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RESUMO

Na aproximacao entre as leis civis brasileira e
francesa, refere a grandiosidade do Cadigo de
Napoledo, podendo-se medir sua influéncia no
Brasil pela quantidade de disposigdes do antigo
Cddigo dele derivadas e pela leitura dos nossos
julgados e doutrinadores, todos apresentando
citagdes francesas.

|dentifica os pontos de convergéncia e
divergéncia nos dois sistemas, no dmbito do
Direito contratual, e acentua ter sido, no entanto,
0 instituto da responsabilidade civil o que sofreu
maior inspiracdo do modelo francés.

Alude, por fim, a fato que representa desafio a
continuidade do Cadigo de Napoledo, a saber, a
tendéncia de unificagao do Direito europeu, com
apresenca de requlamentos e diretivas oriundas
da Unido Européia, que hoje se propde a elaborar
um codigo comum de contratos.
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* Conferéncia proferida no “Semindrio em Comemoragao ao Bicentenério do Codigo Civil Francés”, realizado pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal, no dia 27 de setembro do 2004, no auditorio do CJF, em Brasilia — DF.
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1 INTRODUCAO

Prof. Jean Carbonnier, em

artigo publicado em 1975,

sugeriu a conveniéncia de
uma pesquisa que apure a influéncia
do Cadigo Civil Francés, naFranca e
na Europa, para o strgimento de uma
nova sociedade’.

Enguantoisso ndo é feito, cabe
a confrontagéo do ordenamento civil
de cada pais naquilo em que teve
como modelo o Codigo de Napoleéo,
que se impds a admiragdo de todos
pela qualidade técnica, pelo moder-
nismo e prestigio cultural da Franca.
No caso do Brasil, temos algumas
peculiaridades.

Acentuou o Prof. Cldvis Veris-
simo do Couto e Silva a vinculagdo
do nosso ordenamento juridico & tra-
dicdo portuguesa e, de modo me-
diato, a tradicdo romana, o gue nos
afastou do Direito francés mais do que
aconteceu com outros paises da
América do Sul. Assim se manifes-
tou o ilustre jurista: Nao é dificil esta-
belecer as razdes pelas quais o Di-
refto Civil brasileiro manteve sua imu-
nidade diante da influéncia do Codli-
go de Napoledo, ac contrario do que
se passou em relagédo ao Cddigo Co-
mercial de 1850, que se submeileu
fortemente as influéncias do Cédigo
Comercial Francés de 1807. A princi-
pal razdo dessa imunidade se deve
ao fato de ter estado em vigor no pais
as Ordenacobes Filipinas, com suas
leis complementares, publicadas ac
longo do século, levando-se em con-
fa que essa legislacdo foi aplicada em
Pertugal, de 1603 a 1867, e no Brasil
até gue seu Codigo Civil entrasse em
vigor, em 1916, portanto, durante mais
de trezentos anos?.

O mesmo ilustre e reverencia-
do mestre lembrou que nossos juris-
tas, diante das lacunas da legislacéo
vigente no Brasil, antes e depois da
Independéncia, buscavam fora da lei
a solugdo para o caso, recorrendo as
Glosas de Bartolo e Accursio e ao
Direito romano. Porém, a partir da lei
de 18 de agosto de 1769, a Lei da
Boa Razao, foi autorizado o uso su-
pletivo do Direito romano, guando as
suas solucbes estivessem de acor-
do com a boa razdo. Isso nos incli-
nou, desde cedo, a buscar informa-
¢éo fora da ordem legislada, na dou-
trina e no Direito estrangeiro. De ou-
tra banda, é sinal de que o caminho
gue percorremos era bem diferente do
preconizado pela Escola da Exegese.

Além disso, o nosso Codigo
Civil de 1917 recebeu o influxo do
Direito germéanico em mais de uma
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passagem, principalmente ao con-
templar uma parte geral, inexistente
no Codigo de 1804, e ao adotar aidéia
do negocio juridico, e n&o a dos atos
juridicos, conforme é da tradigao fran-
cesa. Isso se deve a Escola de Reci-
fe e ao génio de Tobias Barreto, que
estudou e difundiu o Direito alemao,
especialmente no nordeste (de onde
e originario Clovis Bevilagua) e no Rio
Grande do Sul, que compds os seus
primeiros guadros da magistratura e
do magistério juridico com bacharéis
do Recife.

Segundo Pontes de Miranda,
900 artigos do Cdédigo Civil de 1917
resultam do antigo Direito que vigo-
rava no Brasil e em Portugal; 170 es-
tavam inspirados no Cédigo Civil da
Franga, e 70 adotam o exemplo ale-
mao?,

Evidencia-se, assim, que te-
mos algumas sensiveis diferencas
com o regime juridico francés, ao lado
de outros muitos pontos de aproxi-
macao.

2 0 QUE SIGNIFICOU O CODIGO
CIVIL FRANCES

Publicado em 21 de marco de
1804, pbs fim a velha ordem (aristo-
cratica) e eliminou os regimes juridi-
cos vigentes até ali: o antigo Direito
feudal, o Direito costumeiro, ao norte,
o Direito escrito, ao sul, este sob a
influente predominéncia do Direito ro-
mano.

Foi, naguele momento, a ex-
pressao da laicidade, das liberdades
civis, da igualdade, e essa inspira-
céo serviu de modelc para a legisla-
¢do moderna.

O Codigo nédo so expressou o
pensamento juridico, mas, também,
a bandeira de uma concepcéo politi-
ca; basta lembrar a participacéo pes-
soal de Napoledo, que assistiu a 57
das 102 sessOes da Comissdo de
Legislacdo do Conselho de Estado.

O Prof. Xavier Martin apontou
os fundamentos politicos do Cédigo,
que restabeleceu a “magistratura dos
pais” (o bom pai e o bom filho pode-
rao ser bons cidadéos), fundou o Di-
reito Privado no respeito a proprieda-
de e nafidelidade contratual®. O des-
taque dado & propriedade ja foi ob-
servado pelo Dr. Marcelo Ferro: dos
2.284 artigos, apenas 515 ndo se re-
ferem direta ou indiretamente & pro-
priedade®.

Na verdade, o Codigo € a con-
sagracgdo do individualismo (o ho-
mem como centro do mundo), do li-
beralismo (o0 homem tem direito a
liberdade), do voluntarismo (o ho-

mem pode se conduzir — atos de dis-
posicdo de autonomia privada de
acordo com a sua vontade), da eco-
nomia fundada na propriedade in-
dividual e, nas relacdes sociais, da
forca vinculativa dos contratos.

Dai a conseguéncia, no ambi-
to do Direito dos contratos: aceitam-
se 0s principios da autonomia da von-
tade e da obrigatoriedade do contra-
to — 0 que foi contratado pela vonta-
de das partes é o justo.

O Cadigo inovou do ponto de
vista da técnica legislativa e, certa-
mente, a isso muito se deve o seu
éxito: garantiu direitos e ndo apenas
disse 0 que seria mais conveniente
fazer.

