b PROJETO DO CODIGO CIVIL —
AS OBRIGACOES E OS CONTRATOS®

'RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR

Ministro do Superior Tribunal de Justica.

A homenagem hoje prestada ao Prof. Clévis do Couto e Silva causa-me amargura
e tristeza, pois me faz recordar a lastimével perda daquela fulgurante inteligéncia, que nos
deixou quando ainda muito tinha a prestar a Ciéncia do Direito. De outra parte, sinto a
alegria de ver o desdobramento do seu trabalho, a continuidade de suas ligdes a se
ampliarem em intimeros estudos feitos a partir dos seus ensinamentos, na Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, especialmente no Curso de
Mestrado que ele instituiu, e em outros centros juridicos. O Prof. Clovis do Couto e Silva
passou pela Ciéncia do Direito deixando um rastro de luz que justifica esta homenagem.

Atendendo ao tema que me foi proposto (As obrigagdes e os contratos), desdobrarei
o trabalho em trés partes: na primeira, serdo acentuadas algumas diferencas entre as
matrizes do Cédigo Civil de 1917 e o atual Projeto do Cdédigo Civil ora em discussdao na
Camara dos Deputados; na segunda, serdo referidos os institutos de maior relevo para o
Direito Obrigacional; e, na tltima, alguns temas relacionados diretamente com 08
contratos.

1. O Cadigo elaborado por Clévis Bevildqua certamente se distingue, em primeiro
lugar, pela sua fei¢do nitidamente individualista, expressando a concep¢do politico-
filos6fica vigorante depois da Revolugdo Francesa, sendo o homem o centro do mundo
e capaz, com a sua vontade e a sua razdo, de ordené-lo. Por isso, consagrou o primado
da vontade e submeteu os contratantes ao que constava da avenca, devendo esta ser
interpretada de acordo com a intengdo das partes. A regra do art. 924, que permite ao Juiz
reduzir a pena estipulada para o caso do inadimplemento, é uma luminosa excegao.

O segundo sinal distintivo, que decorre do primeiro, estd na quase absoluta auséncia
de cldusulas gerais, o que significou, na pratica, o afastamento da possibilidade de aplicacio
judicializada dos contratos de acordo com uma preocupagio de realizar a justica material.
A justica, segundo o sistema implantado, é o exato cumprimento das clausulas do contrato.
Como cldusula geral, no Cédigo, apenas podemos indicar, com seguranca, a regra do art.
159, sobre a responsabilidade civil por ato ilicito absoluto, e a do art. 1.6, sobre a
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responsabilidade contratual do devedor inadimplente; e, com alguma extens@o do conceito,
o disposto no art. 964, sobre a obrigacdo de restituir o indevido, que tem sido usado, a falta
de regra sobre enriquecimento ilicito, para casos tais. A mesma tendéncia levou ao desprezo
dos usos e costumes locais, privilegiando a regra racionalmente estabelecida na lei, a
evidenciar uma certa arrogincia do legislador, que se julgava suficiente para tudo prever
¢ regular. A concepgio era a de que se tratava de um sistema fechado.

Em terceiro lugar, é preciso ter presente que o Cédigo de 1917 foi elaborado ao tempo
de uma economia estdvel, moeda com valor definido, relagcbes civis centradas na
propriedade imobilidria, recém-saido de um regime de escravidao, cuja economia, em vez
de dirigir-se para a inddstria, investiu na terra para seu fortalecimento e seguranca. Esse

quadro econdmico, bem retratado na recente biografia de Maud, escrita por Caldeira,
fmneceu o pano de fundo para que se desse relevo ao aspecto conservador e patrimonialista,
nzo se preocupando o legislador com a possibilidade de alteragdo da relagdo obrigacional.

Por tltimo, o Cédigo manteve a separacao entre a legislacdo obrigacional civil ¢
comercial, nada dizendo sobre ato de comércio, sociedades comerciais e titulos cambiais,
ficando essas matérias reguladas no Cédigo Comercial de 1850 e na legislagdo esparsa.

O Projeto alterou substancialmente essa matriz.

A comissdo adotou uma posi¢do evolucionista, como a definiu o Prof. Miguel Reale,
Supervisor da Comissdo Revisora do Cédigo Civil, tratando de inovar com prudéncia, o
que se constata quando se observa que a estrutura fundamental do Cédigo foi mantida,
assim como a maioria de suas disposi¢Ges sobre os diversos institutos, alterando-se naquilo
que se entendeu conveniente para a compatibilizacao da lei a nova realidade social, politica
e econdmica (Reale, 1986).

Para isso, cuidou de bem utilizar a possibilidade de, com poucas alteragoes, atualizar
a nossa velha codificagdo (um trabalho intelectual primoroso) e cambiar a orientagdo
filoséfica (Alves, 1986).

Em primeiro lugar, deve ser registrado que o Projeto abandonou a posi¢ao indivi-
dualista para afirmar que a liberdade de contratar serd exercida em razdo ¢ nos limites
da funcdo social do contrato.

Houve completa alteracdo do eixo interpretativo do contrato. Em vez de considerar-
se a intencdo das partes e a satisfacdo de seus interesses, o contrato deve ser visto como
um instrumento de convivio social e de preservacao dos interesses da coletividade, onde
encontra a sua raziao de ser e de onde extrai a sua forca — pois o contrato pressupde a
ordem estatal para lhe dar eficicia.

Deixou-se de considerar o contrato como uma manifestacdo de vontade, como se 0
contrato existisse apenas porque houve vontade. A partir dos trabalhos de Emilio Betti
compreendeu-se que o negéeio juridico € tao-somente uma oportunidade para a manifes-
tacdo da autonomia privada (entendida esta como o poder de dispor a respeito de seus
interesses nas relacdes com os outros). A autonomia privada fornece o suporte de fato sobre
o qual incidirdo as normas juridicas, atribuindo-lhes os efeitos que lhes sao préprios, nao
mais de acordo com a vontade, mas de acordo com os fins a que se propde a ordem estatal.
A ordem juridica recebe o ato individual e garante a realizagdo dos seus fins — garante-
Ihe a eficdcia — ndo para satisfazer a qualquer propdsito, mas apenas aqueles que o sistema
escolheu ¢ protege no interesse comum.

