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O Direito das Obrigacdes na contemporaneidade:

RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR

1. A distin¢do que me confere a Faculdade de Direito da Pontificia Uni-
versidade Catdlica do Rio Grande do Sul é honra que estd muito além do que
poderia pensar ou esperar, e muito além do razoavel, considerando a diferenca
que existe entre a importancia da homenagem e a desimportancia do homena-
geado.

Estou em um dos maiores centros de ensino e pesquisa do pais, prestigia-
do no exterior e orgulho da nossa terra.

Sou extremamente grato por esta oportunidade, especialmente conside-
rando que ndo pertenco ao quadro docente da Faculdade, embora aqui tenha
participado de cursos e palestras.

Agradeco a generosidade do Prof. Plinio Melgaré, ilustre Coordenador do
Departamento de Direito Privado, que teve a gentileza de me formular pessoal-
mente o convite, e bem percebo que, na origem deste evento, também esta a
figura do jurista maior da nossa magistratura, o Prof. Eugénio Facchini Neto.

Lembro e agradeco a disponibilidade dos eminentes Professores que abri-
lhantardo o encontro com suas palestras, Min. Paulo de Tarso Vieira Sanseve-
rino, Adalberto de Souza Pasqualotto, Claudia Lima Marques e Luis Renato
Ferreira da Silva, e a todos peco escusas por ser a causa do encargo que assu-
miram: eles que sdo luminares da nossa ciéncia, ocupados com seus trabalhos
e com espléndida producdo intelectual.

2. Reservaram um espago para minha fala. Em principio, penso que tudo
poderia se resumir no agradecimento que fiz.

Porém, ndo posso deixar de dizer algumas palavras a respeito do tema: o
direito das obriga¢des na contemporaneidade.

3. Entre os anos 1980 e 2000, isto é, no curto espaco de vinte anos, ocor-
reram no Brasil acontecimentos de profunda significagdo para a nossa ordem
juridica, tanto ptblica como privada: a Constitui¢do de 1988 configurou um
novo Estado e uma nova Sociedade; o Codigo de Defesa do Consumidor, em

! Texto de palestra proferida no Curso promovido pelo Departamento de Direito Privado da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUC/RS), em 23 de setembro de 2013.
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1990, reconheceu o direito do hipossuficiente; e o novo Codigo Civil de 2002
instituiu claramente um sistema aberto, com seus principios éticos e suas clau-
sulas gerais.

4. Até o final dos anos 80, o nosso Direito Civil — naquilo que ndo era a
continuidade das disposicoes das Ordenagdes do Reino e da Consolidagao das
Leis Civis de Teixeira de Freitas — expressava as ideias que nos vinham da Re-
volugao Francesa e do conceitualismo germanico.

O homem, ser racional, livre e igual, podia ordenar a vida social pela lei,
que deveria ser seguida na sua literalidade; o individuo poderia determinar a
sua vida pessoal, assumindo deveres e obrigac¢des por meio da manifestagao
da sua vontade, no ambito da autonomia privada.

Produto da razdo e da vontade, o contrato deveria ser cumprido.

Tinha-se que o sistema era fechado, suficiente em si, sem lacunas, a ser
aplicado pelo método da subsuncdo, isto é, cabia simplesmente ao juiz verifi-
car o fato e fazer incidir sobre ele uma regra legal.

5. A realidade social, politica e econémica mudou profundamente des-
de o tempo em que fora pensado o nosso Direito Civil — no século XIX - ao
tempo posterior a Segunda Grande Guerra. O positivismo mostrou-se insufi-
ciente para resolver os litigios que surgiram. N&o era mais aceitavel o extremo
patrimonialismo da velha ordem, mais preocupada com os bens do que com
as pessoas; a liberdade meramente formal e a igualdade apenas juridica con-
sagravam situagdes de extrema injustica; o arcabouco legal nao se ajustava as
necessidades do dinamismo da vida econdmica. A familia de duzentos anos
atras ndo era a familia da pés-modernidade.

Aqueles grandes protagonistas do Cédigo de 1916, a que se refere o Prof.
Miguel Reale, o proprietario, que podia usar e abusar do bem, o empresario
irresponsdvel pelas dividas que contrafa, o marido, de autoridade incontrasta-
vel, o testador, que podia impor restri¢des até mesmo a legitima, essas figuras
estavam sendo contestadas.”