N&o podemos esquecer que o
Codigo Civil no era o Unico produto
cultural da Franga. Com ele coexisti-
ram as idéias dos iluministas e dos
escritores politicos, a aumentar a pre-
senca da Franga em toda a criacéo
intelectual e politica daguele tempo.
O Prof. Jungueira de Azevedo regis-
trou o fato de que, entre os bens
apreendidos dos nossos inconfiden-
tes, foram encontrados textos politi-
cos franceses®. No Estado do Rio
Grande do Sul, a primeira Constitui-
¢do estadual depois da Republica foi
escrita de acordo com o0s ensina-
mentos positivistas de Augusto
Comte. Nossa histéria politica e cul-
tural foi iluminada pela luz que vinha
de Paris.

A existéncia do Coédigo de
Napole&o certamente colaborou para
gue se consolidasse a idéia da
codificacdo, sua utilidade social e
possibilidade de adaptagéo acs no-
vos fatos.

A guestéo hoje pode ser nova-
mente debatida com a proliferacéo
dos microssistemas, mas sem divi-
da o Cdédigo de 1804 colatorou deci-
sivamente para que se difundisse a
idéia de um cédigo como centro do
sistema.

Natalino Irtl (L eta della
decodificazione) observou que a mul-
tiplicacao das leis especiais afoga o
codigo civil e torna véo o esforgo de
coloca-lo na base do sistema. Ape-
sar disso, é de se reconhecer que o
cadigo sempre oferece um quadro
sistematico indispensavel para reu-
nir os principios do ordenamento e os
valores fundamentais da sociedade.
Diante da multiplicidade de leis
esparsas e de microssistemas, ele
assume ainda maior importancia
como fundamento geral do sistema’.
Estdo al os exemplos dados pelos
modernos Cédigos da Holanda e do
Québec, de 1994,
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Josserand, em artigo escrito
em 1937, constatou a seguinte
disparidade: enquanto no interior do
sistema francés, depois do passo
decisivo dado pelo codigo para ga-
rantir na Franga a unidade legislativa,
aumentava a tendéncia a dissociagao
do Direito comum (com a criag@o de
microssistemas, como o codigo rural,
o codigo do trabalho ete.), externa-
mente, a tendéncia era inversa: havia
um movimento de concentracéo e de
unificacdo da normatizagéo no plano
internacional, como no direito dos
transportesa

r’dbbduu H!dlb Ub‘ meio b’c.‘L,u!U
essa tendéncia unificadora internacio-
nal se agigantou, mas a verdade é
gue o codigo resistiu a essas tendén-
cias internas de cissiparidade ou de
compartimentalizagdo do Direito, e
externas de unificagéo, mantendo-se,
ainda hoje, como um centro estavel
de principios.

Também néo se pode deixar de
referir que, como consegléncia da
idéia de estar sendo construido um
grande sistema legislativo, lei elabo-
racda para ordenar a vida do Pais, for-
mou-se a tendéncia de respeitar 0s
seus termos. O trabalho do intérprete
deveria ser a simples manifestagéo da
ratio legis, cabendo ao aplicador o tra-
balho singelo de subsuncgéo. Dal a
Escola da Exegese, que tanta presen-
¢a teve na doutrina da Franga e ate
hoje predomina nas nossas escolas.

O Cadigo Civil francés resiste
ao tempo. Apesar de todas as trans-
formagdes havidas na sociedade, o
Cadigo conserva, dos seus 2.284 ar-
tigos, mais de 1.200 sem reforma,
sendo os mais medificados os refe-
rentes ao Direito das pessoas e da
familia, e menos modificados os rela-
cionados com os contratos, obriga-
cOes e responsabilidade civil.

A respeito da longevidade do
Caodigo de Napolefo, o Prof. Arnoldo
Wald, em palestra realizada na Esco-
la da Magistratura do Rio de Janeiro,
em junhc de 2004, observou o fato
de que uma jurisprudéncia construti-
va, Utilizando “conceitos amortecedo-
res”, na linguagem de Orlando Go-
mes, permitiu a formulacéo de solu-
¢coes adaptadoras do Codigo as no-
vas realidades, de que € exemplo a
teoria do abuso do direito. Acrescen-
to a distingdo entre obrigactes de
meio e de resultado, que serviu para
ampliar o &mbito da responsabi-
lizacdo, sem negar seus principios:
Dizem os autores franceses que o
Cadigo sé conseguiu sobreviver du-
zentos anos pelo fato de ter evoluido
na pratica, mediante uma jurisprudén-
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cla construtiva que, sem abandonar
a letra da lei, deu-lhe uma nova inter-
pretacéo. Pelo Codigo, mas além do
Codigo®.

Essa mesma solugéo é hoje
preconizada pelo Prof. Antonio
Jungueira de Azevedo para a aplica-
céo da regra do art. 927 do Cddigo
Civil de 2002, gue deve permitir—além
do Cédigo —a aplicagéo de indeniza-
¢d0 como compaonente de punicao.

Nesses duzentos anos, o Co-
digo sofreu alteracdes. Por exemplo,
na guestéo do divércio, até 2000, al-
guem observou terem sido feitas 35

mmae antra aloc a Aalai Aa 14 An
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Nesses duzentos anos, 0
Cadigo sofreu alteragGes. (...)
entre elas a da lei de 11 de julho
de 1975, que autorizou
o divorcio pela ruptura da vida
em comum e autorizou
novo divorcio por
consentimento mutuo.
Desde a idéia da familia legitima,
Unica reconhecida pelo Cadigo
de 1804, até a lei de 8 de janeiro
de 1993, que liberou aampla
investigacdo da paternidade,
muito se modificou na estrutura
da familia concebida pelo
codificador.

julho de 1975, que autorizou o divor-
cio pela ruptura da vida em comum e
autorizou novo divércio por consenti-
mento mutuo.

Desde a idéia da familia legfti-
ma, Unica reconhecida pelo Codigo
de 1804, até a lei de 8 de janeiro de
1993, gue liberou a ampla investiga-
c&o da paternidade, muito se modifi-
cou na estrutura da familia concebi-
da pelo codificador.

Também houve mudancas no
tema dos contratos: partindo da am-
pla liberdade para contratar, a0s pou-
cos estabeleceram-se limites & liber-
dade contratual — de gue sao exem-
plos as regras sobre os contratos

entre patrdes e empregadaos, arren-
dadores e inquilinos, seguradoras e
seguradaos, compradores e vendedo-
res e entre os participantes da rela-
¢a0 de consumo.

Na responsabilidade civil, a
partir da responsabilidade com cul-
pa, passou-se a admitir a responsa-
bilidade objetiva em certos casos e a
presuncao de culpa, em outros. As-
sim, para a responsabilidade do gue
guarda pessoas ou coisas; nas rela-
¢Oes entre empregados e emprega-
dores, em gue vigora uma espécie de
presuncgdo de culpa gue ndo admite

e am nontrarin tal ncarroenn
Prova im Conuaio, uu..\,qpuﬂde, na

prética, a responsabilidade objetiva.

A unicidade do sistema foi aos
poucos sendo perdida. Qutros codi-
gos foram editados, criando micros-
sistemas: o Cédigo rural de 1955, o
Codigo de urbanismo de 1973, 0 Co-
digo de seguros de 1976, o Codigo
de construcao e habitagao de 1978,
o Cdédigo de propriedade intelectual
de 1992, o Codigo de consumagéo
de 1993, a importante lei sobre a cir-
culacéo de veiculos, de 5.7.85, e a
lei de 10.7.1965, sobre a co-proprie-
dade.