A essa concepeiio devemos acrescentar a licdo do Prof. Jaques Ghestin, segundo a
qual a forca obrigatéria do contrato advém da necessidade de protecdo do direito subjetivo,
que, por sua vez, decorre do direito objetivo. Como toda a ordem estatal, o direito objetivo
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ha de estar destinado a realizar o bem comum, isto é, a alcancar o que € justo e til
socialmente. Devo concluir que somente se enquadra na sua func@o social o contrato que,
sendo util, € também justo.

A realizagdo da funcéo social do contrato, portanto, agora prevista expressamente
no Projeto, exige que para a sua compreens@o e interpretagio atenda-se ao valor “Justiga”.
As partes devem atender; o Juiz deve procurar a realizacdo da justica. A liberdade
contratual*somente é concedida para que seja alcancada a sua fung¢do social.

Nesses tempos de globaliza¢do — denominagdo atual do antigo imperialismo — e de
privatizagdes, é bom lembrar que se o Estado cada vez mais se retira da vida privada e
menos exerce a sua funcdo de dire¢iio e de intervengdo, ndo pode abstrair do seu dever
de protecdo, que realiza tanto por meio de suas instituicoes administrativas como, € muito
especialmente, por meio do Juiz, em um pafs onde tudo € judicializado.

A segunda modificacdo bdsica estd no uso de cldusulas gerais, que sao normas
juridicas legisladas, incorporadoras de um principio ético orientador do Juiz na solugéo do
caso concreto, autorizando-o a que estabeleca, de acordo com aquele principio, a conduta
que deveria ter sido adotada no caso. Pressupde uma técnica judicial diversa da que usamos
comumente para aplicar a regra que tipifica a conduta, feita mediante simples subsuncao,
para exigir um trabalho judicial prévio e criador da prépria regra concreta do caso. Isso
significa certa indefini¢io quanto 2 solu¢do da questdo, o que tem sido objeto de critica.
E a antiga bipolarizacio entre a seguranca, de um lado, e o anseio de justi¢a concreta, de
outro; do sistema fechado, imune as influéncias externas, ¢ por isso mesmo estatico e
facilmente superdvel pelo evoluir das coisas de acordo com a sua natureza, em contraposi¢ao
ao sistema aberto, “(...) com janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam
a outros corpos normativos, mesmo os extrajuridicos (...) e aos principios e regras
constitucionais”, no dizer da Profa. Judith Martins Costa (Costa, 1998, p. 5).

Na verdade, existe essa abertura para o indefinido. Porém, ela decorre da propria
alteracio de concepgio filoséfica. Convencido o legislador de que, com a sua razao, nao
pode organizar o mundo de acordo com a sua vontade — como aconteceu logo depois da
Revolucio Francesa; convencido de que as leis rigidas, definidoras de tudo ¢ para todos
0s casos, sio necessariamente insuficientes e levam seguidamente a situagdes de grave
injustica, o legislador admitiu, como instrumento para a regula¢@o social, a norma legal
que permite a solu¢do do caso concreto de acordo com as suas circunstincias, ainda que
isso possa significar uma multiplicidade de solu¢Ges para uma mesma situagao basicamen-
te semelhante, mas cada uma com particularidades que impdem solugdo apropriada,
embora diferente da outra.

Do emprego da cldusula geral decorre o abandono do principio da tipicidade e fica
reforcado o poder revisionista do Juiz, a exigir uma magistratura preparada para o
desempenho da fungd@o, que também deve estar atenta, mais do que antes, aos usos e
costumes locais.

O Projeto tomou nitidamente partido pelo uso desse instrumento, que € ttil, moderno
e permite a melhor realizagdo de uma soluc@o ajustada ao caso. Expressdo mais apurada
dessa idéia, regra quase perfeita, que servird para iluminar todo o Direito Obrigacional,
estd no art. 186 do Projeto, que limita o exercicio do direito aos seus fins econ6micos ¢
sociais, a boa-fé objetiva e aos bons costumes.

A terceira modificagdo matricial estd no cuidado que o Projeto teve para com a
hip6tese de desvalorizagio da moeda, referindo-se mais de uma vez a correcdo monetdria
(arts. 883, 417 e 388) e permitindo que a indenizag@o, em caso de descumprimento de
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obrigacdo de dar, seja acompanhada também, além dos juros, de outra parcela correspon-
dente a perdas e danos.

Por fim, refiro a unificacdo das obrigagdes civis e comerciais, passando ambas a
integrar o texto do Cédigo Civil. E uma tendéncia universal, como se v& nos recentes
Cédigos do Canadd, vigorando desde 1.°.01.1994, e da Holanda, com a vigéncia, em 1992,
dos trés dltimos livros. No Paraguai, o novo Cédigo Civil, em vigor a partir de 1.°.01.1986,
unifica os dois ramos, e nesse caminho também os projetos elaborados ultimamente na
Argentina. O Projeto da Comissdo ainda contemplava a regulagio das sociedades
anOnimas, excluidas a pedido do Ministério da Fazenda, e também dos contratos bancarios,
que ficaram dependentes da lei complementar sobre o sistema financeiro. O Prof. Rubens
Requido criticou a unificagdo, considerando “(...) mais razodvel permanec€ssemos no
sistema da codificacdo dualista, como nos projetos de 1965, inspirado no modelo suico,
de um Cédigo Civil e de um Cddigo de Obrigacoes, € ndao com o incomodo sistema colado
dos italianos” (Requido, 1975, p. 12).

