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L Introdugdo

I. Queremos, inicialmente, cumpri-
mentar os organizadores do Coléquio Inter-
nacional que se realizou, em Roma, a res-
peito do “Novo Cédigo Civil Brasileiro e o
Sistemna Juridico Latino-Americano”, entre
23 e 25 de janeiro de 2003, pela eficiéncia
e oportunidade do seu trabalho, que deu
uma nova dimensdo ao direito brasileiro e
a sua divulgagdo no exterior. Agradecemos,
em particular, ao Professor Sandro Schipani
pelo honroso convite que nos fez para par-
ticipar dos trabalhos do congresso, ao lado
de eminentes juristas italianos, brasileiros
e argentinos, devendo destacar a extraordi-
ndria dedicagdo que o mestre e sua equipe
de colaboradores tiveram em relagio tanto
a organizagio do simpdsio como no aten-
dimento de cada um dos congressistas.

2. Para nés brasileiros, a vinda a Italia
é um retorno as nossas fontes do direito e,

* Relatério apresentado em 25.1.2003 no Co-
lé6quio Internacional realizado em Roma a respeito
do “Novo Caédigo Civil Brasileiro e o Sistema Juri-
dico Latino-Americano”.

nos dltimos anos, foi com grande alegria
que vimos se estreitarem os lagos entre os
juristas dos nossos dois paises € o interesse
cada vez maior que os professores italia-
nos passaram a ter em relagdo a evolugdo
do nosso direito. Ao lado dos congressos
internacionais nos quais nos encontramos,
tanto na Itdlia quanto no Brasil € em outros
centros juridicos, sedimentando contatos e
amizades, passou a haver, a partir da se-
gunda metade do século passado, simpésios
binacionais em Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Roma, assim como encontros entre profes-
sores italianos e juristas da América Latina
em geral. Trata-se de importantes trabalhos
de direito comparado que estdo sendo rea-
lizados entre especialistas com a mesma
formacao e escala de valores, devendo sa-
lientar a incontestdvel influéncia que a le-
gislagdo, a jurisprudéncia e a doutrina ita-
liana tiveram e continuaram tendo no di-
reito brasileiro. Por outro lado, o Brasil tam-
bém contou, para o seu desenvolvimento,
com uma importante colénia de emigran-
tes de primeira e segunda geragao, que fi-
zeram de Sdo Paulo uma das maiores cida-
des italianas do mundo.
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3. Além da influéncia genérica que o
direito italiano exerceu, com o de outros
paises europeus, sobre os cédigos brasilei-
ros, devemos a Itdlia a presenca de dois dos
seus eminentes mestres que lecionaram em
nosso pais, por longo tempo, durante a guer-
ra, marcando, com as suas ligdes, toda a
geragio de professores e advogados brasi-
leiros 4 qual pertencemos. Trata-se de
Tullio Ascarelli, que renovou o nosso di-
reito comercial, e de Enrico Tullio Lieb-
man, cujos ensinamentos transformaram o
nosso direito processual, chegando os seus
discipulos a constituir o que se denominou
a Escola Paulista de Processo Civil.

4. Num momento em (ue queremos
aproveitar os aspectos positivos da globali-
zagdo, devemos substituir as fortalezas que,
no passado, protegiam as cidades, por ver-
dadeiras pontes entre os paises e entre as
universidades, unindo, assim, os juristas das
vdrias nacionalidades. Cabe-lhes cooperar
uns com os outros para a construgio de um
direito mais justo e de uma técnica juridica
mais aprimorada e utilizada a servigo do
homem, concebido, nos termos da filoso-
fia grega, como sendo a medida de todas as
coisas.

5. Tendo a honra de falar perante um
auditério internacional, no qual estio pre-
sentes juristas que ndo conhecem o nosso
pais ou o visitaram rapidamente, pareceu-
nos itil iniciar a palestra com uma visdo
rapida do Brasil econdmico, politico e ju-
ridico do inicio do terceiro milénio. Em se-
guida, trataremos do espirito e do sistema
do Cédigo Civil de 2002 e examinaremos,
mais detidamente, dentro dos limites do
tempo que me foi concedido, a evolugdo
dos contratos na nova legislagéo.

I1. O Brasil no terceiro milénio

6. O Cédigo Civil brasileiro promul-
gado em 10.1.2002 e que acaba de entrar
em vigor se aplica num pais que, apés ter
passado por um regime militar, restabele-
ceu plenamente o Estado de Direito, fazen-
do funcionar adequadamente o regime re-

presentativo de tal modo que acaba de ele-
ger o seu novo Presidente da Repuiblica por
60 (sessenta) milhdes de votos. Na dltima
década, conseguiu-se combater eficiente-
mente a inflagdo, que tinha alcangado ta-
xas inconcebiveis, ultrapassando, em deter-
minado momento, 4.000% ao ano, e 0 Go-
verno pdde assegurar uma relativa estabili-
dade monetiria, cuja preservagio tem sido
a preocupagdo da sociedade brasileira nos
tltimos anos. Trata-se, agora, de conseguir
conciliar a manutengdo de uma moeda es-
tavel com as decisdes de combater a fome
e a desigualdade social e de superar odeficit
de infra-estrutura, sem aumentar os tribu-
tos que j4 oneram substancialmente a pro-
dugdo e a circulagdo de bens.

7. A partir de 1990, o Brasil abando-
nou uma politica econdmica de auto-sufi-
ciéncia econdmica e de substitui¢do das im-
portagdes por produtos nacionais, proce-
dendo 4 abertura dos mercados e desenvol-
vendo tanto as suas exportagdes como as
importagoes.

8. Atualmente, o Brasil é um verdadei-
ro continente, com uma area de 8.500.000
km? e uma populagdo de 170 milhdes de
habitantes, sendo que a maioria dos quais
abandonou o campo para a cidade, ensejan-
do o desenvolvimento de verdadeiras me-
galépoles como Sdo Paulo e Rio de Janei-
ro, que, com os seus arredores, tém, cada
uma, cerca de doze milhdes de moradores.

9. As dimensdes brasileiras e as dis-
tAncias existentes entre os vdrios centros do
pais ensejaram a existéncia de uma plurali-
dade de civilizagdes, que é reconhecida por
economistas e soci6logos. Assim, jd se disse
que o Brasil tem tragos de civilizagdes tdo
distintas quanto as da Bélgica e da India.'
Um eminente sociélogo francés chegou a
intitular a sua obra Os Dois Brasis* ¢ outro

1. A expressio € do economista Edmar Bacha,
em conferéncias e entrevistas a respeito da evolugao
da economia brasileira, que se refere 2 Belgindia,
para caracterizar o nosso nivel de civilizagdo.

2. Jacques Lambert, Os Dois Brasis, 12* ed.,
Sio Paulo, Editora Nacional, 1984.
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escreveu a respeito das Trés Idades do Bra-
sil.* H4, assim, um grande desequilibrio
regional que se faz sentir especialmente
entre, de um lado, o sudeste e o sul do pais,
que abrangem as regides industriais, e, de
outro, o norte e o nordeste, com produgdo
agricola. As diferencas econdmicas tém im-
portante relevéncia social e até juridica.
Assim, as dreas menos desenvolvidas do
pais mantiveram, por longo tempo, o regi-
me do coronelismo,* constituindo um res-
quicio da sociedade medieval, enquanto
Sao Paulo apresenta os aspectos das gran-
des cidades modernas como Nova lorque
ou Mildo, impressionando pelo nimero de
arranha-céus, possuindo ainda a regifio nu-
merosas industrias com as tecnologias as
mais modernas.

10. Por outro lado, houve, no Brasil,
uma defasagem nao sé entre o campo € a
cidade, mas também entre o progresso eco-
ndmico e técnico, que refletem as conquis-
tas do século XXI, e o relativo atraso ad-
ministrativo e juridico. Assim, num pais que
produz anualmente seis milhdes de auto-
moveis e no qual o uso do computador esta
se generalizando, a Justiga, até ha pouco
tempo, ainda ndo estava informatizada e
muitos despachos e sentengas eram batidos
a mdquina ou até escritos a mao pelo pro-
prio juiz, seguindo as velhas tradi¢es por-
tuguesas, o que jd ndo mais ocorre agora.

II. A atual crise brasileira decorre,
pois, tanto da recessdo mundial como tam-
bém dos desequilibrios internos, das reper-
cussdes no pais da globalizagdo e da intro-
dugdo das novas tecnologias que dispen-
sam uma ampla mao-de-obra ainda néo pre-
parada para realizar outras fungdes, provo-
cando assim o desemprego.