6. E nesse ambiente que foi promulgada a Constitui¢do da Reptiblica de
1988, que estabeleceu como principio maior a dignidade da pessoa humana,
definiu como objetivo fundamental da Reptublica a constru¢do de uma socie-
dade livre, justa e solidéria, protegeu o consumidor, redefiniu a familia, deu a
ordem econdmica um viés social. Atribuiu ao Estado (isto é, & ordem juridica)
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social.

7. Surgiu entdo, no pafs, irresistivel movimento dos aplicadores do direito
de se voltarem para a Constitui¢do, com o surgimento da Escola do Rio de Ja-
neiro, capitaneada pelo Prof. Gustavo Tepedino, em Curitiba, pelo Prof. Luiz
Edson Fachin, em Recife e pelo Prof. Paulo Luiz Neto Lobo.

2 REALE, Miguel. O projeto de Cédigo Civil: situacdo atual e seus problemas fundamentais. Sao Paulo: Sarai-
va, 1986. p. 14.
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Partindo da ideia de que os principios constitucionais reguladores da
vida privada ndo podem existir para o nada — como se fossem conceitos de
contetido vazio a sobrepairar a uma realidade, para apenas regular o Estado,
sua organizacdo e suas relacdes com os particulares —, ao contrario disso, sus-
tentou-se que a Constituigao deveria ter aplicacdo direta e imediata, atingindo
horizontalmente também as relacdes privadas, as familiares e as negociais.

Essa orienta¢do enfrentou (e ainda enfrenta) um sério obstéculo de ordem
juridica: é que se tem a Constitui¢io como uma ordem normativa cujos desti-
natarios sdo o Estado, seus 6rgédos e os cidadaos, nas relagdes com o Estado.
Com isso, seria invidvel a incidéncia direta da Constitui¢do a situacdo de or-
dem privada, sem a intermediagdo de uma lei ordindria, esta, sim, a ser elabo-
rada de acordo com a Constitui¢édo e tendo por destinatarios os particulares.

A questdo se pds inicialmente na Alemanha, perante a Corte Constitu-
cional, que, em vérias oportunidades, aplicou o principio constitucional, sob
o argumento, exposto por Canaris, de que, embora a Constituicdo tenha por
destinatario o Estado e seus 6rgaos, estes tém o dever de tutelar os direitos
fundamentais; quando isso ndo acontece, o juiz deve intervir para efetivar a
protecao prometida pela Constituicao.

O Prof. Pietro Perlingieri afirma categoricamente que néo existem argu-
mentos que contrastem a aplicagao direta: a norma constitucional pode — tam-
bém sozinha — ser a fonte da disciplina de uma relacdo de direito civil.?

No Brasil, em virtude daquela defasagem entre o sistema legislado e a
realidade dos casos concretos, houve franca aceitacao da incidéncia imediata.

8. O principio da dignidade da pessoa, pelo qual se repersonalizou o nos-
so direito, é tdo valioso e tao fecundo que fica sem sentido permitir que uma
relacdo ofenda a dignidade humana, e ndo possa o juiz ou a autoridade ptiblica
atuar para proteger o direito violado ou ameacado de violagao apenas porque
falta uma lei.

Sendo o direito uma criagdo da realidade, e ndo o contrario, o jurista ndao
pode ser alheio ao mundo concreto.

Nao podemos nos incluir naquele sonho de Thering. Escreveu o grande
pensador que, indo ao céu, dirigiu-se ao paraiso dos juristas, dos pandectistas.
L4 encontrou os espiritos da boa-fé, da igualdade, da propriedade, da posse e
de tudo o mais de que se necessita para a solugdo dos mais intrincados proble-
mas da dogmatica juridica. Mas, para isso, seria necesséario que o jurista bebes-
se da dgua do Rio Letes, a fim de esquecer toda a realidade vivida, o mundo
concreto da vida humana. Ihering reparou que os grandes juristas estavam
dispensados da bebida: eles ndo tinham o que esquecer.* Isto ¢, ndo conhece-
ram a realidade.

-

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugao ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Re-
novar, 1999. p. 11.

4 BODIN DE MORAES, Maria Celina (Coord.). Principios do Direito Civil Contemporineo. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2006. Apresentacdo.
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9. Quando menciono o principio da dignidade da pessoa humana, fico a
me perguntar a que estou me referindo.

Em primeiro lugar, o homem tem dignidade por ser racional. Para Sdo
Tomas, a natureza humana consiste no exercicio da razao.