A influéncia do Cédigo é medi-
da pela sua adogéc em outros pai-
ses: no Québec e no Estado da
Louisiania, nos Estados Unidos. Na
América do Sul: Paraguai, México,
Peru, Venezuela e Bolivia. Também
na Argentina, com influéncia da cbra
de Vélez Sarsfield, e, no Chile, do tra-
balho de codificacdo de Andrés Belo
(1854).

Ainda deve ser mencionado
fato relativamente recente e da maior
importancia, que constitui um verda-
deiro desafio para a continuidade do
Cédigo de Napoledo. Refiro-me a
cada vez mais avassaladora tendén-
cia de unificac&o do Direito europeu,
gue se traduz na presenca ampliada
de regulamentos e diretivas oriundas
da Uniédo Européia, entidade comuni-
taria que hoje se propde, inclusive, a
elaborar um cédigo comum de con-
tratos.

E interessante ler as manifes-
tacdes dos doutrinadores franceses,
na sua maioria contrarios a pretendi-
da unificacéo.

Jaem outras plagas, a reacao
¢ diversa: Ndo se pode criar uma Eu-
ropa comum, se NAo se construir um
edificio juridico comum'®, disse Guido
Alpa. O ProfJurgen Basedow, do
Instituto Max Planck, entende que o
mandato da Comunidade, de estabe-
lecer um mercado Unico, reguer uma
legislagédo uniforme em matéria de
contratos''. O Prof. Hans Jurgen
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Sonnenberger, da Universidade de
Munigue, recomenda o desenvolvi-
mento de pesquisa de Direito com-
parado, a fim de criar condiges para
gue, em um momento ulterior, seja to-
mada a decisao politica sobre a uni-
formizagao do direito material dos con-
tratos'. Favordvel a um'instrumento
opcional para o Direito europeu de
contratos € a posicdo do Dr. Dirk
Staudenmayer, presidente do grupo
de trabalho da Comissao que prepa-
rou a comunicacédc e o plano de acéo
da Comisséo européia para um direi-
fo europeu de coniratos mals coeren-
te. Discorreu ele sobre a possibilida-
de de um instrumento opcional em
Direito europeu de contratos™,

A disputa se acirrou com a
Comunicagao da Comissdo Européia,
de 13 de setembro de 2001, concer-
nente ao Direito europeu dos contra-
tos'™. Solucdes: oferecimento de um
modelo de Direito de contratos e de
sociedades, reconhecide em nivel
europeu, como o elaborado pelo gru-
po conhecido como Comisséo Lando;
apresentacdo de regras uniformes
como um modelo a ser aceito pelos
Estados, a exemplo do Uniform
Commercial Code dos Estados Uni-
dos; incorporacéo das regras unifor-
mes ao direito interno, mas apenas
para as operagbes entre diferentes
paises; uniformizacado dos direitos
internos’®.

O Prof. Claude Witz, da Univer-
sidade de Strasbourg, relacionou os
argumentos a favor e contra a idéia
de dotar a Europa de um cédigo de
contratos e de um codigo de obriga-
¢Oes. Comecou por dizer que a
harmonizacdo é seguidamente um
fator de desarmonizagéo, e conclui
com a solucdo minimalista: ver a Eu-
ropa dotada ao menos de um
restatement a americana, que permi-
firia conhecer o contetdo dos direi-
fos nacionais, de apreciar as conver-
géncias gue os une e as divergén-
cias que os opden'®,

Na edicdo especial do Recuell
Dalloz, lancada por ocasiéo da come-
moracdo do referido bicentenario, o
Prof. Gérard Cornu escreveu contra a
tentativa de unificacéo e resumiu o seu
pensamento no titulo do artigo: O
Codigo Civil hdao é um instrumento
comunitario (p. 28). O Prof. Yves
Lequette criticou a proposta do Dr.
Christian Von Bar sobre um progra-
ma de trabalho do Parlamento euro-
peu, que conduziria a unificacao do
Direito eurcpeu, com elaboragdo, em
2004, de um ‘restatement a ser ensi-
nado a partir de 2005, e, a partir de
2010, com a adogéo de um Direito de
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contratos na Unido Européia. Além da
critica aidéia, apontou a falta de fun-
damentagdo legal da iniciativa, que
nao estaria contemplada nos tratados,
limitag&o reforcada pela adogéo dos
principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade: E claro que o Di-
reito Civil francés constitui um elemen-
fo importante do cimenlo da socieda-
de francesa e uma peca essencial de
seu sistema juridico. Impor um codi-
go civil europeu seria suprimir esse
elemento de coesao das sociedades
nacionais em um momento em que
tudo concorre para abala-la’.

No mesmo sentido a resposta
dada pelo Prof. Philippe Malinvaud a
Comissao Européia, a propdsito de um
codigo europeu de contratos'®, acen-
tuando a falta de fundamento legal
para a iniciativa da Comunidade. E
conclui: De uma parte, o codigo civi,
esta constituicao civil da Franca, de-
pois de dois séculos de leais servi-
¢os, ndo responde mais a cultura de
hoje. Ele pede urgentemente uma re-
vis&o, sem esperar um eventual co-
digo europeu. De outra parte, o codi-
go civil europeu ndo sefara sendo em
resposta a uma cultura comum, uma
cultura européia que resta a construir.
Ele supde uma adeséo forte dos go-
vernos e dos cidadaos, que, por ora,
ainda falta. A unidade juridica da Eu-
ropa ndo sera imposta pela forca das
instituicdes, nem de suas universida-
des™. Nesse sentido, também, a con-
cluséo do Prof. Frangois Terré®,

A guestdo esté posta na Euro-
pa e sera importante acompanhar o
seu desenvolvimento. De nossa par-
te, no Brasil, vivemos uma experién-
cia comunitaria incipiente. O Mercosul
surgiu como um instrumento de faci-
litag&o do comércio de produtos in-
dustrializados, no interesse das com-
panhias multinacionais que fabricam
em qualguer lugar e vendem para o
mundo. A entidade comunitaria ndo
esta dotada de organismos capazes
de implantar na regido uma verdadei-
ra integracdo comunitaria, daf a dis-
tancia de um dia chegarmos a contar
com um ordenamento jurfdico unifi-
cado.

3 CONVERGENCIAS E
DIVERGENCIAS NO DIREITO
CONTRATUAL

3.1 PONTOS DE CONVERGENCIA

Assim como aconteceu com o
Codigo Civil francés, o Cédigo Civil
de 1917 estava impregnado da idéia
de que os contratos, uma vez cele-
brados, devem ser cumpridos. O prin-

cipio da forgca obrigatoria dos contra-
tos e da cbediéncia a regra pacta sunt
servanda preside o sistema obrigacio-
nal francés e o desenhado por Clévis
Bevilagua, cujo texto ndo prevé a
possibilidade de modificagéo do con-
trato por alterac&o superveniente das
circunstancias. Ademais, nada dis-
poe sobre a revis&o judicial dos con-
tratos, nem regula a lesdo como uma
das hipdteses de resciséo, embora
isso fosse da tradicao do nosso anti-
go Direito.

