso,
é divisao dos riscos, de tal maneira que
se torne suportavel por muitos aquilo que
seria insuportavel por poucos.

Agora, vem o terceiro elemento - a
boa-fé. A boa-fé € o elemento juridico do



seguro. Boa-fé é o elemento que liga
mutualidade e risco. Mutualidade e ris-
co jamais andarao juntos se nao houver
boa-fé. E a boa-fé que permite entre o
segurado e o segurador uma convivén-
cia tal, que um contribua para formar
um fundo, e o outro, por sua vez, tenha
condicoes de reparar o dano, o prejuizo
se, eventualmente, o risco a que esta
exposto o segurado vier a se materiali-
zar no sinistro. E por isso que os auto-
res costumam dizer que a boa-fé é a
alma, € a razdo de ser do seguro. Onde
nao houver a boa-fé, havera fraude, ma-
fé. Por essa razdo se costuma dizer que
a fraude é a maior inimiga do seguro,
porque ela desestrutura o equilibrio que
tem que haver entre mutualidade e o
prémio que deve ser pago.

O Codigo anterior praticamente so
falava na boa-fé no seguro. Costumava-
se dizer que a boa-fé era um elemento
do seguro, porque s6 no contrato de se-
guro ela era expressamente menciona-
da. Aqui, no seguro, nao s6 temos a boa-
fé subjetiva, a boa intencao das partes,
mas também a boa-fé objetiva, porque,
mais do que em qualquer outro contra-
to, esta € indispensavel no seguro, que
é sempre um contrato de trato sucessi-
vo. Fazemos seguro por um periodo, um
ano por exemplo. Entdo o contrato vai
se prolongar e, embora as partes pos-
sam ter boas intencées no momento da
celebracdo do contrato de seguro, se no
curso do contrato, uma delas passar a
ter ma-fé, procurar aumentar os riscos,
por exemplo, ou procurar criar obstacu-
los para a execucao do seguro, ele se
torna inviavel. Entao, tudo aquilo que
foi dito com relacado a boa-fé e que hoje
esta sendo cantada e decantada, pois
passara a ser um principio geral do novo
Codigo, ja era um dos elementos do con-
trato em geral.

Feitas essas observacdes, diria
apenas que o novo Codigo vai dar ao con-
trato de seguro uma disciplina mais
enxuta, mais racional. Ha no Codigo de
1916 muitas disposicdes repetitivas e
que, com o decorrer do tempo, se mostra-
ram inocuas, desnecessarias. O novo Co-

digo fez uma limpeza, deixando apenas as
clausulas e regras que sao realmente re-
levantes e importantes. E, como néo po-
deria deixar de ser, os trés elementos:
risco, mutualidade e boa-fé nao s6 persis-
tem, mas foram ainda mais prestigiados
e destacados, porque se esses elementos
nao forem prestigiados o seguro passara
a ser absolutamente inviavel.

Entretanto, o que me parece me-
recer destaque € o novo conceito que o
Codigo deu ao seguro. O conceito ante-
rior ensejava cada definicdo que, data
venia, era de chorar. Costumava-se di-
zer que o seguro transfere o risco do se-
gurado para o segurador. Isso € um ab-
surdo do ponto de vista juridico e fatico.
Com ou sem seguro, quem continua em
risco € o assegurado, € o seu carro, € o
operario que esta pendurado em algum
lugar. O seguro nao transfere o risco.
Também nao é absolutamente correto
dizer que o carro foi segurado, que a pes-
soa foi segurada, é uma maneira de se
dizer, mas nao € isto que foi segurado.
Entao, qual é realmente o objeto do se-
guro? O que € o segurador?

Temos, no novo Codigo, uma defi-
nicdo que me parece muito bem coloca-
da; esta no artigo 757, que dispde: “Pelo
contrato de seguro, o segurador se obriga,
mediante o pagamento do prémio, a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a
pessoa ou a coisa, contra riscos predetermi-
nados”. Aqui, fico realmente em duvida,
pois quem ira pagar o prémio? Quem
paga o prémio € o segurado, por isso eu
colocaria “mediante o recebimento do pré-
mio”, mas, como assim esta disposto,
vamos entender que onde se diz paga-
mento, leia-se recebimento; quem paga €
o segurado e quem recebe € o segura-
dor. Depois diz: “garantir interesse legiti-
mo do segurado, relativo a pessoa , con-
tra riscos predeterminados”. Primeiro
ponto que o conceito destaca é: o segu-
rador € um garante, por isso digo que
ele € um prestador de servico.

Os senhores vejam que, sabiamen-
te, o Codigo do Consumidor, sabendo que
haveria muita reacao, colocou expres-
samente no conceito de servico a ativi-
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dade bancaria, securitaria etc. Inicial-
mente, os seguradores quiseram sus-
tentar que nao eram prestadores de ser-
vico porque afinal de contas nao presta-
vam servico algum. Mas, na realidade,
eles prestam servico, eles sdo garantes.
Mas o segurador garante o qué? Ele néao
garante a vida do segurado, pois com ou
sem seguro, o segurado pode falecer; ele
ndo garante que o carro estara sempre
com o segurado. O que ele garante é o
interesse legitimo que o segurado tem em
relacdo a coisas e em relacdo a pessoas.
Normalmente sera um interesse
patrimonial. O que eu quero quando faco
um seguro? Quero, se o meu carro for
roubado, ter o patrimonio necessario para
comprar outro, para repor o meu prejuizo.
E um interesse econdémico. A mesma coi-
sa ocorre com o seguro de vida. O que se
quer quando se celebra um seguro de
vida? A pessoa ndo quer morrer, ela quer
viver o maximo possivel, mas com a ga-
rantia, a certeza de que, se morrer, aque-
les que dependem dela nao ficardo ao
abandono, é um interesse economico.
Quando a pessoa faz um seguro de sau-
de, ndo pretende passar dias internado
na UTI, ninguém quer isso, ninguém esta
interessado em obter a indenizacao do
seguro, pelo contrario, o que se quer €
garantia, seguranca, tranquilidade. E isso
que devemos entender por interesse le-
gitimo.

Agora, entdo, o Coédigo estabelece
que o que € segurado, o que é garantido
€ o interesse, mas ha que ser um inte-
resse legitimo. Logo, qualquer interes-
se ilicito, ilegitimo, ainda que celebra-
do com o seguro, contraria o principio
da boa-fé, contraria a prépria razao de
ser do seguro. Esse conceito esta per-
feito no meu entender. E mais ainda,
destaca aqui que o interesse legitimo é
garantido contra os riscos predetermi-
nados. Ha uma tendéncia nossa, inclu-
sive dos magistrados, de fazer do segu-
ro o segurador universal — “Ha seguro,
entdo paga tudo, cobre tudo”. Isso viola
o principio da mutualidade. O contrato
foi celebrado tendo em vista determina-
dos riscos, o prémio calculado € sobre

214 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cadigo Civil”

esses riscos especificos. Aqui esta o
equilibrio. A partir do momento em que
se comeca a incluir, no outro lado, ris-
cos que nao foram levados em conside-
racdo no momento da celebracdo do con-
trato, se esta quebrando o principio da
mutualidade. Pois agora o Codigo, ape-
sar de ja o fazer o anterior, diz que os
riscos devem ser predeterminados, que sao
aqueles que foram previstos no contra-
to, na apoélice. Essa mesma regra €
enfatizada no artigo 760, que dispoe: “A
apolice ou o bilhete de seguro serdo
nominativos, a ordem ou ao portador, e
mencionardo 0s riscos assumidos, o inicio
e o fim de sua validade, o limite da ga-
rantia e o prémio devido, e, quando for o
caso, o nome do segurado e o do
beneficiario”. Mencionar os riscos assu-
midos ¢é vital para se manter a
mutualidade, o equilibrio. Quanto ao ini-
cio e o fim de sua validade, ha uma dis-
cussdao muito grande, em certos segu-
ros, sobre em que momento comeca ou
nao a obrigacao do segurador; se é no
momento em que celebrou a apdlice, se
€ no momento em que se fez o primeiro
pagamento ou se € depois. Essa é uma
questao bastante controvertida e que nos
traz muita dificuldade na vida pratica,
quase sempre nos inclinamos em favor
do segurado, segundo uma tendéncia na-
tural.

O novo Cédigo diz expressamente
que vai valer aquilo que esta escrito na
apolice. E claro que se aquilo que esta
escrito violar o principio da boa-fé, se
for uma clausula abusiva, vamos enten-
der que isso nao vale nada, € como se
nao existisse. Mas, se for uma clausula
razoavel, como, por exemplo, que o se-
guro vai valer a partir de 24 horas ou
apos o primeiro pagamento, coisas des-
se tipo, nos juizes e profissionais de di-
reito devemos respeitar porque é isso
que esta escrito aqui na lei. Se ndo hou-
ver colidéncia com um principio maior,
como a boa-fé, deve prevalecer aquilo que
foi estabelecido na apdlice para o inicio
e fim da validade do contrato.

Temos, no artigo 763, uma clausu-
la que colide de frente com a jurispru-



déncia do Superior Tribunal de Justica.
Ainda nao € uma jurisprudéncia pacifi-
ca, mas pelo menos um acoérdao ja vi
que me deixou até bastante preocupa-
do. O caso dizia respeito a um segurado
que estava em mora, até inadimplente
porque estava sem pagar o prémio ha
varios meses e precisou do seguro. O
segurador negou-se a pagar a indeniza-
cao, levando o segurado a ingressar na
Justica, na qual teve ganho de causa. O
Superior Tribunal de Justica entendeu
que, mesmo estando o segurado atrasa-
do, se pagou o prémio tera direito a in-
denizacdo. E isso que preocupa, pois
onde fica a boa-fé? Entao, faco um se-
guro de automoével e espero; se rouba-
rem o meu automoével, vou la e pago o
que devo, apesar de ja ter ocorrido o si-
nistro?! Isso viola o principio da boa-fé,
isso € ma-fé pura. Nao vejo nenhum bri-
lhantismo nesse entendimento, contra-
ria a estrutura do seguro.

O artigo 763, agora habemus legis
expressa, dispde o seguinte: “Nao tera
direito a indenizacdo o segurado que
estiver em mora no pagamento do pré-
mio, se ocorrer o sinistro antes de sua
purgacao”. Se essa norma nao viola um
principio de boa-fé, um principio maior,
creio que ela devera ser respeitada, e,
no meu entender, € uma norma até
moralizadora porque impedira em mui-
tos casos exatamente esta posicao: do
individuo aguardar se e quando ocorrer
o sinistro para s6 entdo fazer o paga-
mento do prémio. Ai ele ndo quer, evi-
dentemente, um seguro, pois o contrato
de seguro € aleatorio, ele quer uma in-
denizacdo mediante um pagamento in-
significante porque a indenizacao é mui-
to maior do que aquilo que ele pagou.

O artigo 765 € a repeticao daquilo
que esta no Codigo atual: “O segurado e o
segurador sao obrigados a guardar na
conclusao e na execucdo do contrato, a
mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a
respeito do objeto como das circunstanci-
as e declaracoes a ele concernentes”. Ja
nos referimos a isso quando dissemos que
a boa-fé € alma do seguro, o seu elemen-
to juridico, mas € também uma via de

mao dupla porque tanto tem que haver
boa-fé do segurador como do segurado.
O paragrafo tunico do artigo 766 €
que me preocupa porque a jurisprudén-
cia € tranquila no sentido de que o se-
gurado s6 perdera o direito a indeniza-
cao se de ma-fé, intencionalmente, fi-
zer afirmacgdes que nao correspondem a
realidade, omitir informacdes que deve-
riam ser prestadas, informacdes que te-
riam relevancia na formacao do contra-
to. Vamos ao exemplo do seguro de sau-
de: faco um seguro de vida ou de saude
e nao informo que sofro de uma deter-
minada doenca, ou seja, uma doenca
preexistente. Entdo, tem-se entendido
que isso € uma afirmacao falsa, fraudu-
lenta e consequUentemente violaria o
principio da boa-fé. Mas, se eu nao sou-
ber que tenho uma doenca, se eu nao
souber que tenho um problema ante-
rior? Ai, nesse caso, nao estaria de ma-
fé e, por isso, a jurisprudéncia consa-
grou o entendimento de que a afirma-
cdo que nao corresponde a verdade soO
tira o direito a indenizacao se ela for
feita de ma-fé, ou seja, se o segurado,
conhecendo o problema de satude, conhe-
cendo a doenca, nao a informa. Entao, a
boa-fé é presumida e cabera a segura-
dora provar a ma-fé do segurado para so
assim nao pagar indenizacdo. Agora o pa-
ragrafo Unico do artigo 766 dispoe: “Se a
inexatidao ou omissao nas declaracoes
nao resultar de ma-fé do segurado (pois
se resultar de ma-fé ele nao tera direi-
to a nada), o segurador tera o direito de
resolver o contrato, ou a cobrar, mesmo
apos o sinistro, a diferenca do prémio”.
Aqui, em outra palavras, esta dizendo
que se o segurado estava de ma-fé per-
dera tudo, se estiver de boa-fé, mas fi-
zer uma afirmacao, por exemplo, que
estava sadio e, depois, constatou-se que
ele tinha uma doenca, o segurador pode
dizer que nao quer mais o contrato, que
este esta rompido, que nao pagara a inde-
nizacdo e ainda ira cobrar do segurado o
prémio que este devia. Quer dizer, trata-
se de uma clausula feroz, violenta contra
o segurado. Ja devemos ir pensando na
interpretacdo que lhe vamos dar.
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Aqui, me parece, houve um retro-
cesso, mas a doutrina e a jurisprudén-
cia saberdo dar o trato adequado a ques-
tao a fim de que nao haja maiores pre-
juizos em matéria de tal importancia.
O Codigo disciplinou melhor a questao
do agravamento do risco. Esse € outro
ponto importante: se quando celebra-
mos o contrato de seguro, estabelece-
mos um equilibrio entre risco e prémio,
isso € mutualidade e este contrato de
trato sucessivo ira perdurar, sera ne-
cessario que as partes, na medida do
possivel, mantenham o status quo. O
segurado nao deve agravar os seus ris-
cos, nao deve aumenta-los sob pena de,
eventualmente, causar um desequilibrio
no contrato. O Cédigo de 1916 fala no
agravamento do risco e a doutrina e ju-
risprudéncia consagraram o entendi-
mento de que esse agravamento s6 ex-
clui a indenizacao do segurado se for
de ma-fé, intencional. Por exemplo, moro
em uma cidade pacata do interior, e
tenha o meu carro segurado la. De re-
pente mudei-me para o Rio de Janeiro,
onde o roubo e furto de automoveis sao
muito grandes. Aumentei o risco, mas,
por qualquer razao, esqueci-me e nao
comuniquei a Seguradora e, de repen-
te, o meu carro € roubado. A Segurado-
ra vai alegar que se me mudei para o
Rio de Janeiro e ndo comuniquei este
fato, perdi o direito por ter agravado o
risco. Ha entendimento jurisprudencial
no sentido de s6 admitir a perda da in-
denizacao quando o agravamento do ris-
co for intencional. O certo sera imedia-
tamente comunicar o agravamento do
risco, mas este s6 excluira a indeniza-
cao se houver intencionalidade.

Agora o artigo 768 é claro:: “O
segurado perderad o direito a garantia se
agravar intencionalmente o risco objeto
do contrato”. Nao havendo agravamen-
to intencional, evidentemente nao ha-
vera que se falar em perda da inde-
nizacao.

Uma outra norma importante, e
que de certa maneira bate de frente
com a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica, € a do artigo 781. Os
senhores se lembram da questdo con-
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trovertida com relacdo a seguro de auto-
movel: se a indenizacdo deveria ser pelo
preco de mercado ou se pelo valor da apo-
lice. Essa questao foi muito discutida e
ha razbdes para os dois lados. A alegacao
principal é esta: a indenizacdo nao pode
ser maior do que o valor da coisa. Quan-
do foi feito o seguro do automovel o seu
valor era cinqUienta mil — esse &€ o valor
da apodlice — mas quando ocorreu o sinis-
tro s6 valia quarenta mil. Qual deve ser
o valor da indenizacao? CinqlUenta ou
quarenta mil? Para a seguradora quaren-
ta porque este € o valor atual do bem.
Mas o segurado pagou o prémio sobre cin-
quenta. Isso chegou ao Superior Tribu-
nal de Justica, que, inicialmente, enten-
deu que era o valor do mercado e depois
deu uma guinada em embargos de diver-
géncia em um acorddo em que havia es-
tabelecido o valor do mercado. O relator
foi o nosso estimado Ministro Waldemar
Zveiter. A partir desse momento, o Supe-
rior Tribunal de Justica passou a enten-
der que devera ser o valor da apdlice.
Agora, temos aqui o artigo 781 que
me parece ser um obstaculo a esse en-
tendimento. O artigo 781 dispoe: “A inde-
nizacdo ndo pode ultrapassar o valor do inte-
resse segurado no momento do sinistro, e,
em hipdtese alguma, o limite mdximo da ga-
rantia fixado na apdlice, salvo em caso de
mora do segurador”. Em caso de mora do
segurador, manda-se pagar juros e cor-
recao monetaria. Ao que tudo indica, a
discussao sera reiniciada no sentido de
saber se essa posicdo do Superior, a par-
tir do Codigo novo, esta em vigor ou nao.
Temos outra norma importante no
artigo 785 e que também consagrou o
entendimento predominante. A tem o seu
automovel segurado, vende-o para B,
transferindo-lhe o seguro. Depois que o
automovel ja esta em poder de B, € rou-
bado ou furtado. Ai o B vem pedir o segu-
ro mas a seguradora alega que tinha se-
guro com A, e que este ao transferir o
automovel sem nada avisar, agravou o ris-
co, razao pela qual nado pagara a indeni-
zacao. Ha no Cédigo de 1916, uma certa
duvida se era ou nao possivel essa trans-
feréncia do seguro. Hoje, o artigo 785 con-
sagra o entendimento que prevaleceu na



doutrina e jurisprudéncia: “salvo disposi-
cao em contrario, admite-se a transferén-
cia do contrato a terceiro com a aliena-
cao ou cessao do interesse segurado”.
Outra questdo que foi construcao
da doutrina e da jurisprudéncia esta
consagrada no artigo 786: a sub-roga-
cao. Quando ingressei na magistratu-
ra, uma das questdes tormentosas era
se o segurador tinha ou nao o direito de
sub-rogar-se nos direitos do segurado
depois de pagar a indenizacdo. Havia
teses para todos os lados. Finalmente a
jurisprudéncia do STF, cristalizada na
Stumula n°® 188 consagrou o entendimen-
to de que o segurador sub-roga-se no
direito do segurado. Essa sumula esta
hoje positivada no artigo 786 que dis-
poe: “Paga a indenizacdo, o segurador
sub-roga-se, nos limites do valor respec-
tivo, nos direitos e acoes que competi-
rem ao segurado contra o autor do dano”.
O paragrafo primeiro tem uma certa ex-
cecao que nao nos interessa no momen-
to. Os artigos 787 e 788 trataram de duas
questoes tormentosas: no seguro de res-
ponsabilidade civil, ha uma corrente que
ha muito tempo vinha defendendo a ad-
missibilidade da acédo direta do terceiro
contra o segurador. Uma pessoa tem
seguro de responsabilidade civil, com
relacdo ao seu automovel, bate em al-
guém e, de repente, esse que causou o
acidente nao tem condi¢cdes de reparar
o dano, mas o segurador tem. Entdo, a
questao € essa: se a vitima, se o tercei-
ro que sofreu o prejuizo poderia mover
acao indenizatoria diretamente contra
o segurador. Ha muito tempo que essa
idéia vem sendo trabalhada no sentido
de que pode. O Codigo do Consumidor
deu um passo avancado; embora nao
permita a denunciacdo da lide ao segu-
rador, porque sendo ele vem para com-
plicar o processo, permite, todavia, o
chamamento ao processo. E se ele é
chamado, a execucao pode ser feita di-
retamente contra o segurador. Era a
oportunidade de se dar um passo e de se
estabelecer a acao direta contra o se-
gurador no caso de responsabilidade ci-
vil. O artigo 787 nao o fez, dispondo o

seguinte: “No seguro de responsabilidade
civil, o segurador garante o pagamento de
perdas e danos devidos pelo segurado a
terceiro”. Nos paragrafos 1°, 2°, 3° e 4°
estabelece uma série de exigéncias para
que o segurado nao perca esse direito.

No artigo 788, entretanto, admitiu
a acao direta, no caso de seguro obriga-
tério, mas nao no caso do seguro de res-
ponsabilidade civil. “Nos seguros de res-
ponsabilidade legalmente obrigatorios, a
indenizacdo por sinistros sera paga pelo
segurador diretamente ao terceiro pre-
judicado”. E essa € a norma que me pa-
rece deveria estar 1la no artigo 787 tam-
bém. Seria um avanco, eliminaria uma
carrada de acdes que ainda hoje acon-
tecem, o que de certa maneira, na pra-
tica, muitas seguradoras ja fazem.
Quando ocorre o acidente o veiculo é
encaminhado para uma oficina autori-
zada e ali consertado diretamente.

Com relacdo ao seguro de pessoas,
gostaria de destacar apenas dois dispo-
sitivos: o primeiro deles € o artigo 793,
que também € uma consagracao na lei
daquilo que foi construido pela jurispru-
déncia. Quando entrei na magistratu-
ra, se alguém fizesse um seguro de vida
para a sua concubina (que era um pala-
vrao), nao teria validade. Construiu-se,
debateu-se, discutiu-se e a jurisprudén-
cia praticamente s6 ndo admite como
beneficiaria do seguro a amante. Mas
no caso de companheira, de convivén-
cia, admite-se tranquilamente o seguro
em seu favor. O artigo 793 agora consa-
gra essa regra: “E valida a instituicéao
do companheiro como beneficiario se, ao
tempo do contrato, o segurado era sepa-
rado judicialmente ou ja se encontrava
separado de fato”. Nao precisa nem ser
a uniao estavel. Se houver separacao de
fato, sera valida a instituicao, vai desa-
parecer do novo Codigo Civil, portanto, o
artigo 1.474 do Cédigo de 1916 que dis-
poe: “nao se pode instituir beneficiario
pessoa que for legalmente inibida e re-
ceber a doacao do segurado”.

Por ultimo, gostaria de destacar o
artigo 798, muito curioso pois agora va-
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mos ter suicidio com prazo de caréncia.
Os senhores sabem que, com relacdo ao
suicidio, a jurisprudéncia, tanto do Su-
premo como do Superior Tribunal de Jus-
tica entendeu que s6 nao € devida a in-
denizacdo, se se tratar de suicidio pre-
meditado. E rarissimo o caso de suicidio
premeditado. Quase sempre € fruto de
depressao e por isso a indenizacao €
sempre devida, até porque provar a pre-
meditacdo ndo é facil. Essa prova cabe-
ria ao segurador. O artigo 798 dispde o
seguinte: “O beneficiario nao tem direi-
to ao capital estipulado quando o segu-
rado se suicida nos primeiros dois anos
de vigéncia inicial do contrato, ou da sua
reconducao depois de suspenso, obser-
vado o disposto no paragrafo tnico do
artigo antecedente”. Se a finalidade aqui
era afastar a premeditacdo, acabou-se
estabelecendo apenas um prazo maior
de premeditacao. Agora, sera preciso pla-
nejar um suicidio com no minimo dois
anos de antecedéncia. Se € curioso ou
nao, € o que esta escrito aqui. O legisla-
dor entendeu que ninguém vai preme-
ditar um suicidio com dois anos de an-
tecedéncia, de sorte que se o suicidio
ocorrer dois anos apos 0 seguro, presu-
me-se que nao foi premeditado. Mas se
ocorrer antes, ainda que seja um infe-
liz, com profunda depressao, em um es-
tado de alucinacao etc, mesmo assim,
se aplicarmos a lei , como esta escrito,
ndo havera indenizacdo. E claro que aqui
também vamos ter que fazer distincao,
cada caso é um caso. Se evidenciado que
o suicidio decorreu de uma situacao de
angustia, de aflicdo, de perturbacao, de
depressao devida sera a indenizacéo.
Talvez sera caso de se inverter o 6nus
da prova. Durante esses dois anos, tera
que se provar que o suicidio ndo foi pre-
meditado. Depois de dois anos, havera
uma presuncdo absoluta de que o suici-
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dio nao foi premeditado. A interpretacao
que faco, desde agora, € que nesse peri-
odo de dois anos sera preciso provar que
o suicidio nao foi premeditado. Depois
dos dois anos havera presuncao absolu-
ta de que ndo houve premeditacao.
Encerro, relatando a histéria de um
menino, que morava no interior de Mi-
nas Gerais, e que um dia veio passear
no Rio de Janeiro, com a sua méae, onde
teve a oportunidade de conhecer o mar.
Foi um deslumbramento. Brincou na
praia, catou conchinhas, pulou ondas e
quando retornou a sua cidadezinha na-
tal, relatou empolgado ao seu avd a sua
nova aventura. E terminou o seu relato
fazendo uma pergunta: vovo, vocé tam-
bém conhece o mar? Ele que era um ve-
lho marujo, com mais de trinta anos de
navegacao, ao se relembrar, em um ins-
tante, das suas profundas experiéncias
com o oceano, respondeu com certa in-
seguranca que também conhecia o mar.
Um novo Cédigo Civil € um oceano,
pois aqui esta toda a estrutura da ordem
juridica brasileira. Estou querendo dizer
que esse oceano que esta aqui diante de
todos nés pode ser conhecido de duas
maneiras: pode ser conhecido como por
aquele menino que brincou na praia e
imaginou que conhecia o mar, e pode ser
conhecido como por aquele marujo, que
navegou trinta anos no oceano, enfren-
tou todo tipo de tempestade e ainda ti-
nha certa inseguranca ao dizer que co-
nhecia o mar. Todos noés teremos que
navegar nesse novo oceano, € isso come-
cara no dia que esse Codigo entrar em
vigor. Poderemos ficar na praia, brincan-
do, ou poderemos iniciar uma viagem fan-
tastica e que nao tera fim. O objetivo da
EMERJ é estimular a todos a que conhe-
camos profundamente esse Codigo e pos-
samos assim dar a ele a aplicacdo que
ele merece. Obrigado pela atencéo. S



Principios Basicos do Direito Contratual
no Novo Cadigo Civil

ADALBERTO DE SOUZA PASQUALOTTO
Professor da Universidade do Rio Grande do Sul

O tema que abordarei nesse encon-
tro diz respeito aos principios basicos do
Direito Contratual no novo Codigo Civil.
Quero dizer que vou tratar dessa matéria
com um certo acanhamento e confesso
isso sem nenhuma vergonha ou receio de
que interpretem como um exagero.

Tenho a impressao de que o Direi-
to das Obrigacoes de um modo geral, mas
muito particular, dentro do Direito das
Obrigacoes, os contratos, e ao lado de-
les, a Parte Geral do Codigo Civil, en-
contram-se dois dos pontos mais rele-
vantes desse nosso novo Estatuto Civil.
O Professor Miguel Reale costuma dizer
que o Coédigo Civil se distingue por trés
grandes diretrizes: a da eticidade, a da
operabilidade e a da socialidade.

Acho que poderiamos colocar essas
trés diretrizes em perspectiva: 1) de mei-
os - a ética; 2) de uso desses meios - a
operabilidade, 3) de fins: a socialidade. Isso
quer dizer que usando adequadamente
meios éticos, através deste Codigo Civil,
haveremos de atingir os fins sociais a que
se propde o nosso pais, nos termos, alias,
da nossa Constituicao.

Entao, falar dos principios basicos do
Direito Contratual no novo Cédigo Civil é
ir ao amago do novo Codigo Civil, € exata-
mente tocar no seu espirito, na sua parte
mais sensivel. Quais seriam esses prin-
cipios, ainda um pouco introdutoriamente,

Palestra proferida no Seminario realizado em
14.06.2002.

para que possamos nos entender quanto
ao nucleo daquilo que vou abordar? Sem
prejuizo, como disse, de que outros pos-
sam dar a essa matéria enfoque diferen-
te, e talvez parecendo até um pouco con-
servador na maneira de enunciar esses
principios, eu diria que eles nao muda-
ram muito. Os principios, na verdade, sao
os da autonomia da vontade, da supremacia
da ordem publica, da fungdo social do contra-
to, da boa-fé, da equivaléncia material. Talvez
em um plano secundario, porque eles po-
deriam ser deduzidos de alguns que ja
foram enunciados, mas também gostaria
de ressaltar a relevancia que tém a confi-
anca e o valor dado aos usos e costumes. Nao
vou falar sobre a confianca e os usos e
costumes porque provavelmente isso exi-
giria mais tempo, de vez que eles estao
em uma area mais residual do tema prin-
cipal que me traz aqui. Vou me deter na-
quelas que sao as grandes diretrizes do
Codigo Civil, os principios que enunciei ini-
cialmente.

No entanto, antes de falar direta-
mente sobre esses principios, parece-me
necessario tratar basicamente da téc-
nica legislativa do novo Codigo Civil para
que compreendamos como € que se con-
jugam os principios e as clausulas que
estdo colocadas no novo Codigo e, s6 de-
pois de tratarmos dessa técnica legisla-
tiva, fariamos entdo uma apreciacdo des-
ses principios, dentre os quais gostaria
de me fixar mais detidamente na fun-
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cao social do contrato. Entao, vou divi-
dir essa minha abordagem nesses dois
pontos: primeiro a técnica legislativa do
novo Codigo Civil e segundo, o exame dos
principios, particularmente o principio da
funcao social do contrato.

Com respeito a técnica legislativa,
encontramos aqui exatamente a diferen-
ca basica que existe entre o Codigo de
1916 e o de 2002. O Codigo de 1916, ¢é
claro que vinculado aos principios do li-
beralismo, do voluntarismo juridico, ado-
tou uma técnica legislativa casuistica,
que se notabiliza pela determinacao es-
pecificativa da matéria que € objeto da
lei. Essa determinacao especificativa sig-
nifica que se procura prestigiar a segu-
ranca juridica e em busca da mesma,
os preceitos legislativos sdo mais rigi-
dos. O legislador procura deixar a mini-
ma margem possivel a interpretacado e a
criacao judicial. Tudo esta na lei, e esse
€ o conceito que nos veio das grandes
codificacoes: a pretensdo de hegemonia
dos Codigos. Justamente em razao dis-
so, durante muito tempo se debateu se
nao estavamos entrando na era da des-
codificacao. Alias essa € uma critica que
ainda hoje muitos fazem ao fato de es-
tarmos abrindo um novo Cédigo Civil, em
uma era de microssistemas, em uma era
de particularismos legislativos. Um pais
como o Brasil, pretendendo atualizar-se
com os tempos, meio que volta atras um
ou dois séculos para editar um novo Co-
digo Civil. Evidentemente que esse novo
Codigo Civil exerce uma funcao de cen-
tralidade juridica, sem qualquer prejui-
zo as leis especiais, as quais de resto
ele se refere em diversas passagens.

Mas, o Cédigo de 1916 certamente
se notabilizou por essa técnica legislati-
va casuistica, que se caracteriza entao

220 - Anais do “EMERJ Debate 0 Novo Cadigo Civil”

pela determinacao especificativa da ma-
téria que ele regula. Qual é a orientacao
do Cédigo de 2002? E a de clausulas ge-
rais. O novo Codigo abandona essa de-
terminacao especificativa e se detém em
clausulas que na verdade apresentam
uma vagueza semantica, ou seja, uma
definicado que nada define porque € uma
norma em aberto, que permite entao a
incorporacdo a norma juridica de princi-
pios, de diretrizes e de maximas de con-
duta. Temos, portanto, uma técnica exa-
tamente oposta a casuistica, uma técni-
ca constituida basicamente, na sua arti-
culacao geral, sobre clausulas gerais.

Ha ainda uma outra questdao que
precisa ser enfrentada - a da conceitua-
cao entre principios, clausulas gerais,
conceitos juridicos indeterminados e di-
retrizes. De que forma poderiamos nos
haver com correcdo quanto a compreen-
sao da articulacao desses conceitos? O
principio, como se sabe, € uma norma
pressuposta ou implicita que permite a
partir dela a deducao de outras normas.
Um principio portanto é a fonte de outras
normas juridicas. Quanto ao conceito ju-
ridico indeterminado, o que € indetermi-
nado € seu conteudo e nao o conceito
juridico. Este se notabiliza, se distingue
da clausula geral especialmente pelo fato
de que a inobservancia do seu conteudo
geralmente implica a existéncia de uma
sancao. A clausula geral, por seu turno,
constitui uma moldura legal que permite
a introducao de um juizo de valor sobre o
fato apreciado, independentemente da
existéncia da sancao. A clausula geral
permite o juizo de valor e, a partir dele,
dar-se-a evidentemente a interpretacao,
e via de regra, a decisao judicial.

O problema é saber quais sdo os
juizos de valor que deverao orientar a



interpretacao. Eles estdo presentes nas
diretrizes, que sao extraidas de uma
espécie de norma juridica, que nao sao
nem normas de conduta nem normas
de organizacao. Temos ai, entdo, na ver-
dade as trés espécies bdsicas de normas
juridicas.

As normas de conduta, que sdo aque-
las que objetivamente impdéem ou proi-
bem uma conduta, sob pena de uma
cominacao; as normas de organizacdo, que
sdo normas estruturadoras de uma ins-
tituicdo por exemplo, como a Lei de Soci-
edades Anonimas, certamente é uma lei
de organizacado e finalmente as normas-
objetivo, que sao intencgoes legislativas co-
locadas pelo legislador como um progra-
ma a ser implementado. A implementacao
desse programa sé pode se feita pelo in-
térprete, portanto, em ultima analise, sO
pelo Poder Judiciario.