Ainda nesse nivel de comparagoes entre o C6digo Civil e o Projeto, lembro que o
Prof. Miguel Reale enumerou os “velhos protagonistas do Cdédigo Civil: (...) o proprie-
tdrio, que usa ¢ abusa de sua propriedade, causando danos de natureza social e econdmica;
0 empresdrio, que nio responde pessoalmente pelos desvios dolosos feitos no uso da
personalidade juridica; o contratante, para quem a avenca possui irrefragdvel forga de lei,
ainda quando sobrevenha onerosidade excessiva para um dos contratantes; o marido,
armado de poder marital, chefiando a familia; e, finalmente, o testador, com a faculdade
de impor arbitrariamente cldusulas restritivas aos bens que compdem até mesmo a legitima
que cabe a seus descendentes” (Reale, 1986, p. 24).

Para o que nos interessa, cumpre dizer que, segundo o Projeto, deixa de existir o
contratante individualizadamente considerado como o centro de interesses da relagdo
obrigacional, para surgirem os contratantes. O contrato torna-se um instrumento que se
realiza mediante a cooperacio entre os homens, que depende da colaboragdo conjunta dos
que participam da avenca (Gandolfi, 1994, p. 1.155), pois somente assim serd possivel
alcancar os diversos objetivos de cada um dos figurantes do contrato. Contrato € um
processo — no ensino do eminente Prof. Clovis do Couto e Silva — que tem dinamismo
e somente chegard ao seu bom éxito se contar com colaboragao leal dos dois participantes.
Nio h4 mais, segundo o Projeto, o velho protagonista “‘contratante”, mas os contratantes
em constante interacdo, com respeito A posi¢do e aos interesses de cada um.

2. Passo a segunda parte da minha exposi¢do, na qual farei breve referéncia as
disposicdes constantes do Projeto sobre os institutos de maior relevo para o Direito
Obrigacional.

a) O primeiro interesse estd no art. 50, que regula o caso de abuso da personalidade.
Embora constante da Parte Geral, tem direta influéncia no Direito Obrigacional: “Em caso
de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio da finalidade ou pela confusdo
patrimonial, pode o Juiz decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica”.

E a teoria objetiva, a prescindir da fraude e se satisfazendo com © “desvio” da
finalidade ou a confusdo de patrimdnios, com ou sem fraude, com ou sem prejuizo a
terceiro. O preceito sobre a confusdo de patrimonios decorre da idéia de que a pessoa
juridica se caracteriza pela existéncia de patrimonios diversos; se¢ 0 patriménio ¢ um so,
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pode ser desconsiderada a existéncia da pessoa juridica. Essa tese era sustentada no Brasil
pelo Prof. Konder Comparato. A disposi¢@o do Projeto ndo € igual a do Codigo de Defesa
do Consumidor, cujo art. 28 assim dispde: “O Juiz poderd desconsiderar a personalidade
juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito,
excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver faléncia, estado de
ins\élvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma adminis-
tracao”. O desvio de finalidade estd presente nas duas proposi¢oes, mas o Codigo de
Defesa do Consumidor nao inclui o fato objetivo da confusdo de patrimonios como uma
causa de desconsideracio, a0 mesmo tempo em que se refere a outras situagoes especificas,
nao contempladas no Projeto.

A nova lei deveria prever também a possibilidade de desconsideracao da pessoa
juridica para beneficio dos seus sécios. A microempresa € a forma pela qual a pessoa fisica
atua no mercado; a pessoa juridica, para isso instituida, na verdade, ndo € mais do que
a emanacdo daquele empresario, seus patriménios ndo se distinguem. Por essa razao,
também deveria ser permitida a desconsideracdo da pessoa juridica em casos tais, para
autorizar a concessdo de beneficios estendidos a pessoa fisica, como acontece com a
assisténcia judicidria (Lei 1.060/50 ) — que muitos entendem apenas deferivel a pessoa
fisica — e com a impenhorabilidade dos instrumentos do trabalho (Lei 8.009/90).

b) Fo1 regulado o estado de perigo, que ocorre quando “(...) alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua famflia, de grave dano conhecido pela outra
parte, assume obrigacdo excessivamente onerosa” (art. 155), e também a lesdo, reconhe-
cida “(...) quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga
a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta” (art. 156).

Sao hipéteses de defeito do negécio juridico, que levam a anulabilidade.

A lesdo € instituto que vem do Direito Romano, manteve-se no regime das
Ordenacgdes e constou do esbogo de Teixeira de Freitas: “Todos os contratos em que se
da ou deixa uma cousa por outra podem ser rescindidos por acdo da parte lesada, se a
lesdo for enorme, isto €, se exceder a metade do justo valor da cousa™ (art. 359). O Codigo
Comercial de 1850 proibiu a invocacgdo da lesao, e o Cédigo Civil de 1917 ndo contém
a regra do esbogo de Teixeira de Freitas. A Lei 1.521/50, dispondo sobre a economia
popular, definiu a conduta que configura a usura real: “Obter ou estipular em qualquer

~ contrato, abusando da premente necessidade, inexperi€ncia ou leviandade da outra parte,
lucro patrimonial que exceda o quinto do valor corrente ou justo™ (art. 4.°, b).

No Cddigo italiano é que se fez a distincdo entre estado de perigo e lesao, ambos
casos de rescisao do contrato.

O eminente Prof. Clévis do Couto ¢ Silva propds que as duas hipéteses ensejassem
a rescisdo do contrato, e nao a anulabilidade, conforme consta do Projeto. Os que fazem
a distingdo consideram que a rescisdo ndo € determinada por falta ou vicio de pressuposto
ou elemento constitutivo do negécio, mas por um motivo especial de fora do ato, que surge
quando da declaracdo de vontade e que dd ao contratante o direito de rescindir 0 negdécio
juridico. Na Franca, por razdes histéricas, conforme observei em Aguiar Junior, 1991, p.
67, nota 121, manteve-se a distin¢ao, permitida a rescisdo do contrato onde existir a lesao.
O Prof. Moreira Alves, porém, respondendo a critica feita, explicou que a lesdo e o estado
de perigo sdo “(...) vicios da manifestacdo de vontade que se aproximam do dolo e da
coagdo, e por isso devem continuar sendo considerados como causa de anulabilidade”
(Alves, 1986, p. 61).
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O estado de perigo pode ocorrer em qualquer espécie de obrigacdo, enquanto a lesdo
pressupGe um contrato bilateral; nele, hd a necessidade de salvar a pessoa de um grave
dano (que corresponde ao estado de necessidade do Cédigo Penal), ao passo que a lesdo
prescinde dessa finalidade. No estado de perigo, o beneficidrio deve conhecé-lo, o que se
dispensa na lesdo (Alves, 1986, p. 110). Passa pelo estado de perigo o ndufrago que
promete fortuna a quem o salve, esperando do outro um fazer (a situa¢@o nio se confunde
com a coacdo). No estado de perigo hd a necessidade de salvar-se, o que nio ocorre na
lesdo, em que a necessidade pode ser de obter recursos. A situacio de perigo serd de rara
ocorréncia na pratica, mas a lesdo é defeito comum aos contratos.