12. Quando se examinam 0s aspectos
juridicos do Brasil de hoje, chega-se a con-

3. Charles Morazé, Les Trois Ages du Brésil,
Paris, Armand Colin, 1954.

4, Victor Nunes Leal, Coronelismo, Enxada e
Voto, Sio Paulo, Alfa-Omega, 1975, e Raymundo
Faoro, Os Donos do Poder, Rio de Janeiro, Globo,
1958,

clusdo que, durante muitos anos, tivemos,
além da inflacao monetdria, a inflacio le-
gislativa e regulamentar, com a superpo-
sigdo de diplomas, algumas vezes contra-
ditérios, mas que ndo modificavam na to-
talidade o direito anterior. A Constituigdo
de 1988 ¢ uma das maiores e mais detalha-
das do mundo, contando com 250 artigos e
um Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitdrias de mais 85 artigos, ou seja, ao
total quase 350 artigos, jd parcialmente mo-
dificados, em menos de quinze anos, me-
diante a aprovagio, pelo Congresso Nacio-
nal, de trinta e nove emendas constitucio-
nais.” Por outro lado, desde a entrada em
vigor da Constituicdo até agora, foram jul-
gadas mais de duas mil argliicdes de in-
constitucionalidade,

13. A Constituigao brasileira de 1988
é liberal e social-democrata, inspirando-se
nas Constituigdes americana, francesa, ale-
mi e portuguesa. E uma Constitui¢io que
garante muitos direitos sem definir sempre
0s meios e recursos para garanti-los, espe-
cialmente no que se refere a sadde, a edu-
cagdo e a previdéncia social. J afirmamos,
alids, que enquanto a Constituigdo ameri-
cana garante a todo cidadao o direito a bus-
ca da felicidade, o constituinte brasileiro
de 1988 tentou ir mais longe, assegurando,
a todos, o direito de ser feliz, sem esclare-
cer como pretendia atender as suas neces-
sidades para que pudessem alcancar a feli-
cidade. Mas devemos reconhecer que, de
qualquer modo, foi um diploma que teve o
mérito de fixar metas e definir esperangas
e ideais, o que também € vilido.

14. O Brasil conta com cerca de dez
mil magistrados e quinhentos mil advoga-
dos inscritos na Ordem dos Advogados. O
Supremo Tribunal Federal julga mais de
cem mil processos por ano e o Superior Tri-
bunal de Justi¢a examina o dobro de recur-
sos no mesmo prazo. A totalidade dos de-
mais tribunais, abrangendo a primeira ins-

5. A Emenda Constitucional 39 foi promulga-
da em 19.12.2002.
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téncia, julga anualmente mais de dez mi-
Ihdes de processos.

15. Considerando as dimensdes do
pafs e as diferengas econdmicas, sociais e
culturais existentes entre as vérias regides,
compreende-se a dificuldade de uniformi-
zar a jurisprudéncia, ndo obstante os esfor-
cos feitos pelos tribunais superiores para
impor o respeito as suas simulas, tentando
tornd-las vinculatérias.

II1. A evolugdo do direito privado

16. Até o fim do século XX estavam
em vigor, em direito privado, dois diplo-
mas legais evidentemente obsoletos, embo-
ra modificados por numerosas leis espe-
ciais. Tinhamos o Cédigo Comercial de
1850, inspirado na legislagao francesa, mas
destinado a um Brasil recentemente saido
da fase colonial, que tinha terminado vinte
e oito anos antes. Um pouco mais moder-
no, o Cédigo Civil de 1916 entrou em vi-
gor em 1917, mas o seu projeto, de autoria
de Clovis Bevildqua, datava de 1899, ten-
do sofrido a influéncia do Cédigo Civil ale-
mio (BGB) e dos demais codigos europeus
da época, mas destinando-se ainda a uma
sociedade brasileira que acabava de abolir
a escraviddo (1888) e proclamar a repiibli-
ca (1889). Era uma sociedade rural de ca-
réter patriarcal dominada pelo que se de-
nominou o privatismo doméstico.

17. Tecnicamente bem construido e
tendo merecido elogios na doutrina nacio-
nal e internacional, destacando-se, entre
outras, a apreciagfio de Marcel Planiol,® é
um cédigo que reflete o espirito da época
na qual foi elaborado. Assim, nele, o con-
trato é concebido como fazendo lei entre
as partes, condenando-se todavia o abuso
de direito e exigindo-se boa-fé na contra-
tacfio. Considera-se a propriedade como di-
reito absoluto, devendo todavia respeitar as
normas referentes a vizinhanga e os regu-

6. Marcel Planiol e Georges Ripert, Traité
Elémentaire de Droit Civil, 1, Paris, LGDJ, 1950, p.
79

lamentos administrativos. A responsabili-
dade civil pressupde a prova da culpa do
autor do dano, que é presumida em deter-
minados casos, como quando se trata do
dever de ressarcir que incumbe ao patrao
ou comitente em relagio aos atos pratica-
dos pelo preposto. Nio hé disposi¢des mui-
to peculiares que tenham afastado o Cadi-
go de 1916 dos seus modelos europeus €
da tradigdo nacional oriunda das Ordena-
¢oes Filipinas anteriormente em vigor no
Brasil.

18. Durante o século XX, foram apro-
vados numerosos diplomas de direito pri-
vado, sob a forma de leis ou até de decre-
tos-leis e simples decretos, como aconte-
ceu no Estado Novo (1937-1945). Entre
outros textos legislativos que modificaram
profundamente o direito privado brasilei-
ro, destacam-se os referentes a usura, a proi-
bi¢do de uso das cldusulas ouro e moeda
estrangeira, ao divércio, ao reconhecimen-
to de filhos adulterinos, a prote¢ao da lo-
cagdo comercial, 2 condenagio dos abusos
do poder econdmico, a unido estdvel, aos
loteamentos, as promessas de compra e ven-
da de imdveis etc. Cédigos especiais trata-
ram das dguas, florestas, minas, caga e pes-
ca. Essas leis modificaram substancialmen-
te todo o sistema juridico, levando a reco-
nhecer que o Cédigo tinha ficado ultrapas-
sado.”

19. Essa evolugio foi acelerada com a
Constitui¢io de 1988, que também teve im-
portantes reflexos no direito civil, ao intro-
duzir novos principios a respeito do direito
do consumidor e no tocante a propria fami-
lia, garantindo a igualdade entre homens e
mulheres, admitindo os efeitos juridicos da
unido estavel e nao mais discriminando en-
tre filhos legitimos e ilegitimos, além de con-
siderar a fungdo social da propriedade.

20. Assim sendo, podemos dizer com

San Tiago Dantas que, desde 1950, tive-
mos, no Brasil, dois direitos, o do Cédigo

7. Arnoldo Wald, Curso de Direito Civil, In-
trodugdo e Parte Geral, 9* ed., Sio Paulo, Saraiva,
2002, pp. 71 ss.
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¢ o direito constante na legislagdo extrava-
gante e na jurisprudéncia.’

21. Essas transformagoes sofridas pelo
direito civil se explicam pelo desenvolvi-
mento do pafs, com a industrializacio, a
urbanizacdo crescente, a abertura da eco-
nomia para o mundo e o fim do feudalismo
econdmico e politico que ainda manteve
alguns dos seus aspectos residuais no Bra-
sil até o século XX.

22. E assim compreensivel que, na me-
dida em que o Brasil teve mais de cinco
Constituigoes (1934, 1937, 1946, 1967 com
a Emenda 1 de 1969 e 1988), também se
tivesse cogitado da reforma do Cédigo Ci-
vil desde os meados do século passado.
Sucederam-se o Anteprojeto de Cédigo das
Obrigagdes, de 1941, o Projeto de Cédigo
Civil, de Orlando Gomes, de 1963, e, fi-
nalmente, o atual Cddigo de 2002, que le-
vou cerca de trinta anos para ser aprovado.
Efetivamente, a partir de 1972, um novo
projeto foi elaborado, sob a coordenagfo
do Professor Miguel Reale, pelos Profes-
sores José Carlos Moreira Alves (Parte
Geral), Agostinho de Arruda Alvim (Direito
das Obrigagdes), Sylvio Marcondes (Ati-
vidade Negocial), Ebert Chamoun (Direito
das Coisas), Clévis do Couto e Silva (Di-
reito de Familia) e Torquato Castro (Direi-
to das Sucessdes).

23. O projeto sofreu numerosas emen-
das, tendo ensejado manifestagoes das clas-
ses interessadas e especialmente do Con-
selho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil.

24. O Novo Codigo Civil modifica
sobremaneira nossa lei civil substantiva e
unifica o direito privado, na medida em que
dispde sobre os titulos de crédito, o direito
da empresa e as vdrias formas de socieda-
de, temas até entdo tratados pelo direito
comercial.