O Cédigo do Consumidor, por exem-
plo, que tem grande afinidade com o
Cédigo Civil em razao de também se
estruturar sobre clausulas gerais, con-
tém no inciso Il do artigo 4° a diretriz
de que as relagdes entre consumidores
e fornecedores devem ser harmonicas
e equilibradas. Como é que se podem
obter, no plano sociologico da efetividade
do direito, relacoes harmonicas e equi-
libradas entre dois pélos econdmicos
antagbnicos? Em uma relacdo de con-
sumo temos a empresa de um lado, que
evidentemente esta presente no mer-
cado em busca da realizacdo do lucro e,
do outro lado, o consumidor, que vai em
busca do produto ou do servico apto a
atender o seu interesse ou a sua ne-
cessidade. Temos, entao, o conflito de
interesses tipico das relacdes economi-
cas. Como € que se pode entado assegu-
rar que essa relacao juridica venha a

se tornar equilibrada e harmoénica, se
cada um vai tratar evidentemente da pro-
tecao do seu proprio interesse?

Tendo a empresa a frente cronologi-
ca e valorativa no sentido econémico do
negocio, evidentemente ela procura im-
por ao consumidor a preponderancia do
seu proprio interesse. O equilibrio e a har-
monia dessa relacao s6 podem advir da
interpretacao judicial. Portanto, concreti-
zando o valor colocado na lei pelo legisla-
dor, o juiz, frente a uma relacdo concreta
entre consumidor e fornecedor, vai dizer
como se constituem naquela relacao em
concreto o equilibrio e a harmonia.

Entao, o que temos aqui € a sin-
cronicidade entre principios, conceitos
juridicos indeterminados, clausulas ge-
rais e diretrizes. Vamos nos fixar mais
propriamente na questao das clausulas
gerais, porque vamos acabar examinan-
do detidamente a clausula geral da fun-
cao social do contrato. A clausula geral,
seja ela qual for, apresenta trés funcoes
bem caracteristicas.

A primeira funcao da clausula ge-
ral € uma funcao restritiva. Quando ela
se apresenta como condicionante dos
efeitos de uma regra juridica. Por exem-
plo, ainda para citar o Codigo de Defesa
do Consumidor, as clausulas considera-
das abusivas no artigo 51 sao clausulas
gerais condicionantes do efeito das cla-
usulas contratuais que configuram o abu-
so contra o consumidor, porque essas
clausulas assim abusivas sdo nulas, por-
tanto o efeito delas fica condicionado.

A segunda funcao da clausula ge-
ral € uma funcao regulativa. Nesse pas-
so, a clausula geral integra a um de-
terminado conceito juridico um principio
estranho a esse conceito para determi-
nar o campo da sua aplicacdo. Por exem-
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plo: no Codigo Civil, temos uma clausula
geral de responsabilidade civil no artigo
159, que fica submetida a culpa. S6 have-
ra responsabilidade civil se o ato que cau-
sar dano a alguém for cometido com cul-
pa. Portanto a culpa integra-se a clausu-
la geral para regular a sua aplicacao.

E finalmente, uma clausula geral
com funcao extensiva que significa a
ampliacdo de uma regulacao juridica
mediante a inclusdo de outros conjun-
tos normativos. Voltando ao Codigo de
Defesa do Consumidor, para exem-
plificar, diz o artigo 7°, caput que sao di-
reitos do consumidor todos aqueles
elencados no Codigo, mais os que de-
correrem de outras leis, de regulamen-
tos, de tratados internacionais de que o
pais seja signatario etc. Portanto incor-
poram-se aos Direitos do Consumidor,
ampliando-os, todos aqueles que decor-
rerem ampliativamente desses concei-
tos juridicos inicialmente estranhos a
lista de direitos do consumidor.

Essa € a técnica legislativa usada
pelo legislador no Codigo de 2002, ou
seja, uma sinfonia de conceitos juridi-
cos indeterminados, principios, clausu-
las gerais e diretrizes, que se harmoni-
zam para criar um novo panorama
normativo das relacdes civis, sendo que,
particularmente naquilo que pertine as
clausulas gerais, temos entao a triplice
funcgdo: a restritiva, a regulativa e a fungdo
extensiva.

Passo entdo, a apreciacdo daque-
les que a meu ver enumerei como 0s
principais principios do Direito Contratual
no novo Coédigo Civil. O primeiro que
mencionei foi a autonomia da vontade.
Ha um grande destaque dado na Parte
Geral do Codigo Civil ao negobcio juridi-
co, que € o fato juridico em principio de
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maior relevancia social e por isso colo-
cado em posicao central da Parte Geral.
Os atos de vontade sao negocios juridi-
cos e aqueles que ndo constituem em si
mesmos negocios juridicos sdo regula-
dos, tanto quanto possivel, pela discipli-
na dada aos negocios juridicos. Podemos
citar como exemplo do valor dado aos ne-
gocios juridicos e portanto a vontade ex-
pressada no sentido da producao de efei-
tos juridicos - e aqui farei destaque de
alguns artigos do Codigo novo, que evi-
dentemente nao estdo presentes no Co-
digo de 1916 - o artigo 110, que trata da
subsisténcia da manifestacao de vonta-
de, ainda que tenha havido reserva men-
tal do manifestante. Também o artigo
111, que da relevancia ao siléncio como
sinal de anuéncia, quando o siléncio é
autorizado pelos usos e quando nao seja
necessaria a manifestacdao expressa de
vontade. Entao, o que temos, entao, aqui
€ o prestigio da autonomia da vontade.

Ainda, no artigo 144, temos a
irrelevancia do erro, quando o decla-
ratario se oferecer para executar a von-
tade real do declarante. O erro € causa
de anulacdo do negocio juridico, mas
quando ocorrer essa possibilidade e essa
manifestacao no sentido de execucao da
vontade real daquele que alega erro, néo
ha porque anular o negoécio realizado.
Portanto, prestigiam-se novamente a von-
tade e a autonomia que as partes tém
em produzir efeitos juridicos a partir de
suas manifestacdes de vontade.

Ainda o artigo 170 dispde que a
conversibilidade do negobcio juridico,
quando o negocio nulo contiver os re-
quisitos daquele que as partes teriam
querido realizar. A conversao do nego-
cio juridico evidentemente também ja
€ aplicada pela jurisprudéncia, mas ago-



ra recebeu reconhecimento legislativo
no artigo 170.

Trago ainda como sinal de presti-
gio do Cédigo a autonomia da vontade, o
artigo 740 que trata de transporte, di-
zendo o seguinte: “O passageiro tem di-
reito a rescindir o contrato de transpor-
te antes de iniciada a viagem, sendo-
lhe devida a restituicao do valor da pas-
sagem desde que feita a comunicacao
ao transportador em tempo de ser rene-
gociada”, ou seja, temos aqui novamen-
te a possibilidade de adaptacado de de-
terminadas circunstancias como a im-
possibilidade de realizacdo da viagem,
mantendo-se a prevaléncia da vontade.

Um outro aspecto e agora se chega
mais proximo ao Direito das Obrigacoes,
mas que decorre evidentemente desse
grande prestigio que o Codigo atribui a
autonomia da vontade é a valorizacao
do contrato como fonte de obrigacoes. O
que quero dizer com isso € que no plano
da responsabilidade, ou seja, quando tra-
tamos de responsabilidade, tratamos de
efeitos, portanto, no plano dos efeitos que
decorrem de determinadas fontes, ainda
podemos, me parece, cogitar de dois am-
plos campos bem distintos, nao obstante
evidentemente a unificacao das fontes da
responsabilidade civil em alguns aspec-
tos, como ocorre por exemplo no Codigo
de Defesa do Consumidor através da Te-
oria da Qualidade.

Mas, o quero dizer € que podemos
ainda falar de responsabilidade contra-
tual e extracontratual nao apenas quan-
do, especialmente no primeiro caso, que
a responsabilidade decorre de um con-
trato, mas quando outras fontes formais
ou até informais, que nao necessaria-
mente o contrato, acarretem efeitos
iguais aos de um contrato. Portanto po-

demos admitir fontes nao literalmente
contratuais, que tém efeitos iguais aos
de um contrato. Esse € um ponto que
considero particularmente muito sedu-
tor, porque lida com a categoria de atos-
fatos de conduta sociais tipicas. A no-
menclatura é muito vasta. Talvez fosse
hora de a doutrina se entender melhor
sobre essa nomenclatura, para melhor
precisdao dos conceitos e de identifica-
cao dessa categoria de fontes.

Alguns falam de conduta social ti-
pica, outros falam, como se falou ha
muito tempo, de relacdao contratual
fatica. Ainda hoje em acérdaos do STJ,
como por exemplo na questao da respon-
sabilidade das empresas pelos danos
causados aos veiculos dos seus clientes
estacionados nas empresas de comér-
cio, em mais de um acérddo do STJ se
encontra exatamente essa expressao.
Trata-se de uma relacao contratual
fatica. Os efeitos que decorrem de rela-
coes contratuais faticas de condutas so-
ciais tipicas e de outras fontes, por
exemplo atos unilaterais, sao efeitos
contratuais, sao efeitos iguais aos que
se sucedem de um contrato.

O Codigo entao valoriza o contrato
como fonte de obrigacodes, tratando
equiparadamente ao contrato fontes ou-
tras, que nao sao negocios juridicos for-
malizados entre duas ou mais pessoas.
Portanto nao seriam literalmente con-
tratos. E ai dar relevancia as manifes-
tacoes de vontade mediante declaracoes
ou comportamentos concludentes. Esta-
riamos aqui tratando de manifestacoes
como género e declaracdes e comporta-
mentos concludentes como espécies, ou
seja, manifestamos vontade através de
declaracoes ou de comportamentos que
permitem concluir a existéncia da mani-
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festacao. Entao, o Cdédigo, prestigiando e
valorizando a fonte contratual, dispde no
artigo 421 essa regra portico do tema
contratual, que € a seguinte: “A liberdade
de contratar sera exercida em razao e nos
limites da funcao social do contrato”.
Deixando a segunda parte para de-
pois: a funcao social do contrato; a auto-
nomia da vontade se manifesta aqui sob
a forma de liberdade contratual. O arti-
go 425 dispoe: “E licito as partes estipu-
lar contratos atipicos, observadas as nor-
mas gerais fixadas neste Codigo”. E cla-
ro que também nado ha nenhuma novi-
dade na fixacdo de contratos atipicos,
mas o que ha de novo & o expresso reco-
nhecimento legislativo da possibilidade
de criacao deste tipo de contratos. O ar-
tigo 427, ao seguir os passos do artigo
30 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
equipara a oferta ao publico a promessa.
O Coédigo Civil de 1916 s6 regula a pro-
messa no artigo 1.080, atribuindo-lhe
efeito vinculativo. A promessa ja cria
obrigacdo para o proponente, mas a pro-
messa no Codigo Civil de 1916 é um ne-
gocio juridico bilateral entre pessoas
certas e determinadas, enquanto que o
grande fendmeno da nossa época € a ofer-
ta dirigida ao publico. A oferta ao publi-
co, pelo menos a meu juizo, € um nego-
cio unilateral porque do mesmo modo que
uma promessa de recompensa € formu-
lada por um agente, por um declarante
que se compromete perante pessoa
indeterminada, o comerciante que faz
oferta se compromete também perante
o publico, portanto perante pessoas
indeterminadas. A obrigacdo nasce da
declaracdo, a aceitacdo corresponde ao
plano dos efeitos e nao ao plano da exis-
téncia da relacdao obrigacional, que se
constitui portanto por vontade unilate-
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ral, porém o efeito no plano da respon-
sabilidade é contratual, é igual ao de
um contrato, portanto me parece impor-
tante distinguir fonte de responsabili-
dade, causa de efeito. As fontes podem
ser varias, que conduzam todas ao mes-
mo efeito: a responsabilidade contratual.

Os artigos 463 e 464 versam sobre
a generalizacao do efeito adjudicatério
no contrato preliminar, o que também
ndo é novo e tem regulacdo atualmente
no Codigo de Processo Civil, mas que
esta agora aqui no Codigo Civil. O art.
463 dispoe: “Concluido o contrato preli-
minar, com observancia no disposto no
artigo antecedente, e desde que dele nao
conste clausula de arrependimento,
qualquer das partes tera o direito de exi-
gir a celebracao do definitivo, assinando
prazo a outra para que o efetive”. O arti-
go 464 dispode: “Esgotado o prazo, podera
0 juiz, a pedido do interessado, suprir a
vontade da parte inadimplente, confe-
rindo carater definitivo ao contrato pre-
liminar, salvo se a isto se opuser a na-
tureza da obrigacao”.

Ainda uma ultima questdao com re-
lacdo a valorizacao do contrato, o artigo
735, que da relevancia as condicoes ge-
rais dos contratos, atento ainda a ques-
tdo dos contratos ou dos negébcios
massificados. Dispoe o artigo 735: “A res-
ponsabilidade contratual do transporta-
dor por acidente com o passageiro nao €
elidida por culpa de terceiro, contra o
qual tem acao regressiva”. A responsa-
bilidade contratual do transportador (tra-
tando especificamente de transporte) por
acidente com o passageiro nao é elidida
por culpa de terceiro, contra o qual tem
acao regressiva.

O segundo principio que gostaria de
abordar é o da Supremacia da Ordem
Pablica. Talvez eu pareca um pouco



conservador falando da supremacia da
ordem publica. Eu nao sei se sou con-
servador em relacdo a que momento da
histoéria, porque a historia evolui e as po-
sicoes se nos afiguram diferentes con-
forme o quadrante em que noés a
contextualizamos. Entao talvez eu seja
conservador ao me referir a uma posicao
Welferista, colocando-me ao lado do Es-
tado de bem-estar social. Mas € essa a
posicdo do Codigo, e alguns que o cha-
mam de conservador exatamente por
isso, pretenderiam, talvez, um Codigo
pos-moderno, o que ele nao deixa de ser
em muitas das suas apreciacoes, em
muitos dos seus topicos, mas, fundamen-
talmente, € um Codigo solidarista. Falo
de supremacia de ordem publica exata-
mente nesse sentido, de que a autono-
mia da vontade, ndo obstante seja o cerne
dos efeitos juridicos negociais, nao pode
se sobrepor a ordem publica estatal, a
qual portanto € suprema e condiciona a
autonomia da vontade. Um exemplo, o
paragrafo unico do artigo 2.035, para-
grafo Unico diz o seguinte: “Nenhuma
convencao prevalecera se contrariar pre-
ceitos de ordem publica, tais como os es-
tabelecidos por este Codigo para assegu-
rar a funcao social da propriedade e dos
contratos”. Nao precisaria clausula mais
clara. Esse artigo 2.035 esta la nas dis-
posicoes finais do Cdédigo, mas ele é ex-
tremamente representativo do espirito do
Codigo e exatamente da vigéncia desse
principio que nao me parece suficiente
ser enunciado como principio da ordem
publica, mas sim como o principio da su-
premacia da ordem publica.

Temos ainda como exemplos da su-
premacia da ordem publica o artigo 735,
que citei ha pouco, e que consubstancia
em norma legislativa o enunciado de

uma Sumula do STF, a de n° 187, sobre
a responsabilidade contratual do trans-
portador ainda que haja fato ou culpa de
terceiro, contra quem o transportador
tera, entdo, acado regressiva.

Ainda no contrato de transporte, o
artigo 739 dispoe: “O transportador nao
pode recusar passageiros, salvo os ca-
sos previstos nos regulamentos ou se as
condicoes de higiene ou de saude do in-
teressado justificarem”. O artigo 741 dis-
poe: “Interrompendo-se a viagem por
qualquer motivo alheio a vontade do
transportador, ainda que em conse-
quéncia de evento imprevisivel, fica ele
obrigado a concluir o transporte contra-
tado em outro veiculo da mesma catego-
ria ou com a anuéncia de passageiro por
modalidade diferente a sua custa, cor-
rendo também por sua conta as despe-
sas de estada e alimentacdo do usua-
rio, durante a espera de novo transpor-
te”. Isso agora esta na lei, e portanto
afasta as condicdoes gerais fixadas nos
bilhetes de transportes, em tabuletas
afixadas no local de compra de passa-
gens e assim por diante - a supremacia
da ordem publica sobre as condicoes ge-
rais e sobre, portanto, a autonomia da
vontade. Nao vou me alongar muito até
em razao do tempo, quanto a boa-fé que
desses principios todos talvez seja o que
vem sendo tratado com maior frequén-
cia nesses ultimos tempos. Gostaria ape-
nas de fazer um destaque em relacdo a
boa-fé e é aquele trazido pelo Prof. Clo-
vis do Couto e Silva que muito contri-
buiu a doutrina nacional, através do seu
livro A Obrigacao como Processo.

Mas qual é a contribuicao dele?
Quanto ao conceito basico - que parece
estar no livro A boa-fé como processo,
na parte introdutéria — em que, ele diz
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que através da boa-fé, o contrato passa
a ser uma relacdo de cooperacao entre
as partes. Ja se esgotou a tratativa da
boa-fé quanto as suas fungbes, ou muito
ja se falou, embora talvez ndo se tenha
esgotado ainda. Nao vou aborda-las por-
que ja falei das clausulas gerais, sempre
se falou que a boa-fé cria deveres ane-
X0s, cria limitacdo de determinados di-
reitos, & clausula geral na interpretacao
dos contratos, mas me parece que essa
diccdo, a de que pela boa-fé o contrato se
torna uma relacao de cooperacao, sinte-
tiza tudo isso.

O contrato, enquanto regulamento
de uma operacdo econdmica €, na verda-
de, a grande conciliacdo de interesses
antagdnicos. O italiano Enzo Rocco tem
essa definicdo do contrato como regula-
mento de uma operacao econémica. O que
interessa aos contratantes, evidentemen-
te, nao € o instrumento juridico e sim a
operacdo economica que vao realizar, € o
que cada um vai obter como resultado
daquela transacao. Os interesses mate-
riais de cada um dos contratantes - como
exemplifiquei ainda ha pouco em relacao
ao equilibrio e a harmonia da relacoes de
consumo - sio antagodnicos, pelo menos
como questao de principio, pelo menos no
momento das tratativas.

Quanto a conclusao do contrato, a
expressao do artigo 422 que trata da pro-
bidade e boa-fé na conclusao do contra-
to dispde: “Os contratantes sao obriga-
dos a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execug¢ao, 0S
principios de probidade e boa-fé”. Essa
conclusado do contrato € exatamente a
formacao do vinculo contratual. Entao
os contratantes sao obrigados a guar-
dar probidade e boa-fé na conclusao,
ou seja, para formar o vinculo e para
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executar as obrigacoes que dele decor-
rem. Ora, no momento em que O con-
trato se conclui, no momento em que o
vinculo se forma, ndo ha outra maneira
de entender isso. Se as partes estao de
boa-fé, desaparecem os interesses ma-
teriais antagbnicos, porque a prestacao
de uma das partes vai ser a satisfacdo do
crédito da outra e também ndo interessa
descer a particularidade como: o contra-
to & bilateral ou € unilateral nos seus
efeitos, se é gratuito ou é oneroso por-
que o vinculo tem uma razao de ser, de
se formar e a partir disso é que as obri-
gacoes unilaterais ou bilaterais deverao
ser executadas. Entdo a relacdo obriga-
cional, o contrato torna-se uma relacao
de cooperacdo se as partes estiverem de
boa-fé, nao ha outra maneira de enxer-
gar o vinculo que une as partes se nao
como relacdo de cooperacdo baseada na
boa-fé.

O outro principio € o da equivalén-
cia material, que demandaria talvez uma
apreciacao mais ampla, mas quero che-
gar a funcao social do contrato. Entao
serei breve, tanto quanto possivel, na
equivaléncia material. Temos aqui vari-
os exemplos no Codigo. O que seria a equi-
valéncia material? Evidentemente que €
uma aplicacdo do principio da igualdade.

As relacdes sao igualitarias, do pon-
to de vista formal, porque os homens sao
iguais. Sabemos, no entanto, que essa
igualdade existe apenas no plano abs-
trato, pois no plano concreto, as partes
em uma relacado obrigacional freqiiente-
mente sdo profundamente desiguais.
Tanto é assim que a versao do principio
da igualdade no Coédigo de Defesa do
Consumidor €& a vulnerabilidade. O con-
sumidor é vulneravel, entao a lei com-
pensa essa vulnerabilidade atribuindo-



lhe determinados direitos e prerrogati-
vas e impondo a parte mais forte deter-
minados 6nus. No Coédigo Civil, ndo po-
demos falar de desigualdade ou de vul-
nerabilidade porque o Codigo Civil se des-
tina, em principio, a regular relacoes ju-
ridicas paritarias. Mas essas relacoes
juridicas paritarias atendem apenas ao
principio formal da igualdade ou ao prin-
cipio da igualdade na sua perspectiva for-
mal. Na sua perspectiva material, embo-
ra nao haja necessariamente nessas re-
lacoes civis reguladas pelo Codigo Civil,
o mesmo grau de desigualdade que jus-
tifica no Codigo do Consumidor o princi-
pio da vulnerabilidade, é certo que have-
ra uma disparidade que precisara ser
observada nos casos concretos e em fa-
vor de quem, ou contra quem, essa dis-
paridade pode se manifestar.

O que o Codigo traz na verdade € o
corretivo da desigualdade material - o
principio da equivaléncia material.
Enuncia diversos artigos em que se per-
cebe o valor que o legislador deu a con-
sideracao das desigualdades, ou seja, o
valor com que o legislador imantou o
Codigo Civil, para tratar efetivamente da
equivaléncia material. Por exemplo, o
artigo 317 que dispoe: “Quando, por mo-
tivos imprevisiveis, sobrevier despropor-
cao manifesta entre o valor da presta-
cao devida e o do momento de sua exe-
cucao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido
da parte, de modo que assegure, quanto
possivel, o valor real da prestacao”. Cha-
mo a atencao para o fato de que esse
artigo 317 esta la na disciplina do paga-
mento na Parte Geral do Direito das
Obrigacoes, portanto tem uma aplicacéo
generalizada. E realmente um principio
0 que esta no artigo 317 e ele substancia
a equivaléncia material. O artigo 473,

ao tratar de resilicao unilateral, forma
de extincao do contrato dispdoe que nos
casos em que a lei expressa ou implici-
tamente o permita, opera mediante de-
nuncia, notificada por uma parte a ou-
tra. Nao interessando mais o contrato,
uma das partes, aquela a quem esse con-
trato deixa de interessar havendo a pos-
sibilidade de fazé-lo, notifica a parte con-
traria quanto ao interesse na extincao
do vinculo. Mas, diz o paragrafo Unico:
“Se porém, dada a natureza do contrato,
uma das partes houver feito investimen-
tos consideraveis para a sua execucao, a
denuncia unilateral s6 produzira efeito de-
pois de transcorrido prazo compativel com
a natureza e o vulto dos investimentos”.
Ou seja, ainda que o contrato e a lei asse-
gurem a possibilidade de extincao, ninguém
pode ser prejudicado, pela extincdo do vin-
culo ao qual aderiu, sem a oportunidade
de recuperar os investimentos necessari-
os para aderir aquele vinculo.

O artigo 478 dispoe: “Nos contratos
de execucao continuada ou diferida, se
a prestacao de uma das partes se tor-
nar excessivamente onerosa, com extre-
ma vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolucao do contrato. Os efeitos da sen-
tenca que a decretar retroagirdao a data
da citacdo”. E a clausula de onerosidade
excessiva, e aqui temos um problema
bastante complicado porque a
onerosidade excessiva também esta no
Codigo de Defesa do Consumidor e nao
exige a vantagem do credor; nas rela-
coes de consumo basta a desvantagem
do devedor. O Cédigo Civil trata bilate-
ralmente dessa questao, mas, de qual-
quer modo, possibilita em razao dessa
onerosidade excessiva, desde que pro-
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veniente de acontecimentos extraordi-
narios imprevisiveis, que o devedor peca
a resolucao do contrato.

O artigo 479 dispoe: “A resolucdo po-
dera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equiitativamente as condicoes do
contrato”. Aqui, novamente uma conside-
racao importante do Cédigo no sentido da
conservacao dos vinculos contratuais, des-
de que seja possivel ao credor adaptar-se
as novas circunstancias evitando portan-
to a resolucao solicitada pelo devedor. Ain-
da o artigo 480 dispode: “Se no contrato as
obrigacdoes couberem a apenas uma das
partes, podera ela pleitear que a sua pres-
tacao seja reduzida, ou alterado o modo
de executa-la, a fim de evitar a
onerosidade excessiva”.

Ha ainda dois reflexos importantes
do principio da equivaléncia material
quanto aos contratos de adesao, em ma-
téria de interpretacdo desses contratos.
O artigo 423 dispde: “Quando houver no
contrato de adesao clausulas ambiguas
ou contraditorias, dever-se-a adotar a in-
terpretacao mais favoravel ao aderente”.
O artigo 424 dispoe: “Nos contratos de
adesdo, sdao nulas as clausulas que es-
tipulem a renuncia antecipada do ade-
rente a direito resultante da natureza
do negocio”. Aqui duas observacgoes: a pri-
meira € a de que me parece que o artigo
424 esta melhor redigido do que o seu
correspondente no Codigo de Defesa de
Consumidor. Mas evidentemente, o ar-
tigo 423 nao é tao satisfatério quanto o
artigo 47 do Codigo de Defesa do Consu-
midor, porque neste a interpretacao
mais favoravel ao consumidor nao se da
em razao de ambigliidade ou obscurida-
de da clausula mas sim em razao do
desequilibrio, que nas relacoes de con-
sumo € estrutural entre fornecedores e
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consumidores. O que poderia levar a
pensar entao, de acordo com a regra do
artigo 423, € que quanto mais explicita-
mente leonina for uma clausula mais
aplicavel ela sera. Se a clausula nao for
ambigua nem contraditoria, ela pode ser
leonina? Condicionar a interpretacao
mais favoravel ao aderente, a ambigui-
dade ou a obscuridade da clausula me
parece que é ficar a meio do caminho. A
ambigiidade ou a obscuridade pode ocor-
rer, mas no contrato da adesao a clau-
sula pode ser prejudicial, em prejuizo
da equivaléncia material, € disto que se
esta tratando no fundo, ainda que nao
haja ambigtiidade ou obscuridade, ain-
da que a clausula seja claramente
leonina.

Finalmente, gostaria de falar da
funcao social do contrato. Em uma pala-
vra, funcao social do contrato, significa-
ria dizer que a dimensao do contrato
deve ultrapassar os meros interesses
individuais dos contratantes. No Libera-
lismo, o contrato era autondémico, ou
seja, estava vinculado basicamente a
vontade dos contratantes. A liberdade
contratual, o cumprimento obrigatoério e
a eficacia relativa dos contratos apenas
aos contratantes eram os trés postula-
dos basicos da Teoria da Autonomia da
Vontade. Agora, temos que prestar aten-
cao a funcionalidade do contrato, ou
seja, sera funcional, cumprira portanto
a sua funcao no plano social o contrato
que, sem desservir aos interesses indi-
viduais, (porque evidentemente ele esta
a servico dos interesses individuais)
também nédo discrepe dos interesses so-
ciais que justifiquem a existéncia da-
quele contrato. Portanto, a funcao soci-
al do contrato integra-se ao conceito de
contrato.



Também nao se pode pensar em
funcao social do contrato em um caso,
sem se pensar na funcao social da pro-
priedade, porque contrato e proprieda-
de integram-se na mesma funcado do
ponto de vista dos interesses coletivos
na medida em que o contrato instrumen-
taliza a circulacao da propriedade. Vou
me servir, entdo, do disposto no artigo
1.228, que trata da propriedade, para
exemplificar uma disposicao de clausu-
la geral regulativa e uma disposicado de
clausula geral restritiva nos termos da-
queles conceitos que emiti no comeco
dessa minha participacao.

No caput do artigo 1.228 nao difere
muito da redacao atual do artigo 524 do
Codigo de 1916. Diz o Codigo novo: “O
proprietario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que in-
justamente a possua ou detenha”. Mas
o paragrafo 1° tem um clausula geral
com funcao regulativa desse direito de
propriedade ao dispor: “O direito de pro-
priedade deve ser exercido em conso-
nancia com as suas finalidades econo-
micas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o es-
tabelecido em lei especial, a flora, a fau-
na, as belezas naturais, o equilibrio eco-
légico e o patriménio historico e artisti-
co, bem como evitada a poluicédo do ar e
das aguas”. Ou seja, s6 se pode pensar
em aplicacdo do direito de propriedade
deste modo, neste campo de considera-
cao dos interesses a ele relativos. Por-
tanto, temos aqui uma clausula geral
regulativa (funcdo social da proprieda-
de com funcao regulativa) e o paragrafo
2°, que contém uma restricao e dispoe:
“Sao defesos os atos que nao trazem ao
proprietario qualquer comodidade, ou

utilidade, e sejam animados pela intencao
de prejudicar outrem”. Uma situacdo que
foi desenvolvida longamente no Direito Bra-
sileiro sob a égide do artigo 160 do Cédigo
atual, ao tratar do abuso de direito.

Um outro exemplo que encontro no
Codigo Civil a este proposito é o do arti-
go 303, que € o ultimo dispositivo legal
sobre assuncao de divida, modo de tras-
missao das obrigacdes que nao € trata-
do no Cédigo de 1916, onde s6 encontra-
mos a cessao de contrato. Como regra
geral da assuncao de divida é facultado
a terceiro assumir a obrigacao do deve-
dor com o consentimento expresso do
credor, sendo que qualquer das partes
pode assinar ao credor prazo para que
consinta na assuncao de divida, inter-
pretando-se o siléncio do credor como
recusa, o que € absolutamente correto
porque evidentemente o credor tem di-
reito ao crédito e esse direito € um di-
reito subjetivo que ele exerce contra o
devedor, portanto ninguém pode impor a
ele que mude de devedor, que dirija a
sua pretensao compulsoriamente contra
outra pessoa diferente daquela com
quem ele contratou. Entdo, as partes
podem assinar o prazo para que ele se
manifeste, mas se ele nao o fizer o si-
léncio s6 pode ser interpretado como re-
cusa. No entanto, diz o artigo 303: “O
adquirente de imoével hipotecado pode
tomar a seu cargo o pagamento do cré-
dito garantido: se o credor, notificado,
nao impugnar em trinta dias a transfe-
réncia do débito, entender-se-a dado o
assentimento”. Este artigo 303 € uma
excecdo a regra geral de que o siléncio
do credor significa recusa de assuncao
da divida porque nesse caso esta pre-
sente a funcao social da propriedade. O
adquirente do imével hipotecado é, no
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mais das vezes, exatamente aquela si-
tuacao existente no Sistema Financeiro
de Habitacao, do contrato de gaveta, em
que ele vai ocupar o imovel que ja nao
interessa ao mutuario originario e ele
deseja assumir a divida frente ao banco
mutuante, ao agente financeiro. Se o
agente financeiro, a se seguir a regra
do artigo 299, nao se manifestar em trin-
ta dias, ele estaria, pelo menos do ponto
de vista formal, impedido de realizar o
negocio. No entanto, aquele imovel tem
uma funcao social, ele foi financiado por
um sistema de captacadao de poupanca
exatamente para contribuir com a exis-
téncia de moradias no pais. Portanto a
funcao social se manifesta claramente
aqui no artigo 303.

Parece-me que em relacdo a esse
principio da funcao social seria neces-
sario que tentassemos encontrar algu-
ma forma de melhor visualiza-lo em con-
creto, porque um dos problemas que fa-
cilmente perturbam o entendimento € a
dificuldade de transpor idéias, nesse pla-
no de principios e clausulas gerais, para
situacdoes mais concretas.

A funcao social vista sob esse an-
gulo, como disse ha pouco, significa que
o contrato nao pode dar prevaléncia ape-
nas aos interesses individuais sem le-
var em conta os interesses sociais. Ha
uma velha discussao no Direito Civil a
respeito da relevancia da causa nos ne-
gocios juridicos. Duas concepcoes de
causa sao debatidas na doutrina: uma
concepcao subjetivista e outra, objetivista.

A concepcao subjetivista propugna no
sentido de que a causa deve ser pesquisada
na vontade ou nos elementos psicologicos
daquele que realiza um ato juridico. Por-
tanto a vontade ou o fator psicologico ser-
viria de explicacao, de justificativa para o
ato juridico e nesse caso, o conceito de
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causa seria coincidente com o fim procu-
rado pelo agente, pelo praticante do ato
juridico ou com o moével com a razao pela
qual o ato juridico foi praticado. Teriamos
ai que levar o fim ou o movel aos concei-
tos diferentes de contratos sinalagmaticos,
contratos reais e contratos gratuitos. Nos
contratos sinalagmaticos; a causa vista
como um fim ou como um movel, e por-
tanto causa no sentido subjetivista, seria
a vontade do agente em obter a prestacao
da outra parte. O contrato de compra e
venda € sinalagmatico; por exemplo, o fato
de eu pagar o preco significa a minha von-
tade de obter a mercadoria adquirida e
vice-versa em relacdo ao vendedor. Nos
contratos reais, a obrigacdo decorre do re-
cebimento da coisa: vou pagar juros e de-
volver a quantia recebida se o dinheiro,
objeto do mutuo me for entregue. O con-
trato € real e portanto a justificativa esta
no recebimento da coisa, a justificativa
da minha obrigacado. Nos contratos gra-
tuitos, a causa coincide com o espirito de
liberalidade.

No entanto, essa pesquisa da cau-
sa nas intencoes foi criticada por alguns
doutrinadores que entdo acolhem uma
concepcao objetivista de causa, dizendo
que a causa € a funcao pratico-social do
negocio juridico, ou seja, por que razoes
de ordem pratica a sociedade admite a
realizacdo de determinados negocios. A
compra e venda existe para transferén-
cia da propriedade, assim como a doa-
cao. A locacao existe para permitir o uso
de coisas alheias, a funcdo econdémico-
social de um lado e do outro, do negocio
juridico, e ndo mais da obrigacdo das par-
tes. Na concepcao subjetivista, a causa
se explica ndo apenas pelo fim, ou pelo
movel do negoécio juridico praticado, mas
sim pela obrigacdo da parte.