Do mesmo modo gue essa
orientagdo mudou na Franca, de que
& exemplo a Lei Faillot, de 1918, ao
curvar-se o Estado a necessidade de
modificag&o de contratos de longa
duracéo celebrados antes da Primei-
ra Grande Guerra, quando outras
eram as circunstancias entre a data
da celebracéo e a da execucéo, tam-
bém o nosso Direito adaptou-se gra-
dualmente & necessidade de introdu-
zir elementos favoraveis a alteracéo
do contrato, em circunstancias espe-
ciais. Nesse sentido, o nosso primei-
ro diploma foi o Dec. n. 22.626/33, que
limitou os juros e declarou a nulidade
de clausulas abusivas. Depois, so-
breveioaLein. 1.521/50, gue definiu
COmo crime a usura pecuniaria (juros)
e a usura real (lesédo); aquela, carac-
terizada pela taxa acima do permiti-
do nalei; esta, pela vantagem supe-
rior a 20% do valor real da prestacéo
devida.

Como na Franca, aceitamos a
regra dairretroatividade da lei, tendo
sidoincluida nZo apenas na Lei Civil,
mas também na propria Constituicao.
Disso decorre gue n&o prevalece no
Brasil a distingéo entre lei ordinéaria e
lei de ordem publica, qual ccorre na
Franc¢a, onde a ultima poderia retro-
agir. Segundo entendimento reitera-
do do STF (Adin 493), principio cons-
titucional brasileiro veda que lei
posterior de qualguer natureza atinja
contrato celebrado antes dela, inapli-
cavel para o exame da validade do
contrato e regulacao de seus efeitos.

Nossas disposi¢des sobre os
vicios de vontade, no Codigo de 1917
e no de 2002, seguem a mesma sis-
tematica do Codigo Civil francés,
como se depreende da leitura dos
respectivos artigos (arts. 86 e seguin-
tes do CC/17; arts. 138 e seguintes
do CC/2002; arts. 1108 e seguintes
do CCFr). O Cédigo de Napoleo ndo
incluiu a lesdo como fator de invali-
dade dos contratos (art. 1118), a ndo
ser para certos casos e emrelacéo a
certas pessoas, como na compra e
venda em gue o vendedor tenha sido
lesado em mais de sete doze avos
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do preco doimével (art. 1674). E uma
disposigio que reforgca o direito de
propriedade. J4 o nosso Codigo de
1917 fol mais longe, nada referindo a
respeito da les8o, mas néo foi tdo ra-
dical como ja o fora ¢ Cédigo Comer-
cial de 1850, que simplesmente proi-
biu a invocagdo da lesdo nos nego-
cios do comércio.

Essa situacao mudou substan-
cialmente com o Codigo Civil de 2002.
Agora temos regra expressa incluin-
do o estado de perigo (art. 156, que
descreve a situacdo de alguem que,
por necessidade de se salvar de gra-
ve dano, assume obrigacdo excessi-
vamente onerosa) e a lesao entre os
casos de anulacéo do negdcio juridi-
co (art. 157), gue ocorre sempre que
uma pessoa, sob premente necessi-
dade, ou porinexperiéncia, obriga-se
a prestac@o manifestamente despro-
porcional.

O abuso de direito € uma es-
pécie de ato ilicito, assim definido no
art. 187 do CC/2002, que acontece
quando o seu titular excede manifes-
tamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé
e pelos bons costumes.

Ateoria do abuso de direito foi
construida na Franca, com diversas
variantes (abuso como conduta inten-
cional dirigida a causar dano ao ou-
tro; abuso como desvio da finalidade
do direito, avaliavel objetivamente;
mais recentemente, abuso como
disfuncéo no exercicio de uma certa
situacéo juridica, independentemen-
te da existéncia de um direito subje-
tiva). O nosso novo Cddigo dispbs
sobre 0 abuso, assim como outros
cédigos modernos (Portugal), de que
tiramos a inspiragédo para a redagao
do dispositivo legal acima citado.

No entanto, & na area da res-
ponsabilidade civil que fomos retirar
do modelo francés nossa principal
inspiragao, seja na conceituagéo le-
gal, com as disposi¢bes contidas nos
arts. 1382 a 1386 do Cadigo Civil fran-
cés, seja na jurisprudéncia que se
formou na Corte de Cassagdo - para
o Direito Privado — e no Conselho de
Estado — para o Direito Administrati-
VO —, & gue se acrescenta notavel tra-
balho doutrinario.

De |4 recebemos a idéia prin-
cipal de que a responsabilidade se
fundamenta na culpa, e esse elemen-
to subjetivo centralizou nosso concei-
to de responsabilidade civil no ambi-
to do Direito Privado. A definicdo de
ato ilicito encontra-se no art. 186 do
CC: Aquele que, por agdo ou omis-
sdo voluntaria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a
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outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Porém, 0 nosso conceito de
ato ilicito ndo contém apenas a
antijuridicidade (ato contrario ac direi-
to), mas também o elementoc da
voluntariedade, o gue permite um
juizo de imputagdo (agéo ou omissao
voluntéria atribuivel ao seu autor € ato
daguela pessoa) e um juizo de repro-
vacao, fundado na culpabilidade (a
acdo foi praticada com descuido, isto
¢, com negligéncia ou imprudéncia).

O atoilicito do Cédigo, portan-
to, tem contetdo n&o apenas formal
(contrariedade ao direito), mas tam-
bém material (imputabilidade e cul-
pabilidade). Além disso, engquanto em
outros sistemas & possivel discutir se
s e e

No entanto, € na area da
responsabilidade civil que fomos
retirar do modelo francés nossa
principal inspiracdo, sejana
conceituacdo legal, comas
disposicoes contidas nos arts.
1382 a 1386 do Cadigo Civil
francés, seja na jurisprudéncia
que se formou na Corte de
Cassacdo — para o Direito
Privado —e no Conselho de
Estado — para o Direito
Administrativo—, a que se
acrescenta notavel trabalho
doutrinario.

a culpa integra a ilicitude, no nosso
regime a lei ndo permite ddvida.

Esse atoilicito é gue servird de
suporte a obrigagéo indenizatdria,
como prevista no art. 927, caput, do
CC. Comisso, diferentemente do que
constava no Cadigo Civil de 1917, a
indenizacao ndo integra o conceito de
ato ilicito, mas decorre de outra nor-
ma que dispde sobre a obrigagéo gue
Ihe é conseguente. Isto &, aindeniza-
cao é efeito do ato ilicito.

A orientacéo subjetivista pre-
valeceu entre nds por quase um sé-
culo. Sé mais recentemente, sob o

influxo de novas realidades, admitiu-
se, para situagdes especiais e bem
definidas, a hipétese de respon-
sabilizagao sem culpa.

Assim, a teoria da responsabi-
lidade subjetiva foi alterada, em par-
te, e, pela primeira vez, no pioneiro
Decreto. n. 2.681, de 7.12.1912, so-
bre o transporte ferroviario. Depois,
essa norma foi aplicada para o trans-
porte em geral, com responsabilida-
de sempre presumida do transporta-
dor. Posteriormente, e ainda na pri-
meira metade do século XX, sobre-
veio a lei de acidente no trabalho;
mais recentemente, e com maior
abrangéncia, o Codigo de Defesa do
Consumidor, publicado em 1990, apli-
cavel na extensa area das relacdes
de consumo, que admitiu a respon-
sabilidade objetiva do fornecedor, por
defeito do produto. Na responsabili-
dade transsubijetiva, por obra dos tri-
bunais, reconheceu-se a culpa presu-
mida do preponente, nos termos da
Sumula 341/STF.