25. O texto que foi aprovado pelo
Congresso Nacional em 2002 reflete as pre-

8. San Tiago Dantas, *Nova dogmitica juridi-
ca”, in Revista Forense, v. XCVIII, 1944, p. 293.

ocupagdes dos seus autores em relagado ao
aprimoramento técnico dos textos, a eticida-
de, 4 sociabilidade e & operabilidade, como
bem salientou o Professor Miguel Reale,
em vdrios estudos e artigos que trataram do
assunto.” Por outro lado, é um diploma fle-
xivel cujos principios gerais permitem a sua
adaptagdo, no futuro, as eventuais mudan-
cas tecnolégicas e econdmicas.

26. Entre as principais inovagdes na
Parte Geral, destacam-se o capitulo espe-
cifico dedicado aos direitos da personali-
dade e as normas referentes a protegéio da
boa-fé, & reparagdo do dano moral e a pos-
sibilidade de anulagao do negdcio juridico
em decorréncia de lesio ou estado de peri-
go e de revisio em virtude da onerosidade
excessiva. Por outro lado, o novo texto da
um cardter mais sistematico e coerente ao
nosso direito privado, aproveitando a ex-
periéncia jurisprudencial e as discussoes
doutrindrias a respeito da legislagéio entdo
em vigor,

27. O Cédigo vigente, aprovado pela
Lei 10.406, de 10.1.2002, que entrou em
vigor em janeiro de 2003, contém 2.046
artigos e mantém a estrutura bdsica do Cé-
digo anterior, contando com uma Parte
Geral, dividida em trés livros, e uma Parte
Especial, com cinco livros, acrescentando-
se aquelas que ja constavam na legislagcao
anterior (Obrigagdes, Coisas, Familia e Su-
cessOes) mais uma, que trata do direito da
empresa, abrangendo as sociedades, com
exclusio da sociedade anénima, que tem
legislagio especial.

28. O legislador teve a preocupacgio
de manter as terminologias consagradas pe-
la legislacdo anterior e pela jurisprudéncia,
procurando, outrossim, manter as tradigoes
do direito brasileiro, sem prejuizo do seu
aprimoramento técnico e da sua racionali-
zago. Por outro lado, o texto nao afetou as
normas de direito especial que, na sua qua-
se totalidade, mantiveram-se em vigor.

9. Miguel Reale, Preficio ao Nove Ciddige
Civil Brasileiro, 3® ed., Sio Paulo, Ed. RT. 2003,
pp. 12 ss.
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29. Pretendeu-se racionalizar, sistema-
tizar e atualizar o direito, cuja nova fei¢ao
social se revela nas normas referentes a boa-
fé , a fungdo social do contrato, as normas
sobre usucapifo e o direito de superficie,
para melhor atender as necessidades espe-
cificas do pais.

30. As maiores influéncias sofridas
pelo novo diploma brasileiro foram do di-
reito italiano e, em particular, do Codice
Civile, mas também do Cédigo Civil por-
tugués e da doutrina francesa e alema.

31. Em relagio aos diplomas nacio-
nais, ndo hé divida que o Cédigo Civil se
inspirou na Constituigdo de 1988, como nao
poderia deixar de fazé-lo, e por outro lado
adotou, em parte, alguns principios que
constam no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, embora fazendo a adequada distin-
¢do entre as relagdes de direito civil e co-
mercial e as operagdes de consumo.

32. Antes de passarmos 2 andlise dos
contratos no Novo Cédigo pareceu-nos
oportuno fazer alguns comentérios sobre a
visdio do comparatista e o seu método de
trabalho, para melhor compreensao da le-
gislagdo brasileira.

IV. Algumas consideragoes
de direito comparado

33. Cabe salientar que a comparagao
dos textos legislativos por si s6 ja deixou de
ter a importancia que tinha no passado, ten-
do o direito comparado evoluido no sentido
de dar maior importincia ao contexto dentro
do qual a legislagio de cada pais ¢ aplicada.

34. Neste sentido, coube a Tullio As-
carelli desenvolver o estudo do que deno-
minou as “premissas implicitas”'" de cada
sistema juridico, abrangendo a realidade
econdmica, social e politica e até a escala
de valores nele dominante. Dentro da mes-
ma orientagdo, o Professor Sacco,' nalti-

10. Tullio Ascarelli, Problemas dus Sociedu-
des Andnimas e Direito Comparadoe, 2° ed., Sio Pau-
lo, Saraiva, 1969, p. 9.

11. André Tunc, Jalons — Dits et Ecrits, Pa-
ris, Société de Législation Comparée, 1991, p. 70.

lia, e André Tunc,"? na Franga, deram maior
énfase, no direito comparado, ao estudo das
sociedades, das instituigdes, dos problemas
e aspiragdes do povo, que se refletem na
elaboragio, incidéncia e interpretagao do
seu direito. Até o aspecto idealista do di-
reito comparado tem sido salientado recen-
temente, ao afirmar-se que, no fundo, era
um direito subversivo."

35. A aparente analogia ou identidade
dos textos legais entre os paises europeus €
os da América Latina ndo deve pois ser sem-
pre entendida como ensejando a aplicagao
das mesmas normas. Do mesmo modo que,
muitas vezes, os caminhos distintos trilha-
dos pelos paises do sistema romano-ger-
ménico e os da common law acabam alcan-
¢ando resultados semelhantes.

36. Assim, René David assinalou a
originalidade dos direitos latino-america-
nos em relagiio aos seus modelos europeus,
tanto em virtude de razodes geogréficas e
histéricas, como em decorréncia de fatores
sociais, econdmicos e politicos. Neste sen-
tido, teve o ensejo de afirmar que nao se
devia esquecer que a América Latina com-
portava a presenga tanto dos latinos, como
dos americanos, enfatizando a influéncia da
legislagdo norte-americana, especialmente
no campo do direito piiblico, mas também
em certas areas de direito privado, como €
o caso do direito societdrio."

37. Essa situagdo talvez pudesse até
justificar o reconhecimento de um subsis-
tema dos direitos influenciados pelas legis-
lagdes européias mas que se aplicam nos
paises em desenvolvimento. Na realidade,
embora o Haiti e a Bolivia tivessem manti-
do em vigor, por mais de um século, um
texto basicamente semelhante ao Codigo
Napoledo, é evidente que pouco havia de

12. Rodolfo Sacco, “La formation au droit
comparé”, in Revue Internationele de Droit Comparé
2/273-2717, 1996.

13. Horatia Muir Watt, “‘La fonction subversive
du droit compare”, in Revue Internationale de Droit
Comparé 3/503-527, 2000.

14. René David, Traité Elémentaire de Droit
Civil Comparé, Paris, LGDJ, 1950, pp. 257 ss.



DOUTRINA 45

comum entre a aplicagéo da legislaggo fran-
cesa e a dos paises da América Latina que
a adotaram, por serem absolutamente dis-
tintas as condig¢Ges econdmicas, sociais e
politicas. Embora o direito do desenvolvi-
mento ndo tenha ainda sido reconhecido
amplamente como matéria autbnoma no es-
tudo da ciéncia juridica, caberia, no campo
do direito comparado, um estudo especifi-
co da matéria na andlise, que se costuma
fazer, dos grandes sistemas de direito com-
parado. Neles, em geral, o exame da legis-
lagdo da Ameérica Latina € feito, nos seus
tragos basicos, com fundamento exclusiva
ou principalmente nos textos legais, que,
narealidade, ndo sdo plenamente represen-
tativos do modo pelo qual a lei é adotada e
aplicada nesses paises. Tratando-se de um
congresso de direito comparado é uma idéia
que me parece justificar uma maior refle-
xdo dos juristas italianos e latino-america-
nos aqui presentes para futura discussido em
momento mais oportuno.

38. Examinando o direito brasileiro, é
preciso compreender a dificuldade de apli-
car a mesma legislagdo a regides muito di-
ferenciadas e a populagdes com grandes
desigualdades econdmicas. Assim, duran-
te muito tempo, os conflitos familiares e so-
cietdrios, especialmente no interior do pafs,
nao chegavam a Justica e eram resolvidos
pelo pater familias, com uma autoridade
que lembrava a que tinha no direito roma-
no e medieval. Do mesmo modo, a unidao
estdvel passou a ter um sentido diferente
em certos meios das classes mais pobres,
para as quais 0 casamento constitufa uma
formalidade burocritica onerosa.

39. A visdo dos problemas contratuais
também ndo é a mesma para o juiz do inte-
rior, cuja comarca abrange dez ou vinte mil
habitantes, e para o magistrado das capi-
tais dos Estados, como o Rio de Janeiro e
Sao Paulo.