No contrato sinalagmatico, de acor-
do com a concepcao subjetivista, a cau-
sa €é exatamente a vontade de obter a
prestacdo contraria; no contrato real, a
causa € o recebimento prévio da coisa,
portanto obrigacdao. Entdo, na concep-
cao subjetivista o conceito de causa esta
na obrigacdo; na prestacdo, na concep-
cao objetivista, o conceito de causa esta
no negocio. Por isso a importancia, que
me parece absolutamente fundamental
destacar, é a que o Codigo da a idéia de
negoécio juridico, que tem intima rela-
cao com essa principiologia dos contra-
tos. O conceito de causa do ponto de vista
objetivo estda no negocio juridico, que
existe para servir aos interesses das
partes, aos interesses da sociedade. Mas
os interesses da sociedade, portanto, é
que devem prevalecer no sentido da va-
lidacao desse negocio juridico. Temos,
aqui, portanto, uma questao que atinge
o plano da validade do negoécio juridico.
Posso ter um determinado negocio juri-
dico que examinado apenas do ponto de
vista do cumprimento das obrigacoes, se
justifica plenamente, mas, do ponto de
vista da funcao, ele deixa de se justifi-
car, portanto ele nado pode ser produtor
de efeitos juridicos. Um determinado
negocio, cujo objeto seja licito, nao se-
ria impugnavel do ponto de vista formal
das causas postas como fatores de nu-
lidade, no artigo 145 do Codigo Civil de
1916. No entanto, se a finalidade do ne-
gocio nao se justificar do ponto de vista
social, este negocio cujas obrigacoes fo-
ram cumpridas na perspectiva do seu
objeto licito ndo pode ser convalidado,
nao pode ser aceito. Nao se pode, por-
tanto, fazer compra e venda de material
que venha a ser usado consabidamente
para fins ilicitos. O negocio em si € lici-

to, pode se transacionar negocio com
objeto licito, mas se o objetivo final, fora
do negocio realizado, é ilicito e se isso é
do conhecimento das partes, perde-se,
portanto, a funcionalidade do negécio
porque nao foi para essa finalidade soci-
al, nao foi para cumprir essa funcao
desaconselhavel socialmente, que aque-
le negodcio juridico foi instituido e tem
existéncia no plano da ordem juridica.
Nesse ponto o Codigo de 2002 ino-
va porque, ao tratar das nulidades, diz
no artigo 166, III: “E nulo o negécio juri-
dico quando: III- o motivo determinan-
te, comum a ambas as partes, for ilici-
to”. O Codigo de 1916 diz que o falso
motivo nao invalida, nao vicia o negocio.
Dispoe o artigo 90: “So6 vicia o ato a falsa
causa, quando expressa como razao de-
terminante ou sob forma de condicao”.
O que se esta vendo aqui € apenas o
negocio em si. O que vé o inciso III do
artigo 166 é muito mais amplo na pers-
pectiva social. Ha aqui a relevancia do
motivo como causa objetiva. O inciso VI
do referido artigo dispde: “E nulo o ne-
gocio juridico quando: VI- tiver por obje-
tivo fraudar lei imperativa”. Qual € a con-
sequiéncia dessa disposicao? A simula-
cao deixa de ser causa de anulabilidade
e passa a ser causa de nulidade do ne-
gocio juridico. O artigo 167 dispde: “E
nulo o negocio juridico simulado, mas
subsistira o que se dissimulou, se vali-
do for na substancia e na forma”. Por-
tanto, se € nulo o negoécio juridico simu-
lado, diferentemente da anulabilidade
atual, € porque o Codigo de 2002 retira
do alvedrio das partes a instrumentali-
zacao do ordenamento juridico para fins
nao coincidentes com a teleologia soci-
al do ordenamento juridico. Nao ha,
portanto, como admitir-se mais (e isto €
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uma clausula geral com funcao integrati-
va porque isso se incorpora ao conceito de
contrato) a instrumentalizacdo do orde-
namento juridico para fins que este rejei-
ta. Parece-me que essa € a grande inova-
cao que o Codigo de 2002 traz.

DEBATES

Dr. Werson Régo

No curso da exposicdo, Vossa Ex-
celéncia fez mencdo ao chamado Welfare
State, o Estado do bem-estar social ou
Estado providéncia que na visao do Prof.
Eric James, sempre lembrado pela Prof?
Claudia Lima Marques esta a impor uma
nova reflexdo da sociedade a partir da-
queles conceitos que ele chama de pos-
modernidade. Entre esses, o resgate de
valores e dos quais faz parte a questao
da funcao social muito bem colocada
durante a sua exposicao, que € o que le-
gitima o intervencionismo do Estado nas
relacoes privadas, aquilo que conhecemos
como dirigismo contratual. Nesse aspec-
to, ha uma critica muito forte daqueles
que se opdoem a essa visdo dizendo que
estariamos a experimentar o fim da era
dos contratos, que a intervencado do Es-
tado no dominio das relacoes privadas se-
ria uma forma de derrocar, de diminuir
a eficacia do principio da autonomia das
vontades. Entdo a primeira pergunta que
formularia a Vossa Exceléncia é: O se-
nhor entende que a busca do Welfare
State, com a possibilidade de o Estado
intervir no negoécio juridico para segurar
o equilibrio substancial ou material do
contrato, seria a derrocada do principio
da autonomia das vontades?

A segunda pergunta esta dentro da-
quilo que o senhor colocou com muita pro-
priedade que é a questdo da abordagem
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dindmica que deve ser conferida ao estu-
do dos contratos. Isso, no meu entender,
representa uma mudanca de paradigma,
uma mudanca no paradigma contratual. A
pergunta que faco (parece-me que o se-
nhor ja respondeu, mas gostaria de ter uma
questdo mais aprofundada sobre ela) é a
seguinte: essa abordagem dinamica que a
nova concepcao contratual parece impor ao
exame dessa questio, estar-se-ia também
a impor ao aplicador, ao intérprete final da
lei uma nova mentalidade, afastando-se
talvez dos dogmas tradicionais e conferir a
interpretacao daquilo que foi contratado,
uma nova visao também, isto €, aborda-lo
de maneira dinamica e cumprindo com
outras finalidades?

A terceira e ultima pergunta, nao
poderia deixar de ser, envolve a matéria
de relacao de consumo. O Coédigo de
Defesa do Consumidor parte de uma pre-
missa expressa na lei, que é a
vulnerabilidade do consumidor, o reco-
nhecimento do seu estado de fragilida-
de em relacdo ao fornecedor, ao passo
que o Codigo Civil, nesta relacao
contratual, parte de uma premissa de
igualdade de forcas das partes contra-
tantes. O novo Codigo Civil contém di-
versas disposicoes que se estenderiam
ou poderiam ser estendidas as relacoes
contratuais de consumo. A pergunta que
faco € a seguinte: o senhor vé a existén-
cia de algum conflito entre as normas
do novo Codigo Civil e as regras do Codi-
go de Protecdo e Defesa do Consumidor
e, em existindo, qual seria o critério
hermenéutico que o senhor sugeriria
para resolver essa antinomia?

Dr. Adalberto Pasqualotto
As trés questdoes sao bastante
instigantes. O problema da eventual der-



rocada da autonomia privada frente ao
intervencionismo estatal. Gosto muito
de ler os textos do Prof. Orlando Gomes
naquele livro Transformacoes Gerais no
Direito das Obrigacoes, ¢ em dois ou-
tros livros que sao coletaneas de textos
avulsos que ele produziu, em que men-
ciona as modificacbes que o tempo veio
determinando quanto ao modo de for-
mulacao dos negoécios.

O fendomeno da industrializacao
trouxe a massificacdo dos negécios, evi-
dentemente alterou a relacao de forcas
existente em um contrato. Por razoes
de ordem eminentemente praticas, sur-
giu o contrato de adesdo. O contrato de
adesdao €& apenas o efeito da
racionalidade econdémica e até antes
dela, da razdo humana. Portanto, nin-
guém pode esconjura-lo enquanto ins-
trumento agil de realizacao de negoci-
os. O que se pode objetar é com relacao
aos seus efeitos perversos. A sociedade
se acostumou com eles, cujos efeitos evi-
dentemente tém que ser administrados,
tém que ser limitados, regulados juridi-
camente. Ora, ndao ha outro modo de
regulacao adequada das atividades so-
ciais, pelo menos imagino que ainda nao
se inventou solucao melhor, do que a
do Estado, a da imposicdo da lei, que
afinal de contas é uma criacao nossa,
da sociedade. A mim, portanto, nao pre-
ocupa, ao contrario, conforta muito o fato
de haver um Estado Interventor, porque
nao ha Estado sem intervencao. Agora
€ evidente que o Estado deve exercer a
sua intervencao nos limites do razoa-
vel, e o razoavel é o necessario. Néao
mais do que isso.

Tenho uma preocupacao muito
acentuada com a forma pela qual o Es-
tado brasileiro vem intervindo na socie-

dade atualmente, mas isso ja é uma
questao de modelo. Poderiamos colocar
aqui, em perspectiva de discussao bem
rapida, dois modelos alternativos. O Es-
tado poderia regular determinadas re-
lacoes socioecondémicas e eobrigacionais
pontualmente. Por exemplo: como defen-
der o consumidor? Poder-se-ia defendé-
lo com uma lei especifica sobre planos
de saude, uma sobre fato do produto, ou
o consumidor pode ser defendido sob um
ponto de vista sistematico, sendo o que
o Estado fez: o Codigo do Defesa do Con-
sumidor ao criar um microssistema, que
tem uma abrangéncia muito grande para
a relacoes de consumo. O que vem me
preocupando € que, de acordo com esse
ponto de vista sistematico, o Estado re-
gulador adotou a politica de regular os
mercados através das agéncias. Nao con-
sidero que seja um mau modelo, o pro-
blema €& como isso vem sendo
instrumentalizado pelo Estado. As
agéncias deveriam ser mais democra-
ticas na sua formacdo. Essa expressao
democratica acaba se tornando suspei-
ta de tanto que foi empregada em con-
textos as vezes erraticos. Diria, entéao,
que as agéncias deveriam ser mais plu-
rais na representacao da sociedade, ou
seja, nao €& preciso que fiquemos em
uma posicao dicotémica, de que so6 exista
o Estado de um lado e a sociedade de
outro. E preciso fazer, de algum modo, a
fusdo desses conceitos. O Estado tem
que ser a sociedade, a sociedade tem
que estar no Estado. Na medida em que
houvesse, entao, representatividade so-
cial nas agéncias, teriamos um Estado
regulador mediante consensos sociais,
ou seja, um Estado auto-regulador.
Portanto, a intervencao do Estado
€é uma questdao de politica, ndo é uma
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questao de sim ou de nao, é fatal a in-
tervencao do Estado, ou entao acabe-se
com ele, com alids muitos querem, mas
me parece que ndo € o caso. O problema
entao € de moderacao, o problema é de
meios e nao, de fins. O fim regulativo &
absolutamente essencial, como regular
€ uma outra questdo. Nao vejo derroca-
da da autonomia privada, ao contrario,
acho que o Codigo Civil a prestigia. O
problema é que o Codigo Civil nao € tudo,
e o Estado interventor ndo se da apenas
através de leis como o Codigo Civil, mas
sim, hoje de modo muito particular atra-
vés de leis de carater econdémico, que
parecem nao estar consentaneas com o
espirito do Cédigo Civil. Este € muito
melhor do que as nossas leis economi-
cas, pelo menos é muito melhor do que
as nossas agéncias de regulacdo econo-
mica e, afinal de contas, a ordem eco-
nomica € uma ordem civil.

Quanto a segunda questao, se € ne-
cessaria uma nova mentalidade do juiz?
Dr. Werson, a nova mentalidade do juiz
esta aqui presente em Vossa Excelén-
cia, na Dr? Cristina e nos outros Magis-
trados que conheci hoje, para nao falar
nos mais antigos na carreira, como o
Des. Cavalieri e os que estao aqui a
Mesa. A nova mentalidade do juiz € uma
necessidade dessa regulacdo genérica
e geral que o Estado tem que fazer por-
que nao € mais possivel fazer regulacao
de interesses miudos, de interesses lo-
calizados. A regulacao tem que ser am-
pla porque a sociedade se tornou com-
plexa e portanto os particularismos nao
tém mais lugar, a ndo ser nas leis es-
peciais, mas mesmo elas sao parti-
cularistas tanto quanto. Sempre digo que
o Codigo de Defesa do Consumidor, nes-
se aspecto tem uma posicao de ambi-
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gliidade porque se olharmos o Codigo de
Defesa do Consumidor do ponto de vista
da totalidade do nosso ordenamento ju-
ridico, ndo ha duvida nenhuma de que
ele € uma lei especial, mas ele o é para
uma grande generalidade de relacoes
juridicas.

As nossas leis especiais sdo espe-
ciais porque se distinguem pelo objeto.
Na Lei de Locacoes, o objeto € o contrato
de locacdo. No Sistema Financeiro da
Habitacao, o objeto & a aquisicao de mo-
radia. Agora quando tratamos de rela-
cao de consumo, a especialidade da lei
nao esta mais no objeto, a especialida-
de da lei esta nos sujeitos. Tem que ha-
ver um fornecedor e um consumidor, o
objeto pode ser uma compra e venda,
pode ser um plano de saude, pode ser
um acidente com um produto defeituo-
so, o objeto varia, € indeterminado, de-
terminados sdo os sujeitos.

Entdo para reger essa grande ge-
neralidade de casos, embora com um
certo particularismo no sentido de que
nao €& possivel que haja uma lei
hegemonica, conforme o conceito antigo
de codificacao, o conceito oitocentista,
€ preciso que haja leis que se articu-
lem com uma lei central, mas que te-
nham em vista situacdes particulares e
dentro delas exista um grau de
difusidade muito consideravel. O juiz,
portanto, tem que estar apto para lidar
com a complexidade social. De que modo
fazer isso? Aplicando em suas decisoes
os valores prestigiados pela sociedade.
Em uma sociedade constituida pelo sis-
tema representativo, os valores sdo os
da lei e nesse ponto me declaro radical-
mente positivista, no sentido do presti-
gio da lei enquanto manifestacao esta-
tal, mas suficientemente aberto para que



a aplicacao da lei seja feita pelo juiz de
acordo com valores consagrados em
diretrizes estabelecidas pelo legisla-
dor, programas legislativos que se
consubstanciam em normas-objetivo
como o equilibrio do contrato, a funcao
social do contrato da propriedade.

Quem vai avaliar isso? O juiz. Que
valores o juiz aplicara? Nao podera apli-
car os valores da sua individualidade.
Tera que aplicar os valores sociais colo-
cados na lei pela sociedade representa-
da pelos seus legisladores. Os o6rgaos de
composicao dinamica ou de prevencao de
conflitos (falo agora do plano adminis-
trativo e volto, entdo, as agéncias, que
nao deveriam ser mais do que isso) de-
veriam, entao, regular conflitos do pon-
to de vista administrativo e ai sim, com
permeacao social, com maior representativi-
dade social, onde entdo irao se estabe-
lecer valores, de acordo com diretrizes
previamente impostas. O juiz, evidente-
mente, ndo pode criar valores, ele tem
que aplica-los e isso nao € pouco porque
ele deve ter a acuidade de perceber as
situacdes e para cada uma delas a solu-
cao valorativa adequada para cada uma
daquelas situacoes.

Finalmente, com relacdo ao Codi-
go Civil e ao Codigo do Consumidor, pa-
rece que vamos ter varios encontros ain-
da, nos quadrantes dessa discussao por-
que o Brasilcom certamente contara,
como ja disse Vossa Exceléncia, com a
parceria da Escola da Magistratura para
discutirmos as relacoes entre Codigo
Civil e o Codigo de Defesa do Consumi-
dor. Para responder mais objetivamente
a pergunta do Dr. Werson, nao vejo in-
compatibilidade; ao contrario, o Codigo
Civil, ao dispor sobre o novo livro “O Di-

reito de Empresa”, no artigo 966, tem a
meu ver uma regra que € uma concilia-
cao entre o Codigo do Consumidor e o
Codigo Civil. O artigo 966 dispode: “Con-
sidera-se empresario quem exerce pro-
fissionalmente atividade econdmica or-
ganizada para a producado ou a circula-
cao de bens ou de servicos”. Por conse-
guinte, empresario € objeto de regulacao
do Codigo Civil, direito de empresa; con-
sumidor € objeto de regulacao do Codigo
do Consumidor. Se lermos o artigo 3° do
Codigo do Consumidor comparativamen-
te com esse artigo 966 do Codigo Civil,
algumas palavras sao coincidentes e
outras nao, mas o conceito € o mesmo.
Empresario € fornecedor. O Cdédigo do
Consumidor chama empresario, que esta
aqui no artigo 966, de fornecedor, ele é
um dos sujeitos da relacao de consumo,
o outro € o consumidor.

Voltando ao que disse ha pouco,
como a relacdo de consumo se distingue
pelo seus sujeitos e nao pelo seu objeto, o
objeto a ser apreciado pelo juiz sera regu-
lado pelo Coadigo Civil ou pelo Cédigo do
Consumidor. Sera pelo Codigo Civil quan-
do nao estiver presente na relacdo juridi-
ca um consumidor e, pelo Codigo do Con-
sumidor, quando um consumidor estiver
presente na relacdo juridica e do outro
lado o fornecedor ou um empresario. S6
vejo portanto convergéncia, ou seja, ha
uma centralidade juridica no nosso
ordenamento ocupada amplamente pelo
novo Coédigo Civil de 2002 e ha uma orbita
juridica, ha leis e microssistemas que
orbitam ao redor desse nucleo, dentre os
quais esta la o Codigo de Defesa do Con-
sumidor. Nao vislumbro, portanto, nenhu-
ma incompatibilidade, ao contrario, vejo

convergéncia.
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A Evolucao do Contrato e o Novo Caodigo Civil

ARrNOLDO WALD
Professor e Procurador do Estado /SP

Decidi falar aos senhores a respei-
to do contrato. O conceito de contrato é
um pouco paradoxal. Ha livros recentes
que falam do declinio, do desapareci-
mento do contrato, das dificuldades da
sua manutencao e, por outro lado, ha
toda uma politica mundial dizendo que
€ preciso, em muitos casos, substituir a
lei pelo contrato, que precisamos de uma
sociedade contratual, de uma democra-
cia participativa baseada no contrato.
Entao, que contrato é este que alguns
entendem estar desaparecendo e outros
dizem ser o inicio do renascer de uma
sociedade, da sua grande transforma-
cao no mundo moderno?

Na realidade, € um conceito que se
caracteriza, ja desde o inicio da historia
do Direito, pela sua flexibilidade e adap-
tacdo as varias épocas e pela possibili-
dade de ser sempre um instrumento do
relacionamento humano. Ou seja, vai
desde o acordo tipico, desde a distingcao
que os romanos faziam entre pactos e
contratos, até a idéia que vamos encon-
trar na Idade Média e, depois, na Revo-
lucao Francesa, de acordo com a qual o
contrato faz lei entre as partes. E para
chegar, em seguida as concepg¢des que
estdo nos nossos Codigos Civis de 1917
e 2002 respectivamente. A lei € impor-
tante e deve prevalecer, mas o contrato
também tem a sua relevancia, mas nao
pode fazer tudo, pois a vontade humana
tem as suas restricdes. Por exemplo, no
direito brasileiro, nado transfere a pro-
priedade; do mesmo modo, o casamento
nao € contrato. Quer dizer que tem ha-
vido, no decorrer da histéria, uma revi-
sao dogmatica do contrato. E quando che-
gamos no século XXI, na fase da econo-
mia planificada, temos contratos “esqui-

Palestra proferida no Seminario realizado em
14.06.2002
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sitos”, em paises onde nao existe mais a
autonomia da vontade. Na Russia soviéti-
ca, da época do planejamento total da eco-
nomia, nao havia autonomia da vontade
no contrato, mas um plano de Governo,
cuja ratificacdo era o contrato. Aquele que
nao obedecesse ao contrato, que decorria
do plano, poderia ser punido, ndo com
uma sanc¢ao econdémica, mas pessoal, po-
dendo até ser preso por sabotagem. As-
sim, a concepcao do contrato realmente
evoluiu muito. Hoje, a grande discussao
da crise brasileira é saber se vamos ras-
gar os contratos ou nao, se vamos respeita-
los ou néo. E, portanto, um instrumento
da maior importancia e noés, juristas, de-
vemos lembrar aos economistas que é um
instrumento que tem a sua razao de ser e
a sua regulamentacdo, e, que nao é esté-
ril. E o contrato que, na realidade, faz com
que a economia se subordine a ética, ou
seja, que a palavra dada seja respeitada
pois as relacoes entre as pessoas devem
ter um conjunto de regras que sao, basi-
camente, as regras juridicas.

Podemos até dizer que o contrato é
o grande instrumento do desenvolvimen-
to da sociedade moderna e que, em cer-
to sentido, o capitalismo e a sociedade
mais evoluida, a sociedade industrial,
basearam-se em dois principios basicos:
de um lado, a autonomia da vontade, que
também poderiamos chamar a iniciativa
privada, e, do outro lado, as restricoes
que a ordem publica estabeleceu em re-
lacao a liberdade contratual. Lembrem-
se os senhores de que no Codigo de
Napoledo, que data do inicio do século
XIX, ha um artigo que diz que o contrato
é lei entre as partes. Aos poucos, en-
tendeu-se que é uma vinculacao, mas
que se deve obedecer a ordem publica
politica, econoémica, social e ética, ou
seja, aos principios que regem a socie-



dade, como a boa-fé que se pretende exi-
gir de cada um, e, ao mesmo tempo, do
mesmo modo, a finalidade social que o
contrato tem.

Essa mudanca da estrutura do con-
trato, que ocorreu com dinamismo e ve-
locidade maior a partir do inicio do sé-
culo passado e, em particular, apos a
Segunda Guerra Mundial, transformou
a estrutura simplista do contrato, que
era um acordo de vontade entre duas
pessoas, que poderiam, em tese, esta-
belecer todos os seus efeitos e regula-
mentar, com uma liberdade ampla, to-
das as conseqUiéncias do contrato.

Passamos a ter o que se chamou o
“contrato dirigido”, ou seja, o contrato
em que alguns direitos e deveres das
partes deixaram de ser decorrentes da
vontade das mesmas e foram impostos
pela lei. Entdo, nesse contrato, que era
um ato de vontade tivemos a inclusao
de clausulas, deveres e direitos que ini-
cialmente as partes ndo previram. Em
seguida, tivemos também a convencao
coletiva, que nao era mais o contrato
individual, mas um contrato de varios
grupos de pessoas, obrigatério para to-
dos os membros do grupo, como, por
exemplo, a convencdo coletiva de traba-
lho. Posteriormente, tivemos o contrato
de adesdo, em que também ha a possi-
bilidade de aderir-se ou ndo a um con-
trato, mas, na realidade, as clausulas
contratuais, a regulamentacdo do con-
trato € estabelecida, a grosso modo, pelo
legislador ou aprovada por uma agéncia
administrativa.

Fez-se, entao a distincao entre
duas liberdades decorrentes da autono-
mia da vontade: a liberdade contratual
e a de contratar. A liberdade de contra-
tar ou de nédo contratar € a de aceitar
ou nao o contrato, de fazé-lo ou nao. Ja
a liberdade contratual é a liberdade de
fixar as clausulas do contrato, o seu con-
teudo. Entao, € possivel que haja (e mui-
tas vezes ha) uma liberdade de contra-
tar, ou nao contratar, sem que haja uma
liberdade contratual com uma ou outra
empresa concessionaria. Quando con-
tratamos com uma sociedade concessi-

onaria, em matéria de telefone, por exem-
plo, temos a liberdade de fazer ou nao o
contrato com uma ou outra empresa con-
cessionaria. Porém, o conteido do con-
trato ndo € mais dependente da vontade
de ambas as partes e decorre de uma
imposicdo, que € um misto de regras
estabelecidas pelo concedente, pelo con-
cessionario e outras decorrentes da pro-
tecdo que é devida ao consumidor.

Do mesmo modo tinhamos, inicial-
mente, uma obrigacdo contratual com-
pleta, absoluta, que era o dever de res-
peitar o contrato em todos os seus ter-
mos e de fazer com que ele seja imuta-
vel, ou seja, o contrato, lei entre as par-
tes, obriga, enquanto em vigor, com to-
dos os termos e condicdes inicialmente
estabelecidas. Aos poucos, entendeu-se
que, num mundo em mudanca, algumas
vezes era necessario ou devia ser possi-
vel rever o contrato. Entdo, de obrigato6-
rio, de modo absoluto, tornou-se obriga-
torio de modo relativo, ou seja, eventu-
almente sujeito a uma revisdo. Também,
se entendeu, no inicio, que o contrato
s6 poderia vincular aqueles que o havi-
am firmado, ou seja, somente as partes
poderiam estar vinculadas. Depois, ad-
mitiu-se que, em alguns casos, o con-
trato poderia ter determinado efeitos em
relacdo a terceiros que nele nao foram
partes mas que sofrem os seus reflexos
por determinados motivos, especialmen-
te quando se trata de um contrato re-
gistrado para conhecimento de todos.

Finalmente, admitimos que pode-
ria haver a inclusdo, pelo legislador, de
determinadas clausulas gerais, ou seja,
as partes estabeleceriam um conjunto
de normas, mas tinham que obedecer,
também, a clausulas gerais que surgi-
ram em varios Codigos e leis, e que es-
tdo ingressando no Direito brasileiro
como verdadeiros principios gerais do di-
reito contratual, que se aplicam e se
concretizam em todos os contratos, quer
as partes inicialmente aceitem essa
clausula ou nao, pois elas sao
impositivas ou imperativas.

Tivemos nova regulamentacdo em
determinados contratos que tém um sis-
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tema proprio, como, por exemplo, os con-
tratos internacionais, que tém atualmen-
te uma regulamentacao especifica, e que
obedecem, além das leis nacionais en-
volvidas, também a principios préprios
que integram a lex mercatoria. Esses
contratos tém, muitas vezes, modos pro-
prios de solucao, adotando normas de
arbitragem ou juizo arbitral, que € acei-
to quando as partes, de modo especifico
ou explicito, adotarem a clausula
compromissoéria para a solucdo dos seus
conflitos e que ndo pode ser, em caso
algum, meramente presumida.

Por outro lado, temos contratos de
carater especifico pela forma. Ultima-
mente, saimos daquela rigidez do con-
trato assinado, tradicionalmente, pelas
partes para admitir o contrato eletroni-
co, com todas as suas peculiaridades em
virtude da sua forma. Tivemos, ao lado
da assinatura individual, que é um ato
de vontade indiscutivel, a possibilidade
de usar a assinatura eletrénica, cujos
efeitos podem, algumas vezes, nao pa-
recer exatamente os mesmos em rela-
cao ao agente, do que aqueles que de-
correm da assinatura pessoal.

Como tudo isso surgiu? Como ocor-
reram essas transformacgoes? Na reali-
dade, sdo mutacdes que decorreram, de
um lado, de uma transformacédo econo6-
mica e, de outro lado, de uma evolucao
filosofica, de uma escala de valores que
foi se modificando num mundo que nao
€é mais em nada aquele que conhece-
mos no inicio do século passado.
Estamos, até 10 de janeiro de 2002, com
um Cédigo Civil que foi elaborado em
1899 e um Codigo Comercial que data
de 1850, mesmo sendo poucas as suas
disposicoes ainda em vigor. O Brasil de
1850 era um pais completamente dis-
tinto do que o que temos hoje. Mesmo o
Brasil, quando Clévis Bevilaqua elabo-
rou o projeto do Coédigo Civil, ndao tinha
nada a ver com o pais que conhecemos
hoje. Surgiu, assim um atraso, uma mora
do direito em relacao aos fatos, dai a
necessidade de novas normas legais e
de construcao jurisprudencial para po-
dermos fazer as adaptacoes necessari-
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as, especialmente no comeércio, ou seja,
nas relacoes contratuais em geral.

Podemos dizer que, no plano eco-
noémico, estivemos vivendo num mundo
da relativa certeza e seguranca, para o
qual Clévis Bevilacqua elaborou seu co-
digo numa fase (fim do século XIX e ini-
cio do século XX) na qual nada se modi-
ficava abruptamente. Na época, ndo se
pensava sequer na Primeira Guerra
mundial, mas cogitava-se de um mundo
estavel, em que nada iria mudar. Ora
esse mundo da seguranca transformou-
se naquilo que os economistas denomi-
naram a “era da incerteza” e da
“descontinuidade”, que também afeta-
ram alguns valores, que se pensava ser
estaveis, que nao poderiam mudar. An-
tigamente dizia-se que o litro era o li-
tro, o quilo era o quilo e a moeda econo-
mica de um pais era perene e estavel. A
partir de 1920, comecou-se a falar na
ilusdo da moeda estavel. Posteriormen-
te, chegamos, no Brasil, a ter 5.000%
de inflacdo num ano. Hoje, gracas a
Deus, voltamos a numeros um pouco
mais racionais, mas que, de qualquer
modo, nao representam a estabilidade
monetaria completa.

Imaginemos que as outras medidas,
como o quilo e o litro, pudessem sofrer
essas variagdes e pergunta-se como po-
deriamos continuar vivendo num mun-
do sem medidas estaveis. Essa situacao
da moeda ndo é uma peculiaridade dos
paises em desenvolvimento, nos ultimos
meses, vimos nos Estados Unidos e na
Europa, uma grande volatividade de to-
dos os valores, de ativos de todos os ti-
pos, o que nao existia antes da
globalizacdo. Por outro lado, passamos a
sentir, em virtude dessa evolucao
tecnologica, da chamada nova economia,
e de alguns dos seus efeitos, uma con-
centracao cada vez maior das empresas,
das industrias e do comércio. Tudo isso
criou, de um lado, as megaempresas, que
tém a dimensdo de um verdadeiro Esta-
do, e, de outro, as megacidades, que sao
verdadeiros paises. O Rio de Janeiro e
Sao Paulo sao, hoje, centros urbanos
maiores que muitos paises da Europa que



nunca alcancaram essa dimensao. Estamos
enfrentando os problemas decorrentes des-
sa concentracdo economica e urbana.

Também passou a haver uma mu-
danca nos valores com os quais lida-
mos na sociedade. Por exemplo, até o
inicio do século XX, o imo6vel era o bem
mais importante. Vemos, no Cédigo Ci-
vil, referéncias ao bem imoével como
aquele que representa a estabilidade,
que nao se pode alienar sem outorga
uxoéria e que goza de uma protecdo es-
pecial da lei. Hoje, o imo6vel nado € tao
importante quanto as acdes, os valores
mobiliarios, os papéis que estdo na so-
ciedade, os titulos do Tesouro etc. Nao
€ sO a propriedade imobiliaria que nao
tem a mesma importancia que lhe era
dada no passado, mas também a pro-
priedade em si. Ha uma obra recente
que define o mundo atual como a “idade
do acesso”, em que nao se pretende mais
ser proprietario, ter o titulo de proprie-
dade. O que as pessoas querem é poder
utilizar o bem, é ter a facilidade para
utiliza-lo, quer sejam ou nao proprieta-
rios, quer se trate de contratos tipicos
como, entre noés, o arrendamento mer-
cantil, quer de outras férmulas em que
se tem a divisao de um imoével para a
utilizacao de determinada forma, uma
série de contratos tipicos e atipicos nos
quais, na realidade o contrato cria nao
mais um direito de ser titular, de usar,
gozar e dispor, mas o direito ao acesso.
Quem € o proprietario da Internet? Nin-
guém! Mas o que ha de mais importante
na Internet é poder utiliza-la. Entao, o
contrato, na sua antiga feicdo, teve que
se adaptar a essas novas situacoes.

Lembro-me de um eminente Minis-
tro do Superior Tribunal de Justica que,
em um belo voto, disse que ndo queria
ser globalizado. Talvez todos nés nao
queiramos ser globalizados. No6s somos
globalizados porque vivemos em 2002.
Nao escolhemos a época em que nasce-
mos e vivemos. E preciso aceitar o mun-
do como ele €. Se pudermos transforma-
lo, melhora-lo, sera 6timo, mas, para
tanto, precisamos aceita-lo e conhecé-
lo como é atualmente.

Chegando ao plano contratual, e
saindo das discussodes metajuridicas,
podemos dizer que o contrato, que era
um acordo de vontades em que se pre-
tendia estabelecer um acordo perene,
prestacoes que nado iriam ser modifica-
das, num mundo de seguranca, esse
contrato ndao mais tem condicoes de so-
breviver num mundo que é diferente
daquele para o qual ele foi concebido.
Entdo, ao equilibrio que existia no pas-
sado e que era fruto de um acordo entre
0os contratantes para ser perene, perpé-
tuo, ou ao menos vigente durante todo o
tempo em que estivesse em vigor, esse
acordo passou a nao ter mais um equili-
brio estavel, mas sim um equilibrio que
deixou de ser estatico, rigido, fixo, tor-
nando-se dinamico e flexivel.

Dai surgem os problemas, pois en-
quanto era rigido e fixo todos sabiam
quais eram os direitos e as obrigacoes.
Ao se tornar dinamico e flexivel é preci-
so saber que tipo de dinamismo e flexi-
bilidade estamos aceitando. Alguns ju-
ristas dizem que o contrato ndo tem mais
a finalidade de resguardar os direitos
dos contratantes na forma que estabe-
leceram. E um instrumento social de
lealdade, solidariedade e fraternidade,
segundo um autor francés. Talvez se
assim o fosse, o mundo estivesse me-
lhor do que esta. Entre este ideal, que é
muito valido, e um contrato em que tam-
bém é preciso salvaguardar determina-
dos interesses e situacoes, especialmen-
te porque os contratos hoje nao sao fei-
tos mais entre individuos, mas, muitas
vezes, entre grupos. Sao também con-
tratos de repasse: alguém recebeu um
direito e o repassa. E muito dificil
reexaminar cada uma das facetas do
contrato sem examinar toda a cadeia de
producdo e comercializacdo. E preciso
ver o que se admite, o que se estabelece
em matéria juridica. Antigamente, ha-
via, em Direito Comercial, a idéia de que
o comerciante poderia ter o dolo bom.
Havia o dolo bom e o ruim, o dolo aceita-
vel e o inaceitavel, o tolerado e o
intolerado. O tolerado era aquele do co-
merciante que queria vender a sua mer-
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cadoria e criava em relacdo a ela uma
imagem determinada. Essa idéia da
licitude do dolo bom também se admitia
em matéria de casamento. No dolo bom,
cada um tentava mostrar suas qualida-
des e nao tinha a obrigacdo de exibir,
necessariamente, todos os seus defei-
tos, se os tivesse.