Hoje, o novo Cddigo Civil de
2002 trouxe, nesse tema da respon-
sabilidade, duas importantes dispo-
sicoes: o art. 927, paragrafo Unico,
gue atribui responsabilidade objetiva
a guem exerce habitualmente ativida-
de perigosa (teoria do risco), e o art.
931, que atribui responsabilidade ao
empresario pelos produtos que pos
em circulacao.

Mas a construgdo juridica da
responsabilidade civil & feita, no nos-
so pals, seguindo as ligdes dos tri-
bunais da Franca e dos seus doutri-
nadores. Assim, da-se, por exemplo,
com respeito ao debate sobre a ca-
racterizacdo da responsabilidade
extracontratual ou delitual (existe ou
ndo disting&o entre essas categorias,
ou tudo pode ser resumido a respon-
sabilidade gue decorre do contato
social?); quanto a definicdo dos ele-
mentos do atoilicito (o ilicito é aferivel
apenas com a verificac&o da contra-
riedade a norma juridica (antijuri-
dicidade), ou nele se integra também
elemento de culpabilidade?); em re-
lag&o a definicdo do grau de cuidado
exigivel, nas diversas situagdes de
vida, do médico, do mandatério, do
hospedeiro, do professor, do moto-
rista (cuja responsabilidade é regula-
da na Franca por lei relativamente re-
cente) etc.; acerca da incorporagao
da disting&o entre as obrigacdes de
meios e de resultado, e das conse-
quéncias que essa distingdo acarre-
ta na responsabilizacéo do obrigado,
tema gue surgiu a partir de investiga-
¢Oes da doutrina francesa; quanto a
verificac&o dos efeitos da perda de
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uma chance, cuja teoria tem aplica-
¢do em alguns poucos casos no Bra-
sil, mas ja presente nos tribunais.
Nesse rumo, muitas outras questdes
poderiam ser lembradas na area da
responsabilidade civil, a fim de evi-
denciar a influéncia francesa.

Em suma, basta lembrar que o
nosso primeiro grande tratadista so-
bre responsabilidade civil, José de
Aguiar Dias, que foi ministro do TFR,
isto &, pertenceu a esta Casa e a en-
grandeceu, tem o rodapé de sua obra
bordado de citactes de autores fran-
ceses, cuja influéncia ele era o pri-
meiro a reconhecer. Nao sera mencio-
nado aqui, porgue alheio ao tema,
tudo o que se desenvolveu no cam-
po da responsabilidade do Estado.

No gue diz com a distingao
entre responsabilidade contratual e
extracontratual, tem sido sustentado
na doutrina francesa que a inexe-
cucéo do contrato é fato ilicito de na-
tureza diversa do definido no art. 186
do Cédigo Civil de 2002. O ilicito
contratual esta descrito em outros ar-
tigos de lei, com pressupostos e con-
sequéncias diferentes do fato ilicito
absoluto. Enquanto o fato ilicito ab-
soluto faz surgir uma nova relagdo —
gue é a indenizatdria prevista no art.
927 —, ailicito contratual leva a exten-
s&o da mesma relac&o obrigacional,
gue se substitui ou se acrescenta pela
indenizacdo, em razédo do inadim-
plemento. Por isso, na Franga ha
quem afirme: A reparacdo do dano
causado pela inexecugéo do contra-
lo deve ser vista como o prolonga-
mento da execugdo da obrigagdo
preexistente nascida do contrato,
como a execucdo pelo equivalente®.
Esse conceito de uma responsabili-
dade conlratual como fungéo de re-
paracao dos danos injustamente cau-
sados se opbe absolutamente a dou-
trina do Cddligo (FR), sequndo a qual
a indenizacéo e juros devidos em
caso de inexecucao do conlalo sdo
umm efeito das obrigacdes contratuais
e exercem uma funcao de execugéo
pelo equivalente . Segundo aquele
tratadista, da inexecucao do contrato
n&o surge uma nova obrigacéo para
o devedor, uma vez gue a “respon-
sabilidade contratual” conserva ne-
cessariamente uma funcio de paga-
mento.

3.2 PONTOS DE DIVERGENCIA

O Cddigo de Napoledo aceita
0 consensualismo para a transmissao
da propriedade, sem a necessidade
de tradicéo efetiva. No Brasil, a trans-
feréncia da propriedade dos bens
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moveis depende de tradicéo; a dos
imaoveis, de registro do titulo aquisiti-
vo. Temos um sistema gue mais se
aproxima do Direito alemao.

Anossa lei ndo enumera a cau-
sa como elemento do contrato, e os
motivos apenas tém relevancia quan-
do mencionados como razéo de ser
da avenca (o falso mativo s0 vicia a
declaragdo de vontade quando ex-
presso como razao determinante, art.
140 CCBr/2002).

A doacgao &, no Direito francés,
um ato unilateral, gue independe da
vontade do donatario, assim como no
testamento, enguanto no Brasil a doa-
¢éotem natureza de ato bilateral, um
contrato que depende da vontade da
outra parte (arts. 538/539), embora
seja um contrato unilateral.

No Brasil, antes do Codigo de
1917, tinhamos as OrdenacgGes Filipi-
nas e o direito esparso, com forte in-
fluéncia romana, e tudo foi consolida-
do por Teixeira de Freitas. Para o es-
boco, Teixeira sofreu a influéncia de
Savigny, propondo a unidao do Direito
Privado. No Cédigo de 1917, constou
uma parte geral.

Tanto na unificacéo do Direito
Privado, proposta por Teixeira de
Freitas (agora parcialmente realizado
no Cadigo Civil de 2002), como na
organizacdo de uma parte geral, o
nosso Codigo Civil de 1917 distan-
ciou-se do Codigo francés, que néo
unificou o Direito Privado e n&o dis-
pbe de uma parte geral.

N&o reproduzimos a distingéo
entre delitos e quase-delitos, tratan-
do a todos como atos ilicitos, sejam
doloscs ou culposos.

O Direito francés ndo acolhe o
conceilo de negdcio juridico, constru-
¢ao sistematica da pandetistica ale-
mé&, € é ensinado sem Ihe fazer qual-
quer referéncia®. Sem uma teoria ge-
ral do ato juridico, a ciéncia francesa
se concentrou na figura do contrato e
dali extraiu disposicGes gerais, 0s
principios informadores da categoria
do ato juridico®, como referido por
Maria Amélia Dias de Moraes. Pros-
segue a ilustre Professora: A chave
do problema, contudo, parece estar
no conceito de Tatbestand, cuja im-
portédncia salientou Couto e Silva, in-
formando que nem sempre, antes da
adocdo desse conceito pelo direito
privado, levava-se na devida conta a
relagcdo necessaria entre a norma e os
fatos por ela contemplados; e os efei-
los resultantes da aplicagdo das nor-
mas aos fatos por ela descritos. Ora,
o discrimine entre os atos negociais
e anegociails, e, nesses Ultimos, en-
tre ato juridico stricto sensu e o ato-

fato juridico passa necessariamente
pela andlise do suporte fatico
(Tatbestand), aguilo que do mundo
dos fatos fol previsto e valorizado pela
norma, dela recebendo aptidao para
irradiar algum efeito de direito. N&do
operando com essa Nocao, ressente-
se o sistema francés do aparato logi-
co-conceitual indispensavel a formu-
lacdo da teoria do negdcio juridico?.