40. Por outro lado, as grandes desi-
gualdades sociais e econdmicas, que indu-
zem o legislador e o executivo a elaborar e
aplicar, com maior ou menor sucesso, uma
legislagio e regulamentagdo de caréter afir-

mativo, inspiradas no direito norte-ameri-
cano, também influenciam o Poder Judi-
cidrio. Assim, especialmente no Rio Gran-
de do Sul, tivemos a chamada “Escola do
Direito Alternativo”. Mesmo nos tribunais
superiores, algumas decisdes se fundamen-
tam mais na eqiiidade do que no direito.
Todos esses fatores ddo uma importincia
enorme as recentes modificagdes legisla-
tivas que constam no Novo Cédigo Civil,
com repercussdes que sdo elogiadas e fes-
tejadas pela maioria dos autores mas cri-
ticadas por outros que receiam a criagio de
um clima de relativa inseguranga juridica.

V. Os contratos no Codigo Civil de 2002
V.1 Consideracbes gerais

41. Cabe inicialmente louvar a deci-
sdo do legislador de unificar o regime dos
contratos civis e comerciais, embora se pu-
desse admitir a manutencdo de algumas
normas especiais em relacdo a estes dlti-
mos. Na pratica, a distingdo entre a legisla-
¢ao referente aos contratos, no direito civil
e comercial, perdeu importincia, no Bra-
sil, especialmente porque, ao contrdrio do
que aconteceu na maioria dos demais pai-
ses, tinhamos um direito comercial mais
antigo do que o civil. Por outro lado, a di-
ferenca de regime juridico entre bens mé-
veis e iméveis perdeu importincia, aplican-
do-se, outrossim, o direito comercial as em-
presas imobilidrias quando sob a forma de
sociedades an6nimas. Houve, no passado,
dividas para a solucdo dos problemas de
aparente conflito entre o direito comercial
e o direito civil, em questdes como a da
caracterizagdo da mora, especialmente
quando se tratava de locagdo de bens imé-
veis para comerciantes, tendo o objeto (o
imdvel) natureza civil mas a finalidade
contratual sendo comercial, destinando-se
adefesa do fundo de comércio. Assim, com
o Novo Cdédigo tais problemas deixaram de
ser suscitados.

42. Na realidade, o direito comercial
também deixou de ser um direito de classe,
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o dos comerciantes, para incidir sobre as
operagdes empresariais. Por outro lado, al-
guns institutos tradicionais da vida mercan-
til passaram a ser utilizados em operacdes
que, no passado, se localizavam no direito
civil, com a criagdo de novas estruturas e
titulos de crédito ligados ao sistema finan-
ceiro imobilidrio, por exemplo.

43. Se a unificagdo do direito priva-
do, segundo o exemplo do Codice Civile
foi certamente justificada, é discutivel a
oportunidade da inclusao do direito das
sociedades no Novo Cédigo Civil brasilei-
ro. Em primeiro lugar porque a matéria nao
estd englobada na sua totalidade pelo di-
ploma legal, que exclui as normas referen-
tes as sociedades andnimas, que foram ob-
jeto de legislagdo propria. Em segundo lu-
gar, a evolugdo rdpida do direito societério
no mundo contemporineo justificaria que
néio constasse de uma lei que pretende man-
ter a sua vigéncia por longo tempo. Final-
mente, talvez fosse mais oportuno cogitar-
se um verdadeiro Cédigo das Sociedades
no qual todas as questdes societdrias en-
contrassem as normas adequadas, com a
flexibilidade necessdria ao setor. Trata-se,
alids, hoje, de matéria que, em virtude da
protegio que se pretende dar aos minori-
térios e ao publico em geral, tornou-se tam-
bém objeto do direito da regulagio, exerci-
do no Brasil pela Comissao de Valores
Mobilidrios, considerada pelo legislador
como agéncia reguladora independente,
seguindo o modelo norte-americano.

V.2 As principais modificacbes

44. Deixando de lado a unificacio do
direito privado, é preciso distinguir as ino-
vagdes técnicas e as propriamente substan-
ciais. Assim, no Novo Cédigo, os aprimora-
mentos de cardter mais técnico sdo as mo-
dificagdes de efeitos de determinadas situa-
¢Bes juridicas e a inclusdo de novos capitu-
los, sem alteragdo profunda do direito ante-
rior. Por outro lado, as inovagdes de fundo
representam uma mudanga do espitito da lei
e até uma evolugdo em relagdo a escala de
valores que inspirou o legislador anterior.

45. No plano que consideramos mais
técnico, cabe assinalar a mudanga dos efei-
tos da simulagio, que passa a ensejar a nu-
lidade em vez da anulagdo, como ocorria
anteriormente (art. 167), a introdugéo ofi-
cial na legislagdo da assungdo de divida (art.
299), que j4 existia na prética, mas nao ti-
nha regime juridico especifico, a nova re-
gulamentagdo dos juros (art. 406), para vin-
cular o seu percentual ao estabelecido pela
Unido Federal em relagdo aos débitos em
seu favor, abandonando-se o sistema ante-
rior da lei de usura. Também foram inclui-
das no Cédigo Civil as normas que permi-
tiam a execugio especifica das obrigagdes
de fazer (arts. 249 e 463), que ji consta-
vam tanto de leis especiais como do Cédi-
go de Processo Civil, e segoes especificas
em relacio ao contrato preliminar (art. 462)
e com pessoa a declarar (art. 467).

46. Como alteragdes de fundo, pode-
mos assinalar seis inovagdes importantes,
que sao:

a) a reintrodugio, na legislagdo civil,
da lesdo (art. 157), que existia no direito
anterior ao Cédigo de 1916, mas a qual o
mesmo nio se referiu, sendo, outrossim,
matéria tratada em leis referentes aos cri-
mes de economia popular;

b) o reconhecimento do estado de pe-
rigo como motivo de anulagdo do negdcio
juridico quando tenha ensejado a assungio
de obrigagio excessivamente onerosa (art.
156);

c) a protegdo especial ao aderente no
contrato de adesdo, interpretando-se em seu
favor as clausulas ambiguas ou contradito-
rias (art. 423) e considerando-se nula a re-
nincia antecipada a direito resultante do
negdocio (art. 424);

d) a introdugio da boa-fé objetivacomo
cldusula geral do Cédigo (arts. 113 e 422);

e) o reconhecimento da fungdo social
do contrato (art. 421);

f) a adogdo da teoria da imprevisao
com a conseqiiente possibilidade de revi-
sdo dos contratos (arts. 478 a 480).
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V.2.a A lesdo

47. No tocante a lesdo, alguns autores
lamentaram que ndo tivesse sido fixado pelo
legislador um critério objetivo para a sua
caracterizagio, como acontecia no direito
anterior ao Cédigo de 1916. Parece-nos,
todavia, que foi feliz o Cédigo deixando
a0 juiz um certo poder discriciondrio na
matéria, atendendo a natureza do negécio
juridico e a situagao das partes para quali-
ficar a operagdo como contendo prestagdes
“manifestamente” desproporcionais. O
mesmo se pode dizer no tocante ao estado
de perigo, em relagdo ao qual caberd ao
magistrado analisar as circunstincias nas
quais a obrigagdo foi assumida e o grau de
onerosidade da mesma, para considerd-lo,
ou ndo, excessivo no caso concreto.

V.2.b Os contratos de adesao

48. A protegao especial concedida ao
aderente, no contrato de adesdo, corres-
ponde a uma conquista jurisprudencial e jd
se encontra no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, cujos principios, no particular,
foram incorporados pelo Cédigo Civil. Ca-
be salientar que o conceito do contrato de
adesdo ndo € objeto de entendimento uni-
forme. Se ndo hd divida quanto ao cardter
dos contratos firmados pelos usudrios de
servigos publicos com as respectivas em-
presas concessiondrias, 0 mesmo nem sem-
pre acontece com contratos que ndo obe-
decem necessariamente a um padrio dni-
co. Assim, ndo se confundem necessaria-
mente os contratos de adesdo com as situa-
¢des nas quais uma das partes tem uma certa
superioridade econdmica em relagéo a ou-
tra. Nem toda operagido de consumo cons-
titui necessariamente um contrato de ade-
sdo e, por outro lado, nem todo contrato de
adesdo corresponde a uma operagéo de con-
sumo. E possivel que a compra de algumas
caixas de vinho da mais alta qualidade e de
safra de ano em que a colheita foi especial-
mente feliz seja longa e minuciosamente
discutida entre os contratantes, o que lhe
retiraria o cardter de contrato de adesao,

mas ndo importaria em descaracterizd-la
como operagio de consumo. Por outro lado,
a legislacdo brasileira faz certas distingdes
bdsicas, algumas de natureza ou inspiracdo
constitucional, entre os consumidores, 0s
usudrios de servigos publicos e os clientes
de bancos, estabelecendo regimes legais
distintos. Assim, o contrato de depdsito
bancdrio é de adesdo mas, no direito brasi-
leiro, ndo constitui operagio de consumo.