Hoje, a idéia nao é mais essa. Na
realidade, ndao ha dolo bom, nao pode
haver dolo. A sociedade estabeleceu
uma escala de valores distinta, na qual
ela quer que o comerciante e o cidadao,
nas suas relacoes juridicas, ambos den-
tro da mesma linha, tenham, necessa-
riamente, uma plena boa-fé.

O Codigo Civil brasileiro, nesse par-
ticular, diz que devemos ter a boa-fé na
contratacdo. A partir dessa idéia, a ju-
risprudéncia evoluiu e determinou que
nao so6 devera haver boa-fé na
contratacao, mas também na execucéao
do contrato. E verdade que em relacao
a determinados contratos, como o de se-
guro, tinhamos clausulas especiais.
Mas, houve uma construcao juris-
prudencial dizendo que, quando o legis-
lador refere-se a contratacdo, refere-
se a globalidade do contrato, abrangen-
do desde os atos preparatorios, a assi-
natura do contrato, a sua execucao e
até a sua resolucao, enfim, todo o ciclo
contratual; do nascituro até apés a mor-
te deve ser inspirado na boa-fé. Essa
boa-fé foi também desenvolvida, de um
modo um pouco mais amplo, dando-se-
lhe um sentido econémico para se criar
um conceito ligado a boa-fé, que é a
manutencado do que se denominou, no
Direito Administrativo, como sendo o
equilibrio econémico e financeiro.

O Brasil talvez tenha sido - além
do Uruguai, que copiou a nossa Consti-
tuicdo - o Unico pais no mundo a ter es-
tabelecido como principio constitucional,
a partir de 1946 (a atual Constituicao
adotou outra terminologia), a idéia de que
€ preciso manter no contrato adminis-
trativo, especialmente nas concessoes,
o equilibrio econémico-financeiro.

Essa idéia do Direito Administra-
tivo € interessante em dois aspectos: em
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primeiro lugar, na sua presenca consti-
tucional, e, em segundo, na utilizacao
dos dois adjetivos econdmico e financei-
ro. Diz-se que o legislador nao utiliza
sinonimos desnecessarios. Entende-se,
entdo, que, no Brasil e equilibrio econo-
mico nao € o financeiro. O equilibrio eco-
nomico € o equilibrio da rentabilidade
do negobcio. Ja o equilibrio financeiro € o
equilibrio da entrada (receita) e da sai-
da de recursos (despesas, investimen-
tos). Exemplo: é possivel que o negocio
seja muito bom, mas que uma das par-
tes va a faléncia porque o dinheiro nao
entrou no momento oportuno e ela foi a
faléncia. No fim, o negocio seria renta-
vel se a empresa nao tivesse ido a fa-
léncia.

Essa idéia do equilibrio economi-
co-financeiro, que surgiu no Direito Ad-
ministrativo, e também se desenvolveu
em algumas legislacdes estrangeiras,
passou também a inspirar o nosso legis-
lador no sentido de se determinar que é
preciso que o contrato mantenha o equi-
librio economico-financeiro. Ha também,
duas versoes, porque as coisas nem sem-
pre sdo simples em Direito. A primeira,
é dizer que o equilibrio econémico-finan-
ceiro € uma equacdo em que a relacao
inicial deve ser mantida. Se, inicialmen-
te, tinhamos um equilibrio entre duas
prestacoes e as coisas mudaram, o equi-
librio existente no inicio, bom, pior ou
melhor, deve ser mantido. Nao vamos
transformar o contrato de justo em in-
justo, nem o contrato que era bom para
um dos contratantes em melhor para o
outro. Vamos manter o que se contra-
tou em termos reais, manter a equacao,
ou seja, a relacdo entre as duas presta-
coes, que sera simplesmente atualiza-
da, mesmo ocorrendo fatos imprevistos,
supervenientes etc. A outra idéia é de
que haveria um poder maior, dado ao
legislador e ao juiz de dizer quando um
contrato € injusto, e de transforma-lo
em contrato mais adequado e mais jus-
to. Esta é a diferenca entre o que pode-
mos chamar o contrato da idéia juridica
tradicional e, de outro lado, o contrato
mais equitativo, o contrato que vai pre-



tender ser o contrato providéncia, o con-
trato confianca, o contrato social, o con-
trato solidario que une as pessoas.

Entao, temos aqui, em relacdo aque-
la primeira idéia de que o contrato deve
ser cumprido — pacta sunt servanda,
uma série de limitacdes que vao aumen-
tando com o tempo. Em primeiro lugar, a
ordem publica, a qual ja aludimos. Em
segundo lugar, a idéia de que é preciso
manter o contrato. Do mesmo modo que
falamos na affectio societatis, haveria
uma espécie de affectio contractus, a
idéia de que € preciso preservar o con-
trato ndo apenas na sua letra, mas tam-
bém no seu espirito. E finalmente, a idéia
de que o contrato tem algumas clausu-
las implicitas, que seriam as clausulas
de garantia do equilibrio econémico e a
clausula também de dever de coopera-
cdo das partes. As partes devem coope-
rar para que essa affectio societatis
garanta a continuidade do contrato de
modo justo e equitativo, mesmo num
mundo muito diferente daquele em que
ele foi firmado inicialmente.

E quais sdo as consequéncias des-
sas novas idéias? Em primeiro lugar, a
necessidade de um dialogo e de uma
negociacao constantes. As partes nao
podem ter rigidez, ndo podem tentar
usar sO a palavra do Coédigo, nem mes-
mo alegar o espirito, a intencdao de um
dos contratantes no momento em que
foi elaborado. E preciso encontrar solu-
coes dialogadas e solucées menos one-
rosas para a outra parte. Nao € so a ri-
gida execucao do contrato, nao é s6 a
obediéncia a lei, ndao é s6 a boa-fé sub-
jetiva, mas sim € uma boa-fé objetiva
que envolve um dever de cooperacdo, um
dever de negociar, um dever de facili-
tar a manutencao do contrato.

Quando falamos no contrato, fala-
mos no contrato assinado, mas também
em todos aqueles contratos que estdo
conexos, contratos acessorios, de tal
modo que temos hoje ndao mais a idéia
do contrato Unico, mas, muitas vezes, a
idéia do conjunto de contratos. Essa
idéia de conjunto entrou um pouco pelo
mundo afora — na matematica temos as

nocoes de conjunto - e também temos
hoje os conjuntos e as cadeias de con-
tratos, contratos conexos, contratos in-
terdependentes. Lembro-me de uma ex-
pressao que me pareceu interessante e
que surgiu no Supremo Tribunal Fede-
ral, na qual se dizia que certos contra-
tos sao verdadeiros irméaos siameses, nao
€ possivel separar um do outro, eles es-
tdo tédo ligados um ao outro de modo que
€ preciso, sempre que Se€ mexe em um
deles, também examinar e rever a posi-
cao do outro.

Dai também a idéia de que a boa-
fé é importante na contratacdo e na exe-
cucao. Deve ser considerada ilicita a
conduta que se nega a minimizar os pre-
juizos do outro contratante e também,
finalmente, uma nova concepc¢ao do que
seja o abuso contratual, e que nao con-
siste apenas em beneficiar-se da fraque-
za alheia, mas em recusar toda negoci-
acao racional, todo acordo equitativo, e
ai, novos conceitos, como o de razoabili-
dade e de proporcionalidade que ja exis-
tem no Direito Constitucional, passam
a ser introduzidos no Direito Privado.

Podemos, pois, dizer que, em vez
daquela unidade fechada, que era o con-
trato no passado, noés concebemos hoje
o contrato como um ente vivo, como um
ente que tem um conteudo variavel, que
tem uma evolucdo normal, pode ser re-
negociado, complementado, seja pelas
partes, seja pelo arbitro, seja pelo juiz.
Entao, o contrato deixa de ser uma ilha
perdida e passa a ser esse ente vivo,
uma verdadeira equacao dinamica en-
tre dois blocos de direitos que sao con-
dicionados uns pelos outros, mas tam-
bém pela evolucao tecnolégica, economi-
ca e social.

Dai, admitir uma relativa indeter-
minacao das prestacdoes. Nao apenas
uma indeterminacao inicialmente acei-
ta, mas uma indeterminacao decorren-
te da propria evolucdo, dentro dos limi-
tes em que se faz prevalecer o espirito
do contrato sobre a letra, a sua funcao
social sobre o interesse de cada um dos
contratantes. E tudo isso leva a que se
permita a intervencao judicial no con-
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trato, que deve ser moderada, que deve
ser equilibrada para manter a seguran-
ca juridica, mas que tem, em primeiro
lugar, a idéia de manter a vontade das
partes como ela foi estabelecida, dentro
daquela equacao a que me referi: dar
uma interpretacdo sempre de boa-fé,
atendendo aos principios gerais. Esse
movimento nos leva ao que podemos
chamar a democratizacao e a socializa-
cao do contrato. O contrato nao é mais
a sujeicao do devedor ao credor, o con-
trato € uma parceria, na qual procura-
mos conceber, na realidade, um instru-
mento adequado de colaboracédo e coo-
peracao dentro de um contexto razoa-
vel, proporcional e flexivel.

Tudo isso nos leva a Constituicéao
de 1988, que deu um passo importante
quando declarou a propriedade concebi-
da como tendo uma funcao social. E
quando se fala em propriedade, nao se
fala apenas no direito de usar, gozar e
dispor, considera-se como propriedade
tudo o que pertence a alguém, tudo que
€ relacao juridica. No fundo, a Consti-
tuicado, ao considerar a funcao social da
propriedade, também definiu a funcao
social do contrato. Funcao social que
acaba de ser consagrada explicitamen-
te no nosso novo Coédigo Civil, que vai
entrar em vigor em 2003.

Na realidade, o que encontramos na
revolucao contratual que temos a partir
do Codigo de 2002? Em primeiro lugar,
uma nova conceituacao do abuso de di-
reito. O abuso de direito conceituado so-
cialmente, e ndo mais individualmente,
nao mais apenas em relacao a ordem
publica, mas sim, também, ligada a um
fim econdmico e social. E o artigo 187 do
novo Coédigo Civil, que substitui o artigo
160 do Codigo Civil de 1916. O abuso de
direito nao consiste mais em deixar de
usar regularmente o direito. E definido
como exceder manifestamente os limi-
tes estabelecidos pelo fim econémico-so-
cial, ou pela boa-fé ou pelos bons costu-
mes. E uma nova conceituacédo do abuso
de direito que atende ndo s6 ao elemen-
to puramente juridico, mas ao elemento
econdmico-social.
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Também, o Codigo de 2002 deter-
mina que os negocios juridicos sejam
interpretados conforme a intencao das
partes, mas da um alcance muito maior
a boa-fé nos artigos 113 e 422, referin-
do-se também aos usos e costumes lo-
cais, no artigo 113.

No fundo, a idéia é que os contra-
tantes devem, tanto na contratacdo como
na execucao do contrato, ter uma con-
duta leal, que tenham lealdade, probi-
dade e boa-fé. Essa idéia que encontra-
mos no Codigo ja estava na jurisprudén-
cia. Cabe lembrar varios acérdaos do
Supremo Tribunal Federal e de varias
decisdes dos Tribunais de Justica que
citavam até o Direito alemédo e, em par-
ticular, o artigo 252 do BGB para dizer
que, na realidade, a boa-fé devia ser
entendida no seu sentido mais amplo.
O Codigo Civil de 2002 atribui essa fun-
cao social ao contrato, e é em virtude
dessa premissa que admite que nos pos-
samos ter a anulacdo do contrato por
lesao, porque a lesdo é contraria a boa-
fé. E o artigo 157. E, finalmente, admite
— e talvez seja um dos aspectos mais
importantes e mais discutiveis — o que a
resolucdo ou a revisdo do contrato por
onerosidade excessiva, quando ha — diz
o legislador — “extrema vantagem para
uma das partes e empobrecimento da
outra”. E quando ocorrem, acontecimen-
tos extraordinarios e imprevistos. E o
artigo 478 do novo Codigo Civil.

A teoria da imprevisao surgiu no
Direito brasileiro a partir dos anos 30.
Um dos nossos mestres, Professor Ar-
noldo Medeiros da Fonseca, que gosto
sempre de reverenciar, defendeu essa
tese a partir dos anos de 1930 e a juris-
prudéncia a adotou, inicialmente nos
contratos de empreitada e, em seguida,
também, em uma série de outros con-
tratos. Ele diz que quando ha o empo-
brecimento de uma das partes, o enri-
quecimento da outra e um fato nao pre-
visto, os riscos contratuais exigem que
haja uma revisao no contrato ou, se nao
houver a possibilidade de revisdo, a re-
solucdo. Sempre € melhor rever do que
desfazer o contrato.



Na realidade, essa visdao & impor-
tante, porque a visao do Cédigo Civil nao
€, no particular, a do Cédigo do Consu-
midor. A imprevisdo tem, nesse aspec-
to, duas facetas distintas. O Codigo do
Consumidor admite a revisdo contratual
independentemente da existéncia de
enriquecimento de uma das partes. En-
tende que basta o empobrecimento de
uma delas, a excessiva onerosidade para
uma das partes, enquanto no Codigo Ci-
vil de 2002 essa idéia, que se baseia na
jurisprudéncia, tem como fundamento
o equilibrio contratual, parte do pressu-
posto de que ao empobrecimento de um
dos contratantes deve corresponder o
enriquecimento de outro. Se houver um
empobrecimento unilateral, € uma si-
tuacédo que decorre de condi¢cdes que nao
dependeram das partes e nao € justo
que haja um 6nus maior para um dos
contratantes. Ao contrario, o Codigo do
Consumidor entende que ha o principio
da vulnerabilidade, e que o consumidor
€ uma parte mais fraca e que esse risco
eventual de empobrecimento deve recair
sobre a outra parte. Aquele que sofre o
empobrecimento deve ser compensado,
independentemente do fato de o outro
nao ter enriquecido. E, em algumas ve-
zes, chegamos a solucdes que, se nao
sdo salomoénicas, parecem sé-las e, re-
centemente ainda, uma decisao do Su-
perior Tribunal de Justica estabeleceu
a partilha dos riscos: um percentual para
o credor, e outro para o devedor, porque
embora nao tivesse havido enriqueci-
mento, haveria uma atividade profissio-
nal de um e o outro teria apenas uma
atividade civil ndo devendo sobre ele
incidir o risco profissional. Entao, quem
sabe, uma féormula dessas seria mais
equitativa.

O que podemos dizer é que atual-
mente estamos discutindo um novo con-
ceito, um novo contetido do contrato, e
que ele exige uma verdadeira redefinicao.
E que talvez nos tenhamos que admitir a
possibilidade de fazer distincées, de en-
tender que a norma de Direito Civil é uma,
e que a norma de Direito Administrativo &
outra, como também é diferente da norma

de Direito do Consumidor, porque, na rea-
lidade, a cada situacdo deve corresponder
uma justica propria, dentro dos limites em
que, algumas vezes, devemos dar determi-
nadas protecoes especiais a algumas pes-
soas. Ou na formula de Rui Barbosa, dizer
que a igualdade, algumas vezes, consiste
em tratar desigualmente os desiguais, ou
seja, favorecer alguns num determinado
momento, porque eles precisam ser favo-
recidos, enquanto que, em outros casos,
nao existe a mesma situacao.

O problema do Brasil nesse mo-
mento, e, na realidade, nos ultimos
anos, € que fizemos essa dupla revolu-
cdo: da modernizacdo industrial, que
queriamos fazer, e da globalizacdo que
nos impuseram de fora para dentro, o
que nos leva realmente a um mundo de
grande incerteza. Ha uma frase que co-
mecou sendo dita por empresarios e aca-
bou sendo dita pelo Ministro da Fazen-
da. E a seguinte: “em todos os paises o
futuro € imprevisivel, mas o Brasil tem
uma vantagem: nao € s6 o futuro, até o
passado € imprevisivel”.

Esta afirmacao, que comecou com
um empresario, depois retomada por uma
autoridade monetaria, significa o seguin-
te: os fatos que ocorreram no passado
tinham, no momento em que ocorreram,
uma determinada regulamentacao e os
efeitos decorrentes, que eram previstos
para ocorrerem de um determinado
modo, acabaram sendo totalmente ou-
tros. Entdo, € um problema para os ju-
ristas, porque em nenhum pais se en-
tende que o passado € imprevisivel. Pre-
cisamos ter a coragem de enfrentar a
vida e de dizer que algumas vezes a eco-
nomia faz essa maldade conosco e nos
obriga a reconhecer que nao s6 o futuro,
mas também o passado é imprevisivel.

Dizia San Tiago Dantas, algum
tempo atras, que o jurista se encontra
hoje um pouco como o astronomo dos
séculos das grandes navegacoes: ele pro-
cura novos caminhos e ndo sabe o que
vai encontrar, nem aonde, nem como,
nem quando. O que é certo € que nos
temos uma dogmatica, temos uma cién-
cia juridica que ensinamos nas faculda-
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des, que queremos simplificar para que
seja compreendida, mas a complexida-
de da vida, a globalizacao, que nao gos-
tariamos de aceitar, nos obriga a co-
nhecer e conviver com uma complexi-
dade cada vez maior. Nao € possivel ad-
mitir a solucao de avestruz, nao pode-
mos dizer: a norma € essa, vamos conti-
nuar a aplica-la, pouco importa o que
esteja acontecendo. Nos temos um en-
gajamento, uma responsabilidade com
os resultados da técnica juridica, que
nao € uma técnica meramente acadé-
mica, mas uma técnica humana, em fa-
vor do homem e da sociedade.

Dentro dessa conceituacao, pode-
mos dizer que devemos ter a coragem
de um certo pragmatismo e, ao mesmo
tempo, devemos fazer com que esse prag-
matismo atenda necessariamente aos
valores éticos, conciliando o mercado e
o Direito. E dentro dessa conceituacéao,
podemos dizer que admitimos que o con-
trato tenha uma nova fisionomia, em que
ele surge engrandecido, ampliado, em-
bora um pouco mais desvinculado das
suas origens romanas. Nao tem a mes-
ma seguranca que tinha no passado, é
mais ou menos obrigatério, € mais ou
menos oponivel a terceiros, € mais ou
menos sujeito a revisao, € mais ou me-
nos uma série de outras coisas, algu-
mas vezes formal e outras, informal.
Mas, o contrato tem que ser justo, tem
que ser ético, e tem que poder exercer
a sua funcédo social e econémica. Deve
ser um instrumento de parceria, de co-
operacao entre as empresas e entre os
homens, numa nova sociedade que deve
ser baseada na confianca reciproca, na
eficiéncia da justica e na moralidade dos
negocios abrangendo tanto os negocios
publicos como os negoécios privados.

Assim, o contrato podera ser o meio
dinamico de garantir a seguranca juri-
dica e a previsibilidade negocial, ambas
importantes, sem as quais nao ha plane-
jamento econoémico, comercial e indus-
trial possivel. E tudo isso é relevante para
o desenvolvimento do pais. Mas deve ser
conciliado de forma mais ou menos in-
tensa com a protecdo dos contratantes
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mais fracos e a equidade, pois sabemos
que nao ha justica sem equidade.

E essa revolucao juridica que vive-
mos cada dia e dela participamos, nao se
devendo permitir o atraso do Direito em
relacdao aos fatos, a economia, a tecnolo-
gia, as novas formas de convivéncia da
sociedade. Devemos fazer com que o Di-
reito, muitas vezes considerado como uma
camisa de forca que impedia o progresso,
se transforme, ao contrario, num catali-
sador do desenvolvimento.

Ao lado do Direito Econémico, te-
mos, hoje, um Direito do Desenvolvimen-
to e é preciso que com ele cooperem nao
apenas juristas, mas, também, economis-
tas e sociologos, ndo apenas privatistas,
mas, também, publicistas. S6 assim po-
deremos fazer com que o contrato aten-
da aquela velha formula romana de acor-
do com a qual se pretende dar, a cada
um, o que € seu, permitir que ninguém
seja lesado e atribuir a cada um tudo o
que lhe cabe, num clima de honestida-
de, de confianca mutua.

DEBATES

Desembargador Celso Guedes
Eminente Professor Arnoldo Wald.
Nao serdao indagacdes, a rigor, mas meras
consideracoes a guisa de exercer um grau
de catalizacdo na sua vibrante palestra.
Indago a V. Exa, quanto ao instituto
da lesao, tratada agora no novo Codigo,
quais os critérios que poderao ser utili-
zados para aferir a desproporcionalidade
da prestacdo, a inexperiéncia do contra-
tante e a sua premente necessidade?

Prof. Arnoldo Wald

O artigo 157 do Codigo Civil trata
dessa matéria. Na realidade, acho que
vamos ter que analisar cada situacao
concreta, porque a lesdo comporta duas
vertentes: é uma despropor¢cao no con-
trato - uma prestacao manifestamen-
te desproporcional ao valor da presta-
cao oposta, uma condicado que nao exis-
tia, um vicio que nao existia na con-
tratacdo do Coédigo Civil de 1916 - sen-
do gerada ou por e inexperiéncia ou por



premente necessidade. Basicamente,
considero que o que se estabeleceu no
texto e em seus paragrafos foi a idéia
de uma desproporcionalidade objetiva,
considerados os valores no momento
em que o negocio foi realizado. E o que
diz o paragrafo primeiro. A idéia da
premente necessidade nao deixa de
ser ligada a uma espécie, de legitima
defesa econdémica, uma situacdo em
que, para a sobrevivéncia, um contra-
to deve ser feito (o que até no passado
poderia ensejar uma anulacao por co-
acdo, embora nao coacdo fisica). Ha a
inviabilidade de sobreviver sem ter um
determinado artigo. Vamos imaginar
alguém no deserto que vai comprar
agua a um preco completamente des-
cabido.

Com relacao a idéia da inexperi-
éncia, esta é, no fundo, a protecao do
elemento vulneravel em relacdao ao ele-
mento profissional — liga-se um pouco
ao Codigo do Consumidor, ja que a
igualdade formal nem sempre corres-
ponde a igualdade material; duas pes-
soas podem ter uma igualdade formal,
a condicao de pessoa fisica habilitada
a contratar, mas podem né&o ter o mes-
mo conhecimento da estrutura do con-
trato. Entao, a venda de um imoével a
um profissional por um décimo do pre-
¢o por parte de uma pessoa que nao tem
conhecimento de mercado imobiliario
seria uma dessas hipoteses.

Na realidade, ja tinhamos a lesao
na Lei de Economia Popular, com uma
repressdo penal. Considero a lesdo um
instituto muito importante, mas que nao
vai ser generalizado, devendo ser usado
moderadamente, em situacdes onde
haja, realmente, manifesta despropor-
cionalidade. Caso contrario, vamos ter
que rever todos os contratos e sera um
pouco dificil conciliar a seguranca e a
justica. E preciso que haja justica e
equidade, e é preciso que haja também
um minimo de seguranca juridica, por-
que, senao, podemos criar um mundo ca-
otico. Como a justica nao precisa de mais
processos para atender adequadamente
o trabalho dos seus magistrados, nao faz

sentido multiplicar os processos quando
nao ha uma razao efetiva para tanto. Acre-
dito que € preciso que isso seja aplicado
com certa moderacao para que o contra-
to possa continuar a ter um sentido real.
Mas acho que €, em casos de despropor-
cionalidade manifesta, um ato de justica
e de equidade, e que tera também uma
funcao de dissuasao, que é quase mais
importante do que a repressiva.

Desembargador Celso Guedes

Prof. Wald, quais as vantagens
proporcionaveis pelo instituto do estado
de perigo na anulacdo dos contratos?

Prof. Arnoldo Wald

De acordo com o artigo 156 do novo
Codigo Civil:

“Configura-se o estado de perigo quan-
do alguém, premido de necessidade de sal-
var-se ou a pessoa da sua familia, de grave
dano conhecido por outra parte, assume obri-
gacdo excessivamente onerosa”.

“Pardgrafo unico: Tratando-se de pes-
soa ndo pertencente a familia do declarante,
o juiz decidird segundo as circunstancias”.

A situacdo nao é tao distinta da exis-
tente na lesdo e também aqui a necessi-
dade de salvar-se deve ser premente,
quer dizer, na realidade € uma situacao
sui generis. Nos dias de hoje, o seques-
tro, conforme o caso, pode nos levar a
configurar uma situacao de estado de
perigo.

Desembargador Celso Guedes

Quais as perspectivas aplicaveis a
teoria da imprevisdo no campo negocial
pelo novo Cédigo Civil? V. Exa. entende
que a teoria da imprevisao podera asse-
gurar a manutencao e o equilibrio eco-
noémico, considerando a propria demo-
cratizacdo do contrato?

Prof. Arnoldo Wald

Eu acho que sim. Lembro-me de que
a Teoria da Imprevisao foi o tema do meu
concurso para a faculdade ha alguns
anos, € ja naquela ocasidao, Regina
Gondim, Clovis Paulo da Rocha e eu tra-
tamos do assunto, ja reconhecendo, ha
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mais de quarenta anos, a sua importan-
cia, devendo destacar-se sua ampla apli-
cacao pela jurisprudéncia.

Confesso que gosto muito de man-
ter os requisitos que foram estabeleci-
dos pelo Cédigo Civil, porque considero
que, em certo sentido, o problema da
imprevisao deve estar ligado, na medida
do possivel, a uma tripla condicao: uma
objetiva, que € uma mudanca importan-
te de circunstancias, e duas subjetivas
- o empobrecimento de um dos contra-
tantes e o enriquecimento sem causa
do outro. Acho que, a nado ser por via
legislativa (e isso ja se fez no passado),
nao se deve estabelecer uma verdadei-
ra redistribuicao de riquezas ou de ris-
cos contratuais. Se as partes aceitaram
0 que nao deveriam convencionar, se
houve pressao, temos a lesdo, o erro ou
o dolo para anular o negocio juridico. Nas
relacoes de Direito Civil, parece-me que
essa tripla condicao € util, necessaria e
sera importante, tendo, no fundo, se li-
mitado a consagrar o que a jurisprudén-
cia ja tinha consolidado de modo quase
manso e pacifico especialmente a partir
de 1945. Considero a imprevisao um ins-
tituto importante, um progresso. E bom
quando o legislador explicita o que a ju-
risprudéncia decide e a jurisprudéncia
pode continuar aplicando o que o legis-
lador diz, dando a flexibilidade que o con-
trato esta precisando ter num momento
de grandes mudancas.

Desembargador Semy Glanz

Gostaria de fazer apenas umas pe-
quenas observacoes rapidas e, depois,
ouvir o mestre, que ja deve ter pensado
no assunto. Nao gostaria de chocar o au-
ditorio e nao vou fazer pergunta alguma
a respeito desse ponto. Estou imaginan-
do uma teoria, e pretendo escrever em
breve, que talvez nos obrigue a mudar
tudo o que sabemos a respeito de con-
tratos. Por exemplo, estou imaginando
escrever um trabalho intitulado “Mas
houve alguma vez uma autonomia da
vontade?” Esse € um primeiro aspecto.
Toda teoria do contrato é baseada nis-
so. Lembro-me de que foi Charles de
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Moulin que falou em autonomie de la
volonté, em aproximadamente 1500 e
poucos, quando o Brasil acabara de ser
descoberto. Indo ao caso concreto do novo
Codigo, os artigos 505 a 508 cuidam de
retrovenda como esta no Codigo antigo,
com pequenas alteracdes. Cheguei a
uma triste conclusao, através da minha
experiéncia como juiz, pois como advo-
gado nunca tinha tido ocasiao de lidar
com isso (fui advogado muitos anos, in-
clusive ao lado do Prof. Arnoldo). Como
juiz isso me chamou atencao pois levan-
tei uma jurisprudéncia, tive que lidar,
julguei uma série de casos. O que des-
cobri? A retrovenda é um instituto ar-
caico que s6 € usado hoje para fins de
usura, ou seja, € um contrato usado para
dissimular um outro contrato e para le-
sar a outra parte. Geralmente, a
retrovenda € usada para garantir um
empréstimo, especialmente de pessoas
que nao tém crédito bancario. Essas pes-
soas dirigem-se a um agiota, que faz um
contrato e quer uma garantia. Qual a
garantia que ele quer? Uma coisa que
tenha valor, que geralmente € um ter-
reno, um imével, um prédio, um aparta-
mento.

Julguei processo com esse tipo de con-
trato e o Tribunal, aqui no Rio de Janeiro,
especialmente, confirmou essa sentenca,
nao s6 minha, mas também de outros cole-
gas. Hoje, como desembargador, nao vejo
mais este tipo de acdo, nunca mais julguei
contratos de retrovenda. A jurisprudéncia
se firmou de tal forma, na época, que os
agiotas arranjaram outro tipo de contrato.
Portanto, até para os agiotas, esse contrato
comecou a ser desusado. Para espanto meu,
descobri no jornal, certo dia, que um certo
banco estava usando o contrato da
retrovenda. Talvez ndo seja propriamente
um banco, mas um tamborete, como diziam
na minha época de bancario.

Ora, nao sei se sabem todos que a
retrovenda é um instituto consagrado no
Codigo Civil, mas nenhuma pessoa de
bem, nenhuma pessoa de boa vontade o
utiliza. Alguém vai vender um aparta-
mento para recomprar daqui a seis me-
ses a titulo de qué? Uma pessoa precisa



de cem mil reais e tem um apartamento
que vale trezentos mil reais. Ela, entdo,
“vende” esse apartamento, por cem mil
mais os juros ao agiota, e levanta um
empréstimo de cem mil, devendo pagar
aquilo em trés ou seis meses, conforme
o0 prazo em que ele supde que podera de-
volver o mutuo ao agiota. O que aconte-
ce? Se ele devolver dentro do prazo, muito
bem. Se ele nao devolver, tera recebido
cem mil mas vai perder um imoével de
trezentos mil, ou seja, vai pagar o triplo,
0 que € um absurdo, € o tipo da leséao
enormissima. Entdo, vejam bem, esse
contrato de retrovenda permite que o
agiota use de uma simulacao. Por que se
deixou isso no Codigo Civil novo, se toda
a jurisprudéncia, aqui no Rio de Janei-
ro, por exemplo, ja considerou aquilo nulo
completamente? E muito interessante.
Lembro-me de que sugeri a alguns
deputados e um dia participei de um
debate, ao lado do Prof. Josafa Marinho,
e até creio que fui um pouco indelicado
com ele, porque alguém me perguntou
alguma coisa: o que o senhor acha da
retrovenda e eu, com licenca do Prof.
Josafa Marinho, saudoso professor, que
foi o relator geral do Codigo Civil e esta-
va do meu lado, disse: “peco venia ao
professor Josafa mas se fosse eu colo-
cava um Unico artigo a respeito no Co-
digo Civil”. Ele me perguntou qual era e
eu respondi: “fica proibida a retrovenda”.
Esse € o problema. Eu hoje, faria uma
sugestao mais técnica. Poria, no artigo
505, que € o primeiro que trata disso,
que se aplicam a retrovenda os artigos
166 e seguintes desse Codigo, conside-
rando-se nula a sua contratacao.

Prof. Arnoldo Wald

Concordo plenamente. Acho que ha
ai uma situacdo que nao deve permane-
cer. Nao entrei em todos os detalhes
porque tinha um tempo mais ou menos
preestabelecido e preferi ficar na Parte
Geral. Mas nao ha duavida de que cabe
uma discussdo do que eu chamaria de
parte especial dos contratos. Vou lhe di-
zer, em defesa do Prof. Josafa Marinho,
que houve uma espécie de acordo, em um

determinado momento, para que o novo
Codigo, que ja levava quase trinta anos
de discussao fosse aprovado logo. Tenho a
impressdo que Josafa Marinho, na reali-
dade, se convenceu da sua afirmacao, mas
apenas nao pode adota-la, porque a politi-
ca tem algumas peculiaridades que nao
se compatibilizam com o Direito.

Desembargador Semy Glanz

Vou falar a respeito da doacao. A
doutrina aconselha que as leis nédo de-
vem dar definicées, mas o nosso Codigo
da uma definicdo do que seja doacado. O
novo Cédigo manteve o mesmo critério.
Descobri, nesse artigo 538 do novo Co6-
digo, que nao se mudou nada: conside-
ra-se doacgdo o contrato em que uma pes-
soa, por liberalidade, transfere do seu
patrimoénio bens ou vantagens para o de
outra. O Codigo velho diz que os aceita.
Fui o autor de uma pequena introducao
no livro do Prof. Arnoldo (e parece que,
como isso € feito a quatro maos, ele nao
me criticou), dei um outro conceito, di-
zendo o seguinte: doacao € o ato juridi-
co pelo qual alguém se obriga a transfe-
rir, por liberalidade, bens do seu
patrimoénio para outra pessoa. E por qué?
Porque no nosso sistema, contrato nao
transfere a propriedade. E o nosso Codi-
go Civil, do Clovis Bevilacqua, diz: consi-
dera-se doacao o contrato em que uma
pessoa transfere por liberalidade. Se é
um contrato, nédo transfere. E o primei-
ro erro. O Cédigo atual manteve isso,
ndo fez nenhuma mudanca.