No Brasil, estamos caminhan-
do para a unificagcdo do Direito Co-
mercial e do Direito Civil, com a inclu-
s80 de diversas matérias sobre o co-
mercio no Cédigo Civil de 2002. As-
sim também no recente Codigo da
Holanda. Mas na Franca ainda se
mantém a distingdo entre o Code de
Commerce e o Code Civil, mesmo
depois da reforma com a Ordonnance
n. 2000-912, de 18 de setembro de
2000%,

Nesse ponto, relativamente ao
tema da codificagdo do Direito Co-
mercial, convém observar que a
globalizacéo e a intensificacéo das
relacdes comerciais entre estabeleci-
mentos sediados em diferentes pai-
sestém ensejado a formacéo de uma
nova ordem juridica, a lex mercatoria,
acima das disposicoes locais. Essa
lex mercatoria nasce da pratica co-
mercial, dos tratados, em especial da
Convencéo de Viena de 1980, dos
principios elaborados pelo Unidroit
(Instituto Internacional para a Unifica-
céo do Direito Privado), com previsao
da solucdo dos litigios pela via da
arbitragem, confarme consta na Con-
vencéo de Nova York. Faco a referén-
cia porque, na medida em que se
amplia essa nova regulamentacao,
restringe-se o espago para a atuagio
do Caodigo.

Nos contratos societarios, o
nosso Direito, mesmo o mais moder-
no, de 2002, ndo admite a sociedade
unipessoal, o gue foi reconhecido na
Franca pela Lei de 11/7/1985.

Acredito que a distancia maior
que se coloca entre os dois sistemas
juridicos, francés e brasileiro, no cam-
po do Direito das obrigacdes, situa-
se no nivel dos principios.

Enguanto o regime francés par-
tiu das idéias acima referidas (raciona-
lismo, individualismo, liberalismo,
autonomia da vontade), com as quais
0 nosso Direito, até o fim do século
XX, comungava, a verdade ¢ que o
Direito obrigacional brasileiro aceitou
de forma expressa, seja na Constitui-
cdo da Republica, em 1988, seja no
Caédigo de Defesa do Consumidor, em
1990, ou no novo Cadigo Civil de 2002,
alguns principios gue ndo constam da
lei francesa, embora muitos deles com
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ela se compatibilizem, gracas ao es-
forco interpretativo e complementar
de sua doutrina e dos tribunais. Em
especial, o Codigo Civil de 2002 cui-
dou de consagrar a “socialidade”
(para usar a feliz expresséo do Prof.
Miguel Reale) como paradigma a ser
seguido na nova ordenagao civil.

A boa-fé é clausula geral que
impde a todos comportamento leal
nas relagdes com os outros. E
parametro ético que preside a vida
social, serve para medir a legitimida-
de da conduta de acordo com as cir-
cunstancias do caso e responde a
seguinte pergunta: nas condi¢ées do
caso, qual o comportamento que de-
veria ter sido obedecido para que se
pudesse nele reconhecer conduta que
atendesse as justas expectativas das
pessoas envolvidas na relagdo?

Desse principic ainda decorre
anocao de que o contrato ndo € ape-
nas espago para o confronto de inte-
resses opostos, mas também a opor-
tunidade para a convergéncia de in-
teresses, o que acontece n&o s6 Nos
contratos plurilaterais, como o socie-
tario— em gue a mutua cooperagao
¢é a base darelagé&o contratual —, mas
igualmente nos bilaterais, em que se
espera a atuacao concordante das
partes para o encontro de meio e
modo de cumprir a respectiva pres-
tacao que melhor satisfaca a expec-
tativa da contraparte.

No Brasil, o principio da boa-
fé era aplicado porgue decorria do
sistema, ainda antes de existir previ-
sdo legal. A partir de 1990, estava ele
no CDC e, desde 2002, em diversos
dispositivos do Codigo Civil, em par-
ticular no art. 422: Os contratantes
sd0 obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua
execucdo, os principios da probida-
de e boa-fé.

O principio da boa-fé cbjetiva
ndo esta expresso com a mesma
amplitude no Codigo francés. Na ver-
dade, a utilizacao intensa dessa idéia
decorre dainterpretagéo de artigo do
Cadigo Civil alemao, feita pelos tri-
bunais, para reconhecer a existéncia
de obrigacdes ndo previstas na lei
nem no contrato, mas que decorrem
de um principio de lealdade nas rela-
cbes sociais, especialmente nas re-
lagbes contratuais. E, tambeém, tal &
asuaforca, paraimpedir a exigéncia
de certas prestacfes ou o exercicio
de direitos, como acontece na
suppressio e No venire contra factum
proprium.

A falta do principio, nem por
isso a ciéncia francesa deixou de dar
solugdo para 0s casos em que se
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apresentam e gue, N0 NOSso sistema,
seriam resolvidos com a invocagao do
principio da boa-fé.

Basta dizer que, em julgados
recentes?, a Corte de Cassacao de-
cidiu que viola a obrigagao de boa-fé
0 banco que obtém a garantia da fi-
anca sem informar o fiador da situa-
¢ao financeira irremediavel do afian-
cado.

Impende reconhecer que os
juristas franceses tém procurado al-
cancgar o mesmo objetivo— o de pre-
servar exigéncias éticas — mediante
0 uso de outras tecnicas argumen-
tativas. Assim, por exemplo, o prin-
cipio da suppressio é substituido —
para o mesmo fim e igual efeito — pela
idéia de renuncia do direito, que lhe
e e S S e S e LR T

(...) Na drea dos contratos,
devemos estar atentos paraa
modificacdo da sua concepgao: 0
contrato serviu durante muito
tempo para a conservagao da
propriedade (aquisicdo e
disposicao). Hoje, na dindmica
do mercado, serve para o lucro.
Nessa perspectiva, 0 Estado deve
cuidar para que o contrato nao
sirva a desmedida exploracdo do
mais fraco; ele deve servir a vida
social, e ndo apenas ao lucro.

S e P e R R e e
faz as vezes: Os intérpretes france-
ses ndo falam da violacdo da regra
da boa-fé. De fato, as legitimacdes
formais que servem a justificar suas
solucdes de equiidade variam consi-
deravelmente. O recurso a ficgao de
uma declaragéo tacita de rendncia ou
de tolerdncia de parte do titular do
direito, a fim de o privar do seu exer-
cicio, parece jogar ai um papel parti-
cular. Encontra-se, por exemplo, em
matéria de resolugdo de contrato,
guando o fato de ter tolerado prece-
dentes inexecugdes pode afastar a
possibilidade de resolucdo ou da
excecdo de inexecugéo. (...) O cre-

dor pode, igualmente, ‘renunciar’ ao
seu direito de exigir a execugdo da
prestacado se ele deixa passar anos
antes de intentar uma agao na justi-
ca.(...) Eimportante que se tenha jus-
tificado esta jurisprudéncia com a
idéia de abuso de direito que seria
cometido pelo fato de ndo exercer um
direito potestativo. O ‘estoppel’ do
direito inglés, e a 'Verwirkung' dos
direitos alemao e suigo podem servir
ao estudo citado de modelo para en-
quadrar a jurisprudéncia francesa
descrita; ‘as solucées jurisprudenciais
francesas baseadas sobre uma von-
tade abdicativa ficticia correspondem
aquelas estudadas dos direitos es-
trangeiros. Apenas a juslificagdo é
diferente.(...) No direito francés e nos
outros sistemas de direito ligados a
ele, a antiga idéia da fungao corretiva
da boa-fé continuou a existir, mas de
maneira menos visivel, dissimulada
nas diversas estruturas de argumen-
tagdo, por exemplo, na ficgdo de uma
renudncia ou de uma toleréncia tacita
do titular de um direito ou de outras
regras de equidade. A funcéo classi-
ca da ‘exceptio doli’ continua pois a
existir sob a forma de ‘ratio decidendi’
implicita em certas solucdes jurispru-
dencials®.