49. Mesmo entre as operagdes banca-
rias, é possivel encontrar algumas que, pelo
seu vulto e pela personalidade dos contra-
tantes, nfio se caracterizam como contratos
de adesio, em virtude inclusive da ampla
discussio que as precedeu. Do mesmo mo-
do, o contrato de concessio de venda de
automdéveis e alguns outros contratos de
distribuigao ou até de representacio comer-
cial podem ser, ou ndo, conforme o caso,
de adesdo, exigindo-se uma andlise da si-
tuagdo especifica das partes e das circuns-
tincias nas quais pactuaram. Mas, de qual-
quer modo, as normas do Cédigo Civil pa-
recem oportunas e sedimentam um enten-
dimento ja pacifico na jurisprudéncia e na
doutrina brasileira, assim como na maioria
das legislagdes estrangeiras.

V.2.c O solidarismo contratual

50. Em relagio ao regime legal dos
contratos, jd modificado em virtude da in-
troducdo da lesdo, dos capitulos especifi-
cos sobre determinadas formas de contrato
e sua execugao, trés novos principios refle-
tem a evolug@o constitucional. Sdo, como
vimos, a boa-fé objetiva, a fungao social
do contrato e a aplicagdo da teoria da im-
previsdo, que se completam, formando o
tripé da inovagio que se pode chamar o
solidarismo contratual.

V.2.d A boa-fé objetiva

51. Enquanto o Cédigo Civil de 1916
e 0 Codigo Comercial de 1850 se referiam
a chamada boa-fé subjetiva, que ¢ tdo-so-
mente a auséncia de ma-fé, o atual Cédigo
introduz, como cldusula geral, o dever de
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um comportamento de boa-fé objetiva que
incumbe a todos os integrantes da socieda-
de civil e, em particular, aos contratantes,
Trata-se de incluir nos contratos, pela in-
terpretacdo e pela construgdo, deveres se-
cunddrios ou derivados de informagéo, con-
selho e até cooperagdo, assim como a proi-
bi¢do de certas omissdes. Cria-se, assim,
um dever de lealdade na contratagdo e na
execugdo do contrato que estd vinculado
basicamente as nogdes de confianga e de
equilibrio. Confianga entre as partes con-
tratantes, que, uma em relagio a outra, de-
vem ter € manter o comportamento do bom
pai de familia e até, conforme o caso, do
parceiro sério e diligente, sob pena de res-
ponsabilidade se uma delas nao correspon-
der 4 expectativa da outra.

52. Enquanto, no passado, entendia-
se que o contrato era justo por ter sido de-
finido livremente pelas partes, que goza-
vam de igualdade juridica, pretende-se ago-
ra que seja verificada e assegurada ndo s6
a justiga contratual, que deve ser real ¢ ndo
apenas formal, mas até uma certa solidarie-
dade entre as partes. Anteriormente, admi-
tia-se o chamado “dolo bom” do comercian-
te e afirmava-se que “os negdcios sdo 0s
negdcios”, de acordo com o titulo de uma
peca de Octave Mirbeau (Les Affaires sont
les Affaires). Pensava-se, pois, que as obri-
gagdes contratuais eram to-somente as ju-
ridicas, expressamente definidas no contra-
to. E admitia-se até que se aplicasse, no
campo negocial, o ja ultrapassado addgio
do direito francés “en mariage trompe qui
peut”.

53. Nio se trata, pois, tio-somente da
boa-fé do art. 131 do Cédigo Comercial,
confirmada implicitamente pelo art. 85 do
Cédigo Civil, de 1916, que fez prevalecer
a real vontade das partes sobre o texto do
contrato. Exige-se que o contrato seja jus-
to, com prestagdes equilibradas, como de-
terminam os arts. 113,421,422 ¢ 4782480
do Cédigo Civil de 2002.

54. No particular, o Cédigo ndo ino-
vou em relagio 2 jurisprudéncia que jd exi-
gia a boa-fé e o equilibrio contratual con-

cebido dinamicamente, ao contrario da po-
sigdo anterior que s verificava se as pres-
tagdes eram adequadas no momento da ce-
lebragio do contrato. Para tanto, o Supre-
mo Tribunal Federal aplicou, por analogia,
o art. 242 do BGB que exigia que 0s con-
tratos fossem executados de acordo com a
vontade real — e dinimica das partes —e
a confianga que depositaram uma na outra.
Foi com base no mencionado artigo que,
antes de ter uma legislag@o especial tratan-
do do assunto, os juizes alemdes admitiram
a chamada revalorizagdo dos créditos em
virtude da inflagdo. O exemplo foi seguido
pelo nosso Supremo Tribunal Federal que,
no leading case referente a indexagdo das
indenizagdes, invocou a ligdo do direito
alemdo e da interpretagio que lhe deu a ju-
risprudéncia, nos seguintes termos: “Ha
meio século, bastou a juizes alemaes a re-
gra legal de que os contratos executam de
boa-fé para que nesse texto firmassem a
concessio de revalorizagdo de dividas, for-

¢ando o legislador a disciplina do tema”. I

55. A boa-fé objetiva é, pois, também,
um dos instrumentos para assegurar 0
equilibrio contratual, ensejando, inclusive,
como em seguida veremos, a revisio dos
contratos.

V.2.e A fungio social do contrato

56. O art. 421 do Novo Cédigo asse-
gura a liberdade contratual, ou seja, a auto-
nomia da vontade, mas tao-somente em ra-
7o e nos limites da fungéo social do con-
trato. Trata-se, no fundo, de aplicagao do
principio constitucional que, apés assegu-
rar o direito de propriedade privada (art.
52, XXII), determina que a mesma devera
atender a sua fun¢io social (art. 5%, XXIII).
Como o texto constitucional se refere a pro-
priedade em sentido lato, considerando-a
como abrangendo todos os direitos patri-

15. Voto do Ministro Rodrigues de Alckmin
no recurso extraordindrio 79.663, in Revista Trimes-
tral de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral 79/515.
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moniais, é evidente que inclui a protegéo e
a definig¢fo das finalidades dos direitos de
crédito, entre os quais se destacam os que
sdo oriundos dos contratos.

57. Tem sido criticada, por alguns ju-
ristas brasileiros, a expressio usada no art.
421 “em razio e nos limites da sua fungio
social”. Nio nos parece que tenha havido
uso de terminologia inadequada, tanto mais
que o legislador ndo afirmou que a funcio
social era a iinica exercida pelo contrato,
que também €, evidentemente, um instru-
mento econdmico. Por outro lado, a fun-
¢do social foi entendida, pelo legislador,
como a que o contrato exerce na socieda-
de, abrangendo todos os seus aspectos, téc-
nicos, econdmicos e sociais em sentido es-
trito (de prote¢do do menos favorecido).

58. A doutrina ja discute a matéria
desde o inicio do século XX, quando pas-
sou a considerar que o contrato ndo atende
exclusivamente os interesses individuais de
um dos contratantes, mas tem a fung@o so-
cial de instrumento de cooperagao entre os
individuos no interesse comum dos mesmos
e da prépria sociedade. E idéia que jd en-
contramos nas ligdes de autores como Léon
Duguit ¢ René Demogue. O primeiro, in-
fluenciado pelas idéias socialistas da épo-
ca e pela sociologia de Diirkheim, assina-
lou, ainda em 1920, a evolugdo da doutrina
em relagao ao contrato na medida em que o
direito subjetivo passa a ser substituido pela
fungdo social exercida pelo individuo quan-
do manifesta a sua vontade.'®

59. Por sua vez, René Demogue, es-
crevendo dez anos depois, define o contra-
to como sendo “uma unido de interesses
equilibrados, um instrumento de coopera-
¢do leal, uma obra de confianga mitua”, E
acrescenta que constitui um microcosmo,
uma entidade ou sociedade na qual ambas
as partes devem trabalhar para atingir um

16. Léon Duguit, Las Transformaciones
Generales del Derecho Privado desde el Cidigo de
Napoledn (trad. espanhola), Madri, Francisco Bel-
tran, 1920.

fim comum, existindo entre eles um dever
de colaboragdo."’