Outro aspecto, mais importante, é
o artigo que trata da representacao e
mandato. No Cédigo velho nao havia nada
sobre representacdao. No Codigo italiano
ja tem. Entao, o que fez o novo Coédigo?
Ele introduziu (até quase “copiando”, per-
mitam-me sem nenhuma a critica), um
capitulo na Parte Geral sobre o institu-
to da representacdo, o que € muito bom.
O que aconteceu? Quando o Codigo fala
de mandato, repete o que ja estava no
velho Cédigo, onde aparecem umas coi-
sas curiosas. O nosso Cédigo velho con-
funde procuracdo com mandato e penso
que deve ser corrigido. Essa é a critica.
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O artigo 653 atual, do novo Codigo, diz
que a procuracdo € o instrumento do
mandato. Eu dizia, no livro do Prof.
Arnoldo, que nao é verdade. A procura-
cao pode ser e pode nao ser instrumen-
to do mandato. Pode ser instrumento de
corretagem, ou de qualquer outro con-
trato que se preste a isso. A procuracgao
€ um negocio juridico unilateral e o con-
trato, como sabemos, é bilateral.

Entao, ha uma série de criticas
e deixaria isto para uma indagacao
do mestre, para saber se ele concor-
da ou nao.

Prof. Arnoldo Wald

Quero dizer que me parece realmen-
te que nessa Parte Especial, todas as suas
ponderacoes sao plenamente validas.
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Ha um consenso hoje quanto ao fato
de haver algumas imperfeicdées no Codigo
Civil. A idéia foi aprova-lo porque nao se
podia mais deixar o tempo passar e, de-
pois de trinta anos, ele comecou a enve-
lhecer um pouco, ficando cada vez mais
obsoleto. Mas penso que a partir da sua
vigéncia havera um esforco no sentido de
aperfeicoa-lo. Acho que seria importante
fazer chegar ao Congresso Nacional es-
sas suas ponderacoes. Outros magistra-
dos e professores poderiam também fazé-
lo. Mas, de qualquer modo, considero que
o Codigo foi importante porque, no todo,
na globalidade, acertou. Os problemas se-
cundarios vao ser aprimorados com o tem-
po e com a colaboracadao de mestres,
desembargadores, professores, como Vos-
sa Exceléncia. ]



Das Clausulas Abusivas e o Codigo Civil

CLAubia LiMA MARQUES
Professora da Universidade do Rio Grande do Sul

A boa-fé (Treu und Glauben)!
deve estar presente em todas as rela-
coes contratuais, de consumo, civis e
entre empresarios. Nesta Escola Supe-
rior da Magistratura, gostaria de
relembrar que o tema da boa-fé tem in-
tima relacdo com a sua construcao pela
Jurisprudéncia (Richterrecht).? Assim,
antes de que o principio da boa-fé incida
ainda com mais forca no Brasil, através
do novo Coédigo Civil, gostaria de tecer
algumas observacoes sobre a boa-fé no
Codigo de Defesa do consumidor, tendo
como base a pesquisa jurisprudencial
que realizamos no TJ/RS sobre o uso do
principio da boa-fé de 1991 a 2001.3

O Codigo de Defesa do Consumi-
dor (CDC) esta em vigor a mais de 10
anos no Brasil, com seus principios
de boa-fé e equilibrio nas relacoes
contratuais de consumo e pode servir de
manancial de jurisprudéncia, inclusive
para a aplicacao do novo Codigo Civil, Lei
10.406/2002 (a seguir CC/2002).

Palestra proferida no Seminario realizado em
14.06.2002.

1 A autora agradece o gentil convite do Desembargador
Sergio Cavalieri e as interessantes reflexdes do deba-
te, realizado em tado boa hora na EMERJ. A forma oral
foi preservada, con adicdao de textos e notas.

2 Veja, por todos, TEPEDINO, Gustavo (Coord.), Direi-
to Civil-Constitucional, Renovar, Rio de Janeiro,
2001, p. 11 e 12: “as clausulas gerais que, previstas
pelo legislador contemporaneo, no Codigo de Defesa
do Consumidor..., vém sendo amplamente utilizadas
pelos operadores. Recupera-se, entdo, o papel da ju-
risprudéncia e da doutrina...”

3 Veja decisdao do TJRS, APC 70000037408, j.
18.10.2000, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, 16* Cam.
Civel.: “Em qualquer negobcio, seja qual for a natureza,
seja qual for o regime juridico aplicavel, o direito prote-
ge a boa-fé. Proteger a boa-fé significa preservar os
contratantes de artimanhas e subterfigios. Como o con-
trato é lei entre as partes, e uma delas pode - por sua
vulnerabilidade ou hipossuficiéncia diante da outra -
ter assinado o instrumento sem compreender por com-
pleto tudo o que nele se dispdés ou mesmo por vicio, o
direito ampara os interesses desse contratante fazendo
prevalecer sobre a literalidade do contrato os reais obje-
tivos pretendidos na contratacdo.” (p. 4 do original)

A pesquisa na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, cujo foco da analise foi a utilizacao
do principio da boa-fé, levantou as deci-
soes de marco de 1991, quando o Codigo
entrou em vigor, até agosto de 2001, ana-
lisando estes mais de dez anos do Codi-
go de Defesa do Consumidor na pratica.
O resultado da pesquisa foi o seguinte:
encontramos 2.779 decisoes, que utili-
zam o principio da boa-fé. O mais inte-
ressante foi a evolucao dessa aplicacao
‘massificada’ do principio da boa-fé. Em
1991, apenas cinco decisdes usavam o
referido principio, sendo que dessas cin-
co, duas delas utilizavam-no ainda numa
visdo subjetiva: a ma-fé ou a boa-fé do
individuo naquele contrato especifico ou
naquela relacao da vida.*

Ja em 2001, pelo menos até agos-
to, encontramos 72 decisées usando o
principio da boa-fé, sendo que 55 das 72
citavam expressamente os principios e
as normas do Coédigo de Defesa do Con-
sumidor, demonstrando que o juiz bra-
sileiro tem muito mais facilidade quan-
do a lei expressamente prevé a possibi-
lidade de uma decisao aberta, através
de uma clausula geral. As clausulas ge-
rais do CDC permitem que o magistrado
utilize a boa-fé ou mesmo, excepcional-
mente, a equiidade, a revisao dos con-
tratos por onerosidade excessiva, figu-
ras agora presentes no CC/2002.

Em outras palavras, nao se diga
que o magistrado brasileiro tende ao
exagero ou a nao aplicacao das clausu-
las gerais. Quando a norma e seu man-
dato de concretizacao da justica
contratual sao claros, o juiz brasileiro
realmente atende a essa idéia e a apli-

* Veja detalhes sobre esta pesquisa em meu livro, Con-
tratos no Codigo de Defesa do Consumidor, 4°
ed.,RT, Sao Paulo, 2002, p. 175 e seg.
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ca. Em nosso levantamento, 55 decisdes
expressamente se baseavam nas normas
do Cédigo de Defesa do Consumidor, e
em seus principios. Dentre os principios
mais citados nestes 55 casos estdo: o
principio da funcao social do contrato (16
casos), o principio da equiidade contratual
(16 casos). O mais interessante € que
desses cinquUenta e cinco casos que ci-
tam o Codigo de Defesa do Consumidor,
em trinta e sete, a decisao foi a favor
dos consumidores, mas em 17 casos o
consumidor nao obteve ganho de causa,
a demonstrar que o principio da boa-fé,
ou a valoracao através do principio da
boa-fé nao significa um ganho de causa
para o consumidor em cem por cento dos
casos. O importante aqui € a procu-
ra da justica no caso concreto
(Vetragsgerechtigkeit). A concretizacao
da boa-fé é, pois, um instrumento valido
e util para a procura da Justica no caso
concreto ou aequitas.

Como ensina o Prof. Paulo Neto
Lobo, o principio da boa-fé objetiva vem
refuncionalizado no Direito do Consumi-
dor, otimizado na sua dimensao de clau-
sula geral, e assim serve de parametro
de validade dos contratos de consumo,
principalmente para as condicdes gerais
de consumo e os contratos de adeséo,
hoje também regulados, se puramente
civis ou puramente empresariais no CC/
2002, que unifica as regras sobre obriga-
coes civis e comerciais.

Parece-me que essa experiéncia
que tivemos de dez anos de Cdédigo de
Defesa do Consumidor pode nos ajudar,
agora, a imaginar essa revolucao do con-
trato, essa sociabilizacdo da teoria
contratual tdo mencionada. O uso do
Codigo de Defesa do Consumidor como
parametro, como oxigenacao do Direito
Civil foi muito comum, tendo sido até
mesmo mencionado em decisdes pelo
Ministro Ruy Rosado de Aguiar. No REsp.
n° 80036, de 25.03.96, ao explicar esta
surpreendente ‘oxigenacdo’ (expressao
do também magistrado Antoénio Janyr
Dall’Agnol), que o CDC pdde realizar no
Direito Civil classico, o Min. Ruy Rosado
de Aguiar ensina: “O Cédigo de Defesa
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do Consumidor traca regras que prescindem
a situagdao especifica de consumo, além dis-
so define principios gerais orientadores do
Direito das Obrigagées. Na teoria dos siste-
mas, é um caso estranho, a lei do
microssistema enunciar principios gerais
para o sistema como um todo, mas isto é o
que estd acontecendo no caso, por varias
razées, mas principalmente porque a nova
lei incorporou ao ordenamento civil legisla-
do normas que expressam o desenvolvimen-
to do mundo dos negdcios e o atual estado
da ciéncia, introduzindo na relacdo
obrigacional a idéia de justica contratual, da
equivaléncia das prestagées e da boa-fé.” >

Entao, de um lado, temos a expe-
riéncia de dez anos de aplicacdo do CDC
e de sua clausula geral de boa-fé e de
outro lado, essa pergunta: o que muda
no Direito civil em matéria de clausulas
abusivas, com a entrada em vigor do Co-
digo Civil de 2002, mesmo frente ao pro-
prio Codigo de Defesa do Consumidor?

Para bem responder esta per-
gunta gostaria de dividir minha expo-
sicdo em duas partes, uma mais teo-
rica analisando o ‘dialogo’ das fontes
legislativas novas e velhas, isto é, os
‘dialogos’ possiveis entre o CDC e o CC/
2002, para em uma segunda concen-
trar-me em um destes dialogos possi-
veis, o de influéncias reciprocas, onde
a jurisprudéncia brasileira ja desen-
volvida sobre as funcdes da boa-fé ob-
jetiva, podem nos ajudar a enten-
der como se dara este dialogo, artigo
por artigo do CC/2002.

I - Os ‘dialogos’ possiveis entre o CDC
e o0 CC/2002: a superacao do ‘conflito’
pelo ‘dialogo’ entre fontes

Segundo o § 2.9 do art. 2.9 da LICC,
a lei nova, que estabeleca disposicoes
gerais ‘a par das ja existentes’, como o
CC/2002, ‘nao revoga nem modifica a
lei anterior’, no caso, o CDC. Segundo
0 § 1.0 do art. 2.0 da LICC, a lei poste-
rior revogara a anterior quando: 1) ex-
pressamente o declare; 2) regule in-

5 Assim, Min. Ruy Rosado de Aguiar, in voto no Resp.
80.036, Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 25.03.1996.



teiramente a matéria de que tratava a
anterior; 3) seja com ela incompativel.
Os dois primeiros casos nao pa-
recem ocorrer na pratica; nem o CC/
2002 revogou expressamente o CDC,
nem tratou da relacdo de consumo ou
incorporou normas sobre as ‘relacoes
de consumo’, e entre as duas leis ha
uma divergéncia fundamental de cam-
po de aplicacao subjetiva. Uma € lei
especial anterior e hierarquicamente
superior outra, o CC/2002, é lei geral
posterior, lei entre iguais. O CDC uma
lei especial voltada para a equidade
(aequitas), ja o CC/2002 é uma lei
voltada para a igualdade geral
(aequalitas),® tanto que unifica as re-
gras sobre obrigacdes civis e comerci-
ais, mas nao regula as relacoes de con-
sumo (relacdes entre diferentes, um
expert, o fornecedor e outro leigo ou
vulneravel, o consumidor).

A) A idéia de ‘dialogo das fontes’
legislativas a superar a idéia de ‘con-
flito’ entre leis

Em seu curso Geral de Haia de
1995, o mestre de Heidelberg, Erik
Jayme, ensinava que, face ao atual
“pluralismo poés-moderno” de um Direito
com fontes legislativas plurimas, ressur-
ge a necessidade de coordenacao entre
as leis no mesmo ordenamento, como
exigéncia para um sistema juridico efi-
ciente e justo.” Efetivamente, cada vez
mais se legisla, nacional e internacio-
nalmente, sobre temas convergentes. A
pluralidade de leis é o primeiro desafio
do aplicador da lei contemporaneo. A
expressdo usada comumente era a de
conflitos de leis no tempo?®, a significar que
haveria uma ‘colisdo’ ou conflito entre os
campos de aplicacdo destas leis. Assim, por

¢ BERTHIAU, Denis, Le principe d’égalité et le droit
civil des contrats, L.G.D.J., Paris, 1999, p. 3 e seg.
7 JAYME, Erik, “Identité culturelle et intégration: Le droit
internationale privé postmoderne” - in: Recueil des
Cours de I’ Académie de Droit International de la
Haye, 1995, II, p. 60 e p. 251 e seg.

8 Preferivel é a expressdo neutra Direito intertemporal,
ja usada por FRANCA, R. Limogi, Direito
Intertemporal Brasileiro, 2. Ed., Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, 1968, p. 9 e seg.

exemplo, uma lei anterior, como o Codigo
de Defesa do Consumidor de 1990 e uma
lei posterior, como o novo Codigo Civil Bra-
sileiro de 2002, estariam em ‘conflito’, dai
a necessaria ‘solucédo’ do ‘conflito’ através
da prevaléncia de uma lei sobre a outra e
a consequente exclusdo da outra do siste-
ma (ab-rogacdo, derrogacao, revogacao).
Em outras palavras, nesta visao
‘perfeita’ ou ‘moderna’, teriamos a ‘Tese”
(lei antiga), a “antitese” (lei nova) e a
consequente sintese (a revogacao), a tra-
zer clareza e certeza ao sistema (juri-
dico). Os critérios para resolver os con-
flitos de leis no tempo seriam assim ape-
nas trés: anterioridade, especialidade e
hierarquia, a priorizar-se, segundo
Bobbio, a hierarquia.® A doutrina atua-
lizada, porém, esta a procura hoje mais
da harmonia e da coordenacao entre as
normas do ordenamento juridico (con-
cebido como sistema),!® do que da ex-
clusdo. E a denominada “coeréncia de-
rivada ou restaurada” (cohérence
dérivée ou restaurée),'!! que em um
momento posterior a decodificacao, a
topica e a micro-recodificacdo,!? procu-
ra uma eficiéncia nédo sé hierarquica,!?
mas funcional'* do sistema plural e com-
plexo de nosso direito contemporaneo,’®

9 Veja BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juri-
dico, Ed. Pollis/Universidade de Brasilia, S. Paulo,
Brasilia, 1990, P. 92 e BOBBIO, Norberto, “Des critéres
pour résoudre les antinomies”, in PERELMAN, CH.
(Coord.), Les antinomies en Droit, Bruxelas, Ed.
Bruylant, 1965, p. 255.

10 Veja SAUPHANOR, Nathalie, L’Influence du Droit
de la Consommation sur le systéme juridique, Pa-
ris, LGDJ, 2000, p. 23 a 32.

11 Expressao de SAUPHANOR, p. 32.

12 Mencione-se aqui que a sempre citada obra de
CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento sistematico
e conceito de Sistema do Direito, Gulbelkian, Lis-
boa, 1989, constroi sua idéia de sistema justamente
criticando a tépica, p. 255 e seg. Sobre topica veja
WIEHWEG, Theodor. Topica e Jurisprudéncia, trad.
Tércio S. Ferraz Jr., Brasilia, Departamento de Impren-
sa Nacional, MJ-UnB, 1979.

13 Veja sobre a crise ou neutralizagdo do critério da hie-
rarquia e a utilizacdo de outros critérios, GANNAGE, Léna,
La hiérarchie des normes et les méthodes du droit
international privé, LGDJ, Paris, 2001, p. 25 e 26.

4 SAUPHANOR, p. 30.

15 Veja sobre a necessidade de ‘coordinamento con altre
disposizioni’ do Codigo Civil e das leis especiais de
protecao do consumidor, ALPA, Guido et allii, La dis-
ciplina generale dei contratti, 8. ed., Giappichelli
Ed. Torino, 2001 , p. 613 e seg.
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a evitar a ‘antinomia’, a ‘incompatibili-
dade’ ou a ‘nao-coeréncia’.!®

Costumava-se afirmar, quanto ao
tipo de conflitos de leis no tempo, que
poderiam existir: ‘conflitos de principi-
os’ (diferentes principios presentes em
diferentes leis em conflito), ‘conflitos de
normas’ (conflitos entre normas de duas
leis, conflitos ‘reais’ ou ‘aparentes’, con-
forme o resultado da interpretacdo que
o aplicador das leis retirasse), e
‘antinomias’ (conflitos ‘pontuais’ da con-
vergéncia eventual e parcial do campo
de aplicacao de duas normas no caso con-
creto).!”

Erik Jayme!® alerta-nos que os
tempos pos-modernos, onde a
pluralidade, a complexidade, a distinc¢ao
impositiva dos direitos humanos e do
droit a la différence (direito a ser dife-
rente e ser tratado diferentemente, sem
necessidade mais de ser ‘igual’ aos ou-
tros) nao mais permitem este tipo de cla-
reza ou de ‘mono-solucao’. A solucao sis-
tematica pés-moderna deve ser mais flu-
ida, mais flexivel, a permitir maior mo-
bilidade e fineza de distincdes. Nestes
tempos, a superacdo de paradigmas é
substituida pela convivéncia dos
paradigmas,'® a revogacdo expressa pela
incerteza da revogacao tacita indireta
através da incorporacao (veja Art. 2.043
do novo Codigo Civil), ha por fim a con-
vivéncia de leis com campos de aplica-
cao diferentes, campos por vezes con-
vergentes e, em geral diferentes, em um
mesmo sistema juridico, que parece ser
agora um sistema (para sempre) plural,
fluido, mutavel e complexo.?° Nao deixa
de ser um paradoxo que o ‘sistema’; o
todo construido, seja agora plural... %!

16 SAUPHANOR, p. 31.

17 Veja detalhes em meu livro, Contratos no Cédigo
de Defesa do Consumidor, RT, Sao Paulo, 2002, p.
515 e seg.

18 JAYME, Recueil des Cours, p. 60 e p. 251.

19 GANNAGE, p. 17.

20 Do grande mestre da USP, vem a expressdo sistema
hiper-complexo, veja AZEVEDO, Antonio Junqueira de,
“O Direito poés-moderno e a codificacao”, in Revista
Direito do Consumidor, v. 33 (2000), p. 124 e seg.
2! Veja a favor do pluralismo juridico a bela analise de
BELLEY, Jean-guy, “Le pluralisme juridique comme
doctrine de la science du droit”, in Pour un Droit
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O grande mestre de Heidelberg
propode entdo a convivéncia de uma se-
gunda solucao ao lado da tradicional: a
coordenacédo destas fontes.?? Uma co-
ordenacao flexivel e tutil (effet utile) das
normas em conflito no sistema a fim de
restabelecer a sua coeréncia, isto €,
uma mudanca de paradigma: da retira-
da simples (revogacado) de uma das nor-
mas em conflito do sistema juridico (ou
do ‘monodlogo’ de uma sé norma possivel
a “comunicar” a solucao justa), a convi-
véncia destas normas, ao dialogo das
normas para alcancar a sua ratio, a
finalidade “narrada” ou “comunicada”
em ambas.

Na belissima expressao de Erik
Jayme, € o atual e necessario ‘dialogo
das fontes’ (dialogue de sources),”® a
permitir a aplicacdo simultanea, coeren-
te e coordenada das plurimas fontes
legislativas convergentes.?* ‘Dialogo’
porque ha influéncias reciprocas, ‘dialo-
go’ porque ha aplicacdo conjunta das
duas normas ao mesmo tempo e ao mes-

Pluriel-Etudes offertes au professeur Jean-Francois
Perrin, Helbing & Lichtenhahn, Genbra, 2002, p.
135 e seg. O autor constata a pouca tolerancia que
temos para o plural e cita expressamente Perrin (“Les
relations entre la loi et les régles de la bonne foi:
collaboration ou conflit internormatif’?, p. 42, nota 4 ),
BELLEY, p. 136: La théorie du droit doit assumer souvent
la délicate mission d’exprimer en termes généraux ce qui
se pratique déja légitimement mais silencieusement. Le
discours pluraliste n’est pas encore maitrisé. Le dire fait
plus peur que le faire.“ No Brasil, veja Fachin, Luiz Ed-
son, “Transformacodes do direito civil brasileiro con-
temporaneo”, in Diadlogos sobre Direito Civil-Cons-
truindo a Racionalidade Contemporanea, Org.. Car-
men Lucia Ramos, Gustavo Tepedino et alii, Renovar,
Rio de Janeiro, 2002, p. 43.

22 JAYME, Recueil des Cours, 251 (1995), p. 60.

23 JAYME, Recueil des Cours, 251 (1995), p. 259:
“Des lors que l’on évoque la communication en droit
international privé, le phénoméne le plus important est le
fait que la solution des conflits de lois émerge comme
résultat d’un dialogue entre les sources le plus
hétérogénes. Les droit de ’homme, les constitutions, les
conventions internationales, les systemes nationaux:
toutes ces sources ne s’excluent pas mutuellement; elles
‘parlent’ U'une a Uautre. Les juges sont tenus de coordonner
ces sources en écoutant ce qu’elles disent.”

2* Como ensina SAUPHANOR, p. 31, em direito, a au-
séncia de coeréncia consiste na constatacdao de uma
antinomia, definida como a existéncia de uma incom-
patibilidade entre as diretivas relativas ao mesmo ob-
jeto. No original: “En droit, l'absence de cohérence con-
siste dans la constatation d’une antinomie, définie comme
lexistence d’une incompatilité entre les directives relatives
a un méme objet.”




mo caso, seja complementariamente,?®
seja subsidiariamente,?® seja permitin-
do a opcao voluntaria das partes sobre a
fonte prevalente (especialmente em
matéria de convencoes internacionais e
leis modelos)?” ou mesmo permitindo
uma opcao por uma das leis em conflito
abstrato.?® Uma solucao flexivel e aber-
ta, de interpenetracdo ou mesmo a so-
lucao mais favoravel ao mais fraco da
relacao (tratamento diferente dos dife-
rentes).

Aceitando a definicao de sistema
de direito, consolidada por Natalie
Sauphanor, como ‘um todo estruturado

25 Veja sobre a aplicagao simultanea de varias leis, o
CC, o CDC e inclusive as leis administrativas sobre o
SFH, duas recentes decisdoes do STJ. Na bela decisao
no Resp. 436.815-DF, Min. Nancy Andrighi, j.
17.12.2002, DJ 28.10.2002, a ementa ensina: “Pro-
cessual. Civil....Contrato de compra e venda de imével
e financiamento. SFH. Aplicagdao do Cdédigo de Defesa
do Consumidor. empréstimo concedido por associagao
ao associado. Deve ser afastada a aplicacdo da clausu-
la que prevé foro de eleicdo diverso do domicilio do
devedor em contrato de compra e venda de imoével e
financiamento regido pelo Sistema Financeiro da Ha-
bitacdo, quando importar em prejuizo de sua defesa.
Ha relacao de consumo entre o agente financeiro do
SFH, que concede empréstimo para aquisicdo de casa
propria, e o mutuario...” E a igualmente bela decisao
do Resp. 387.581-RS, Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.
21.05.2002, cuja ementa ensina: “Cartdo de crédito.
Prestacdo de contas. Mandato. A administradora deve
prestar contas sobre o modo pelo qual exerce o manda-
to que lhe concedeu o usuario para obter financiamen-
to no mercado a fim de financiar as vendas a prazo.
Codigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor.”

26 Veja aplicagao simultdnea e subsidiaria do CDC,
como lei geral, face a existéncia de lei especial sobre
prémios, na jurisprudéncia do STJ: “Publicidade. Con-
curso. Prémio. Numeracao ilegivel. Codigo de Defesa
do Consumidor...O sistema do CDC, que incide nessa
relacdo de consumo, nao permite a fornecedora - que
se beneficia com a publicidade — exonerar-se do cum-
primento da sua promessa apenas porque a numera-
cao que ela mesma imprimiu é defeituosa. A regra do
Art. 17 do Dec. 70.951/72 apenas regula a hipotese
em que o defeito tiver sido comprovodamente causado
pelo consumidor.” (STJ, Resp. 396.943-RJ, Min. Ruy
Rosado de aguiar, j. 02.05.2002, DJ 05.08.2002)

27 Veja por exemplo o artigo 1 do Tratado de Olivos do
Mercosul, o qual prevé a opcao possivel pelo sistema de
solucao de controvérsias do Mercosur ou de outro forum
international (como a OMC etc.) e a prevaléncia da fon-
te escolhida pelas partes em conflito. Veja ARAUJO,
Nadia, “Dispute resolution in Mercosur: The Protocol
of Las Lenas and the case law of the Brazilian Supreme
Court”,in Inter-american Law Review (University of
Miami), Winter-Spring 2001, v. 32, nr. 1, p. 25-56.

28 Veja sobre o tema a obra de BRIERE, Carine, Les
conflits de conventions internationales en droit
privé, LGDJ, Paris, 2001,em especial, p. 266 e seg.

hierarquicamente™ e funcionalmente,
visto hoje como ‘um complexo de elemen-
tos em interacdo™! ‘coerentes’ ou ‘orga-
nicos’,*? de ‘normas, principios e juris-
prudéncia’,®® parece importante frisar
esta visdo sistematica do ordenamento
juridico, como um ‘conjunto de elemen-
tos diversos cuja organizacao e interacao
fornece a todo a ordem juridica positiva
reconhecida como tal os meios para al-
cancar sua coeréncia e seu funciona-
mento”.3*

Por fim, repita-se que o novo Co6-
digo Civil Brasileiro, Lei 10.406 de 10
de janeiro de 2002, traz ao direito priva-
do brasileiro geral os mesmos principios
ja presentes no Codigo de Defesa do Con-
sumidor (como a funcédo social dos con-
tratos,®® a boa-fé objetiva®® etc.). Real-
mente, a convergéncia de principios en-
tre o CDC e o CC/2002 é a base da
inexisténcia principiolégica de conflitos
possiveis entre estas duas leis que, com
igualdade ou equidade, visam a harmo-
nia nas relacodes, civis em geral e nas
de consumo ou especiais. Como ensina
a Min. Eliana Calmon: “O Codigo de De-
fesa do Consumidor € diploma legislativo
que ja se amolda aos novos postulados,
inscritos como principios éticos, tais
como, boa-fé, lealdade, cooperacao, equi-
librio e harmonia das relacoes.”®”

B) Os trés tipos de dialogos possiveis
entre o CDC e o0 CC/2002 e a aplicacao
subsidiaria do CC/2002 em relacao as
relacoes de consumo

Seguindo os ensinamentos de meu
caro mestre alemao, Erik Jayme, cabe

29 SAUPHANOR, p. 23.
° SAUPHANOR, p. 30.
31 SAUPHANOR, p. 24.
p
p

©

32 SAUPHANOR, p. 27.

33 SAUPHANOR, p. 28.

3* SAUPHANOR, p. 32.

35 Assim o texto aprovado: “Art. 421. A liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da fun-
cao social do contrato”.

36 Assim o texto aprovado: “Art. 422. Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como
em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.”
37 CALMON, Eliana, “As geracdes dos direitos e as
novas tendéncias”, in Revista direito do Cosumidor,
v. 39 (jul.-set. 2001), p. 45.
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agora refletir quais seriam os ‘dialogos’
possiveis entre o Codigo de Defesa do
Consumidor-CDC, como lei anterior, es-
pecial e hierarquicamente constitucio-
nal (veja mandamento expresso sobre
sua criacdo no sistema juridico brasi-
leiro no Art. 48 ADCT/CF 1988 e como
incluido entre os direitos fundamentais,
Art. 5, XXXII da CF/88)*® e o novo Codi-
go Civil, Lei 10.406/2002, que entrou em
vigor em janeiro de 2003, como lei pos-
terior, geral e hierarquicamente inferi-
or, mas trazendo algumas normas de
ordem publica, que a lei nova mesma
considera de aplicacdo imperativa a con-
tratos novos e antigos (veja art. 2035,
paragrafo tnico da Lei 10.406/2002).

Em minha visdo atual, trés sao os
tipos de ‘dialogo’ possiveis entre estas
duas importantissimas leis da vida pri-
vada:

1) na aplicacao simultanea das
duas leis, uma lei pode servir de base
conceitual para a outra (didlogo sistemd-
tico de coeréncia), especialmente se uma
lei é geral e a outra especial; se uma ¢é
a lei central do sistema’’ e a outra um
microssistema especifico,*® nao-comple-
to materialmente, apenas com com-
pletude subjetiva de tutela de um grupo
da sociedade. Assim, por exemplo, o que
€ nulidade, o que € pessoa juridica, o
que €& prova, decadéncia, prescricao e
assim por diante, se conceitos nao defi-
nidos no microssistema (como vém defi-
nidos consumidor, fornecedor, servico e
produto nos Art. 2,17,29 e 3 do CDC),
terdo sua definicao atualizada pelo en-
trada em vigor do CC/2002;

2) na aplicacao coordenada das
duas leis, uma lei pode complementar a
aplicacdo da outra, a depender de seu

38 Observe-se que mesmo BRIERE, p. 312 e seg. con-
clui que ha uma hierarquia de convencgoes, se de di-
reito humanos, o que se pode transpor para o direito
privado como valorando o critério da hierarquia e ain-
da mais a hierarquia constitucional dos direitos fun-
damentais, como o direito do consumidor.

39 Veja detalhes in PASQUALOTTO, Adalberto, “O Co-
digo de Defesa do Consumidor em face do novo Codigo
Civil”, Revista Direito do Consumidor, n° 43 (jul-
dez..2002), p. 106.

4 Veja detalhes sobre o CDC como microssistema, in
PASQUALOTTO, p. 106 e seg.
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campo de aplicagcdo no caso concreto (di-
dlogo sistemdtico de complementariedade e
subsidiariedade em antinomias aparen-
tes ou reais), a indicar a aplicacdo com-
plementar tanto de suas normas, quan-
to de seus principios, no que couber, no
que for necessario ou subsidiariamente.
Assim, por exemplo, as clausulas gerais
de uma lei podem encontrar uso subsi-
diario ou complementar em caso regu-
lado pela outra lei. Subsidiariamente o
sistema geral de responsabilidade civil
sem culpa ou o sistema geral de deca-
déncia podem ser usados para regular
aspectos de casos de consumo, se tra-
zem normas mais favoraveis ao consu-
midor. Este ‘dialogo’ é exatamente con-
traposto, ou no sentido contrario da re-
vogacao ou ab-rogacao classicas, em que
uma lei era ‘superada’ e retirada’ do sis-
tema pela outra. Agora ha escolha (pelo
legislador, veja art. 777,*1 7214 e 732%
da Lei 10.406/2002, ou pelo juiz no caso
concreto do favor debilis do Art. 7 do
CDC) daquela que vai “complementar” a
ratio da outra (veja também art. 729%
da Lei 10.406/2002 sobre aplicacao con-
junta das leis comerciais);

3) ha o dialogo das influéncias re-
ciprocas sistematicas, como no caso de
uma possivel redefinicdo do campo de
aplicacdo de uma lei (assim, por exem-
plo, as definicoes de consumidor stricto
sensu ¢ de consumidor equiparado po-
dem sofrer influéncias finalisticas do
novo Coédigo Civil, uma vez que esta lei
nova vem justamente para regular as
relacdes entre iguais, dois iguais-con-
sumidores ou dois iguais-fornecedores

41 O texto é o seguinte : "Art. 777. O disposto no pre-
sente Capitulo aplica-se, no que couber, aos seguros
regidos por leis proprias.”

42 O texto é o seguinte: “Art. 721. Aplicam-se ao con-
trato de agéncia e distribuicdo, no que couber, as re-
gras concernentes ao mandato e a comissdo e as cons-
tantes de lei especial.”

+ O texto é o seguinte: “Art. 732. Aos contratos de
transporte, em geral, sdo aplicaveis, quando couber,
desde que nao contrariem as disposicoes deste Codi-
go, os preceitos constantes da legislacdo especial e de
tratados e convencoes internacionais.”

* O texto é o seguinte: “Art. 729. Os preceitos sobre
corretagem constantes deste Codigo nao excluem a
aplicacdo de outras normas da legislacdo especial.”




entre si, no caso de dois fornecedores
tratam-se de relacdes empresariais ti-
picas, em que o destinatario final fatico
da coisa ou do fazer comercial € um ou-
tro empresario ou comerciante), ou como
no caso da possivel transposicdo das con-
quistas do Richterrecht (Direito dos
Juizes) alcancadas em uma lei para a
outra. E a influéncia do sistema especi-
al no geral e do geral no especial, um
dialogo de double sens*> (didlogo de co-
ordenacdo e adaptacdo sistemdtica).

Assim, em resumo, haveria o did-
logo sistemdtico de coeréncia, o didlogo sis-
temdtico de complementariedade e
subsidiariedade em antinomias e o did-
logo de coordenacdo e adaptacdo sistemdti-
ca.

Mister refletir aqui, ainda que ra-
pidamente, sobre a nocao de igualdade
em direito privado e como esta nocao ira
influenciar a aplicacao casuistica do
Codigo Civil de 2002, um Cédigo para
iguais | E ainda, como esta visao da igual-
dade e do tratamento igual/desigual
para os iguais/desiguais, no caso con-
creto, esta intrinsecamente ligada a
nocado moderna — tdo importante em
matéria contratual- da eqtiidade (Justica
para o caso concreto) | Mister frisar como,
em seu espirito e teleologia, o CDC esta
ligado a um novo paradigma de diferen-
ca, de tratamento de grupos ou plural,
de interesses difusos e de equidade, em
uma visao mais nova do moderno ou pés-
moderna. Face ao atual pluralismo de
fontes no direito privado brasileiro, esta
reflexdo pode ser util para o aplicador
da lei, ao determinar o campo de aplica-
cao do CC/2002.