O Projeto avangou ao dispor sobre esses dois temas, abrindo pequena brecha no
principio pacta sunt servanda, atendendo, assim, aquela diretriz de quebra do individu-
alismo. Porém, disse menos do que poderia ter dito quanto 2 lesdo. Depois da elaboragio
do Projeto, o Cédigo de Direito do Consumidor veio permitir a decretacdo da invalidade
de clausula que coloque o contratante em desvantagem exagerada, ou que exija vantagem
manifestamente excessiva (art. 39, V, e art. 51, IV), o que significa atribuir 2 lesdio um
conceito eminentemente objetivo, que se satisfaz com a quebra da equivaléncia do contrato
em razdo de prestagOes exageradamente desiguais, independentemente das condic¢des
pessoais das partes e das circunstancias do negécio. No Projeto, porém, exige-se que exista
premente necessidade, o que deverd ser avaliado de acordo com o interesse da pessoa, dado
que ndo esta no contrato, ou que decorra o contrato da inexperiéncia do contratante,
condigdo pessoal igualmente de natureza subjetiva. De qualquer forma, bem fez ao nio
incluir no texto referéncia a intengdo da contraparte de abusar da necessidade ou da
inexperiéncia para beneficiar-se com o contrato, acrescentando, como elemento subjetivo,
apenas a necessidade e a inexperiéncia.

Ao dispor sobre o aproveitamento do negécio, permite-se a sua continuidade se for
oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugio do
proveito. Ficou fora da previsdo, embora, penso, compativel com o sistema, a hipétese
geral de revis@o judicial do contrato para modificacdo da cldusula a fim de recompor a
equivaléncia e reduzir a vantagem.

c) O art. 186 do Projeto prevé: “Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Essa talvez seja, do ponto de vista do Direito Obrigacional, a cldusula mais rica do
Projeto. Retine, em um tunico dispositivo, os quatro principios éticos que presidem o
sistema: o abuso de direito, o fim social, a boa-fé e os bons costumes Bastaria acrescentar
a ordem publica para té-los todos a vista.

O abuso de direito. Tem sido dito que o ato ilicito é o contrdrio & norma, enquanto
0 abuso de direito surge no comportamento que vai além dos limites autorizados. Segundo
o Projeto, porém, o abuso ndo é uma nova categoria; é, também ele, um ato ilizito que
se caracteriza pelo exercicio que o titular de um direito faz além dos limites permltldos
pelo fim econdmico e social do contrato, pela boa-fé e pelos bons costumes. E uma nova
hipétese de responsabilidade civil, mas nao uma categoria auténoma de ilicitude, pois se
entende que o direito deixa de existir quando excedidos os seus limites. No Projeto,
desaparece o elemento que até hoje a nossa jurisprudéncia exige para reconhecer a
presenca do abuso de direito (o que explica a inutilidade atual do instituto), que seria o
da intengao de causar o dano, o “sentimento mau” a animar o agente. O Projeto prescinde
desse elemento subjetivo, contentando-se com a culpa social que estd no comportamento
excessivo.
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_ d) Sobre o principio da fungdo social, aplicador da idéia de “socialidade” que inspirou
a Comissao, e scus reflexos no Direito Obrigacional, J4 me ocupei na primeira parte.

O tema relacionado com a boa-fé objetiva serd versado pelo Prof. Ant6nio J unqueira
de Azevedo, e nada direi sobre ele.

e) Devo aqui realcar o que estd no par. dn. do art. 2.049 do Projeto: “Nenhuma
convencao prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos
por este Coédigo para assegurar a fun¢do social da propriedade e dos contratos”.

A ordempiiblica é também uma cldusula geral, que estd no nosso ordenamento pormeio
do art. 17 da LICC, regra de direito internacional privado que retira eficicia de qualquer
declara¢do de vontade ofensiva da ordem piiblica. O Prof. Irineu Strenger aceita a distingao
entre ordem ptiblica nacional e internacional e esta existiria, na licao de Catellani, quando
interessar ao Estado “(...) ndo s6 que uma determinada relaga@o juridica seja regulada com
certeza, mas que tal certeza se concretize numa regra determinada no seu contetido, com
excluséo de qualquer outra. Em tal caso, nenhuma vontade contriria das partes € nenhuma
disposi¢ao contrdria de uma lei estrangeira poderd substituir-se, no territério de cada Estado,
a disposi¢ao correspondente da lei territorial” (Strenger, 1978, p. 215

O Projeto dispde sobre as relacdes internas, para as quais também passa a vigorar,
expressamente, o principio de ordem piblica. Seu conceito corresponde ao da ordem
considerada indispensavel a organizacdo estatal, constituindo-se no estado de coisas sem
0 qual ndo existiria a sociedade, assim como normatizada pelo sistema juridico.

O Prof. Tércio Sampaio Ferraz disse tratar-se de um instrumento regulativo para a
aplicagdo do sistema, permitindo-lhe preencher normas, afastar algumas, adaptar outras,
limitando ou estendendo direitos, equilibrando desigualdades. Nio h& uma norma que seja,
por sua natureza, de ordem publica, mas o serd aquela que permita aplicar outras normas,
ou que realize um principio ético que deva ser respeitado.