Em segundo, sendo racional, hd igualdade entre todas as pessoas, porque
todos os homens sdo dotados de razdo. Mas essa igualdade nao significa que os
homens entre si sejam iguais. Entre si, todos sdo desiguais. Cabe a lei enfrentar
essa desigualdade, seguindo a licdo de Rui Barbosa na Oragio aos Mogos: tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real.

Por daltimo, para exercer a sua racionalidade, o homem deve viver em am-
biente de liberdade. Quero dizer: o que ofender a racionalidade, a igualdade e
a liberdade atinge de algum modo a dignidade da pessoa humana.

A doutrina — ainda refiro a licdo da Prof®. Maria Celina Bodin de Moraes®
—tem incluido, no principio da dignidade, o da integridade psicofisica, compre-
endendo neste diversos direitos da personalidade, tais como a vida, o nome, a
imagem, a honra, a privacidade, a intimidade, o corpo, a identidade pessoal,
tudo podendo ser resumido em um direito a satide e direito a existéncia digna.

Lembro aqui precedente do Tribunal Constitucional aleméo, ao afastar
a validade de fianca que implicava excessiva onerosidade a familia. E, nesse
mesmo caminho, registro decisdo do STJ, decretando a nulidade de clausula de
contrato de alienagdo fiducidria que autorizava cobranca de juros, de pequena
divida, em valores que absorveriam a renda total da devedora, até o final de
sua vida provavel. Nas duas situa¢des, houve a aplicacdo direta do principio
da dignidade da pessoa humana, pois a execugao daqueles contratos retirou da
devedora a possibilidade de sua razodvel sobrevivéncia.

A extenséo desse conceito pode causar certa dificuldade de aceitacdo, mas
a verdade € que ele est4 14, no art. 1° da Constituigdo, e cabe a todos nos zelar
pela sua estrita observancia.

10. Evidentemente que para isso se exige do operador do direito o bom
uso das clausulas gerais, deixando de lado a simplicidade da subsuncéo (tdo
comoda de ser aplicada), ciente de que o seu trabalho sera tépico. Definira, em
primeiro lugar, o fato; depois, procurard compreendé-lo e valoré-lo de acordo
com principios aceitos, lugares comuns com os quais trabalhard, na tentativa
de aproximagao cada vez mais adequada, com idas e vindas, do fato aos prin-
cipios, e destes ao fato, até chegar a uma conclusao ajustada ao caso. Entao
elaborara uma norma juridica concreta, que devera ser explicada e fundamen-
tada, com o que afastara o subjetivismo e a discricionariedade.

Certamente esse método é mais trabalhoso; onera sobremodo o juiz, que
deverd encontrar a solugao ajustada e fundamenta-la adequadamente; pesa
também sobre os advogados, que deverao fornecer os elementos necessarios
ao julgamento em que serd aplicada a clausula geral.

> BODIN DE MORAES, Maria Celina (Coord.). Principios do Direito Civil Contemporineo. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2006. p. 28.
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Mas penso que é o tnico método aceitavel para a plena eficacia do precei-
to da dignidade da pessoa humana.

Certamente esse método cria uma sensagao de inseguranca, que o método
exegético procurava (era uma faldcia) afastar no pressuposto de que a solugéo
era desprovida de qualquer subjetivismo, meramente técnica, igual para todos,
proferida por quem seria um “juiz de pedra”. Mas o respeito e a aplicacdo dos
principios € a tinica via que permite a realizagdo da Justica material do caso.

O subjetivismo se afasta na medida em que a decisdao é fundamentada e
submetida a critica das partes, dos advogados, da academia e dos doutrinado-
res.

11. Aquele impulso a Constituicdo, a que me referi no inicio, do qual resul-
taram trabalhos juridicos que defendiam o que se chamou de “constituciona-
lizacdo do direito civil”, esse retorno a Constitui¢do arrefeceu de algum modo
a partir de 2003, quando entrou em vigor o novo Cdédigo Civil. Principalmente
no que diz com as relacdes negociais.

E que a nova cod1flcagao veio com os ares de prestigiar a socialidade e a
solidariedade. Tem principios e clausulas gerais que atendem as exigéncias
bésicas de uma sociedade que queira ser justa e solidaria.

Enumero rapidamente essas normas.