Repita-se aqui o que ensina
Berthiau,*® em sua magnifica obra so-
bre o principio da igualdade e o direito
civil dos contratos: ha uma ambigliida-
de original entre as expressdes/e/ou
noc¢oes modernas de igualdade e de equi-
dade. Vejamos. A estrutura moderna da
nocao de igualdade advém do latim

% Veja a obra de SAUPHANOR, p. 32.
4 BERTHIAU, Denis, Le principe d’égalité et le droit
civil des contrats, L.G.D.J., Paris, 1999, p. 3 e seg.

aequalitas (igualdade, supondo a compa-
racdo com outro objeto), derivada por sua
vez da expressdao aequalis (igual) e de
aetis. A partir das evolucoes lingliisticas
na Idade Média estas expressoes perde-
ram, em francés e portugués, a particula
“qua” (equaliteé-égalité-égal, equalidade-
igualdade-igual). A evolucao da expressao
equidade é semelhante, do latim aequitas
(também aetis),"” que significava, segun-
do pesquisas de Berthiau®®, justamente
igualdade e, mais precisamente, ‘igualda-
de de alma, equilibrio, calma’ (égalité
d’ame, calme, équilibre), era derivada por
sua vez justamente da expressdo aequus
(igual-adjetivo).*

Esta proximidade etimoloégica, e a
distincao (distintio) de niveis de pen-
samento, levam a conclusao que tratar
igualmente os iguais, tratar desigual-
mente os desiguais e trata-los com ‘equi-
librio e calma’, € mais do que o principio
da igualdade, é equiidade, uma solucao
justa para o caso concreto !

Igualdade supdée uma comparacio,
um contexto, uma identificacdo no caso. >°
A igualdade s6 pode ser abordada sob o
ponto de vista de uma comparacao. ! Eis
aqui o desafio maior do Direito Civil bra-
sileiro atual, face a unificacdo do regi-
me das obrigacdes civis e comerciais no
Codigo Civil de 2002, e face ao manda-
mento constitucional de discriminar po-
sitivamente e tutelar de forma especial
os direitos dos consumidores (art. 5,
XXXII da CF/88), também em suas re-
lacoes civis. Assim, em um s6 tipo
contratual (por exemplo, o contrato de
mandato ou de seguro), podem estar pre-
sentes varias naturezas, varios sujeitos de
direito, iguais ou diferentes na compara-

47 Veja STOWASSER, J.M. et alli, Der Kleine
Stowasser, G. Freytag ed., Munique, 1980, p. 18:
“aequitas, dtis, aequus - 1 Geduld, Ruhe, Gliechmut,
Gelassenheit, animi. 2. Gleicheheit [vor dem Gesetz],
Gerechtigkeit, Billigkeit...aequitas est iustitia maxime propria.”
“ BERTHIAU, p. 3.

49 Veja STOWASSER, J.M. et alli, Der Kleine
Stowasser, G. Freytag ed., Munique, 1980, p. 18:
“aequus — gleich...Subst. aequum, Recht, Billigkeit: amantior
aequi, aequi cultor, ex aequo bonoque.”

%0 Assim conclui BERTHIAU, p. 3.

51 Frase de BERTHIAU, p. 3.
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cao entre si, comparacao necessaria-
mente casuistica e finalistica, comparacao
no caso, no papel econoémico represen-
tado por cada um naquele contrato em
especial, a constatar o seu status (em-
presarios, civis, consumidores) dai deri-
vado. Determinar o campo de aplicacao
do Codigo Civil de 2002 aos contratos €,
pois, tarefa herculana, neste sistema
juridico altamente complexo, micro-co-
dificado, plural e fluido, pois os papéis
que os sujeitos de direito representam
no mercado e na sociedade modificam-
se de um ato para outro. Por exemplo, o
profissional liberal é empresario (Art. 966
do CC/2002) em um momento e, no pro-
ximo, pode ser consumidor de um servi-
co para sua familia e um civis perfeito,
na sua relacao de condominio...>?

O mestre da USP, Antonio Junqueira
de Azevedo®® alertou para este problema
antes da aprovacao do CC/2002, ponderan-
do que introduzir no sistema juridico brasi-
leiro, ja hiper-complexo, uma regulamen-
tacdo unitaria (igual) para as relacoes civis
e comerciais poderia resultar em um retro-
cesso. E apontou a solucdo: a procura de
uma igualdade com aequitas, a necessaria
distincdo entre o que € igual e o que € dife-
rente, na sociedade pés-moderna atual.

Observando-se o mandamento
constitucional expresso de criacdo no
sistema juridico brasileiro (Art. 48
ADCT/CF 1988) de um CDC e o fato da
protecdo do consumidor ter sido inclui-
da entre os direitos fundamentais (Art.
5, XXXII da CF/88),°* nao deve surpre-

52 Segundo a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais
superiores, a relacao de condominio ndo é de consu-
mo: “II - Nao é relacdo de consumo a que se estabelece
entre condéminos para efeitos de pagamento de des-
pesas em comum. III - O Codigo de Defesa do Consu-
midor nao é aplicavel no que se refere a multa pelo
atraso no pagamento de aluguéis e de quotas
condominiais.” (STJ, RESP 239578/SP, 5% Turma, Rel.
Min. Felix Fischer, j. 08/02/2000).

58 AZEVEDO, Anténio Junqueira de, “O Direito pos-
moderno e a codificacao”, in Revista Direito do Con-
sumidor, v. 33 (2000), p. 124.

5 Observe-se que mesmo BRIERE, p. 312 e seg. con-
clui que ha uma hierarquia de convencgodes, se de di-
reito humanos, o que se pode transpor para o direito
privado como valorando o critério da hierarquia e ain-
da mais a hierarquia constitucional dos direitos fun-
damentais, como o direito do consumidor.
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ender, portanto, que o CDC tenha hierar-
quia superior que o CC/2002. Efetivamen-
te, todas suas normas civis sao de ordem
publica (ex vi do Art. 1° do CDC), e de lei
especial, a aplicar-se prioritariamente nas
relacdes de consumo. O CDC esta a pro-
cura da equidade, do tratamento
casuistico/tépico da justica contratual,
com calma e equilibrio, ndo voltado para o
fgual geral’, mas para o ‘diferente’ a rela-
cao civil diferente, entre fracos e fortes,
dai sua especialidade.

Por fim, mencione-se que se nao
houve revogacao tacita,® também néao
houve revogacao expressa (Art. 2.045),%°
nem incorporacdo do CDC ao CC/2002
(Art. 2.043). O novo Cédigo Civil Brasi-
leiro menciona em apenas uma norma
a expressao ‘consumidores’, como sino-
nimo de fregueses, > e nao utiliza a ex-
pressao relacao de consumo. Nas demais
2.045 normas do CC/2002 sdao mencio-
nadas apenas as expressdes ‘consumo’,
em seu sentido classico de destruicéo,
no Art. 86, 307, 1290 e 1392, bens ‘des-
tinados a consumo’, nos Art. 206 e 592 e
crimes ‘contra as relacdes de consumo’,
no § 1 do Art. 1.011. Sendo assim, pode-
mos concluir, com certeza, que ao CDC
nao se aplica a norma do Art. 2.043 do
CC/2002. Em outras palavras, podemos
concluir que o CDC e o tema de defesa

55 Também da histéria legislativa do projeto podemos
retirar esta conclusdo. A redacdo anterior do artigo fi-
nal do Cédigo (antigo Art. 2040) era mais abrangente e
afirmava que ficariam: “revogados o Cédigo Civil e a Par-
te Primeira do Cédigo Comercial, Lei n° 556, de 25 de junho
de 1850, e toda a legislagao civil e mercantil abrangida por
este Cédigo, ou com ele incompativel...” Mas, como expli-
ca o relator, Deputado Fitza, a “boa técnica legislativa”
o levou a Camara a determinar quais as leis que o CC/
2002 revogaria. Veja Camara dos Deputados, Relatorio
final do Relator Deputado Ricardo Fiuza, Cédigo Civil,
Brasilia, 2000, p. 115.

% O texto original é: “Art. 2.045. Revogam-se a Lei n°
3.071, de 1° de janeiro de 1916 - Cdédigo Civil e a
Parte Primeira do Cédigo Comercial, Lei n°® 556, de 25
de junho de 1850.”

57 Trata-se do inciso I do Art. 1467 que menciona a
palavra ‘consumidores’, como sinénimo de ‘fregueses’,
dos hospedeiros e dos fornecedores de alimentos e
pousada ao regular o penhor legal. O texto é o seguin-
te: “I -os hospedeiros, ou fornecedores de pousada ou
alimento, sobre as bagagens, moveis, jéias ou dinheiro
que os seus consumidores ou fregueses tiverem consi-
go nas respectivas casas ou estabelecimentos, pelas
despesas ou consumo que ai tiverem feito;”




do consumidor nao foi “incorporado” ao
CC/2002. Ao contrario, € considerado
pelo préprio CC/2002 como um tema a
ser regulado por lei ‘especial’ (como ali-
as expressamente prevé a Constituicao
Federal, Art. 48 dos ADCT).

Em resumo, mister preservar a
ratio de ambas as leis e dar preferén-
cia ao tratamento diferenciado dos dife-
rentes concretizado nas leis especiais,
como no CDC, e assim respeitar a hie-
rarquia dos valores constitucionais, so-
bretudo coordenando e adaptando o sis-
tema para uma convivéncia coerente! A
convergéncia de principios e clausulas
gerais entre o CDC e 0 CC/2002 e a égide
da Constituicao Federal de 1988 garan-
tem que havera dialogo e ndo retroces-
so na protecdo dos mais fracos nas rela-
coes contratuais. Vejamos o dialogo
quanto a clausula geral de boa-fé objeti-
va nos contratos.

II - Das clausulas abusivas no CC/2002
e a clausula geral de boa-fé

A proépria idéia de abuso do di-
reito, agora positivada no novo Cédi-
go Civil de 2002, esta relacionada com
a boa-fé (Art. 187 do CC/2002). Se-
guindo-se esta idéia (e retirando-a do
campo extracontratual para utiliza-la
analogicamente no campo contratual),
e unindo-a a do Art. 4, III e Art. 51 IV
e § 1° do CDC, poderiamos afirmar,
sucintamente, que clausula abusiva
é aquela que viola a boa-fé obrigato-
ria das relacdes entre iguais (ex wvi
novo Codigo Civil) e entre desiguais
(ex vi Codigo de Defesa do Consumi-
dor, que possui este mesmo principio
da boa-fé e quando a relacao civil ou
empresarial é desequilibrada pelo
contrato de adesao, ex vi Art. 424 do
CC/2002).

Portanto, podemos dizer que uma
clausula desequilibra um contrato por-
que ela viola um dever principal, ine-
rente aquele sistema, aquele tipo de
contrato (essa idéia esta no artigo 51 do
Codigo de Defesa do Consumidor), mas
podemos também dizer que determina-
da clausula é abusiva, porque viola os

deveres que a proépria boa-fé introduziu
naquela relacdo. Como afirmava antes o
Prof. Arnoldo Wald: a relacdo nao é so6
mais aquela que as partes determina-
ram, havendo também as clausulas ge-
rais da lei. A clausula geral da boa-fé
faz nascer deveres para aqueles indivi-
duos, mesmo que tais deveres nao este-
jam escritos, ou haja uma clausula ex-
pressa exonerando a pessoa do dever de
informar, do dever de cooperar, do de-
ver de cuidado. Esses trés deveres de
conduta, portanto, fazeres, nascem di-
retamente do principio da boa-fé ou da
clausula geral de boa-fé, e estao hoje
na relacdo contratual, civil, empresari-
al e de consumo. Estes deveres de con-
duta de boa-fé vao tornar uma clausula,
uma condicdo geral contratual, uma
clausula do contrato, ilicita ou nula tanto
no CDC como no CC/2002 justamente
porque ha uma violacdo dos deveres da
boa-fé. Boa-fé é um principio de
repersonalizacdo da relacao contratual.
Como ensina o grande mestre da UFRGS,
Clovis do Couto e Silva: “...o dever que
promana da concrecao do principio da
boa-fé € dever de consideracdo para com
o ‘alter’.”® Efetivamente, boa-fé objetiva
significa uma atuacao “refletida”,®® uma
atuacao refletindo, pensando no outro, no
parceiro contratual, respeitando-o, res-
peitando seus interesses legitimos, suas
expectativas razoaveis, seus direitos,
agindo com lealdade, sem abuso, sem
obstrucado, informando-o, aconselhando-
o, cuidando, sem causar lesao ou des-
vantagem excessiva, cooperando para
atingir o bom fim das obrigacdes: o cum-
primento do objetivo contratual e a reali-
zacao dos interesses das partes.®® Boa-
fé é cooperacao e respeito, € conduta es-
perada e leal, tutelada em todas as rela-
coes sociais.

%8 COUTO E SILVA, Clovis V. A Obrigacao como Pro-
cesso, Sao Paulo, Ed. J. Bushtasky, 1976 p. 29.

% Veja nosso livro, Contratos no Cédigo de Defesa
do Consumidor, 4. edicao, 2002.

% Sobre boa-fé como regra de conduta, como limite a
autonomia da vontade e como fonte de novos deveres
acessorios, veja a obra de MENEZES CORDEIRO, An-
tonio M. da Rocha e, Da Boa-fé no Direito Civil, v. 1,
p. 632 e ss.
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Como afirmamos anteriormente,
boa-fé €, em resumo, um principio de
materializacdo da vontade contratual,
agora balizada pelas exigéncias de con-
siderara as expectativas legitimas do
outro. ¢! Assim ensina o também grande
mestre da UFRGS, Ruy Rosado de
Aguiar®?: “A boa-fé se constitui numa
fonte auténoma de deveres, independen-
te da vontade, e por isso a extensao e o
conteudo da relacdo obrigacional ja nao
se mede somente nela (vontade), e, sim,
pelas circunstancias ou fatos referen-
tes ao contrato, permitindo-se construir
objetivamente o regramento do negocio
juridico, com a admissdo de um dina-
mismo que escapa ao controle das par-
tes.” (grifo nosso) Para se ter a impor-
tancia desta visdo renovadora dos con-
tratos envolvendo consumidores e for-
necedores, afirma Paulo Luiz Neto
Lobo: “O principio da boa-fé objetiva foi
refuncionalizado no direito do consumi-
dor, otimizando-se sua dimensao de
clausula geral, de modo a servir de
parametro de validade dos contratos de
consumo, principalmente nas condicoes
gerais dos contratos.”®?

Os professores Jauernig e
Volkommer, ** na sua edicao nova dos
Comentarios ao Codigo Civil alemao, que
sofreu uma grande reforma em 2000 e
2001, mencionam que as funcoes da boa-
fé (aquelas classicas que conhecemos e
que foram aqui mencionadas: a de esta-
belecer os deveres anexos, interpre-
tadora e a limitadora, isto &, a propria
idéia de abuso) devem ser vistas hoje
com olhos mais voltados para o futuro.®
Boa-fé € uma medida objetiva (objektive

61 Assim CANARIS, in Archiv fiir die civilistische
Praxis (AcP), 200 (2000), p. 277 e seg.

62 AGUIAR, Ruy Rosado de, “A Boa-fé na relacao de
consumo”, in Direito do Consumidor, v. 14, p. 24.
% LOBO, Paulo Luiz Neto “A informacgédo como direito
fundamental do consumidor”, in Direito do Consumi-
dor 37, p. 67.

%4 Veja JAUERNIG, Othomar et alli, Biirgerliches
Gesetzbuch, 7. ed, Beck, Munique, 1994, p. 172, §
242, 1 (Vollkommer).

55 Veja citacoes e detalhes em meu artigo, “Boa-fé nos
servicos bancarios, financeiros, de crédito e securitarios
e o Codigo de Defesa do Consumidor: informacao, co-
operacao e renegociacao ?”, in RDC v. 43 (2002), p.
215-257.
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Masstab), um paradigma de conduta
das pessoas, mas ela €, sem duvida
alguma, uma medida de decisao
(Entscheidungsmasstab).

Por vezes, visualiza-se a boa-fé
apenas como um °‘standard’, uma medi-
da de conduta, uma medida de efeito
‘preventivo’> como devo eu conduzir-me
na sociedade do futuro, como devo eu
atuar ‘de acordo’ com a boa-fé. O que os
referidos professores alemaes estao
querendo lembrar é que esse é apenas
um lado ‘da moeda’, a boa-fé possui ou-
tro lado’ que ndo podemos esquecer: a
boa-fé € sempre também uma valoracao
da conduta. O Direito valora a atuacao
do outro como um paradigma, nao mais
subjetivamente (ndo temos mais a idéia
de ‘culpa’) mas como um objetivo. Nao
podemos discursar sobre a boa-fé como
uma idéia, um paradigma de conduta, e
deixar de utilizar a boa-fé na pratica como
um instrumento de decisdo do Judicia-
rio (€6 uma medida de decisao).

Neste ponto, gostaria de dividir a
minha exposicao justamente nesses dois
momentos: 1) a boa-fé tedérica (como
medida de conduta) e o Novo Codigo Ci-
vil (onde esta essa boa-fé, pelo menos
na parte voltada para as clausulas
abusivas); 2) e a boa-fé na pratica, isto
é, a boa-fé como medida valorativa,
instrumentario para que o juiz diga se
uma clausula é abusiva de acordo com o
cumprimento ou ndo do paradigma das
exigéncias de boa-fé.

A) As funcoes da boa-fé e a experién-
cia de mais de 10 anos do CDC

Essa utilizacédo forte’ da boa-fé pode
ser dividida em quatro funcodes, que ja
foram muitas delas aqui mencionadas
pelo Professor Arnoldo Wald, que me
antecedeu. A primeira funcao € essa de
fotografia do que € e do que néo é rela-
cao contratual hoje, chamada de funcao
de complementacdo ou concretizacao da
relacdo juridica. Através do principio da
boa-fé objetiva, o julgador visualiza e pre-
cisa quais sdo os deveres das partes. Se
€ uma relacao entre iguais - iguais ci-
vis ou entre comerciantes - ha o novo



Codigo Civil e aqueles deveres que es-
tdo aqui também oriundos da boa-fé. Se
a relacao é entre consumidores, entre
desiguais, um leigo e um profissional,
entao também o principio da boa-fé es-
tabelece quais sao os deveres de infor-
macao, de cuidado, de cooperacao.
Trata-se da funcao de comple-
mentacao ou concretizacao da relacao
(Ergdnzungsfunktion), podendo o
aplicador da lei, através do principio da
boa-fé objetiva, visualizar e precisar
quais os deveres e direitos decorrentes
daquela relacdo em especial (por exem-
plo, incluindo as informacées veiculadas
em publicidade por uma seguradora ou
grupo bancario, Art. 30 do CDC), % tam-
bém chamada de funcao interpretativa.
A expressao alema é de valorar-se e des-
tacar-se, pois bem especifica a funcao
ativa do juiz, uma vez que se trata do
Richterrecht (Direito dos Juizes), isto
€, ha uma atividade mais completa e
complexa® do que a simples interpre-

% Belo exemplo é a decisdo do TJ/RS, ja citada: “Pro-
paganda enganosa. Garantia, incondicional, de finan-
ciamento para aquisicdo de unidade imobiliaria.
Aplicabilidade do Coédigo de Defesa do Consumidor.
Propaganda enganosa que garantiu, incondicionalmen-
te, financiamento a aquisicdo de unidade imobiliaria.
Improvadas as apontadas irregularidades na documen-
tacdo. Com inversdo do 6nus sucumbencial, condena-
cao da incorporadora para suportar, as suas proprias
expensas, o parcelamento da divida (conforme garan-
tido na publicidade).”(AC 598435063,Des. Guinther
Spode, j. 22.12.98, in RDC 36/324). Veja também de-
cisdo e as ja citadas decisdes do TJ/RS sobre embala-
gem prometendo prémios (AC 596126037, 5* Cam. Civ.
TJ RS, j. em 22.08.96, rel. Des. Araken de Assis) e
sobre publicidade prometendo carros a quem comple-
tasse um ‘bingo’ (AC 596116764, 5* Cam. Civ. TJ RS,
j. em 14.11.96, rel. Des. Araken de Assis), todas cita-
das e comentadas no belo artigo de Guinther Spode,
“O controle da publicidade a luz do CDC”, in RDC 42
(2002), no prelo. Veja também sobre promessa de re-
compensa e premiacao de tampa de vasilhame de re-
frigerante Resp. 289.346/MG, DJ 25.06.2001, min.
Nancy Andrighi.

6 E o que MARTINS-COSTA, Judith, Boa-fé no Di-
reito Privado, RT, Sao Paulo, 2001, p. 428, denomi-
na de ‘a boa-fé como canone hermenéutico-integrativo’
e a p. 431, citando Larenz, denomina “interpretacao
da regulacao objetiva criada com o contrato”.

%8 Belo exemplo pode ser a decisdo do TJ/RS, em caso
envolvendo seguro de “Condominio Residencial”, em
que clausula contratual dava direito ao conserto do ele-
vador somente apds “comunicacdo” a seguradora e in
APCS598002079, j. 03.06.1998, Des. Antdénio Janyr
Dall’Agnol Junior ensinou: “Seguro de dano. Interpre-
tacdo de clausula. comunicacdo imediata, nao neces-
sariamente prévia. dano em elevador de edificio de

tacao pelo juiz, ha, sim, concrecao de
clausula geral.®® E como ensina a Corte
Constitucional alema desde 1993, 7° na
concrecao das clausulas gerais de boa-
fé e bons costumes (em especial, nos
contratos bancarios, financeiros e de
crédito) as cortes civis devem fazer va-
ler os direitos humanos, os direitos fun-
damentais recepcionados nas Constitui-
coes, ! impregnando o direito privado de
seu espirito de protecado da dignidade da
pessoa humana, da privacidade, de pro-
tecao dos dados, de direito a informa-
cao, a escolha livre, de desenvolvimento
da sua personalidade etc.

A expressao atual alema também
esclarece de forma pedagodgica que a
boa-fé € uma nova fonte de deveres (de-
veres anexos), “descobertos” na
complementacdo, na “fotografia” da re-
lacao, que realiza o magistrado: infor-
mar, cooperar, cuidar com o outro e, nao
so0, prestar... Aqui, esta, pois, a funcao
primeira e mais complexa da boa-fé, que
valora o grau de informacdo, de trans-
paréncia, de lealdade nas condutas e
clausulas dos fornecedores, de forma a
visualizar/fotografar que relacao juridi-
ca € esta, complexa, conexa, principal

apartamentos residenciais. Segundo interpretacao que
se ostenta a melhor, a exigéncia, em casos como o
dos autos, é de comunicacao, sim, e imediata, mas
nao necessariamente prévia, do dano em elevador de
edificio de apartamentos residenciais, pois
desarrazoado que se aguarde providéncias da segura-
dora, para, apenas apos, efetivar o conserto, sempre
urgente quando se cuida deste meio de transporte de
pessoas.”

%9 Assim também no Brasil, TEPEDINO, Gustavo
(Coord.), Direito Civil-Constitucional, Renovar, Rio
de Janeiro, 201, p. 11 e 12: “as clausulas gerais que,
previstas pelo legislador contemporaneo, no Codigo de
Defesa do Consumidor..., vém sendo amplamente uti-
lizadas pelos operadores. Recupera-se, entdo, o papel
da jurisprudéncia e da doutrina...”

7© BVerfG Beschl. v. 19.101993 - 1BvR 567/89 u.la.,
in: NOW 1994,36. A ementa original é a seguinte: “Die
Zivilgerichte miissen - insbesondere bei der
Konkretisierung und Anwendung von Generalklauseln wie
§ 138 und §242 BGB - die grundrechtlcihe Gewdhrleistung
der Privatautonomie in Art. 2,I GG beachten. Daraus ergibt
sich ihre Pflicht zur Inhaltskontrole von Vertrdge, die einen
der beiden Vertragspartner ungewéhnlich stark belasten
und das Egbnis strukturell ungleicher Verhandlungsstdirke
sind.”

7t Veja meu artigo “Os contratos de crédito e a legisla-
cao brasileira de protecdo do consumidor”, in RDC v.
18, p. 53-76.
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ou acessoria visando o consumo € se as
exigéncias desta boa-fé foram ou podem
ser cumpridas. O objetivo é alcancar a
igualdade, o reequilibrio entre as par-
tes, e a atuacdo do Juiz conforme a boa-
fé é ativa, como ensina o TJ/RS: “Ao ana-
lisar o contrato, com suas diversidade, e que
se constitui alvo especial do chamado Direi-
to do Consumidor, esta o juiz nesse alinha-
mento bem longe da principiologia classica
do contrato, onde se presumia que as par-
tes eram livres para contratar, e eram iguais,
sem qualquer distin¢do de informagdo, co-
nhecimento e poder de cada uma. A atuag¢do
do magistrado, frente a uma relacdo de con-
sumo, pode e deve ser mais dindmica, pre-
tendendo assegurar a igualdade das partes
ao mesmo plano juridico.” (Ementa da APC
197278518, 21% CC, Des. Francisco José
Moesch, TJ/RS, j. 17.06.1998).

Destaque-se que o legislador ale-
mao, ao reformar o seu Codigo Civil de
1893 em 2002, incluiu uma nova norma
de interpretacao no § 241 do BGB, apli-
cavel aos contratos de consumo (novo §
13 c/c § 241 e § 242), que € a seguinte:
“§ 241- Deveres oriundos das relacoes
obrigacionais- (1)...(2) As relacoées
obrigacionais podem, de acordo com seu
conteudo (tipo), obrigar cada uma das par-
tes a ter em conta os direitos, as coisas/
patriménio e os interesses da outra parte.”?
Note-se a beleza desta linha que amplia
a visualizacao da relacao, nao so6 faz ‘apa-
recer’ os deveres anexos ao contrato,
como ajuda a valorar as praticas comer-
ciais do fornecedor. “Ter em conta os
direitos...e os interesses da outra par-
te” é visualizar o ‘alter’ e valorar a con-
duta-conforme a boa-fé- daquele contra-
tante mais forte, tanto na formacédo do
contrato (clausula abusiva), quanto na
execucao do contrato (pratica comercial
abusiva).

Muitos denominam esta funcdo de
‘interpretativa’ ou ‘interpretadora’ , en-
tretanto, nao quero aqui denominar esta
funcao de ‘interpretacdo’, porque essa é

72 No original: “§ 241. Pflichten aus dem Schuldverhdltnis.
(1)...(2) Das Schuldverhdltnis kann nach seinem Inhalt jedn
Teil zur Riicksicht auf die Rechte, Rechstgiiter und
Interessen des anderen Teils verpflichten.”
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uma visao mais classica da boa-fé e,
como afirmei, parece-me que essa idéia
de concrecdo, de fotografia mesmo com-
pleta da relacdo € mais atualizada e mais
atualizadora. Essa funcao de interpre-
tar pode solucionar muitos dos proble-
mas que também podemos fazé-lo atra-
vés do uso do instrumentario
sancionatorio das clausulas abusivas.
Isto é, o julgador ao interpretar o con-
trato ou a clausula ja o faz de acordo
com o instrumento valorativo que é a
boa-fé (medida de decisdo). Entao, se
pode interpretar o texto de forma que a
clausula examinada nao viole a boa-fé e
que proteja o mais fraco, ou seja favora-
vel a quem simplesmente aderiu ao con-
trato de adesao, estarei utilizando to-
das as idéias principiolégicas que estao
no Coédigo Civil de 2002 e também, estao
mais fortemente presentes ainda, no
artigo 47 do Codigo de Defesa do Consu-
midor. Assim o julgador pode evitar que
aquela clausula, interpretada de outra
forma, viole a boa-fé e seja nula. Vejam
que dentro dessa funcédo temos dois mo-
mentos: a simples interpretacédo e a
identificacao dos deveres que objetiva-
mente as partes deveriam cumprir.

A terceira conclusao dos referidos
professores aleméaes e que me parece
interessante, é a da bilateralidade dos
deveres de boa-fé. Geralmente, ndo men-
cionamos muito esta caracteristica em
matéria de Direito do Consumidor por-
que o Codigo de Defesa do Consumidor
positiva que o dever de informar € im-
posto ao fornecedor, € um dever do pro-
fissional e ndo do leigo, o consumidor.
Mas agora, nesse outro mundo, que é o
Codigo Civil de 2002, na relacao entre
iguais, ha bilateralidade dos deveres de
boa-fé: um parceiro deve cuidar do ou-
tro, um deve informar ao outro. Se sédo
dois comerciantes, obviamente que o
dever de informar € bilateral. Ha o de-
ver de cooperar, e como mencionava o
Prof. Arnoldo Wald, a idéia da parceria €
justamente bilateral. A idéia de nao le-
var o outro a ruina, que é uma idéia bas-
tante antiga da boa-fé, uma excecdo da
ruina, a qual foi aqui mencionada pelo



Prof. Arnoldo Wald com a idéia de
renegociacdo dos contratos, € um dever
de cooperar para evitar a ruina econé-
mica do outro, € um dever bilateral no
Codigo Civil de 2002, imposto justamen-
te pelo principio da boa-fé positivado de
forma bilateral.

Ja no microssistema do Codigo de
Defesa do Consumidor essa bila-
teralidade se esmaece, porque a propria
norma impode, por exemplo, em matéria
de banco de dados (Art. 43 e seg. do
CDC), que um (fornecedores) guarde e
cuide da informacédo que detém do outro
(consumidores), que um (fornecedores)
informe ao outro (consumidores). Portan-
to, neste caso, o 6nus, o peso do cumpri-
mento dos deveres de boa-fé foi
positivado, foi regulado em norma posi-
tiva indisponivel (Art. 1° do CDC), e so-
mente em poucos momentos existe re-
almente uma bilateralidade dos deveres
de boa-fé no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor. Um exemplo que foi dado pelo
Prof. Wald foi justamente o do contrato
de seguro, em que ha uma relacado de
consumo, mas em que também os deve-
res de informacao do consumidor estao
positivados no Cédigo Civil e mesmo as-
sim sao interpretados sempre favoravel-
mente a eles (art. 47 do CDC em dialo-
gol). Aqui nessa primeira funcao da boa-
fé, isto €é, da concretude, da
concretizacao da relacao, esta a maior
potencialidade para o chamado direito
dos juizes, isto €, a verdadeira interpre-
tacao dos contratos, a visualizacdo da
totalidade da relacdo que ndo é sO6 con-
centrada no cumprimento dos deveres
principais, mas nesse novo mundo em
que os servigcos sao mais importantes que
os dares. E um mundo tdo complexo,
cheio de riscos, onde ha o dever de in-
formar, de colocar junto com o produto,
por exemplo, um manual de utilizacao
ou de colocar junto com o servigco banca-
rio o verdadeiro preco daquela taxa, da-
quele extrato, daquele taldo, ou do en-
vio do talao pelo correio e as possibilida-
des que teria o consumidor de manu-
tencdo da conta de forma diferenciada,
esta informacao pode ser até mais im-

portante do que o verdadeiro cumpri-
mento da prestacdo principal, isto &,
manter uma escrituracdo ou de entre-
gar-me um bem que nao sei usar, se nao
tenho um manual de informacdo. Em
outras palavras, os deveres de boa-fé
potencializam-se e ganham em impor-
tancia nos dias de hoje, e ai esta a pos-
sibilidade de o direito dos juizes evoluir
a nossa visao do contrato na pratica.

A segunda funcao da boa-fé, mais
tipica € a funcédo de controle e de limi-
tacao das condutas. Aqui esta a proibi-
cao das clausulas abusivas. Temos liber-
dade de contratar, de estabelecer a li-
berdade contratual, portanto, de esta-
belecer o conteiddo do contrato, mas
como essa € uma liberdade formal e
muitas vezes nao material, para
reequilibrar a situacdo em matéria de
contratos de adesdo - regulados hoje
pelo Codigo Civil de 2002 - a lei limita
essa liberdade. Vejamos o que os arti-
gos 423 e 424 do novo Cédigo Civil men-
cionam sobre isso: “Quando houver no
contrato de adesao clausulas ambiguas
ou contraditorias dever-se-a adotar a
interpretacdo mais favoravel ao aderen-
te”, primeira idéia, primeira funcao. E
no Artigo 424: “Nos contratos de adesao
sdo nulas as clausulas que estipulem a
renuncia antecipada do aderente a di-
reito resultante da natureza do nego-
cio”. Nesta norma temos dois momentos
normativos, isto €, limita-se a possibili-
dade de renuncia por uma das partes,
através de clausulas exonerativas,
clausulas de exoneracdo de responsa-
bilidade. Assim, no contrato de trans-
portes, por exemplo, a clausula
exonerativa de responsabilidade vai ser
considerada nula, vai ser restringida,
comple-mentando essa idéia. Em mateé-
ria de seguros, também, ha artigos es-
pecificamente prevendo que determina-
das clausulas nao sdo possiveis nesses
contratos ou em contratos de prestacao
de servico (na parte especial). Porém,
aqui na parte geral do novo Codigo Ci-
vil, a idéia é que a renuncia, se ela é ao
principal, se ela € aquela resultante da
natureza do negdbcio, esta renuncia ou
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disposicao per se ja € nula. Aqui encon-
tra-se o maior limitador, a melhor defi-
nicao do que podem ser essas clausulas
abusivas que o Cédigo Civil de 2002 con-
sidera nulas.

O Codigo de Defesa do Consumi-
dor também tem a idéia da clausula
abusiva, s6 que ali, para a protecao do
mais fraco, a potencializacdo do que €
abuso é ainda maior. Considera-se, no
artigo 51, paragrafo 1°, como nulas to-
das as clausulas que asseguram uma
vantagem exagerada para uma das par-
tes, que destroem o sistema em que o
contrato esta e que, portanto, destroem,
em ultima analise, esse objeto do con-
trato, a expectativa legitima do consu-
midor.