E um fopos, um lugar comum, com o qual se faz ou: a) a classificacdo das leis, para
os mais diversos sentidos (no Brasil, tem sido usada para classificar as normas instituidoras
dos planos econdmicos e para lhes dar aplicagio retroativa, o que tem sido objeto de critica
do Min. Moreira Alves, pois o direito adquirido tem protecdo constitucional ¢ esté infenso
a lei posterior, seja ou ndo de ordem piiblica), ou b) a avaliagdo de cldusulas contratuais,
afastaveis na medida em que forem contrdrias a ordem pdblica. O par. un. do art. 2.049
do Projeto dd, a titulo de exemplo de preceitos de ordem publica, aqueles estabelecidos
para assegurar a fun¢do social do contrato. Outros existem. Assim, tenho que sdo de ordem
publica os preceitos legais sobre a igualdade entre as partes e a equivaléncia entre as
prestacdes, sendo contrérias a cla as cldusulas legais que dispdem sobre a isencdo de
responsabilidade do estipulante do contrato de adesio, a que dificulta sobremodo a defesa
de um dos contratantes, a violadora da boa-fé objetiva, e assim por diante.

Os direitos também devem ser exercidos no limite ordenado pelos bons costumes,
conceito que decorre da observancia das normas de convivéncia, segundo um padrdo de
conduta social estabelecido pelos sentimentos morais da época. Serve para definir o
comportamento das pessoas.

3. Examino agora os temas relacionados diretamente com os contratos.
Principio por anotar o que deixou de ser regulado no Projeto:

— 0s contratos de consdicio hoje constituem forte ramo de negécios para aquisicao
de bens moveis durdveis e tendem a se estender para a aquisicdo de bens iméveis. Seria
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conveniente que algumas normas viessem tratar do assunto porque interessam diretamente
a grande quantidade de pessoas e servem para a imposi¢@o de regras em contratos de adesdo;

— 0 factoring tem sido amplamente utilizado no comércio, seja para a pura cobranga
de débitos, seja como verdadeira atividade financeira, cuja regulagdo estd a exigir
manifestagdo do Estado;

— a franquia — ou franchising — serve hoje de instrumento para o desempenho das
atividades das pequenas empresas, cuja instalagdo € incentivada e apoiada pelo Estado.
E um contrato misto, em que ha obrigacdo de fornecimento de mercadoria, prestacdo de
assisténcia, uso de marca etc., que poderia ter sua feicdo principal definida na lei, ainda
que fosse para mandar aplicar algumas regras da concessao;

— 0s contratos bancdrios ficaram de fora, a despeito de sua presenca e importancia
na vida econoémica. E certo que oferecem particularidades e especificidades cambiantes,
mas o cerne dos principais contratos bancdrios poderia ficar desde logo definido,
especialmente na limitagdo do uso do poder econdmico, uma vez que em poucas situagoes
contratuais fica tdo evidente a debilidade de um dos lados;

— nada foi dito sobre o leasing, negécio de utilizacdo didria e que hoje estd na ordem
do dia;

— 0s contratos de saiide restaram sem mencio e agora foram regulados mediante lei
especial — ao que parece, de forma mais favordvel as companhias seguradoras do que o
assegurado pela jurisprudéncia predominante e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. O
Cédigo Civil deveria conter regras bésicas orientadoras de contratos dessa natureza;

— 0 contrato de adesdo mereceu pouca atencdo do legislador;

— faltou referéncia ao Cédigo de Defesa do Consumidor, para ressalvar a prevaléncia
de suas disposicdes no que se refere a relacdo de consumo. Certo que se trata de lei
especial, reguladora de um microssistema, mas certamente havera de ser alegado, contra
o que estd no Cédigo de Defesa do Consumidor, que a nova lei revogou o que nela ndo
se contém.

Vejamos algumas inovagoes.

Na Parte Geral, vé-se que o Projeto define como ilicito o ato culposo que viola direito
e causa dano a outrem, embora exclusivamente moral. Essa previsao sobre o dano moral
é a adequagio ao que j4 estava sendo deferido pela jurisprudéncia, ao tempo da elaboragao
do Projeto, que depois a Constituicdo de 1988 acabou por consagrar. Nada disse, porém,
sobre o tormento da quantificagio da indenizagdo, matéria que continuard sendo reservada
A apreciacdo do Juiz. Se é dificil regular abstratamente os limites, minimo ¢ méaximo, em
razio da imensiddo de hipéteses, seria conveniente a indicagdo dos pardmetros a considerar
para a defini¢cdo do valor (situagdo econdmica e posi¢do social das partes, gravidade da
culpa, diligéncia para a reducdo dos efeitos, necessidade de repressao de condutas que
tendem a se repetir etc.) e condicionar o resultado ao principio da razoabilidadé

A prescricdo estd definida como sendo a exting@o da pretensdo que nasce para O
titular do direito violado. Com isso foi explicitamente aceita a tese de que a prescri¢ao
se refere aos direitos armados de pretensio, ficando a decadéncia reservada para os direitos
potestativos ou formativos. A preclusdo ficou excluida de consideragdo, por ser concelto
de Direito Processual (a perda de via recursal), sendo considerada desnecessaria a
definicdo de decadéncia.

Houve substancial reducdo dos prazos de prescri¢do. Se ndo houver prazo menor,
todas as pretensdes prescrevem em dez anos. Especialmente importante € a regra do art.
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205, § 3.° que fixa em trés anos a prescri¢do da pretensdo de reparacdo civil, sem
especificar se proveniente de ilicito absoluto ou contratual. Logo, o direito de promover
a acdo de indenizagao deve ser exercido em trés anos a partir do dano, salvo quando o
fato depender de apuragdo em juizo, quando entdo correrd o prazo da respectiva sentenga
definitiva.

A interrup¢do da prescrigdo, que hoje acontece, dentre outras causas, pela citagdo
pessoal, passa para o momento do despacho do Juiz, mesmo incompetente, que ordenar
a citagdo se o interessado a promover no prazo e na forma da lei processual. Nesse ponto,
e apreciando o Codigo de Processo Civil, a jurisprudéncia predominante se contenta com
o ajuizamento do pedido e o pagamento das custas. Do ajuizamento, e ndo do despacho,
porque nao depende da parte que o despacho do Juiz seja exarado ainda em tempo dtil.