(i) A principal delas é a da boa-fé objetiva, que exige de todos os que parti-
cipar de relagao intersubjetiva uma conduta leal e solidéria. No contrato, deve
ser obedecida na negociacado prévia, na contratagdo, na execugao e mesmo apos
seu cumprimento. E fonte de deveres e de obrigacdes. E o limite para o exer-
cicio dos direitos: quer dizer, ainda que exista norma concedendo ou reconhe-
cendo um certo direito, esse somente poderd ser exercido nos limites da boa-fé.
Cabera ao juiz definir, a cada caso, qual o comportamento que atenderia a exi-
géncia de boa-fé.

E principio que hoje tem expressiva utilizagdo no foro. Nos contratos das
grandes companhias, j& consta a obrigacdo de os contratantes agirem de boa-fé.

(ii) O contrato deve realizar a sua finalidade social. O contrato é emanacéo
da vontade do individuo, mas se insere no contexto juridico (de onde retira sua
forca) e na vida social (na qual produzird efeitos). Logo, ele deve atender ao
fim social para o qual existe, e ndo apenas para satisfazer o interesse da parte.
Valendo-se desse fim social, entende-se que o contrato perdeu em muito a fir-
meza do principio da relatividade, segundo o qual o contrato somente produz
efeito entre as partes. Os seus efeitos, seguidamente, atingem terceiros.

Essa constatacdo permitiu ao prof. Luiz Edson Fachin afirmar que hoje
ndo se contrata sé com quem se contrata; e nao se contrata so6 o que se contra-
ta.s

O Prof. Jacques Ghestin hd muitos anos sustenta que o contrato tem uma
finalidade social: a de realizar o valor justica. E conclui: o contrato sé vale se
for justo.

8 EACHIN, Luiz Edson. Questdes do Direito Civil Brasileiro Contemporineo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 3.
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(iii) O principio da equivaléncia deve ser respeitado nos contratos bilate-
rais. A relativa proporcionalidade entre as prestacdes deve estar presente na
celebragdo do contrato. Se houver grave desproporgdo, com abuso da situagédo
de premente necessidade da outra parte, ha a figura da lesdo, cuja clausula
deve ser afastada ou revisada.

(iv)\Nao se admite o enriquecimento sem causa.

(v) Os contratos existem para serem cumpridos, mas circunstancias super-
venientes podem tornar a obrigacdo excessivamente onerosa a uma das partes,
ndo cabendo manter contrato que imponha sacrificio exagerado, o que levara
a sua exting¢do ou revisao.

(vi) O abuso de direito se configura sempre que o seu exercicio contrariar a
boa-fé, os bons costumes, seu fim econdémico ou seu fim social.

Penso que esta norma, que esta no art. 187 do Cédigo Civil, é a clausu-
la geral mais importante do sistema juridico, pois permite o afastamento até
mesmo do direito que a lei atribui as pessoas, a fim de resguardar os principios
éticos.

O Tribunal americano, em certa causa, contrariando a lei, foi obrigado a
invocar a regra moral para impedir que o autor do homicidio recebesse a he-
ranga. N6s temos clausula geral que, em situagdes tais, permite a realizacdo
da justica, usando de instrumento e de fundamentacdo estritamente juridicos,
previstos no sistema. Isso permitiu que, certa vez, o ST] ndo atendesse a pre-
tensdo do pai, que se transferia do Rio de Janeiro para o Acre, e pretendia levar
consigo a filha, crianca de doze anos, por entender-se que, apesar da lei, me-
lhor seria para a menina ficar como sempre esteve, na casa da avo, na proxi-
midade da moradia da mae. E me autorizou, em antigo acérddo aqui no TJRS,
dizer que o juiz de familia julga com a lei, se possivel; sem a lei, se necessario.

12. Falei sobre os principios que o Codigo Civil contém, e de como podem
ser utilizados para a realizacdo dos valores constitucionais.

Mas para isso é necessario fazer a releitura do nosso direito. Deixar de
lado a visdo do sistema fechado, abandonar o método simplista da subsuncao,
para buscar a verdadeira realizacdo da justica material.

E preciso, como disse Fernando Pessoa, desaprender, para aprender de
Nnovo.

13. Tive, de minha parte, a rara oportunidade de viver esse periodo de
1980 a 2003 no exercicio da jurisdicdo civil, quinze anos no Tribunal de Justi-
¢a, dez anos no STJ, com a feliz coincidéncia de ter sido discipulo, no curso de
Mestrado da UFRGS, de Clovis do Couto e Silva, maior expressdo da civilistica
moderna do Brasil, que abriu as portas da ciéncia juridica para a sua moderna
compreensao.