Vejamos o que acontece com
0 conceito de abuso de direito, que
funciona no Brasil como uma clausu-
la geral, expressamente prevista no
novo Caédigo, e que nao consta do
Codigo francés. No entanto, foi a Fran-
ca que elaborou a teoria do abuso de
direito.

Hoje, tem-se o abuso de direi-
to ndo como um simples capitulo da
responsabilidade civil, mas como fi-
gura autdnoma, contemplada com
regras proprias, sendo um principio
geral do Direito, na licdo de Luis
Andorno, repetida por Juan Dobson®.

O nosso art. 187 reza: Tam-
bém comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede ma-
nifestamente os limites impostos pelo
seu fim econémico ou social, pela boa-
fé ou pelos bons costumes.

Josserand apresentou uma
classificagéo: ato ilegal (contra a lei);
ato ilicito (exercicio abusivo do direi-
to); e ato excessivo (ndo séo ilicitos.
nem ilegais, mas provocam dano ex-
cessivo). O nosso Codigo admitiu a
classificagdo geral como ilicito, mas
distinguiu entre o do art. 186 e o do
art. 187. S

Aqui definiu-se o abuso de di-
reito como sendo um ato ilicito (€ um
ilicito sui generis, como diz Sessarego)
e com isso ultrapassamos toda uma
dificuldade tetrica para conceituar o

1%



gue é o abuso de direito.

Deixando de lado a assertiva
de Planiol (n&o ha lugar para abuso
de direito, porgue se ha abuso ja ndo
ha direito), lembro que o abuso tem
sido visto debaixo das concepgodes:
(1) subjetiva, que inclui no seu con-
teldo um elementa.intencional, o de
danar o outro; (2) objetivas, que des-
prezam esse componente e concei-
tuam o abuso pelo desvio da finali-
dade para a qual o direito foi criado
(Saleilles) ou porgue os direitos sub-
jetivos nao passam de direitos —fun-
¢oes, gue ndo podem se desviar da
finalidade a cumprir, sob pena de
abuso (Josserand).

No nosso caso, o abuso nao é
definido como um desvio a ser ava-
liado internamente, como se fossem
retirados do préprio direito os limites
admissiveis para o seu exercicio. Nao,
tais lindes séo definidos por fatores
externos, que servirdo para o reconhe-
cimento do abuso: o direito deve ser
exercido de acordo com o fim social
e econémico, com o principio da boa-
fé e com os bons costumes. A verifi-
cagdo se faz em base estritamente
objetiva. E mais, pode ser o principio
aplicado tanto no caso do exercicio
de um direito subjetivo como também
nas hipoteses em gue ndo ha o direi-
to, mas uma situac&o juridica ou uma
posicao em que o atuar do agente
ultrapassa o que, naguelas circuns-
tancias, era permitido ao sujeito pe-
las clausulas gerais. Essa regra sig-
nifica que todo direito ou situacéo
consagrada ou permitida pelo ordena-
mento juridico somente autoriza o
atuar do agente de acordo com prin-
cipios éticos definidos pela funcéo so-
cial ou econdmica do direito, boa-fé
ou bons costumes.

A funcéo social do direito tem
por escopo estabelecer a finalidade
para a qual o ordenamento juridico
criou a naorma concessiva do direito
subjetivo. O direito é um instrumento
para realizar os fins do Estado; as
normas juridicas séo editadas para
alcancar esse objetivo. Quando o di-
reito concedido pela norma se des-
via dessa finalidade, ndo estara sen-
do atendida a sua fungéo social.

A funcao econdmica esté liga-
da arealiza¢&o do objetivo de ordem
patrimonial visado pelo direito de que
se trata. Na area dos contratos, de-
vemos estar atentos para a modifica-
¢do da sua concepgdo: o contrato
serviu durante muito tempo para a
conservacao da propriedade (aguisi-
¢ao e disposicéo). Hoje, na dindmica
do mercado, serve para o lucro. Nes-
sa perspectiva, o Estado deve cui-
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dar para que o contrato n&o sirva a
desmedida exploracédo do mais fra-
co; ele deve servir a vida social, e
nao apenas ao lucro.

Os bons costumes correspon-
dem ao entendimento da comunida-
de a respeito dos comportamentos
que devem ser chservados pelos ci-
dad&os como socialmente aceitos e
tolerados.

Esses parametros servem para
definir os casos de abuso. O abuso
ndo contém nenhum elemento subje-
tivo, portanto, ndo se cogita de cul-
pa, pois podera ficar caracterizado
mesmo guando o seu agente esteja
convencido de agir de acordo com o
direito.

O abuso € um agir nos limites
objetivos permitidos pela lei, apenas
desviado dos fins sociais da ordem
juridica, causador de dano a outrem,
dal a sua disfuncionalidade. Abusoc e
ato ilicito apenas se aproximam nas
consequUéncias, isto €, geram a obri-
gacéo de indenizar o dano. Mas o
abuso ndo tem como elemento a cul-
pa, presente no ato ilicito do art. 186.

O conceito de abuso de direito
acolhido pelo Codigo ndo tem nenhum
elemento intencional. Sabe-se que
nossa antiga doutrina somente admi-
tia 0 abuso guando demonstrado que
o titular do direito excedera-se com a
intengdc de prejudicar terceiro, no
proposito maligno de causar danc ao
outro. Abandonou-se essa exigéncia
meramente subjetiva para se dizer
gue o abuso de direito corresponde
ao exercicio de um direito além da
boa-fé, alem dos limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, ou
pelos bons costumes.

O Prof. Humberto Theodoro,
nos seus comentarios ao novo Cédi-
go Civil, partindo da idéia de que o
abuso € atoilicito, e como o ato ilicito
do art. 186 tem elemento subjetivo,
afirma gue também o abuso ndo pres-
cinde da culpa.

A lesdo € um defeito genético,
presente no momento da formagéo do
contrato, e s pode ser admitida como
razao para o reconhecimento de
invalidade do ato, se admitirmos que
as partes, embora livres e juridica-
mente iguais, na realidade nao sio
tao livres nem téo iguais, o que é co-
mum, num mundo em gue o contrato
civil passa a ser instrumento, ndo de
simples conservacdo ou aquisicéo da
propriedade, mas de meioc para a re-
alizagéo de negocios e obtencéc de
lucro, como antes observado. Muito
seguidamente isso se da mediante
contratos massificados, celebrados
com milhares cu milhdes de pessoas.

Por isso, € possivel gue haja clausu-
las com prestacoes desproporciona-
das, com manifesta vantagem para a
estipulante. Assim, os principios do
individualismo, do racionalismo e do
voluntarismo nao séo suficientes para
impedir gue se reconheca a realida-
de da desigualdade e da despropor-
cao objetiva entre prestacdes muitas
vezes impostas nos contratos, espe-
cialmente nos de ades&o.