E a funcao de controle e de
limitacao das condutas (Schran-
kenfunktion), pois o principio, de for-
ma imanente, esta a limitar as “posi-
coes” juridicas dos contraentes e o exer-
cicio de seus direitos, dai, por exemplo,
a proibicao de clausulas e praticas
abusivas (Art. 39 e 51 do CDC). Como
afirmamos, a boa-fé objetiva € um
standard, um parametro objetivo, gené-
rico, um patamar geral de atuacao, do
homem médio, do bom pai de familia que
agiria de maneira normal e razoavel na-
quela situacdo analisada.” O julgador
valora a atuacao, decidindo se esta ul-
trapassou ou néo a razoabilidade, os li-
mites impostos por esta boa-fé objetiva
qualificada, que € a de consumo. Abusiva
€ a conduta ou a clausula que viola a
boa-fé, os deveres impostos pela boa-fé

73 Neste sentido, veja-se exemplar decisdo do Min.
Carlos Alberto Menezes Direito, in Resp. 158.728-RJ,
16.03.1999, cuja ementa ensina: “Plano de saude. Li-
mite temporal da internacédo. Clausula abusiva. 2. O
consumidor nao é senhor do prazo de sua recuperacao,
que, como € curial, depende de muitos fatores, que nem
mesmo os médicos sdo capazes de controlar. Se a enfer-
midade esta coberta pelo seguro, nao é possivel, sob
pena de grave abuso, impor ao segurado que se retire da
unidade de tratamento intensivo, com o risco severo de
morte, porque esta fora do limite temporal estabelecido
em uma determinada clausula. Nao pode a estipulacao
contratual ofender o principio da razoabilidade, e se o
faz, comete abusividade vedada pelo art. 51, IV, do Cé6-
digo de Defesa do Consumidor. Anote-se que a regra
protetiva, expressamente, refere-se a uma desvantagem
exagerada do consumidor e, ainda, a obrigacdes incom-
pativeis com a boa-fé e a equidade.”
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aos agentes na sociedade, como ensina
o STJ, no Resp. 219184 /RJ, j.
26.10.1999, Min. Ruy Rosado de Aguiar:
“SERASA. Dano moral. - A inscricdo do nome
da contratante na Serasa depois de propos-
ta acdo para revisar o modo irregular pelo
qual o banco estava cumprindo o contrato de
financiamento, acdo que acabou sendo
julgada procedente, constitui exercicio
indevido do direito e enseja indenizagdo pelo
grave dano moral que decorre da inscrigGo
em cadastro de inadimplentes. Recurso co-
nhecido e provido.”

A pergunta atual € como vamos
realizar a interpretacdo desse artigo 424
do Codigo Civil de 2002. A doutrina, em
especial os comentaristas comecam a
fornecer idéias sobre a interpretacao
desse artigo. Normalmente, porém, cos-
tumam concentrar-se ndo na clausula
geral de boa-fé do Codigo de Defesa do
Consumidor, mas no primeiro inciso do
artigo 51. O Art. 51 do CDC, caput dis-
poe: “Sao nulas de pleno direito, entre
outras, as clausulas contratuais relati-
vas ao fornecimento de produtos e ser-
vicos que: I - impossibilitem, exonerem
ou atenuem a responsabilidade do for-
necedor por vicios de qualquer natureza
dos produtos e servicos ou impliquem
renuncia ou disposicao de direitos...”.
Esse inciso I, ha que se mencionar, nao
termina assim, mas possui uma segun-
da frase que permite, nos contratos en-
tre pessoas juridicas, em pleno
microssistema do Codigo de Defesa do
Consumidor, a limitacdo da responsabi-
lidade.

Por que menciar isso? Porque me
parece importante para estabelecermos
a diferenca entre o que é a ‘qualidade’
da boa-fé ou a potencialidade de aplica-
cao da boa-fé no Codigo de Defesa do
Consumidor e a potencialidade de sua
aplicacao no Coédigo Civil de 2002. O
Codigo Civil de 2002 € um Codigo para
iguais, relacado entre civis e relacdo en-
tre comerciantes. O préprio Codigo de
Defesa do Consumidor, que possui am-
plas definicéoes de quem € consumidor
(veja a linha interpretativa dos
maximalistas e dos finalistas, a qual me



filio), ja pensando nisso e antes do ad-
vento do Cédigo Civil de 2002, previa que
em matéria de relacionamento
intercomerciantes, portanto, consumido-
res pessoas juridicas, era permitida a
clausula de limitacdo da responsabili-
dade, se ela nao atingia a natureza do
contrato, o objeto do contrato, se real-
mente nao violava a boa-fé entre comer-
ciantes, isto é, a clausula geral do arti-
go 51, IV do Codigo de Defesa do Consu-
midor. Como podemos interpretar essa
excecao a regra? Podemos interpretar
através de uma visao de forca, de ‘quali-
ficacdo’. E claro que o principio da boa-
fé atinge tanto o microssistema do Co-
digo de Defesa do Consumidor como o
Codigo Civil de 2002, mas aqui, em uma
relacdo entre iguais, a idéia do que €
abusivo, do que atinge a natureza do con-
trato €, de qualquer maneira, de uma
valoracdo mais concreta; porém, para a
protecao obrigatéria, ex vi lege, de uma
das partes do contrato, realmente nes-
te caso a boa-fé se ‘ilumina’/qualifica,
sendo portanto muito mais exigente e
por isso muito mais utilizada.

A terceira funcao é a funcao de
correcao e adaptacdo em caso de mu-
danca das circunstancias, que também
ja foi mencionada aqui pelo Professor
Arnoldo Wald. Hoje, essa funcao € a
idéia de que ha um direito a uma ma-
nutencao do vinculo (pelo menos um di-
reito a tentativa da manutencao do vin-
culo). Por isso ha, dentro da mocao de
boa-fé, a idéia de um dever de
renegociacdo geral dos contratos comer-
ciais. Este dever nao nasceu no direito
do consumidor. Essa idéia nasceu nos
grandes tratados internacionais, veja-se
os principios do UNIDROIT, na chamada
Lex Mercatoria, isto €, nos contratos in-
ternacionais entre comerciantes.”™ E,

7 Veja o estudo de MARTINEK, Michael, “Die Lehre
von de Neuverhandlungspflichten- Bestandaufnahme,
Kritik...und Ablehnung”, in Archiv fiir die
civilistische Praxis, 198 (1998), p. 330 e seg. , o
qual apesar de negar a existéncia deste dever geral de
renegociacao (Neuverhandlungspflicht) em todos os
contratos de longa duracédo, concorda que a doutrina
majoritaria o identifica em muitissimo deles, em espe-
cial os de longa duracao de consumo, p. 356 e seg.

foi trazida para o Direito Civil interno a
partir daquela idéia antiga da boa-fé, que
€ a excecao da ruina: no cumprimento
conforme a boa-fé dos contratos ha de
evitar-se a conduta que leve a ruina do
outro, do parceiro contratual.

O nossa visao atual do contrato €
de uma parceria, contrato € um momento
de cooperacao. Porque o outro me esco-
lheu e porque eu o escolhi - (repita-se
que boa-fé € um pensar refletido), nao
posso eu permitir que a minha
vinculacao a uma determinada clausu-
la contratual leve o outro a ruina, como,
por exemplo, no sistema financeiro da
habitacdo. Se eu credor ndo permito que
o individuo me devolva o imoével, se eu
nao permito que o individuo venda-o ou
que passe o imovel e a divida a uma ou-
tra pessoa, se o individuo perde a possi-
bilidade concreta de saldar, se ha uma
impossibilidade subjetiva de pagar (se ele
fica desempregado ou doente, por exem-
plo) e eu o mantenho ‘preso’ como meu
devedor, sei que o estou levando a ruina !
Eu nao renegocio, porque eu credor ‘te-
nho’ o contrato, ‘tenho’ aquela clausula,
tenho o ‘direito’. Nao preciso eu ‘adap-
tar’, renegociar, mas sera que estou
agindo conforme a boa-fé? Obviamente,
todos sabemos que o paradigma da boa-
fé é pensar no outro, nas suas expecta-
tivas legitimas, no fato de que ele real-
mente entrou no Sistema Financeiro de
Habitacdo porque nédo podia comprar
através de outros financiamentos. Tra-
ta-se de um contrato massificado, para
pessoas mais pobres, para classe média
da sociedade (se ele fosse da classe alta
compraria a vista ou faria um financia-
mento direto bancario). O dever de
renegociacdo nasceu nos contratos in-
ternacionais do Direito Comercial e agora
esta chegando nesse direito entre
iguais, ou direito entre diferentes, o Di-
reito do Consumidor, e aqui esta tam-
bém - em minha opinido - na nocao de
boa-fé do Codigo Civil de 2002.

E a funcao de correcdo e de adap-
tacao em caso de mudanca das cir-
cunstancias (Korrekturfunktion), a
permitir que o julgador adapte e modifi-
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que o conteudos dos contratos para que o
vinculo permaneca (manutencdo do vinculo)
apesar da quebra da base objetiva do nego-
cio, por exemplo, com a desvalorizacdo do
dolar em contratos de leasing,” ou imponha
deveres de renegociacao’® face a quebra
subjetiva da base do negocio, por exemplo,
quando o consumidor perde seu emprego. A
decisdo aqui € casuistica, como ensina o STJ,
no mencionado Resp. 200.019/SP j.
17.05.2001, DJ 27.08.2001, Min. Ari
Pargendler:”Civil. Promessa de compra e ven-
da. Rescisdio. Agdio de rescisd@o de compromisso
de compra e venda ajuizada pelo promitente com-
prador que ficou sem condigbes de cumprir o con-
trato. Procedéncia do pedido, a vista das circuns-
tancias do caso concreto.. .” 77

A quarta funcao, e com isso ter-
mino essa parte teorica, € de autoriza-
cao para decisao por equidade. No Bra-
sil, costumamos dizer que a decisao por
equidade tem que ser autorizada ex vi
lege. O Codigo de Defesa do Consumi-
dor é um sistema, um microssistema,
que permite a decisdo por equidade em
seu artigo 7°. Porém, geralmente nao
concordamos com a idéia alema de que
dentro da boa-fé esta uma decisao
casuistica, uma decisao fora do siste-
ma, uma decisao inovadora. Aqui, real-
mente, ndo consegui encontrar nenhu-
ma decisdo do Judiciario, do Superior
Tribunal de Justica, para apoiar essa ul-
tima funcdo da boa-fé. Minha experién-
cia &€ que realmente essas teorias
germanicas, mais dia menos dia, come-
cam a ser aceitas entre nos. Assim como
a terceira, que € o dever de renegociacao

7> Veja, por todos, Resp. 361.694/RS, j. 26.02.2002,
Min. Nancy Andrighi, DJ 25.03.2002.

76 A doutrina atual esta estudando fortemente os deve-
res de renegociacdo, tanto na Alemanha (Norbert Horn,
Jurgen Baur, Herbert Kronke, Ersnt Steindorff, Gabrielle
Fecht, Andreas Nelle etc.), na Italia (Giovanni de
Cristofaro, Giuseppe Gandolfi, Franco Anelli, todos so-
bre cessao dos contratos), nos Estados Unidos (seja nos
tedricos da Lw and Economics — renegotiation-, seja nos
internacionalistas, em virtude dos Principios da
UNIDROIT para os contratos internacionais de 1994),
assim relata em detalhes MARTINEK, Michael, “Die Lehre
von de Neuverhandlungspflichten- Bestandaufnahme,
Kritik...und Ablehnung”, in Archiv fiir die civilistische
Praxis (AcP), 198 (1998), p. 330 a 398.

77 Neste caso o STJ permitiu ao devedor (inadimplente),
que perdera seu emprego, requerer a rescisdo do con-
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geral, foi aqui mencionado pelo Prof.
Arnoldo Wald, parece-me que em breve
nos teremos essa idéia de abertura do
sistema para uma decisdo casuistica
com base nao s6 na funcao social do con-
trato, que seria outra possibilidade, mas
com base no principio geral da boa-fé.

E a funcdo de autorizacdo para a
decisdo por eqtiidade (Ermdchtigiings-
funktion), pois como clausula geral sua
concrecao passa pela ativa participacao
do julgador e ndo pode escapar a topica
e a procura da equidade contratual, ori-
ginando assim um direito de equiidade
(Billigkeitsrecht) adaptado a socieda-
de e as necessidades atuais. Como
relembra Hattenhauer,”® a féormula “boa-
fé” exige uma concretizacdo no caso con-
creto, logo, casuistica e com base na
equidade (Billigkeit).

B) Clausulas abusivas no Cédigo Civil
de 2002 e no CDC: uma visao pratica
do dialogo das fontes
Iniciando esta segunda sub-parte, a
parte concreta, cabe perguntar o que signi-
fica essa visdo de dialogo e de funcgdes da
boa-fé para a pratica do Cédigo Civil de 20027
Em 1993, a Corte Constitucional
Alema, em um contrato bancario, deci-
diu que a concretizacdo da clausula ge-
ral de boa-fé deveria ser feita de acordo
com os direitos fundamentais das pes-
soas.” A decisao de 1993 abriu uma cri-

trato, que néao aproveitou e a devolucao das parcelas
pagas, mesmo se a outra parte se opunha, citando
como precedentes os Resp. 132.903-SP, Min. Ruy
Rosado de Aguiar, DJ 19/12/97, Resp. 109.960-RSP,
Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 24/03/97, Resp.
79.489-DF, Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 22/04/
97 e o ja citado in Resp. 109.331-SP, DJ 31/03/
97.

s HATTENHAUER, Hans, Grundbegriffe des
Biirgerlichen Rechts, Beck, Munique, 1982, p.
93.

7 BVerfG Beschl. v. 19.101993 - 1BvR 567/89 u.la.,
in: NJW 1994,36-39. A ementa original é a seguinte:
“Die Zivilgerichte muissen - insbesondere bei der
Konkretisierung und Anwendung von Generalklauseln
wie § 138 und §242 BGB - die grundrechtlcihe
Gewaéhrleistung der Privatautonomie in Art. 2,1 GG
beachten. Daraus ergibt sich ihre Pflicht zur
Inhaltskontrole von Vertradge, die einen der beiden
Vertragspartner ungewoéhnlich stark belasten und das
Egbnis strukturell ungleicher Verhandlungsstarke
sind.”




se no sistema alemao e levou a modifi-
cacao do Codigo Civil, que era de 1896.8°
Nesse caso concreto de um contra-
to bancario - que era de milhares de
marcos - entre um empresario e um ban-
co, o problema todo se deu com relacao
ao garantidor, o filho desse empresario,
que ja era maior, e garantiu (assinando
a garantia) num valor absolutamente ex-
traordinario em relacdo a potencialidade
dele (ele, inclusive, era estudante de
medicina). O banco na época argumen-
tou que precisava evitar a ‘circulacao’ da
riqueza na familia, isto €, que se ele nao
fosse fiador ou garantidor do pai, o pai
poderia transferir aqueles valores para
ele e com isso fugir a pressao do banco.
No final, no caso concreto, o pai
vai a faléncia, e porque € um comerci-
ante com todas os privilégios de falido, o
banco prefere acionar o filho, entao ja
um meédico. S6 que o valor do emprésti-
mo, que ele obviamente garantiu de li-
vre vontade, era tdo grande que ele le-
varia o resto da vida pagando. O ‘filho’
perdeu em primeiro grau, sob o argu-
mento da pacta sunt servanda; perdeu
em segundo grau - pacta sunt
servanda- e chegou a Corte Federal Ci-
vil alema (BGH) e esta novamente afir-
mou: nao, o senhor é maior, o senhor
obrigou-se e ndo temos como reverter
essa situacdo agora, a nao ser pelos exa-
mes de fato. O filho-garantidor recorre,
entao, a Corte Constitucional alema
(BVerFG) que faz emite esta decisao que
ficou classica: “as cortes civis, quando
da concretizacdo das clausulas gerais de
boa-fé e bons costumes, deverdo consi-
derar os direitos fundamentais do cida-
dao, inclusive o direito de desenvolvi-
mento da sua personalidade (art. 2°,
inciso I da Lei Fundamental de Bonn).”
O que quero aqui destacar € que
a Constituicao brasileira fundamentou
realmente o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, sua origem, no artigo 5°, inciso
XXXII, que cria um direito fundamental
do consumidor a protecao pelo Estado

80 Veja a obra de REINICKE, Dietrich e TIEDTKE,
Klaus, Biirgschaftsrecht, Berlim, Luchterhand, 1995.

(Estado-juiz, Estado-legislador, Estado-
administrador). A Constituicdo também
determinou a realizacdo de um Cédigo
de Defesa do Consumidor, no artigo 48
dos atos das Disposicoes Transitorias.
Essa Constituicdo, que privilegia o con-
sumidor, o diferente, o mais fraco, ago-
ra deve ser utilizada para guiar a nossa
interpretacdo das clausulas gerais do
Codigo Civil de 2002. Nao € que nao co-
nhecamos como aplicar essas clausulas
gerais. O principio da boa-fé ja € muito
aplicado na pratica, o principio da fun-
cao social do contrato € um pouco me-
nos conhecido mas, de qualquer manei-
ra, sua pratica existe. Da mesma for-
ma, temos ja imbuida entre nés a idéia
do Direito Civil Constitucional, que aqui
no Estado do Rio de Janeiro a Escola da
UERJ, sob a lideranca do Prof. Gustavo
Tepedino, tem frisado muito: a Consti-
tuicao, a dignidade da pessoa humana
como idéia guia, a diferenciacado nos
valores da ordem economica e financei-
ra, a idéia da defesa do consumidor, da
defesa do meio-ambiente, da defesa do
trabalhador, mas principalmente idéia
de que o nosso mercado deve levar ao
desenvolvimento e, a0 mesmo tempo, nao
excluir pessoas (idéia da solidariedade
social). Todas essas noc¢des encontram-
se na Constituicao brasileira e podem
ser usadas para concretizar (con-
cretude), para essa fotografia que nos
vamos fazer do que é realmente a boa-fé
na pratica contratual.

Na parte pratica € de grande im-
portancia a interpretacdo das clausulas
abusivas. Por que a interpretacdo? Nao so
porque o artigo 421 do Codigo Civil come-
ca o capitulo impondo que: “A liberdade
de contratar sera exercida em razao e nos
limites da funcéo social do contrato” e o
422 afirma: “Os contratantes sdo obriga-
dos a guardar, assim na conclusao do con-
trato, como em sua execucao, os principi-
os de probidade e boa-fé”, mas também
porque a idéia que esta no artigo 113 € de
que a boa-fé € a maneira, o instrumento
da interpretacao dos contratos hoje.

Assim impode o artigo 47 do Codigo
de Defesa do Consumidor: a interpreta-
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cao € a favor do mais fraco, a interpre-
tacdo € de acordo com a boa-fé. Mas qual
seria a diferenca entre o que impde o
Codigo de Defesa do Consumidor e o que
afirma o Codigo Civil de 2002? A dife-
renca pode estar no artigo 423, o qual
afirma: “Quando houver no contrato de
adesao clausulas ambiguas ou contra-
ditoérias dever-se-a adotar a interpreta-
cao mais favoravel ao aderente”. Tal nor-
ma nao deixa de ter o espirito de prote-
cao do aderente, aquele que nao redige
as clausulas, mas o texto exige trés de-
talhes que o Coédigo de Defesa do Con-
sumidor nao exige. Primeiro que seja um
contrato de adesdo. Nas relacdes entre
iguais, entre dois comerciantes ou en-
tre dois civis, como, por exemplo, o con-
dominio (o proprio Superior Tribunal de
Justica ja afirmou que nao considera esta
uma relacdo de consumo) ou seja, nes-
sas relacoes puramente civis e puramen-
te comerciais (parece-me que havera
uma modificacdo da interpretacao do
Codigo de Defesa do Consumidor quan-
do esse codigo entrar em vigor), voltare-
mos a uma discussao que era muito co-
mum no Judiciario: se € ou ndo € um
contrato de adesdo. S6 em caso de con-
trato de adeséao, permite o Art. 423 o con-
trole do contetido do contrato e a nuli-
dade da clausula. Onde encontraremos
a definicao de contrato de adeséo?

Nao esta no Coédigo Civil de 2002,
porém, tal definicao pode ser retirada
analogicamente do Codigo de Defesa do
Consumidor, do artigo 54. Destaque-se
que o Supremo Tribunal Federal negou-
se a definir contrato de adesao entre
comerciantes com base no Art. 54 do
CDC. No caso que eu comento na Revis-
ta de Direito do Consumidor, o Teka
versus Aiglon, 8 o Supremo Tribunal Fe-
deral, em um contrato de importacao
entre comerciantes, apesar de ter sido
usado um formulario, isto é, condicdes
gerais de venda de algodao da Irlanda
para essa tecelagem brasileira, consi-

81 STF, Pleno, SEC (Sentenca Estrangeira Contestada)
5.847-1, Rel. Min. Mauricio Corréa, 01/12/99, veja a
integra da descido in Revista Direito do Consumi-
dor, n° 34 (abr.-jun.2000), p. 253-263.
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derou que nao se tratava de um contra-
to de adesao em virtude da igualdade
econdmica e da possibilidade de recu-
sar e modificar efetivamente as clausu-
las. 82Ja na definicdo ampla do artigo 54
do Codigo de Defesa do Consumidor qua-
se tudo é contrato de adesao. A juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica e do Supremo Tribunal Federal, pelo
menos nesse caso Teka versus Aiglon,
ao contrario, possibilita o renascimento
da discussdo do que é um contrato de
adesdo entre comerciantes.®® O segun-
do exemplo é de um caso de Sao Paulo,
de um conflito de competéncia decidido
no STJ.®* Discutida é a clausula de elei-
cao de foro, também uma clausula co-
mum em qualquer formulario de contra-
to comercial, que poderiamos denomi-
nar de ‘contrato de adesado’. Nesse caso
que envolve a empresa Panama Inter-
national e uma unidade cardiotoraxica
de Sergipe, tanto o II Tribunal de Algcada
de Sao Paulo, quanto o Superior Tribunal
de Justica (relator Ministro Ari
Pargendler), consideraram que aqui nao
se tratava realmente de contrato de ade-
sdo, apesar de ser um contrato-formula-
rio, porque havia uma certa igualdade
entre as partes e ndo aplicaram o Codigo
de Defesa do Consumidor e possibilita-
ram a eleicdo do foro nessa relacdo en-
tre comerciantes.

Parece-me, pois, que nasce aqui
uma grande discussao sobre a natureza
e talvez a impossibilidade de se usar o

82 Veja nossos comentarios, MARQUES, Claudia Lima;
TURKIENICZ, Eduardo. “Caso Teka vs. Aiglon: em
defesa da teoria finalista de interpretacao do art. 2° do
CDC” in Revista de Direito do Consumidor, n. 36
(out.-dez. 2000), p. 221-240.

85 Destaca a importancia desta decisdo para o dialogo
entre o CC/2002 e o CDC, PASQUALOTTO, Adalberto,
“O Codigo de Defesa do Consumidor em face do novo
Codigo Civil”, Revista de Direito do Consumidor, n°
43 (jul-dez..2002), p. 104

8% Conflito de Competéncia nr. 32.270-SP, j.
10.10.2001, Min. Ari Pargendler, p. 3 (voto), cuja
ementa é: “Conflito de Competéncia. Foro de Eleicao.
Prevaléncia. Na compra e venda de sofisticadissimo
equipamento destinado a realizacdo de exames meédi-
cos — levada a efeito por pessoa juridica nacional e
pessoa juridica estrangeira — prevalece o foro de elei-
cao, seja ou nao uma relacdo de consumo. Conflito co-
nhecido para declarar competente o MM. Juiz de Di-
reito da 16® Vara Civel de Sao Paulo.”




artigo 54, como estdo sugerindo os pri-
meiros comentaristas ao Codigo Civil, como
paradigma do que € um contrato de ade-
sdo no pais, tendo em vista que o artigo
54 do Codigo de Defesa do Consumidor €
um artigo somente para uso nesse
microssistema, isto é, frente a um leigo,
um consumidor trata-se de um ‘contrato
de adesao’, mas o mesmo contrato frente
a dois comerciantes (no caso, frente a dois
comerciantes num contrato internacio-
nal), talvez nao seja considerado como tal.

A segunda diferenca € a mencao a
clausulas ambiguas ou contraditorias.
Na interpretacdo, obviamente de acordo
com a boa-fé, que se faz com forca no
artigo 47 do Codigo de Defesa do Consu-
midor ndo se exige que a clausula seja
ambigua ou nao clara. No CDC nao utili-
za-se o brocado: interpretatio cessat in
claris, isto é, se ha clareza, nao ha ne-
cessidade de interpretacdo. Ao contrario,
a visdo do Codigo de Defesa do Consumi-
dor é de incluir todas as informacoes e
que a interpretacao geral de todas as cla-
usulas, as claras e as ambiguas seja a
favor do consumidor. A idéia aqui defen-
dida pelo Prof. Arnoldo Wald, da neces-
saria protecdo da confianca despertada
através dos atos do fornecedor. Segundo
o CDC, todas as informacdes e mesmo a
publicidade, ex vi artigo 30, serao inclui-
das no contrato celebrado, como ‘clausu-
las’ extras deste contrato. A publicidade,
como informacédo ou promessa que des-
pertou a confianca do consumidor, pode
estar em contradicio com uma clausula
clara do contrato.

Nao existem clausulas mais cla-
ras do que as clausulas abusivas. Se,
por exemplo, o contrato exclui uma de-
terminada doenca, AIDS, trata-se de
uma clausula clara, se o contrato intro-
duz uma clausula penal pesadissima,
uma clausula quase de decaimento, tra-
ta-se de uma clausula clara, se estipu-
la o preco de uma taxa de administra-
cao de 48%, trata-se de uma clausula
clara. Mesmo assim essas clausulas ‘cla-
ras’ podem e devem sofrer alguma in-
terpretacao para evitar que elas sejam
clausulas abusivas, isso segundo o Co6-

digo de Defesa do Consumidor. A per-
gunta é: se no sistema das relacdes en-
tre iguais, entre comerciantes, vai ser
permitida ao juiz a utilizacdo da boa-fé,
com toda essa potencialidade que o Judi-
ciario brasileiro utiliza no microssistema
do Cédigo de Defesa do Consumidor para
beneficiar um dos aderentes, isto €, no
caso do contrato inter-comerciantes,
beneficiar um dos comerciantes.... Pa-
rece-me, a primeira vista, que o artigo
423 nao permite esta linha de conclu-
sao. Volta-se ao sistema antigo de in-
terpretacdo, que exige uma contradicao
ou uma falta de clareza e, sim, um con-
trato de adesao, isto €, um contrato onde
a liberdade contratual esteja de tal for-
ma reduzida pela simples adesdo de um
de forma a permitir essa interpretacao
a favor do aderente. Caso contrario, a
interpretacao € somente de acordo com
o principio geral de boa-fé e, como afir-
ma o artigo 421, através da funcao soci-
al do contrato. Pode ser que, havendo
interesse publico (imaginem um contra-
to de licitacdo, um contrato de energia
elétrica), e nao sendo um contrato de
consumo, ainda persista a possibilidade
de criacao do juiz nesse Codigo, parece-
me que, porém, mais reduzida. Além dis-
so, o artigo 112 do Cédigo Civil novo resta-
belece aquela velha regra do artigo 85 do
CC/1916, quanto a intencao das partes.
Portanto, ndo evolui quanto a teoria. Tra-
ta-se da teoria da vontade e nao a teoria
da declaracdo. No Coédigo de Defesa do
Consumidor, a idéia é de expectativas le-
gitimas, de protecdo da confianca, que le-
vava a utilizacao da teoria da declaracéo,
mais especificamente da Teoria da Confi-
anca: declarou, mesmo que na publicida-
de, deve cumprir.

Os pré-contratos (artigo 48 do Co-
digo de Defesa do Consumidor), os avi-
sos, os recibos, qualquer documento, as
promessas (artigo 34) dos representan-
tes autonomos, todas essas declaracoes
tém uma importancia fortissima no
microssistema do Codigo de Defesa do
Consumidor. Ja no Codigo Civil novo -
porque é um coédigo entre iguais, repi-
to -, essa importancia diminui. E o pon-
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to de maior colisdo, entre um sistema e o
outro € o artigo 111 do Codigo Civil segun-
do o qual o siléncio das partes pode signi-
ficar aceitacdo, segundo os usos e costu-
mes locais. Essa norma € uma norma per-
feita para uma relacao entre iguais, rela-
cao entre civis e relacao entre empresa-
rios, portanto experts ou igualmente lei-
gos, mas nao pode ser transportada para
o microssistema do Coédigo de Defesa do
Consumidor. Portanto (e ai eu retorno a
minha idéia inicial), parece que se as nor-
mas sdo semelhantes, se o principio € o
mesmo, isto €, o principio da boa-fé, a
autorizacdo dada ao Judiciario para inter-
pretar o principio da boa-fé no Codigo Civil
de 2002, através das suas varias normas,
€ menor e esta menos guiada ou indicada
do que no Codigo de Defesa do Consumi-
dor, onde a atuacao de controle do con-
teido do contrato, pela propria natureza
deste, em uma relacao entre diferentes,
€ maior.

O 1ltimo ponto a tratar, antes de
passarmos a jurisprudéncia, € o do arti-
go 424 do Codigo Civil de 2002, que esta-
beleceu: “Nos contratos de adesao sao
nulas as clausulas que estipulem a re-
nuncia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do negocio.” Aqui
destaco a nulidade absoluta. Muito se
discutiu, inclusive no Codigo de Defesa
do Consumidor, se as clausulas abusivas
eram nulas de forma relativa, tendo em
vista que a nulidade de forma relativa
pode ser sanada. O Cédigo Civil, e nesse
sentido ele é bastante coerente, trans-
formou algumas nulidades relativas em
nulidades absolutas, porque hoje interes-
sa a sociedade como um todo que essas
clausulas abusivas sejam consideradas
ilicitas, pelo menos que haja uma san-
cdo - a propria nulidade. Nao ha apenas
um interesse pessoal, individual, das par-
tes que esta sendo atingido, mas ha tam-
bém um interesse da coletividade. Essa
idéia ja estava no Codigo de Defesa do
Consumidor e agora foi repetida no Codi-
go Civil. Nesse sentido, a sancédo nulida-
de € a mesma, apesar de o Codigo Civil
novo dar menor possibilidade, na minha
opinido, de atuacao do Judiciario.

268 - Anais do “EMERJ Debate 0 Novo Cadigo Civil”

Por fim, o artigo 425, o ultimo que
devo mencionar, afirma o seguinte: “E
licito as partes estipular contratos
atipicos, observadas as normas gerais
fixadas neste Codigo”. E claro que esse
artigo nada menciona sobre clausulas
abusivas, mas permite tratar da idéia
da ‘criacao’ pelo Judiciario, da identifi-
cacao do que é ‘de acordo’ com a boa-fé
ou contrario a ela, através da
concretizacdo que faz caso a caso. Ve-
jamos, a idéia do contrato atipico ou ti-
pico na nocao de arrendamento mer-
cantil, contrato que por muito tempo nao
teve lei especial. Quando veio a lei, foi
o proprio Judiciario que, nao direta-
mente, mas na pratica, fez a referida
valoracao. Por exemplo, um artigo da Lei
do Arrendamento Mercantil permitia a
transformacao da natureza do contrato
e, hoje, ap6s a atuacao do Judiciario
esta mais ou menos consolidada a idéia
de que a antecipacdo do VRG transfor-
ma a natureza do contrato. Transfor-
ma, porque isso ja estava previsto mais
ou menos indiretamente na propria lei,
mas a potencializacado veio através do
Judiciario, através da criacdo e da in-
terpretacao judicial.

Para finalizar, veremos como a ju-
risprudéncia tem interpretado esta idéia
de que a boa-fé é o instrumento valorativo
do que é de acordo ou contra, isto é, do
que é abusivo ou do que é permitido em
matéria contratual. Os deveres de boa-
fé principais sao: o dever de informar, o
dever de cooperar e o dever de cuidado.

No Resp. n® 264562 o Ministro Ari
Pargendler, em decisao de 12.06.2001,
afirma o seguinte: “Civil. Seguro de as-
sisténcia médico-hospitalar - plano de assis-
téncia integral (cobertura total), assim
nominado no contrato. As expressoées ‘assis-
téncia integral’ e ‘cobertura total’ sGo expres-
sées que tém significado univoco na compre-
ensao comum, e ndo podem ser referidas
num contrato de seguro, esvaziadas do seu
conteudo préprio, sem que isso afronte o
principio da boa-fé nos negécios. Recurso
ndao conhecido”. Aqui a idéia de que o
nome do contrato (ndo € nem uma clau-
sula, mas sim o titulo do contrato) ja



desperta uma expectativa, ja informa.
Entao, se realmente o contrato se cha-
ma ‘assisténcia integral’, ‘cobertura to-
tal’, ele ndo pode ser uma assisténcia
‘nao-integral’, uma cobertura ‘nao-total’,
nas clausulas do contrato de adesao. A
contradicao, se fossemos identificar,
estaria entre o titulo e as clausulas. O
dever de informar é um dever de condu-
ta, um paradigma de conduta leal na
sociedade, como mencionava o Prof.
Arnoldo Wald, ha pouco. Assim como o
contrato, a clausula é um instrumento
de informacao, que despertara expecta-
tivas e a clausula sera abusiva ou o nome
violara o principio da boa-fé, justamente
quando a clausula nao informar, o nome
nao informar. Ao contrario da idéia do
dolus malus ou bonus, a idéia aqui € a
de levar o outro a uma falsa visao da
realidade, que passa a confiar que esse
contrato realmente assegura uma cober-
tura total, uma assisténcia integral. Por
que essa clausula foi declarada abusiva,
ou por que essa informacdo do titulo foi
assim considerada? Justamente pela
valoracao que se fez de uma conduta
leal, de um paradigma na sociedade.
Um outro bom exemplo da juris-
prudéncia é o REsp. n° 23.4219/SP, do
Ministro Ruy Rosado, de 15.05.2001,
com a seguinte ementa: “Seguro saude.
Doenca preexistente. AIDS. Omissa a segu-
radora tocante a sua obrigagdo de efetuar o
prévio exame de admissdo do segurado,
cabe-lhe responder pela integralidade das
despesas médico-hospitalares havidas com
a internacgdo do paciente, sendo inoperante
a clausula restritiva inserta no contrato de
seguro-saude. Recurso conhecido em parte
e parcialmente provido”. Aqui observamos
uma idéia ainda mais interessante para
a pratica dos magistrados: de que as
clausulas abusivas sao abstratas, intrin-
secas, estando no contrato desde o ini-
cio, obviamente. Mas o importante, as
vezes, ndo € a clausula, mas a pratica,
que sao atos violadores do principio da
boa-fé, do dever; por exemplo, do dever
de cooperar, de bem informar as pesso-
as de que esse plano ndo cobre a AIDS,
ou, como no caso concreto, os vendedo-

res ainda informavam que era o Unico
plano que cobria a AIDS, o que induziu a
erro estas varias pessoas. De qualquer
maneira, a pratica de nao exigir exames
prévios persiste até hoje e, nos contra-
tos coletivos, quem preenche aqueles
formularios, as vezes, € o empregador
ou entao o corretor, e ndo a pessoa con-
sumidor beneficaria. Depois afirma-se
que houve ‘omissado’ de informacao por
parte do individuo. A clausula sempre
esteve no contrato, a pratica comercial
€ que vai ‘tira-la’ daquela inércia em que
ela se encontra. E cabe ao Judiciario
afirmar se esta clausula é violadora do
principio da boa-fé, da idéia de que as
partes devem cooperar e nao deixar den-
tro dos contratos verdadeiras ‘armadi-
lhas’ para os seus parceiros contratuais.
E dever informar quais sdo ou ndo os
riscos cobertos pelas seguradoras - e
aqui o Ministro menciona o dever de as-
segurar-se que realmente aqueles in-
dividuos sdo saudaveis.