60. H4, pois, uma evolugéo na qual,
ap6s termos abandonado a caracterizacdo
do contrato como manifestagao ilimitada da
liberdade individual, demos-lhe uma nova
conceituagio em que prepondera, ou deve-
ria preponderar, sobre a intengéo e a von-
tade individual de cada um dos contratan-
tes, o consenso que entre eles se formou,
sem que seja licito, a qualquer um deles,
tirar uma vantagem maior do que a racio-
nalmente aceitdvel, tanto no momento da
celebragdo do contrato, como em todo o
periodo da sua execugio, quando se trata
de convengdes com efeitos duradouros ou
diferidos.

61. No passado, o contrato permitia
as partes evitar todos os riscos futuros, ga-
rantindo-lhes a imutabilidade das presta-
¢des convencionadas e a sobrevivéncia da
convengio diante de fatos imprevistos,
mesmo quando alteravam substancialmen-
te a equagdo contratual. Hoje, o contrato
perdeu essa perenidade, mas ganhou flexi-
bilidade, sacrificando-se alguns beneficios
eventuais de cada um dos contratantes ao
interesse comum das partes e ao interesse
social.

62. Em recente estudo, pretendeu-se
que o contrato era, no passado, uma espé-
cie de bolha ou uma ilha, sendo indepen-
dente, alheio aos acontecimentos € preva-
lecendo sobre as eventuais modificagdes
faticas e legislativas. Atualmente, o contrato
se transformou num bloco de direitos e obri-
gacdes de ambas as partes, que devem man-
ter o seu equilibrio inicial, constituindo um
vinculo ou até uma entidade.'® Passa, pois,

17. René Demogue, Traité des Obligations en
Général, V1, Paris, Librairie Arthur Rousseau, 1931,
p- 9.

18. J. Mestre, “L'évolution du contrat en droit
privé frangais”, in L’Evolution Contemporaine des
Contrats, Journées Suvatier de 1985, Paris, Presses
Universitaires de France, 1986, pp. 45 ss.; Cathérine
Ghibierge Guelfucci, “Libres propos sur la transfor-
mation du droit des contrats”, in Revue Trimestrielle
de Droit Civil 2/357 ss., 1997; Denis Mazeaud,
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a ser um vinculo entre as partes, por ser obra
comum das mesmas, ¢ uma entidade cons-
tituida por um conjunto dindmico de direi-
tos, faculdades, obrigagdes e eventuais ou-
tros deveres, que evolui como a vida, de
acordo com as circunstancias que condicio-
nam a atividade dos contratantes.

63. Assim, em vez do contrato irrevo-
givel, fixo, estdtico e cristalizado de on-
tem, conhecemos um contrato dindmico e
flexivel, que as partes devem adaptar para
que ele possa sobreviver, superando, pelo
eventual sacrificio de alguns dos seus inte-
resses, as dificuldades encontradas no de-
correr da sua existéncia. A plasticidade do
contrato transforma a sua prépria natureza,
fazendo com que os interesses divergentes
do passado sejam agora convertidos, na
maioria dos casos, numa verdadeira parce-
ria, na qual todos os esforgos sao vilidos ¢
necessarios para fazer subsistir o vinculo
entre os contratantes, respeitados, eviden-
temente, os direitos individuais.

64. Trata-se, pois, como vimos, de uma
nova concepgao do contrato, j agora como
ente vivo, como vinculo que pode ter um
contetido varidvel, complementado pelas
partes, por 4rbitros ou até pelo Poder Judi-
cidrio, e no qual, ao contrdrio do que acon-
tecia no passado, a eventual nulidade ou
substitui¢io de uma cldusula ndo poe ne-
cessariamente em perigo toda a estrutura
darelagdo juridica. Essas modificagdes sur-
giram tanto na jurisprudéncia quanto em
virtude do trabalho doutrindrio realizado
pela extensdo que se deu do conceito de
boa-fé'® e pelas obrigacdes implicitas de
leal execugio do contrato, significando um
dever, imposto as partes, de encontrar uma
solugdo para os eventuais impasses que

“Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle devise
contractuelle”, in L’Avenir du Droit, Paris, Dalloz,
1999, pp. 603 ss.

19. Judith Martins-Costa, A Bou-Fé no Direi-
to Privado, Sdo Paulo, Ed. RT, 1999, e Amoldo Wald,
“La bonne foi dans I'exécution du contrat (rapport
brésilien)”, in Travaux de L'Association Henri Ca-
pitant, XLIII, La Bonne Foi (Journées Louisianai-
ses), Paris, Litec, 1994, pp. 252-264.

possam surgir. Por outro lado, também exer-
ceram importante influéncia sobre a nova
conceituagdo do contrato as normas extra-
vagantes ¢ as chamadas leis de emergén-
cia, assim como a inspiragio de certos ra-
mos mais recentes da ciéncia juridica, como
o direito do consumidor e o desenvolvimen-
to que passou a ter a equagao contratual no
direito administrativo.”’

65. Num mundo em que nada mais €
absoluto, o contrato, para subsistir, aderiu
ao relativismo, que se tornou condicdo sine
gua non da sua sobrevivéncia no tempo, em
virtude da incerteza generalizada, da globa-
lizagio da economia e da imprevisao institu-
cionalizada. A indeterminagao das presta-
¢es contratuais, que era inconcebivel no
passado, também estd vinculada a inflagao,
a oscilagdo do cambio e as rdpidas mudan-
cas tecnolégicas, fazendo com que as par-
tes adotem determinados critérios para de-
finir os seus direitos, aceitando prestagdes
indeterminadas no momento da celebragao
do contrato, mas que s se tornarao deter-
mindveis no momento de sua execugéo. Ou
até prestagdes inicialmente determinadas
mas suscetiveis de serem revistas ou mo-
dificadas quanto 2 qualidade ou quantida-
de do bem a ser entregue ou ao valor a ser
pago.

66. Por outro lado, a eventual neces-
sidade de substituir certas cldusulas contra-
tuais, sem afetar as bases da equagio
contratual, obrigou os contratantes a reali-
zarem uma verdadeira sintonia fina para
distinguir as cldusulas principais ou essen-
ciais das demais, destacando aquelas sem a
presenca das quais o contrato ndo teria sido
assinado das que foram consideradas, ini-
cialmente, como meramente complementa-
res ou acessorias. Por outro lado, cabe-lhes
verificar se as eventuais mutagdes sofridas
pelas cldusulas principais permitem manter

20. Arnoldo Wald, O equilibrio econdmico e
financeiro no direito brasileiro: a contribuig¢do do Pro-
fessor Caio Técito”, in Carlos Alberto Menezes Direi-
to (org.), Estudos em Homenagem ao Professor Caio
Tdcito, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, pp. 75-97.
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a equacdo contratual inicial ou se, ao con-
trario, as modificagdes surgidas no contex-
to tornam imperativa a resolugdo do mesmo.

67. O contrato, realidade viva, forma
de parceria, com direitos e obrigagdes re-
lativas, constitui uma verdadeira inovagdo
para os juristas, mas decorre de um impe-
rativo categérico do mundo de hoje que €,
como vimos, caracterizado como sendo o
da descontinuidade, da incerteza e da mu-
danca. Assim, autores recentes puderam
afirmar que as regras do direito dos contra-
tos se tornaram relativas, pois: “o contrato
é mais ou menos obrigatério, mais ou me-
nos oponivel (a terceiros), mais ou menos
sinalagmadtico ou mais ou menos aleatério
e uma nulidade ou uma resolugéo é mais

ou menos extensa”.?'

68. Por longo tempo, manteve-se a
estrutura tradicional do contrato, conside-
rando-se como excegdes as regras que, aos
poucos, estavam alterando a escala de va-
lores em que se fundamentou. A generali-
zagdo das excegOes estd agora exigindo uma
reformulagao do regime juridico do con-
trato, pois nao houve tio-somente modifi-
cagdes técnicas, mas uma verdadeira mu-
danga de concepgdo, que exige uma refor-
mulagdo dogmadtica. Trata-se de passar do
absoluto para o relativo, respeitando os
principios éticos e sem perder um minimo
de seguranga, que é indispensdvel a manu-
tengao da ordem juridica e ao desenvolvi-
mento da sociedade.

69. Se, ha meio século, uma parte des-
sa evolugdo jd tinha ocorrido, os juristas
da época ainda podiam admitir que as mo-
dificagoes e os remendos necessdrios eram
de pequena monta, admitindo solugdes cos-
méticas.