Dispondo sobre as provas, deixou de ser feita referéncia 2 documentacio gerada pelo
uso do computador e transmitida por e-mail. Sabe-se que em alguns pafses j4 est4 regulada
a utilizagdo de documentos criados e enviados por via eletronica, com o uso da Internet.
Um centro de autenticagio serviria para garantir a autenticidade do documento, que a partir
dali teria plena validade. Trata-se de caminho por onde a maioria dos negécios serd
celebrada em breve futuro e deveria estar previsto no Cédigo Civil, ainda que mediante
simples mengdo. Registre-se que o art. 888, § 3.°, do Projeto permitiu a emissio de titulo
de crédito criado por computador ou meio técnico equivalente.

Os juros servem para a indenizagdo pelas perdas e danos decorrentes do inadimple-
mento de obriga¢do de pagamento em dinheiro (mais corregdo, custas e honordrios). A
regra, que jd existe no nosso ordenamento, tem sido considerada insuficiente pela doutrina.
Dat a introdug@o do par. tn. do art. 403: “Provado que os juros da mora nio cobrem o
prejuizo, e ndo havendo pena convencional, pode o Juiz conceder ao credor indenizagio
suplementar”.

Os juros remuneratdrios — os juros-frutos — devidos pelo uso do capital, e também
chamados compensatérios, devidos desde quando o devedor dispde do capital, podem ser
fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos
a Fazenda Nacional (arts. 590 e 405). A capitalizagdo poderd ser somente anual (art. 590,
ultima parte).

Os juros moratdrios, que sdo devidos em razao do inadimplemento e correm depois
da mora, podem ser convencionados sem que para isso exista limite previamente estipulado
na lei; se ndo houve convengio, ou se decorrerem da lei, a taxa sers a que estiver em vigor
para a mora no pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional (art. 405).

A regra dos juros convencionais ¢ mais restritiva do que a do Cédigo Civil em vigor:
segundo o art. 1.262, € permitido convencionar juros, que podem fixar-se abaixo ou acima
da taxa legal, com ou sem capitalizagdo (sem limite temporal para o anatocismo). O Dec.
22.626/33 veio proibir a estipulagdo de juros acima do dobro da taxa legal (6% x 2 = 12%
a.a.), proibiu contar juros dos juros e permitiu a elevacio pela mora em mais 1% a.a. e
nao mais (arts. 1.% 4.° e 5.°). O art. 1.062 do CC prevé a taxa de 6% a.a., quando ndo
convencionada. Nos termos da Lei 4.595/64, art. 4.°, IX, as instituigdes financeiras podem
praticar os juros no limite estabelecido pelo Conselho Monetario Nacional. Por isso é que
hd de estar provada essa autorizagdo para a cobranga de juros acima do permitido na lei.

No Projeto, temos os juros moratdrios, tratados no capitulo Juros legais (art. 405),
cuja taxa pode ser convencionada, estipulada em lei ou corresponder aos juros de mora
na cobranca de impostos pela Fazenda Nacional; e temos 0s juros compensatérios ou
remuneratorios, previstos na se¢do Do muituo (art. 590).
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H4 dois artigos para os contratos de adesdo: havendo cldusulas ambiguas ou
contraditérias, a interpretacdo serd a mais favoravel ao aderente (art. 422). E nula a clausula
de rentincia antecipada do direito que resultar do contrato (art. 423).

A experiéncia tem mostrado que o contrato de adesdo, com as suas condi¢Oes gerais,
tem servido para muitos abusos, e se impunha regramento mais especifico para excluir
ou diminuir o impacto de estipulagdes sobre multas e outros acréscimos devidos pela mora,
elei¢d@o de foro quando significa negativa de acesso a defesa em juizo, perda das prestagoes
pagas, dificuldades para a purga da mora ou para as providéncias tendentes a conservagao
do negdécio, direito de prévia interpelagdo, limitacdo de responsabilidade, imposi¢do de
mais deveres a um do que ao outro etc. Dai que melhor teria sido ampliar a regulagdo
dos contratos de adesdo.

A partir do art. 461, o Projeto passa a tratar do contrato preliminar, o que € de
aplaudir. Decorre do principio da boa-fé atribuir eficdcia a simples tratativa, por isso a
conveniéncia de regular-se o contrato preliminar, que ji ¢ uma fase mais adiantada, se bem
que ainda ndo represente o contrato na sua perfectibilizagéo.

Exige-se que o contrato preliminar contenha todos os requisitos do contrato
definitivo, salvo quanto a forma. O par. un. do art. 462 exige que o contrato preliminar
seja levado a registro. Penso que essa exigéncia é exagerada. Sabemos que as pessoas,
quanto mais simples, menos aten¢do dao a forma e a exigéncia de regularizar seus titulos.
A experiéncia revela que os contratos de promessa de compra e venda de imdéveis
normalmente nao sio registrados. Nao hd nenhum 6bice em atribuir-lhe eficdcia entre as
partes, possivel mesmo a ag@o de adjudicacdo, se o imdvel continua registrado em nome
do promitente vendedor. O Cédigo de Processo Civil (art. 639) ndo exige o registro do
contrato para o comprador ter o direito de obter do Juiz uma sentenca que produza 0 mesmo
efeito do contrato a ser firmado.

Ademais, em se tratando de bens imdveis, a jurisprudéncia atribui ao promissario
comprador a a¢do de embargos de terceiro, mesmo que o documento nao esteja registrado;
para os méveis, exclui o primitivo proprietario, promitente vendedor, da responsabilidade
civil pelos danos causados com o veiculo pelo promissdrio comprador.