Por fim, um exemplo do dever de
cuidado. E o REsp. n° 255065/RS, Mi-
nistro Carlos Alberto Menezes Direito,
de 05.04.2001. O tema € o mesmo: “Se-
guro satde. Cobertura. Cirrose provocada
por virus ‘C’. Exclusdo. Precedentes. 1. Ad-
quirida a doeng¢a muito tempo apdos a assi-
natura do contrato, desconhecida do autor
que, em outras oportunidades, obteve trata-
mento com reembolso, diante de situacdo
semelhante, ndo ha fundamento para a re-
cusa da cobertura, ainda mais sendo de
possivel contamina¢do em decorréncia do
tratamento hospitalar, ocorrendo a
internacgdo diante de manifestacdo aguda,
inesperada. 2. Recurso Especial conhecido
e provido”. Aqui essa clausula de exclu-
sdo de doenca, que no caso era
preexistente, estava no contrato, genéri-
ca, absoluta, e o individuo nao sabia que
era doente, ou pelo menos, na pratica
comercial ele recebia esse tratamento.

Gostaria de mencionar, nessa li-
nha do seguro-saude, uma outra deci-
sdo que me parece importante, a do Resp
n° 229078, do Ministro Ruy Rosado, de
09.11.90, que expressamente considera
que as clausulas podem ser abusivas
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mesmo que autorizadas por agéncias,
hoje em dia, ou antigamente por outros
orgaos do governo. Conhecemos em ma-
téria de consoércio, o fato das clausulas
serem consideradas abusivas mesmo se
previstas em portarias ministeriais. Na
referida ementa, ensina o ministro:
“Seguro satde. Exclusdo da protecdo. Falta
de prévio exame. A empresa que explora pla-
no de seguro-saude e recebe contribuicées
de associado sem submeté-lo a exame, ndo
pode escusar-se ao pagamento da sua
contraprestacdo, alegando omissdo nas infor-
macées do segurado. O fato de ter sido apro-
vada a clausula abusiva pelo érgdo estatal...”
(no caso era a SUNAB ainda), “..institui-
do para fiscalizar a atividade da seguradora,
ndo impede a apreciacdo da sua invalidade”.

Outro detalhe importante nessa
fotografia da boa-fé € o da cadeia de for-
necimento, que foi mencionado aqui pelo
Prof. Arnoldo Wald, isto €, quando eu vou
concretizar quais sao as condutas de acor-
do com a boa-fé, devo concretizar como
um todo, em conjunto. Porfessor Wald
usou a figura de linguagem segundo a qual
os contratos sdo como gémeos siameses,
mas a verdade é que as cadeias de produ-
cdo sao muitas e essa complexidade tem
que ser vista sob os olhos da boa-fé. Um
bom exemplo é de seguro-saude, assim
destaque-se o REsp. n° 138059/MG, de
2001, Ministro Ari Pargendler, sobre a so-
lidariedade. “Civil. Responsabilidade civil.
Prestacdo de servicos médicos. Quem se com-
promete a prestar assisténcia médica por meio
de profissionais que indica é responsavel pe-
los servigos que estes prestam. Recurso Es-
pecial ndo conhecido”. Esse leading case
sobre o que é realmente essa fotografia
de acordo com a boa-fé, das relacoes en-
tre comerciantes, vai ser cada vez mais
importante em um mundo em que prati-
camente tudo é oriundo de franquias, de
sistemas de distribuicdo. Entao, esses sis-
temas, esses modos de relacionamento en-
tre comerciantes e entre a cadeia de co-
merciantes e dos consumidores devem ser
visualizados de acordo com a boa-fé, isto
é, uma solidariedade oriunda dessa vi-
sdo, dessa interpretacdo da relacdo in-
terna entre eles.
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Por fim, gostaria de focalizar as
clausulas econdmicas dos contratos.
Como podemos usar o principio da boa-
fé para esta que é uma obrigacao princi-
pal, isto €, prestar e pagar. S6 que estas
obrigacdes principais (ndo aqueles de-
veres anexos de informacado, cooperacao
e cuidado, que sdo deveres de conduta
oriundos diretamente da boa-fé) na fi-
gura de Karl Larenz, sdo como um edifi-
cio, mas apenas o primeiro edificio. Todo
edificio tem uma sombra, na figura de
Karl Larenz, isto é, a obrigacdo primeira
(Schuld) tem uma sombra (Haftung),
que é o respondere, a responsabilidade,
garantia, a obrigacdo secundaria. O que
ocorre no contrato, € que geralmente a
clausula abusiva nao ataca a primeira
obrigacédo, isto é, a obrigacdo de prestar
(ou raramente). Ela geralmente ataca a
“sombra”, isto €, a responsabilidade ou
a garantia em matéria contratual. En-
tao, o individuo que tem a primeira obri-
gacao € que nao nega que tem a primei-
ra obrigacdo, diminui a sombra, restrin-
ge a sombra ou, por vezes, chega mesmo
a acabar com a sombra através de clau-
sulas de desoneracédo, ou de clausulas
penais, que também relacionam-se com
a responsabilidade, ao preverem perdas
e danos. Estas clausulas abusivas, as
clausulas exonerativas ou limitativas,
que atingem a natureza do contrato, nao
atacam a primeira obrigacdo, mas elas
atacam a sombra. Trouxe, entdo, alguns
exemplos para os senhores: EDREsp.
225136/AM, de 2001, Ministra Fatima
Nancy Andrighi — %(...)E indevida a reten-
cao de percentual das parcelas pagas, ain-
da que a titulo de compensacdo pelas des-
pesas cartordrias e de publicidade, quando
ha reconhecimento de inadimplemento da
incorporadora, para o qual ndo contribuiu o
consumidor”. E assim também vdrios outros
recursos especiais que, valorando, reduzem
a clausula penal, seja pelo Cédigo Civil anti-
go (hoje essa permissdo existe também no
Cédigo Civil novo), seja pelo artigo 53 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.” Inte-
ressante nesse momento € a existéncia
do inadimplemento do consumidor. En-
tdo vejam: a primeira obrigacdo do for-



necedor foi cumprida, houve a sombra,
isto €, a responsabilidade, e o
inadimplemento do consumidor ou do
outro. Nos temos trés exemplos impor-
tantes em matéria de consumidor, que
eu queria mencionar para os senhores,
e que podem ser usados no que nos po-
deriamos chamar: “as futuras clausu-
las abusivas entre comerciantes”.

O primeiro exemplo € quanto a
penhora, as garantias. E o do REsp. n°
209410 de 99, relator Ministro Ruy Ro-
sado, mas também seguido no REsp. n°
235410/99, do Ministro Salvio de
Figueiredo. Bem, aqui, se impoe um de-
ver de boa-fé quando o credor utiliza o
seu direito, por exemplo, de colocar o
bem em penhora para leildo, ou hasta
publica. Enfim, cada um tem um direi-
to, e a idéia do STJ é assegurar que o
direito de ser informado e o dever de infor-
mar, o direito de ser previamente comuni-
cado, a fim de que o credor possa acompa-
nhar a venda e exercer eventual defesa
dos seus interesses, é intrinseco no caso
da penhora. Uma interpretacdo, uma cria-
cao do juiz. O devedor é inadimplente, ele
ja nao tem mais nada o que fazer, mas ai,
mesmo ai, ha uma pos-eficacia do direito
de ser informado, da idéia da atuacéo leal,
no sentido de que ele tem que ser chama-
do, e ele tem de poder pelo menos dimi-
nuir as suas perdas.

Um caso interessante, também
relatado pelo Ministro Ruy Rosado, que
me parece mais claro, € o REsp. 250523/
00, sobre uma nova espécie de clausu-
la-mandato ou clausula de autorizacéo.
A ementa afirma: “Conta-corrente. Apro-
priacdo do saldo pelo banco credor. Nume-
rario destinado ao pagamento de saldrios.
Abuso de direito. Boa-fé. Age com abuso de
direito e viola a boa-fé o banco que, invocan-
do clausula contratual constante do contrato
de financiamento, cobra-se langando mao do
numerdario depositado pela correntista que é
uma empresa, em conta destinada a paga-
mento dos saldarios de seus empregados, cujo
numerdario teria sido obtido junto ao BNDES.
A clausula que permite esse procedimento é
mais abusiva do que a clausula-mandato,
pois enquanto esta autoriza apenas a consti-

tuicdo do titulo, aquela permite a cobrangca
pelos préprios meios do credor nos valores
e no momento por ele escolhidos”.

E para terminar, eu destaco tam-
bém em virtude do principio da boa-fé, a
idéia do adimplemento substancial, isto
€, quando o devedor fez varios pagamen-
tos, mas ao final, ele ndo consegue fazer
o ultimo; geralmente, mesmo nas rela-
coes frente a fornecedores, ele acaba per-
dendo esta ultima possibilidade de sanar,
de suprir a sua mora. Mencionem-se duas
decisdes: uma € do Ministro Ruy Rosado
e outra do Ministro Salvio de Figueiredo.
Sao dois casos envolvendo seguro, em que
a ultima prestacao é que nao foi paga. Pa-
rece-me que esse é um exemplo de coo-
peracao, do dever de cooperar para evitar
que o outro frustre as suas expectativas,
legitimas no caso do consumidor.

Conclusao

Concluindo, qual seria a diferenca
entre o sistema que temos hoje e o que
vamos comecar a receber? Vamos rece-
ber um sistema muito mais ético, muito
mais social, ou pelo menos com clausu-
las gerais claras, com principios
belissimos, como a funcao social do con-
trato, a boa-fé. A diferenca realmente
esta na possibilidade do desenvolvimen-
to do Judiciario, deste sistema genérico
que é o Codigo Civil de 2002. Para rela-
coes entre iguais, entre comerciantes e
entre civis, parece-me um sistema mui-
to positivo, uma evolucdo, ou uma revo-
lucao, como mencionou o professor
Arnoldo Wald. Comparando com o
microssistema do Codigo de Defesa do
Consumidor, que ja era preparado para
uma relacdo entre diferentes, e que sem
duvida nao vai ser afetado pelo Codigo
Civil, mas com o qual dialogara pois esta
lhe da base fundamental, essa linha de
clausulas abusivas do Codigo Civil € in-
suficiente, e ndo deve ser transportada
para ser aplicada no microssistema do
Codigo de Defesa do Consumidor.

O que pode haver (o que acho que
seria salutar), é que essas conquistas,
exemplificadas na jurisprudéncia que eu
trouxe aqui, a maioria delas utilizando
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o Codigo de Defesa do Consumidor, pos-
sam sim, ser transportadas para escla-
recer toda a potencialidade do principio
da boa-fé, mesmo nas relacdes entre
iguais. Os alemaes, agora em 2000 e
2001, introduziram no Cédigo Civil de
1896 a figura do consumidor, paragrafo
13. Imaginam possivel um direito civil
geral e social, em que uma das partes
envolvidas € o consumidor. Na presenca
de um consumidor haverao normas ain-
da mais protetivas, mas esta protecao
do consumidor esta integrada no Codigo
Civil, nessa idéia nova de um direito ci-
vil constitucional. A opc¢do brasileira foi
diferente: temos um Cédigo de Defesa
do Consumidor e um novo Cédigo Civil.
Eu espero que se possa colaborar com a
experiéncia do Codigo de Defesa do Con-
sumidor para interpretar essas normas
do Coédigo Civil Brasileiro, e que nao seja
o contrario, isto €, que nao se usem as
normas do Codigo Civil Brasileiro para
diminuir a protecdo dos consumidores,
assegurada no Codigo de Defesa do Con-
sumidor e na Constituicao Brasileira.

DEBATES

Dr. Werson Régo

Professora Claudia Lima Marques,
a sua palestra foi por demais abrangente;
veio da doutrina a pratica, e desaguou
na questdo jurisprudencial, e a cada
pergunta que eu pretendia formular, logo
em seguida vinha a resposta. Nos
estamos numa Escola de Magistratura,
uma Escola de Magistrados, e € impor-
tante termos a visdo de uma
doutrinadora do seu peso, que tanto con-
tribui para as relacdes de consumo, que
fez um estudo bastante detalhado da
evolucao jurisprudencial nos ultimos dez
anos, até para a 4* edicao do seu livro
especifico sobre essa questdo dos con-
tratos, e me vem entdo a seguinte for-
mulacdo: Durante a sua exposicdo foi
colocada uma questdao que talvez nao
tenha passado tao atentamente pela pla-
téia, que foi a revolucao do sistema juri-
dico brasileiro, com a entrada em vigor
do CDC, isto é, o CDC como um instru-
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mento, um parametro de oxigenacao do
ordenamento juridico como um todo, e
lembrava esses principios que estéo
insertos no Codigo de Defesa do Consu-
midor, de justica contratual, de equiva-
léncia das prestacdes, de boa-fé como
medida de valoracdo de conduta, isto €,
como medida de decisdo. Em diversos
trabalhos que o Professor Thomas
Wilhemson ja fez publicar na Revista de
Direito do Consumidor que, antes de
tudo é referéncia necessaria na maté-
ria, ele faz uma distincao entre a teoria
classica dos contratos prevista nas le-
gislacoes civis de maneira ordinaria e
aquilo que ele vislumbrava como o novo
fendmeno da contratacado. Ele diz que
pelo sistema tradicional, a legislacao faz
uma abordagem estatica do contrato. E
a nova sistematica adotada pelo Codigo
do Consumidor procede a uma aborda-
gem dinamica, que ja esta reconhecida
no novo Codigo Civil. Diz também que a
teoria tradicional procede a uma abor-
dagem atomistica, uma abordagem vol-
tada para o individuo, ao passo que se
deve, hoje, conferir uma interpretacao,
uma abordagem voltada para o interes-
se publico, para o interesse social e, por-
tanto, mais abrangente.

Ele também vislumbrava no con-
trato esse instrumento de antagonis-
mo para a relacdo tradicional, ao passo
que, modernamente se vé o contrato
como instrumento de cooperacdo, para
que se alcance o resultado util, ou a
sua funcao social. Pois bem, lembrava
também Robespierre, que diz que nao
se faz uma revolucdo sem uma revolu-
cao, e o Coédigo de Defesa do Consumi-
dor opera esta revolucado, muito embo-
ra ela nao se tenha feito sentir na pra-
tica por uma certa resisténcia inicial
dos aplicadores do direito, que, com o
passar dos anos, veio a ser vencida.

Diante desta premissa, desta pon-
deracao introdutoria, a luz do artigo 29
do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
seria uma norma de extensao da
abrangéncia inicial, da incidéncia inici-
al do Codigo, eu gostaria de ponderar:
como ficam os avancos que foram obti-



dos a partir da aplicacao dos principios
informadores da teoria dos contratos com
o Cédigo de Defesa do Consumidor, di-
ante de alguns retrocessos que foram
reconhecidos pela nova legislacao civil?
Se sdo normas de ordem publica, a luz
do artigo 425 do Codigo Civil, estaria o
Estado, autorizado a intervir numa re-
lacao privada, para assegurar e resga-
tar o equilibrio eventualmente rompido?
E como deve, no seu entendimento, se
posicionar a Magistratura de uma ma-
neira geral em relacdo a aplicacao des-
ses principios do Codigo de Defesa do
Consumidor, a 1luz desse novo
paradigma, estabelecido pelo novo Codi-
go Civil, que nos traz os principios da
eticidade, da socialidade e mais impor-
tante do que esses dois, o da
operabilidade, um carater pragmatico e
util a nova legislacao civil?

Dra. Claudia Lima Marques

Primeiro, quero destacar a idéia
de que o Codigo de Defesa do Consumi-
dor foi muito importante no sistema ju-
ridico brasileiro, uma revolucdo, menci-
onada pelo Dr. Régo. Realmente foi uma
revolucao, uma socializacdo, enfim, um
momento novo da teoria contratual, que
hoje é consolidado, de certa maneira,
por esse Cdédigo Civil de 2002. Este, na
verdade, vem dos estudos em 69, 73, 75,
portanto numa época muito mais
intervencionista do Estado nas relacoes
entre pessoas. Eu, particularmente, acho
que se esse Codigo tivesse sido redigido
nos ultimos cinco anos, ele nao seria o
que € hoje, porque o espirito atual &€ um
espirito muito mais liberal do que o que
esta no Cdédigo. Basta ler com olhos ‘ou-
tros’ o artigo 421, que afirma o seguin-
te: “A liberdade sera exercida em razao
da funcao social do contrato.”. Liberda-
de é poder, poder é direito. Entao, o
direito do individuo sera exercido em
razdo da funcao do contrato! O professor
Anténio Junqueira de Azevedo critica
esta norma, pois considera sua premis-
sa exagerada, uma vez que a liberdade,
esta sim, € o poder, é direito, e ndo po-
deria estar baseada numa ‘uncéo soci-

al’ de uma instituicdo. Mas a instituicao
€ considerada tao importante, que a li-
berdade, aqui no caso, de contratar, sé
podera ser exercida com base na funcao
social do contrato, como afirma o artigo
421. Realmente, a época era
intervencionista. O Codigo de Defesa do
Consumidor ja € de outra época, ele é
dos anos 80; foi aprovado nos noventa,
mas suas teorias véem dos anos 80, em
que se imaginava um Estado Social, isto
é, intervencionista, mas ao mesmo tem-
po flexivel e plural. Por isso, considero
que o Codigo de Defesa do Consumidor
regula as duas crises na sociedade: a
crise da massificacdo, que € essa do
Codigo de Defesa do Consumidor e do
Codigo Civil de 2002, mas também regu-
la a outra crise, que é€ a da des-
materializacdo, a crise da pobs-
modernidade. N6s hoje ja ndo mais ‘de-
sejamos’ apenas bens moveis materiais
(automoveis, geladeiras, televisoes etc.);
nem imoéveis (como na Idade Média), na
pos-modernidade, o que nos queremos
sao os servicos e, data maxima venia,
eu ainda considero que o Codigo Civil de
2002 nao esta plenamente preparado
para esta realidade. A sorte € que a
maioria dos servicos € regulada pelo Co-
digo de Defesa do Consumidor, mas vai
ficar bastante complicado atualizar esse
Codigo para o mundo que esta advindo,
no qual o que realmente importa € a in-
formacédo, educacao, seguranca, saude,
seguros, crédito, financiamento, tudo o
que é tratado no Cédigo Civil com uma
visdo ainda moderna.

O Codigo de Defesa do Consumi-
dor em 90 preparou o Brasil, o mercado,
para a virada do século XXI, ja o Codigo
Civil (seguindo analogicamente Pontes
de Miranda, que afirmou que o Coédigo
Civil de 1916 “fechou’ o século XIX, sem
abrir o século XX), teria ‘fechado’ o sé-
culo XX, e que o Coédigo de defesa do
consumidor, sim, de certa maneira, ape-
sar de seu limitado campo de aplicacéo,
teria aberto o século XXI. Dai minha pri-
meira resposta: particularmente, acre-
dito que, pela grande contribuicdo que
traz em relacdo ao de 1916, o Codigo Ci-
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vil de 2002 sera bem aplicado nas rela-
coes intercomerciantes e relacdes civis,
poucas existentes, como a de condomi-
nio e o transporte. Na parte dos contra-
tos de transporte, o Coédigo Civil afirma
querer se aplicar antes mesmo dos tra-
tados internacionais e das leis especi-
ais (Art. 732). Normalmente, o CC/2002
‘quer’ se aplicar depois das leis especi-
ais, sob reserva as leis especiais (a nao
ser aquelas mencionadas pelo colega
Régo), que foram incorporadas ao Codi-
go Civil, e estdao revogadas. Entao, nao
existe revogacao tacita no Coédigo Civil
Novo, s6 revogacédo expressa; isso € uma
modificacao legislativa, ele revoga ex-
pressamente s6 o Codigo Civil de 1916 e
uma parte do Coédigo Comercial, e as leis
que ele incorpora, e preserva segundo o
artigo 2.043, que foi mencionado, as nor-
mas de natureza processual, administra-
tiva, ou penal das leis especiais incorpo-
radas. Ora, se o Codigo de Defesa do Con-
sumidor nao foi incorporado, nao tem
nenhuma mencdo de revogacdo expres-
sa, entdo ele continua em vigor. Porém,
em matéria de transporte, o artigo espe-
cifico do contrato de transporte (art. 732)
prevé aplicacao do CC/2002 na frente das
leis especiais, o que quebra um pouco o
sistema normalmente de aplicacdo sub-
sidiaria do CC/2002.

Acredito e espero que o Codigo
Civil de 2002 possa dar respostas equi-
tativas as relacoes interempresariais. O
exemplo dado pelo professor Arnoldo
Wald serve para contrapor-se ao Direito
do Consumidor: o artigo 6° do CDC - que-
bra da base do contrato - ndo exige
imprevisao, nao exige vantagem exces-
siva, exige apenas onerosidade excessi-
va para a parte vulneravel, ou consumi-
dor. Ja o artigo correspondente no Codi-
go Civil, Art. 478 exige imprevisao, exige
vantagem da outra parte. No caso do
leasing em délar, ndo me parece que as
empresas tiveram vantagem excessiva,
os fornecedores queriam era transferir
um risco profissional seu (a variacao do
dolar) para os consumidores. Mas, se ti-
véssemos que procurar a imprevisao,
seria bastante dificil, e se a comprovas-
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semos, mesmo assim, teriamos - no sis-
tema do CC/2002 - de procurar a vanta-
gem excessiva, provar o enriquecimento
dessas empresas por terem feito esse
leasing em délar, o que também seria
uma prova dificil. Entre comerciantes,
parece-me que a possibilidade de revi-
sdo é menor, como no Codigo Civil novo,
onde a possibilidade maior € de resci-
sdo dos contratos; ja o Codigo de Defesa
do Consumidor assegura tanto a possi-
bilidade de modificacdo, ou de rescisao,
se for de interesse do consumidor. Ge-
ralmente o que deseja o consumidor é a
modificacdo para reequilibrio do contra-
to e sua manutencao.

Entao, respondendo a ultima per-
gunta, parece-me que hoje temos de ver
o artigo 29 do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor com olhos de 2002; nesse sen-
tido, eu trago aqui uma citagcdo sobre a
necessidade de visualizacdo nova. Afir-
ma a Desembargadora Elaine Harzheim
Macedo, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, em um voto em 1999: “A
relacao juridica consortil reclama abor-
dagem sob a égide das regras de consu-
mo, em face da nova realidade, denomi-
nada de pés-moderna, reflexiva da
globalizacdo e acumulo de riquezas e
bens intangiveis...”. “... conquanto reser-
vadas ao principio da boa-fé objetiva as
funcdoes de modificacao, adaptacao a
prestacao contratual e mesmo a resolu-
cao do contrato...”, e conclui , “... se con-
tinuarmos a olhar o novo...” - ou seja, o
Codigo de Defesa do Consumidor, na épo-
ca - “...com os olhos do velho, seja do Co-
digo Civil Brasileiro, vamos passar a ser
merecedores da critica que Pontes de
Miranda ja fazia: ‘O Brasil se especializou
em fazer reformas que nada mudam’.”

Gostaria de terminar assim a pa-
lestra, isto €, considero que o artigo 29
deve ser interpretado, hoje, com outros
olhos, e olhos finalistas, olhos de prote-
cao dos vulneraveis, especialmente das
pessoas fisicas. Nas relacoes
interempresariais, em que o Codigo de
Defesa do Consumidor foi de aplicacao
muito importante nos ultimos dez ou
doze anos, ele € hoje menos importan-



te: aos comerciantes, o Codigo Comer-
cial, agora, aos comerciantes, o Codigo
Civill O CC/2002 traz o principio da boa-
fé, da lesdo enorme, da onerosidade ex-
cessiva, mas com aquela luz ténue,
que tentei mostrar para os senhores,
reservando esse “holofote”, que € o Co6-
digo de Defesa do Consumidor, essa luz
fortissima, para as relacdes efetivamen-
te desequilibradas. Se um dos comerci-
antes conseguir provar concretamente
que ele esta exposto a uma pratica co-
mercial abusiva, portanto, que ele € ou
foi vulneravel, como os exemplos o STJ
demonstram (agricultores, cooperativas,
clubes sem fins lucrativos), entao, apli-
ca-se o artigo 29 do CDC. Nao deve ha-
ver generalizacdo, porque hoje ele nao é
mais necessario. Preserva-se, assim, o
microssistema do Codigo de Defesa do
Consumidor. Essa, particularmente, € a
minha idéia, a idéia de que o Codigo
Civil de 2002 vai permitir uma
reinterpretacdo do campo de aplicacao
do Cédigo de Defesa do Consumidor, e
nao das normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor, essas sim, mantém-se
iguais, absolutas e imperativas nas re-
lacdes de consumo stricto sensu, mas o
campo de aplicacdao do CDC tende
a diminuir, porque as relacdes
interempresariais terao respostas, acho,
justas, equitativas e éticas, no proprio
Codigo Civil de 2002.

Des. Luiz Roldao de F. Gomes

Os juizes, a partir do dia 11 de ja-
neiro de 2003, terdo diante de si o Codi-
go Civil e o Codigo de Defesa do Consu-
midor. Quase todos os contratos que hoje
recebem a incidéncia do Codigo de De-
fesa do Consumidor, em varios aspectos
(oferta ao publico, proposta, vinculacao,
resolucdo por onerosidade excessiva) es-
tdo, praticamente todos, no Cédigo Ci-
vil. Evidentemente, havera um proble-
ma de eventual superposicao,
duplicidade de regimes juridicos.

Entdo eu faria a V. Exa. a seguinte
indagacdo: E certo que o ambito de inci-
déncia do Cédigo Civil € maior do que o do
Codigo de Defesa do Consumidor, no to-

cante, sobretudo, ao principio da boa-fé, e
de clausulas abusivas, mas nao ha duvi-
da alguma de que, de um modo geral, as
diretrizes caminham no mesmo sentido:
vinculacdo da proposta, preservacao da
validade do contrato sempre que puder,
pelo juiz, a propria expectativa da boa-fé
e, sobretudo, o sistema de clausulas aber-
tas. V. Exa. admitiria que o Codigo de De-
fesa do Consumidor teria sido apenas uma
fluorescéncia antecipada de toda uma
estrutura juridica que agora emerge, vale
dizer, ele € a ponta do iceberg de uma
estrutura que agora emerge com o Codigo
Civil e que nao estaria absorvendo, mas
se adaptaria a essas novas diretrizes, o
que facilitaria, e muito, a aplicacdo pelos
juizes do direito vigente?

Dra. Claudia Lima Marques
Parece-me que a figura de lingua-
gem utilizada é muito boa, isto €, o Coédi-
go de Defesa do Consumidor foi a ponta
do iceberg. Eu tenderia a discordar, no
sentido de que - infelizmente - o iceberg
do Codigo de Defesa do Consumidor nao €
o mesmo do Coédigo de 2002. Apesar da
mesma linha ideolégica, parece-me que a
idéia basica do Coédigo Civil é a idéia da
igualdade. Em pouquissimos momentos,
ele preocupa-se com a protecao do mais
fraco, e eu tentei dar esse exemplo atra-
vés do Codigo Civil Alemao, que € até mais
antigo do que o nosso - € de 1896 - em
que foram sendo feitas modificacées pon-
tuais, até essa modificacdo revoluciona-
ria de introduzir a figura do consumidor
dentro do Coédigo Civil, o que para nos ja
nao € mais possivel, porque, por ordem
constitucional, deveriamos elaborar um
Codigo, logo, um todo construido e visan-
do somente a protecdo dos consumidores.
O resultado concreto € que houve
uma espécie de divorcio entre a prote-
cao do mais fraco e a protecdo dos iguais.
Apesar das belissimas palavras do Pro-
fessor Miguel Reale, em Direito de Fa-
milia realmente poder haver a protecao
das criancas, se compararmos o Estatu-
to da Crianca e do Adolescente - que, s6
pela idéia de estatuto, € uma lista de
direitos focados na crianca - constata-
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remos que o Direito de Familia do novo
Codigo nao esta focado na crianca, nao
esta focado no mais fraco, mas sim numa
certa institucionalizacdo das entidades.
Infelizmente, a parte de Direito de Fa-
milia do novo Codigo também nao esta
muito unitaria, em virtude das varias
modificacoes. E, na parte de contratos,
o iceberg que sustentou o Codigo Civil
sao teorias dos anos 70 onde, de certa
forma, se imaginava que a intervencao
se daria de forma igual, no direito civil
e no direito comercial.

O Codigo de Defesa do Consumi-
dor ja traz um outro pensamento, que ja
nao mais depende do Direito Comercial.
O iceberg do Codigo de Defesa do Con-
sumidor é a idéia da resposta a chama-
da Teoria dos Atos Mistos: se temos um
comerciante e um civil, a relacdao do
meio ndo € comercial; a relacao tem que
ser sui generis, ¢ direito do consumi-
dor. Se temos um comerciante e outro
comerciante, a relacao € comercial. Se
temos um civil e outro civil, a relacao do
meio € civil. Mas se nds temos um co-
merciante e um civil, a relacao do meio
€ de consumo, de protecdo do mais fra-
co. Por isso que essa linha de protecao
dos mais fracos que realmente foi de-
senvolvida, pelos menos na Alemanha,
na década de 80, data maxima venia,
nao foi mais incorporada ao Codigo Civil
de 2002. O que nele foi incorporado - e
que vai trazer uma contribuicao enorme
para a eticidade das relacoes - foram as
teorias da boa-fé da década de 70, teori-
as essas que imaginavam uma interven-
cao no Direito Civil e Comercial.

O exemplo maior dessa década é
a lei alema de 1976 sobre clausulas
abusivas, que prevé o principio da boa-fé
sendo aplicado nas relacoes frente a
consumidores e nas relacdes interco-
merciantes; o mesmo principio aplicado
ai com duas énfases: uma énfase mai-
or, se trata-se de consumidor, e uma
menor, se trata-se de relacdes entre co-
merciantes. Ou, por exemplo, a lei por-
tuguesa, também da década de 70, sobre
condicoes gerais contratuais, que apre-
senta uma lista de clausulas abusivas,
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se a relacao é entre consumidores e co-
merciantes, e uma outra lista de clau-
sulas abusivas, se a relacdo é entre dois
comerciantes. Aqui € uma visdao ainda
muito forte do direito comercial, atra-
vés do qual ocorre a protecdo dos consu-
midores. Mas, infelizmente, apesar da
atualizacdao dos eminentes professores
(muitos deles germanistas, como o Mi-
nistro Moreira Alves, o proprio Professor
Reale), autores do novo Codigo Civil, eles
nao incorporaram as teorias dos anos 80
e s0 o Codigo de Defesa do Consumidor
as incorporou. Sendo assim, realmente
sao dois sistemas estanques, cujo dia-
logo das fontes, como diz o meu mestre,
Erik Jayme, tera de ser construido pela
jurisprudéncia, pois o legislador nao o
fez.

A pergunta foi no sentido de o Co-
digo do Consumidor ter ou nao usado a
teoria do Codigo Civil de 2002. Infeliz-
mente nao foi verdade, e posso dizer isso
de certa forma por interpretacao autén-
tica, porque discuti este tema com o sau-
doso mestre da UFRGS, o Professor Clo-
vis do Couto Silva, que inclusive critica-
va o Coédigo de Defesa do Consumidor,
afirmando que essas teorias da década
de 80 nao estavam suficientemente pro-
vadas como boas, e que o importante
eram as teorias da década de 70 e o prin-
cipio da boa-fé. Ele considerava que todo
o Codigo de Defesa do Consumidor nao
era necessario, se fosse aprovado o prin-
cipio da boa-fé. Parece-me que, realmen-
te, houve no que se refere aos autores
do Codigo Civil de 2002, uma certa aver-
sdo ao Codigo de Defesa do Consumi-
dor, as teorias que ele representa, que
sao teorias de uma outra década. O con-
trario também é verdadeiro, isto €, o
Codigo de Defesa do Consumidor nao
bebeu das boas fontes do Coadigo Civil. E
esse dialogo, isto €&, esta construcao, o
Codigo novo como base do Codigo de De-
fesa do Consumidor, como conceitos fun-
damentais, tera de ser construido pela
jurisprudéncia pois, infelizmente, nao foi
realizada pelo legislador. Na minha opi-
nido sao dois icebergs flutuando lado a
lado, infelizmente. 5]