70. J4 no inicio do terceiro milénio, é
preciso reconhecer que o contrato, para
sobreviver, exige que se lhe dé uma fungéio

21. P. Malaurie e L. Aynes, referidos por Ca-
thérine Ghibierge-Guelfucci, no seu excelente arti-
go intitulado “Libres propos sur la transformation
du droit des contrats”, in Revue Trimestrielle de Droit
Civil, 2/363, nota 45, abr.-jun. 1997.

social e uma nova estrutura, dela extraindo
as conseqiiéncias necessdrias. Efetivamen-
te, o nimero de excegdes a aplicagdo dos
principios gerais do contrato cldssico jd al-
canga um nivel que, sob pena de ensejar o
predominio da ficgdo sobre a realidade, ndo
mais permite fazer com que prevalecam as
regras gerais que antigamente eram consi-
deradas pacificas.

71. No debate que se realizou, apds a
nossa palestra, suscitou-se, com razdo, o
problema da compatibilizacdo da fungdo
social atribuida ao contrato com a seguran-
¢a juridica, que é essencial para que se de-
senvolva a economia e se mantenha o Esta-
do de Direito.

72. Em primeiro lugar, essa fungdo
social deve decorrer, em tese, da lei e ndo
de atos do Poder Executivo, cabendo ao
magistrado decidir a matéria em cada caso
concreto, com cautela e prudéncia, respei-
tando, na medida do possivel, a vontade das
partes e a estrutura econdmica da operagao.

73. Acresce que o sentido social do
contrato ndo deve excluir o seu contetdo
econdmico. A fungao social significa tanto
a protecao dos interesses de ambas as par-
tes e especialmente a do contratante mais
fraco, quanto a manutengao da fungdo es-
pecifica do contrato, que deve ser eficien-
te, assegurando estabilidade a produgio ¢
permitindo a eficiente circulagio das rique-
zas. H4, pois, uma relativizagao do contra-
to, que ndo deve significar o seu aniquila-
mento, nem a distor¢do do seu espirito.

74. Podemos até reconhecer que a efi-
ciéncia exige no mundo contemporineo
uma empresa flexivel,” obrigando o direi-
to a uma maior flexibilidade™ que reper-
cute no contrato.

75. A flexibilidade tem todavia os seus
limites no direito adquirido e na situagio
juridica definitiva. O solidarismo contratual
nio deve desnaturar ou deturpar o contra-

22. Alvin Toffler, A Empresa Flexivel, Sio
Paulo, Record, 1985.

23. Jean Carbonnier, Flexible Droit, 7* ed.,
Paris, LGDI, 1992,
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to, afastando-se das suas verdadeiras fina-
lidades.

76. Em excelente ensaio, Denis Ma-
zeaud defendeu trés principios que devem
ser aplicados aos contratos: a lealdade, a
solidariedade e a fraternidade.” Se quanto
a lealdade ndo héd ddvida alguma e ela se
impde a todos os contratos, jJ4 0 mesmo nio
acontece com os dois outros principios. A
solidariedade incide em determinados con-
tratos como 0s societdrios, mas nao neces-
sariamente em outros, e a fraternidade s6
excepcionalmente € adotada no direito co-
mercial, podendo ser mais pertinente em
certos negdcios juridicos no direito civil.

77. A doutrina brasileira tem defendi-
do a tese de que hd zonas ou circulos de
maior ou menor intensidade no tocante a
aplicagdo do solidarismo.” Amplo no con-
trato de sociedade, jd nao incide no contra-
to de compra e venda. A distingdo também
pode ocorrer conforme o prazo do contra-
to, havendo maior solidariedade nos de lon-
go prazo, em virtude dos riscos assumidos,
no tempo, pelas partes e sendo mais restri-
ta na compra ¢ venda a vista com entrega
imediata do bem.

78. Nio h4 divida que tudo isso com-
plica a teoria do contrato, justificando uma
certa saudade manifestada por René Sava-
tier quando afirmava “Elle était si belle et

simple la notion du contrat dans le Code” **

79. Mas a evolugio tecnoldgica e eco-
nomica da sociedade tem as suas grandezas
e misérias e obriga a uma renovagio do con-
ceito de contrato que ndo mais pode ser o
existente hd dois séculos atrds, razio pela
qual se justifica a discuss@o suscitada, em
vérios paises, em relagdo a crise do con-
trato.”

24, Denis Mazeaud, ob. cit.

25. Clévis V. do Couto ¢ Silva, A Obrigagdo
como Processo, Tese, 1964, p. 32.

26. René Savatier, Les Métamorphoses
Economiques et Sociales du Droit Civil d’Aujour-
d'Hui, 1, 2* ed., Paris, Dalloz, 1952, p. 19.

27. René Savatier, La Nouvelle Crise du Con-
trat, obra publicada sob a diregdo de Christophe Ja-
min e Denis Mazeaud, Paris, Dalloz, 2003.

V.2.f A teoria da imprevisao
e a revisao dos contratos

80. O Novo Cdédigo Civil adotou a teo-
ria da imprevisdo, numa versdo idéntica a
do direito italiano, permitindo a resolugio
do contrato no caso de existéncia de:

a) contrato de execugio continuada ou
diferida;

b) prestagdo excessivamente onerosa
para uma das partes;

c) extrema vantagem para a outra;

d) acontecimentos extraordindrios e
imprevisiveis (art. 478).

81. Admitiu-se o acordo das partes
para restabelecer o equilibrio (art. 479) e
também a redugio da prestagdo quando se
tratar de contrato unilateral (art. 480).

82. Criticou-se o legislador por ndo
admitir a revisdo judicial. Na realidade, a
revisdo jd existe no art. 317, que trata do
pagamento e admite:

a) a correg@o monetdria pelo juiz;
b) de prestagdes das partes que se ca-
racterizem pela desproporgdo manifesta;

¢) por motivos imprevisiveis;
d) para restabelecer o valor real da

prestagéo, sendo este valor real o que man-
tém o equilibrio contratual.

83. A revisio foi, pois, admitida vi-
sando ao equilibrio econdmico-financeiro
(art. 317) do qual jd trata o direito adminis-
trativo brasileiro, hd longo tempo, em rela-
¢do aos contratos administrativos e, espe-
cialmente, a concessdo.”

84. Admite-se pois tanto a resolugéo
quanto a revisdo, mas sempre com a finali-
dade de manter o equilibrio inicialmente
estabelecido diante de situagdes imprevisi-
veis que o afetam.

28. Amoldo Wald, “O equilibrio econdmico e
financeiro no direito brasileiro”, in Carlos Alberto
Menezes Direito (org.), Estudos em Homenagem ao
Professor Caio Tdcito, Rio de Janeiro, Renovar,
1997, pp. 75-97, e Arnoldo Wald, “A revisio dos
contratos”, in Valor Econémico, 26.12.2002.
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85. A solugéo é diferente da existente
no Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), que admite a revisio do contrato:

a) no interesse exclusivo do consu-
midor;

b) em virtude de fatos supervenientes;

c) que tornem a prestagio do consu-
midor excessivamente onerosa (art. 6%, V).

86. Nio hd referéncia no CDC a van-
tagem simétrica do outro contratante (o for-
necedor), que néo é condigio necessdria da
aplicagdo da revisdo nas operagdes de con-
sumo.

87. O CDC faz, aliés, a distingdo en-
tre o equilibrio contratual, do qual trata no
art. 42, II1, e a imprevisdo, definida no art.
62, que a doutrina considera uma espécie
de lesdio a posteriori ou superveniente.

88. A imprevisdo no direito civil e
comercial foi discutida no Brasil desde
1932, com a obra de Arnoldo Medeiros da
Fonseca® e a jurisprudéncia referente &
empreitada e as dividas de valor, constan-
do outrossim em numerosas leis adminis-
trativas.

89. Em recentes decisdes referentes a
corregdo cambial, nas quais foi considera-
da a imprevista, brusca e enorme variacdo
cambial que ocorreu sucessivamente em
1999 e 2002, o Superior Tribunal de Justi-
¢a julgou que a mesma devia ser substitui-
da pela indexagdo, com base na variagdo
do custo de vida, ou que a variagio do do6-
lar devia ser um Onus dividido eqiiitativa-
mente entre as partes. Aqueles que diver-
giam dessas decisdes, por serem conside-
radas salomdnicas, os magistrados respon-
deram que se trata de dividir os riscos acei-
tos pelas partes. A arrendante tinha o seu
risco profissional, enquanto o arrendatdrio,
ao contratar a corregdo cambial, consegui-
ra juro inferior aquele que pagaria no caso
de ser o seu débito corrigido pela variagao
do custo de vida (corre¢io monetdria), as-
sumindo o respectivo risco.

29. Arnoldo Medeiros da Fonseca, Caso For-
tuito e Teoria da Imprevisdo, 3* ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1958.