No art. 474, o Projeto trata da resolugcdo do contrato, espécie de extingdo quando
ha descumprimento por parte do devedor. Foi mantida nos termos da atual legislagao (art.
1.092, par. un.), apenas acrescentando que o credor pode escolher entre exigir o
cumprimento do contrato, por meio da acio de adimplemento, ¢ sua extin¢do, com perdas
e danos. Faltou referir em que casos pode o credor exigir a extincdo do contrato, o que
deve sempre ser afastado quando hd o cumprimento substancial. Nada disse sobre a
necessidade de serem as partes restituidas a situag@o anterior, com devolucdo das quantias
pagas e indenizac@o pelos danos sofridos pelo adimplente, e 0s casos em que 1SS0 ocorre.

A extingdo do contrato por onerosidade excessiva (art. 477) constitui regra nova, uma
vez que o Cédigo Civil vigente omitiu o ponto. Na Argentina, desde a reforma introduzida
pela Lei 17.711, a matéria estd prevista no Cédigo Civil (art. 1.198).

A necessidade de extingao ou modificagdo do contrato, quando hd a superveniéncia
de fatos novos que tornem insuportavel o contrato para uma das partes, decorre do principio
da boa-fé. Por isso, pode ser hoje aplicada pelos Juizes, o que vem ocorrendo hd muito
e cada vez com maior intensidade, especialmente para a revisdo dos contratos € nas
hipéteses de contratos para aquisi¢do de imével destinado a casa propria.

A regra inserida no Projeto, porém, é bem mais limitativa do que a doutrina
recomenda e a pritica forense tem admitido. Assim, nos contratos de execucdo continuada
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ou diferida, se houver acontecimento extraordindrio e imprevisivel, tornando extremamen-
te onerosa a prestacio para uma das partes, € com extrema vantagem para a outra, €
possivel ao devedor pedir a resolu¢do do contrato (art. 477). Ora, hd ai duas exigéncias
que ndo tém sido feitas: a imprevisibilidade do fato futuro e a extrema vantagem para a
contraparte. A inflagdo é um fato previsivel, mas poderd muito bem tornar-se causa de
elevacdo insuportével da prestagdo, e por isso mesmo ndo poderia deixar de ser considerada
como razdo para a resolugdo por onerosidade excessiva. Além disso, € possivel que o fato
futuro se abata sobre o devedor sem que dai decorra maior vantagem para o credor, ¢ nem
por isso deixa de existir a onerosidade excessiva que justifica a extingdo ou a modificacao
do contrato por iniciativa do devedor.

Nesse ponto, a reforma veio introduzir uma inovagao que se fazia sentir, mas disse
menos do que poderia ter dito. Afastou-se da teoria da alterac@o da base objetiva do
negécio, que melhor satisfaz a exigéncia de justica contratual, pois permite a intervengao
judicial ainda quando inexistente a imprevisibilidade e a vantagem excessiva para o credor,
e estd fundada no exame das condicoes concretas do negdeio, o que exclui o perigo de
um julgamento fundado apenas em consideragdes de ordem subjetiva.

No art. 499, ha disposi¢do sobre a venda de imével por medida certa (venda ad
mensuram), permitindo ao comprador, em caso de falta de drea, em principio, exigir seu
complemento (agdo ex empto). Ndo sendo isso possivel, pode pedir para abater o preco
(actio aestimatoria) ou resolver o contrato (actio redhibitoria). Deixou de prever a
possibilidade de ser concedida a indenizagdo, em lugar destas duas ultimas alternativas,
uma vez que o prejuizo pode nio justificar a extingdo do contrato, nem ficar satisfeito com
o abatimento proporcional do preco. Assim pode ocorrer, por exemplo, na venda de
apartamento com 4rea de estacionamento em dimens@o insuficiente para o fim a que se
destina.

Ainda na compra e venda, o Projeto regula a venda com reserva de dominio de coisa
mével (art. 520), da qual o Cédigo Civil ndo tratava. Hoje, o seu uso esta reduzido,
substituido pela preferéncia dada ao contrato de alienagio fiducidria em garantia (Dec.-
lei 911/69; Lei 4.728/65, art. 66).

Também introduz a espécie de venda sobre documentos (art. 528), prevista no art.
1.527 do Cédigo Civil italiano. A regra estd destinada a ter maior uso “(...) no comércio
marftimo, na venda de praca a praga, entre pafses distantes” (Trabucchi, 1974, p. 767).
Nesse tipo de compra e venda, o vendedor, entregando os documentos, se libera da
obrigacdo e tem direito ao prego, e 0 comprador, na posse justificada de tal documento,
pode exigir do transportador (vertore) a entrega da mercadoria. Se estipulada intermediacdo
de banco, este efetuard o pagamento mediante a entrega dos documentos, nao respondendo
pela coisa vendida.

Ao versar sobre a compra e venda, o Projeto manteve a cldusula especial da
retrovenda (art. 504), com o direito de o vendedor recobrar o imével no prazo de trés anos,
restituindo o valor recebido e reembolsando as despesas do comprador. Reginaldo Nunes
criticou a manutencdo “(...) de institui¢io arcaica que s6 tem servido no Brasil para
dissimular contratos usurarios de mituo” (Nunes, 1972). Permanecerd a possibilidade de
anulacio do contrato sempre que se verificar dos fatos e das circunstancias do negocio
(sendo revelador disso ter permanecido com o vendedor a posse do bem, apds a celebracio
do negécio) que ocorreu um empréstimo garantido pelo imével.

O art. 1.401 do CC italiano contempla a hipétese do contrato com pessoa a nominar,
que o Projeto repete no seu art. 466, e que la tem sido de grande freqiiéncia para evitar
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despesas com novo trespasse. Aplica-se aos casos de bens adquiridos com o propoésito de
revenda, com a simples intermedia¢do do que figura como comprador. Feita validamente
a electus amici, a pessoa nominada adquire os direitos ¢ assume as obrigagoes do contrato
com efeito retroativo. Somente a experiéncia poderd dizer da sua utilizagdo futura no
Brasil.