Atuei, assim, em um tempo de flexibilizacdo de velhos e sedimentados
conceitos. Certa vez, em congresso realizado na Argentina, abordei o tema
das tendéncias atuais do Direito Privado e observei que o sistema juridico, em
constante dinamismo, evolui com movimentos de sistole e diastole, de abertu-
ra e fechamento. Assim na politica, com liberalismo e totalitarismo, assim no
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direito das obrigagdes, com mais ou menos rigor na interpretacdo e execugao
dos contratos.

Ora o direito é o direito dos credores, ora é o direito dos devedores. Ne-
nhuma das duas posicdes antagdnicas é aceitdvel: nem o credor pode esta-
belecer cldusulas abusivas, especialmente ndo em contratos massificados de
adesdo em que figura como estipulante; nem o devedor deve subtrair-se das
suas obrigagoes e deixar de efetuar a prestagéo, atendendo a justa expectativa
da contraparte. Ambos devem contratar e agir de acordo com a boa-fé, que é
um caminho de mao dupla.

O Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002 sao diplo-
mas elaborados com esse espirito de abertura, ambos na tentativa de garantir,
na medida do possivel, o principio da igualdade e da equivaléncia, ambos res-
peitando as exigéncias da dignidade da pessoa humana.

Os dois diplomas devem ser lidos — e o tém sido, na maioria da nossa ex-
periéncia juridica — a luz dos principios constitucionais.

Para isso contribuiram intensa atividade doutrinaria e favoréavel aplica-
cdo pelos tribunais, para o que destaco a participagdo qualificada do Min. Pau-
lo de Tarso Vieira Sanseverino.

14. Mas aqueles diplomas ndo séo suficientes nem completos, nem defini-
tivos. Nao atendem hoje & multiplicidade das situagbes que, a todo momento,
a vida nos impde.

Basta um exemplo: o CDC, lei moderna e muito acima da maioria da le-
gislagdo consumerista de outros paises, parte do pressuposto de que a relagao
de consumo se d4 entre o fornecedor e o comprador. No entanto, ja observou
Guido Alpa, a maioria das operagdes de compra e venda de produtos, na re-
lacao de consumo, hoje se dé entre o comprador, o financiador e o fornecedor;
nao é mais uma relacao bilateral, mas trilateral, com todas as implicagbes que
daf decorrem para a definicdo de direitos, deveres e responsabilidades dos
participantes do negdcio.

E ainda na 4rea de consumo, a nossa lei ndo regulou o comércio eletroni-
co, que hoje acontece em proporgdes gigantescas, inimagindveis na década de
oitenta. Tanto que est4 exigindo sua reforma, com projeto de lei em tramitagao
no Congresso.

15. Com isso quero dizer que a vivéncia do direito, rente a vida, estando
em constante mutacio, exige de todos nds a permanente disposicdo de revisi-
ta, de releitura. Pressupde a disponibilidade para aceitar fatos novos e vencer
antigas convicgdes, especialmente daqueles operadores que foram formados
— como eu — sob a ideia de que basta conhecer a lei para aplicar o direito, basta
conhecer o texto, sem necessidade de usar a testa.

Nesse ponto, fundamental a participacdo da Universidade, cujo ensino
deve estar voltado para a compreensdo da realidade social — o direito € coe-
xisténcia — e para a pesquisa bibliogréfica e de campo, a fim de abrir novos
horizontes e fornecer instrumental adequado ao profissional dos modernos
tempos.
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Ja na estruturacdo do seu curso, a Universidade h4 de atender ao fato de
que a disting¢do entre direito ptiblico e direito privado persiste apenas para fins
didaticos, porque hoje a interpenetragdo de normas que regulam a vida das
pessoas - o jardim e a praga - integram um tnico ordenamento, submetido in-
tegralmente aos valores éticos da Constituicdo, uma vez que o Estado moderno
tem o compromisso de realizar o interesse de cada pessoa, nas suas relagdes
com o Estado e nas suas relagdes com as outras pessoas. '

16. Antes de concluir, gostaria de lembrar uma frase de um poema atri-
buido a Jorge Luis Borges, cuja autoria ele negou ferozmente: “Se pudiera vi-
vir nuevamente mi vida, se pudiera volver atris — trataria de tener solamente
buenos momentos”.

Como este.
Muito obrigado.
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