90. Talvez coubesse discutir se a ope-
ragio financeira, especialmente sendo de
repasse, estd ou ndo sujeita ao Cédigo do
Consumidor e se ndo seria o caso de exigir,
para fazer a revisdo do contrato, que ao
empobrecimento do devedor correspondes-
se um enriquecimento do credor, que néo
existiu no caso por parte da empresa brasi-
leira de leasing. Efetivamente, esta se en-
dividou em moeda estrangeira para po-
der financiar os seus clientes. E o proble-
ma da relagio juridica na qual, no caso de
litigio, ndo hd como trazer ao feito o cre-
dor final estrangeiro, que financiou a ope-
ragdo indiretamente, por intermédio da ins-
tituigdo brasileira que repassou 0S recursos
para permitir a aquisi¢gdo de um bem pelo
seu destinatdrio final.

91. E, pois, preciso ponderar que em
determinadas situagBes a prevaléncia da
fungdo social do contrato consiste em man-
ter integras as prestagfes das partes, mes-
mo quando s3o onerosas, para evitar que a
vantagem de alguns seja a causa do prejui-
zo da maioria. E uma situagdo que tem sur-
gido tanto nos contratos de previdéncia co-
mo no seguro em grupo. Ocorre que as mu-
dangas ocorridas na sociedade e, em parti-
cular, o alongamento da vida dos segura-
dos tém ensejado um agravamento das con-
digdes na renovagao dos seguros em grupo
e mudangas radicais na previdéncia. Se,
nesses casos, se mantiver o statu quo ante
para alguns, o grupo dos segurados sofrerd
as conseqiiéncias e da aparente vantagem
de alguns decorrerd a insolvéncia para to-
dos os demais. H4 decisdes judiciais toman-
do em considerag@o essas situagdes e en-
tendendo que a fungdo social do contrato
consiste em proteger o grupo. O mesmo
principio se aplica em relagdo as conces-
soes de servigos piiblicos, ndo se podendo
levar a insolvéncia a empresa concessioné-
ria para garantir a modicidade das tarifas,
pois importard em inviabilizar o funciona-
mento de um servigo publico.

92. Verifica-se, pois, a necessidade,
em matéria de revisio contratual, de conci-
liar 0 econdmico e o financeiro, a comutati-
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vidade dos contratos e a seguranga juridi-
ca, especialmente quando se trata de ope-
ragdes mais complexas nas quais as partes
sofrem as repercussoes de decisdes empre-
sariais de terceiros ou quando as decisdes
deveriam, para serem justas, alcangar pes-
s0as que ndo sAo partes no processo € em
relacdo as quais o magistrado ndo pode es-
tender as suas sentengas.

VI. Conclusées

93. Jd no inicio do século XX, Duguit
assinalava as transformagdes dos institutos
bésicos do direito civil: a propriedade, o
contrato, a familia e a responsabilidade ci-
vil.* Algumas décadas depois, no fim da
Segunda Guerra Mundial, numerosas ou-
tras obras, como as de Ripert e Savatier,
retomavam o assunto indicando o primeiro
o declinio do direito® e o segundo as me-
tamorfoses econdmicas e sociais,” enguan-
to, no Brasil, uma ampla bibliografia trata-
va da crise do direito, & qual se referia
Orlando Gomes,™ e da sua renovagdo, ana-
lisada por San Tiago Dantas.™

94. No inicio do terceiro milénio, as
modificagdes econdmicas e tecnoldgicas, se
nio correspondem ao “fim da histéria”,
certamente evidenciam uma nova fase da
evolucdo juridica. Nela, os economistas
vislumbram uma grande transformagio do
direito da propriedade que se transforma
para dar lugar 2 prevaléncia do “direito de
acesso”. Por sua vez, o contrato deixa de
ser estdtico e rigido para tornar-se um ins-
trumento flexivel e dindmico de concilia-
¢ao de interesses e até de parceria entre 0s
contratantes. E o fim de uma “era de segu-
ranga” 2 qual aludia Stefan Zweig” e o

30. Léon Duguit, ob. cit., passim.

31. Georges Ripert, Le Déclin du Droit, Paris,
LGDIJ, 1949.

32. René Savatier, ob. cit.

33. Orlando Gomes, A Crise do Direito, Sio
Paulo, Max Limonad, 1955.

34. San Tiago Dantas, Palavras de um Profes-
sor, 2° ed., Rio de Janeiro, Forense, 2001, pp. 9-19.

35. Stefan Zweig, O Mundo que Eu Vi, Rio de
Janeiro, Editora Guanabara, 1942, p. 15.

advento da “era da incerteza” (Galbraith)*
e da descontinuidade (Peter Drucker),”’
com ampla repercussio no direito em geral
e no contrato em particular.

95. Essas mudangas atingem mais di-
retamente os paises em desenvolvimento,
que sofrem simultaneamente os efeitos da
globalizagdo e da modernizagdo técnica,
sem terem tido tempo de preparar a sua
populagdo, dando-lhe a educagio e os ins-
trumentos técnicos para enfrentar as vicis-
situdes do “admirdvel mundo novo” em que
vivemos, para utilizar um titulo um tanto
irdnico de Aldous Huxley.* A imensidio
do pais ¢ as desigualdades regionais tam-
bém dificultam a adog@o rdpida de solugdes
nacionais e ensejaram uma maior demora
na uniformizagao da jurisprudéncia.

96. O legislador e o jurista do nosso
tempo ndo mais podem ficar na sua torre
de marfim, sacrificando a realidade a deter-
minados principios que envelheceram ou se
tornaram obsoletos. Deve ser ele também
construtivo e flexivel, adotando uma nova
dogmatica. Assim, o codificador nio mais
pode ser, na palavra do Professor Stefano
Rodota, o simples racionalizador do pas-
sado, o notdrio da histéria, devendo, ao
contrdrio, participar da criagdo do futuro.*

97. Na realidade, ligado as primeiras
manifestag¢des do direito, o contrato sobre-
viveu por mais de dois mil anos, sempre
evoluindo com caracteristicas proprias,
desde o contrato romano até o regido pelo
Cédigo Napoledo e o definido pelacommon
law e, posteriormente, o contrato sovi€tico
da sociedade economicamente planejada
até chegar ao dos nossos dias, que encon-

36. John Kenneth Galbraith, The Age of Un-
certainty, Londres, British Broadcasting Corporation,
1977.

37. Peter F. Drucker, The Age of Discontinuity,
Nova York, Harper & Row, 1968.

38. Aldous Huxley, Admirdvel Mundo Novo,
trad. brasileira, Rio de Janeiro, Cia. Brasileira de
Divulgagio do Livro, 1969.

39. Stefano Rodota, “Ideologia e tecnica della
riforma del diritto civile”, in Rivista di Diritto Com-
merciale, 1, 1967, pp. 83 ss.
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tramos no Codice Civile e no Cédigo Civil
brasileiro de 2002 e na doutrina mais re-
cente.

98. Refletindo uma escala de valores
mas devendo adaptar-se a realidade econd-
mica, social e tecnoldgica do momento, o
contrato é, antes de tudo, um instrumento
de liberdade, mas a prépria liberdade é um
conceito que tem sofrido algumas modifi-
cagdes. Trata-se, hoje, de garantir uma li-
berdade qualificada, uma liberdade mais
densa, inspirada no respeito a dignidade
humana, na lealdade e nas aspiragdes
sociais.

99. O grande desafio do nosso tempo
certamente € o de conciliar o econémico ¢
o social, submetendo ambos ao direito.
Como disse o nosso presidente Fernando
Henrique Cardoso: “A economia sem 080-

cial é desumana e o social sem 0 econdmi-
co é mera veleidade, voluntarismo in6cuo”.

100. Néo podemos aceitar nem a sel-
va econdmica, ditada pelo mercado, nem a
imobilidade de normas ideais mas inapli-
caveis.”

101. Trata-se pois de conciliar ambos,
de submeter o mercado as regras juridicas
que, por sua vez, devem acompanhar o de-
senvolvimento da civilizagdo. A missdo do
jurista se assemelha a do astrénomo ou do
navegador, que deve conhecer 0 mar e con-
tinuar olhando para as estrelas, ou seja, ndo
esquecer o passado, conhecer o presente e
preparar o futuro, na ligdo de Savatier.”'

102. Somente assim poderemos dar ao
direito a sua verdadeira fung¢lo, que con-
siste, na feliz expressdo de um jurista italia-
no, em submeter a economia a ética.

40. Alain Minc, Capitalisme, Paris, Grasset,
2000, pp. 54-55.

41. René Savatier, ob. cit., 2? série, Paris,
Dalloz, 1959, p. 45.