A partir do art. 692, o Projeto dispds sobre os contratos de comissdo, agéncia e
distribuicdo, corretagem e transporte. Decorre a idéia de unificagdo das obrigacdes, com
insercdo no Direito das Obriga¢des do C6digo Civil, muitos dos contratos regulados no
Cédigo Comercial ou em leis esparsas. Na verdade, houve apenas a defini¢@o de alguns
preceitos gerais, ficando a matéria regulada por leis especiais, como acontece.

Quanto ao contrato de transporte, hia uma boa disposi¢ao que altera 0 nosso sistema:

“E licito ao transportador exigir a declara¢do do valor da bagagem a fim de fixar
o limite da indenizagdo” (art. 733, par. dn.).

Atualmente, se o passageiro nio fizer a declaragio, aplica-se a indenizacao tarifada.
Como nunca é oferecida ao passageiro essa possibilidade, ele nao exerce 0 direito de
declarar e, quando reclama, em caso de perda ou extravio, & alegado contra ¢le o fato da
sua omissao.

O art. 762, no capitulo destinado ao contrato de seguro, reafirma a regra de que nao
terd direito 2 indenizacdo o segurado que estiver em mora no pagamento do prémio se
ocorrer o sinistro antes de sua purgagao.

Pode assim acontecer que, em contrato de seguro cujo prémio tenha sido pago durante
muitos anos, a mora de um dia determinard a perda da indenizacdo.

N#o vejo nenhuma razdo para que nao se permita a purgagao da mora, ainda depois
do sinistro, quando for o caso de cumprimento substancial do contrato.

O art. 771, ainda sobre os seguros, determina que a mora do segurador implica pagar
a indenizacio com correcdo monetdria e juros moratérios. Mas nada disse sobre a
indenizacdo suplementar, a que os demais devedores de obrigacdo de pagamento em
dinheiro estdo obrigados.

O art. 801 excluiu do Ambito do Cédigo o seguro satde.

O art. 883 veio dispor expressamente sobre 0 enriquecimento sem causd, preenchen-
do uma lacuna do nosso ordenamento. Trata-se de cldusula geral que terd grande efeito
no foro, porque permitird reparar todas as situacdes de vantagem indevida. E, no entanto,
uma aciio subsididria, a ser usada se o lesado ndo tiver outros meios para se ressarcir do
prejuizo (art. 885).

Nio gostaria de encerrar essas observagoes sem breve referéncia & responsabilidade
civil: =

Permanece o principio geral da responsabilidade com culpa (teoria subjetiva —
responsabilidade subjetiva), mas o par. Gn. do art. 926 atribui a responsabilidade
independentemente de culpa nos casos de lei (responsabilidade objetiva por forca de lei
— da Administragdo Pdblica, por acidente de trabalho etc.) e também — af a novidade —
““(...) quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza,
riscos para o direito de outrem”. A regra atinge o empresério ¢ o profissional liberal e,
nesse ponto, contraria a regra do Cédigo de Defesa do Consumidor, que exige, para a
responsabilidade do profissional liberal, a demonstracdo da culpa. '
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Também foi regulada, e com exemplar correcdo, a responsabilidade por ato de
incapaz (art. 927). O incapaz arcard com os prejuizos que causar se as pessoas que por
ele respondem nfo tiverem a obrigacio de o fazer (se eles ndo tiverem culpa pela prética
do ato) ou nao dispuserem de meios suficientes. Nesse caso, a indenizacdo serd eqiiitativa.

O dano da coisa estd previsto apenas na modalidade j4 existente no atual Cédigo
Civil: o dono do edificio responde pelos danos decorrentes de sua rufna (art. 936), e o
habitagte do prédio, pelas coisas que dele cairem.

Nada foi dito sobre o uso de coisas perigosas, como do automével dirigido pelo filho
ou pelo amigo, fato de todos os dias, fora dos casos de preposi¢io (pelos quais o preponente
responde). Também passou em branco a causalidade alternativa.

O temadaindenizag¢aodos danos decorrentes de atos ilicitos, contratuais e extracontratuais,
mas principalmente destes, € de muito dificil solugdo, como revela a divergéncia que lavra nos
tribunais. Assim, as ocorréncias mais repetidas deveriam ser reunidas para o tracado de
algumas normas mais especificas e adaptadas a realidade com relacio ao dano moral e a0 dano
a pessoa, hoje tema cada vez mais abrangente, calculando-se nio apenas a dor, como a ofensa
a estética, a integridade psiquica ou a perda de um projeto de vida.

A regra do art. 944 determina que se a vitima tiver concorrido culposamente para
o evento danoso, a sua indenizagdo serd fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do dano. Na verdade, esse confronto é dispensavel, basta
considerar a culpa concorrente da vitima, pois bem pode acontecer que o autor do dano
responda independentemente de culpa. A norma geral que estd no dispositivo, porém, vem
em boa hora.

Em conclusio, aplaudo o Projeto no que representa de inovador na visio geral do
contrato como um ato que deve atingir finalidade social, regulado pelos principios da boa-
f€, da moralidade, da lealdade, dos bons costumes, da ordem ptiblica. Para o Juiz civil
forneceu os instrumentos necessérios para a realizacdo da justica material. Aplaudo-o
também no que tem de apuro técnico. Apenas observo que, nesse propdsito de atender
aqueles principios gerais antes enunciados, ao elaborar as normas de conduta, deixou de
lhes dar plena aplicagdo — ou lhes deu em extensdo aquém da possivel e desejada. De
qualquer forma, na Teoria Geral do Direito e na matéria obrigacional, constitui um avanco
do qual ndo podemos mais retroceder. Por isso, faco votos de que venha a ser aprovado,
malgrado as criticas que possam ser feitas a este ou aquele ponto, j4 ndo mais reparaveis
na fase legislativa em que se encontra o Projeto, porque o seu abandono significard a perda
daquela visdo de “socialidade” que o inspirou e que, certamente, j4 nio mais estard
presente em futuros trabalhos, a prevalecer os principios hoje dominantes.

Agradeco pela oportunidade de examinar esses conceitos e me congratulo com os
organizadores deste Congresso, dedicado ao esquecido estudo do Direito Civil.
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