O conceito de leséo, contido
em nosso Cédigo Civil de 2002, tem
um componente de subjetividade: €
preciso se constate premente neces-
sidade ou inexperiéncia, guando o
devedor se obriga & prestacao mani-
festamente desproporcional, de acor-
do com os valores vigentes ao tem-
po (art. 157 e § 19). O do Coédigo de
Defesa do Consumidor & s6 abjetivo:
basta a desproporcéo entre as pres-
tacdes.

O estado de perigo muito se
aproxima da lesdo como causa de
anulacéo do ato, e igualmente se ca-
racteriza pela assungéo de obrigagédo
excessivamente onerosa, desde que
presentes elementos de ordem sub-
jetiva: necessidade de salvar-se, ou
a pessoa da familia, de grave dano
conhecido pela outra parte.

O Codigo francés néo tem re-
gra sobre 0 abuso de direito, sobre a
lesfo, nem sobre o estado de perigo.

Aresolugéo do contrato, que é
uma espécie de extingéo, pode ocor-
rer por onerosidade excessiva. Nos
contratos de execucado continuada
(ex: locacéo, ou fornecimento perié-
dico de gas) ou diferida (ex: compra
e venda com pagamento do prego em
prestacées), se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para
a outra, em virtude de acontecimen-
tos extraordinarios e imprevisiveis,
podera o devedor pedir a resolucéo
do contrato (art. 478).

Admite-se agui a modificacéo
posterior do contrato, por forga de
fatos supervenientes com forga para
tornar excessivamente onerosa a
prestacéo. No Cdédigo de Defesa do
Consumidor, sdo apenas esses 0s
elementos, de ordem objetiva, limita-
da a verificacdo da onerosidade ex-
cessiva a desproporcao entre a pres-
tacdo contratada e a que deve ser
prestada. O Cddigo Civil acrescentou
aimprevisibilidade da prestagéo e a
extrema vantagem do co-contratante.
Acredito gue nem um nem outro des-
ses fatores deveria estar incluido
como requisito para o reconhecimen-
to da onerosidade excessiva: a
imprevisibilidade tem muitos graus e
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dificiimente pode ser previamente
definida em termos aceitaveis. Por
exemplo, a inflagdo, com a desvalori-
zacdo da moeda, é um fato previsi-
vel, mas nem por isso se poderia
deixar de reconhecer a necessidade
de modificar ou resolver o contrato em
gue a inflacdo atual de 10% ao ano
fosse substituida por outra de 100%,
como ja aconteceu (portanto, é previ-
sivel), no momento dc cumprimento
da prestacio. Fato previsivel, mas
nem por isso Menos ONeroso, a justi-
ficar a modificacéo contratual. Ja a
exigéncia de que a outra parte aufira
extrema vantagem com o fato super-
veniente desfigura a onerosidade ex-
cessiva, que € um mal a se abater
sobre o devedor, ainda gue nenhum
efeito, para mais ou para menos, pro-
duza em relacéo ao credor. O gue in-
teressa para a alteracdo da obriga-
cdo é gue ela seja excessivamente
onerosa ao devedor, mesmo que dis-
80 néo decorra malor proveito ao cre-
dor.

De qualguer forma, o principio
esta consagrado no Codigo, o que €
um avango, e sua aplicagédo ainda
dependera da interpretacac dos tri-
bunais, lembrando-se que o art. 317
do Caédigo Civil permite a mudanca
da clausula, guando verificada ape-
nas a desproporcac por motivos
imprevisiveis, sem referir outros requi-
sitos. Certamente, serviré para a cor-
reta interpretagdo da norma do art.
478,

No nosso Direito, a leséoou a
onerosidade excessiva permite a re-
visao judicial do contrato, e ndo ape-
nas uma decisdo ordenando as par-
tes a renegociacdo da avenga.

Temos hoje regra expressa
sobre o0 enriguecimento sem causa :
aguele gue, sem justa causa, se enri-
guecer a custa de outrem, sera obri-
gado a restituir o indevidamente
auferido, feita a atualizac&o dos valo-
res monetarios (art. 884). A acéo é
subsidiaria (art. 886).

O Direito francés néo conhece
regra semelhante e se explica. O prin-
cipio foi examinado nos trabalhos pre-
paratérios, mas eliminado do texto
definitivo do Cédigo. Possivelmente,
porgue o legislador tenha considera-
do que, sendo a causa elemento do
contrato, dispensavel seria mencionar
em norma auténoma o efeito do ato
sem causa, e a consegléncia juridi-
cadele decarrente, gue é o dever de
restituicao™.

O nosso velho Codige dispu-
nha sobre 0 pagamento indevido e
ordenava a sua restituicdo. Hoje, ha
regra geral, que compreende todas
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as cinco hipdteses das condictiones
do Direitoc romano .

S6 existe a acao se houver o
enriguecimento, e a restituicdo sera
na propor¢do do que foi acrescido, e
nao da perda do outre (nesse ponto,
¢ diferente da responsabilidade civil,
em gque se procura reparar a perda
do lesado).

Na responsabilidade civil, a
indenizac@o deve ser completa; no
enriguecimento, ndo, so se restitui na
medida do acrescido. Na responsa-
bilidade, o autor da les&o ordinaria-
mente Ndo se enriguece; no enrique-
cimento sem causa, deve haver esse
aumento patrimonial. A agéo de enri-
quecimento independe do elemento
subjetivo, pois se caracteriza com
dados objetivos. Mesmo guando o
enriquecido atua de boa-fé, o lesado
pode pedir a restituicdo. No enrigue-
cimento sem causa, causa € aquilo
gque pode explicar o enriguecimento,
€ a contrapartida; se ndo existir, ha
enriquecimento sem causa.

4 CONCLUSAO

O Codigo de Napole&o € o pro-
duto politico, juridico e cultural de uma
epocamuito especial da humanidade.

Sua perfeicao técnica e qualifi-
cacdo cultural, associadas & influén-
cia da cultura e do génio francés no
mundo, teve, mais do que qualguer
outro diploma juridico, influéncia que
se fez presente também no Brasil,
apesar da nossa histérica vinculacao
ao Direito portugués, ao Direito roma-
no e, mais recentemente, ao Direito
germanico.

A influéncia pode ser medida
pela quantidade de disposicdes que,
no Cddigo Civil de 1917, saiu direta-
mente do texto francés e pela leitura
dos nossos julgados e doutrinadores,
todos repletos de citagoes francesas.

Ainda hoje o Direito das obri-
gactes encontra no Direito francés a
sua fonte de inspiracdo em muitos
institutos, principalmente no instituto
da responsabilidade civil.

A Unigo Européia é uma reali-
dade unificadora que tendera a insti-
tuir ordem juridica uniforme, no &mbi-
to do Direitc das obrigacdes e dos
contratos. Essa realidade ndo é a do
Brasil, no Mercosul.

NOTAS BIBLIOGRAFICAS
[epan e
1 CARBONNIER, Jean. Le Code Civil des
frangais: a-t-il changé la société
européenne? Recueil Dalloz, n. spé., p. 60,
2004.
2 COUTO E SILVA, Clovis do. Le Droit Civil

10

11

12

13

14

{145

16

117

18

19
20

21

22

23

24

25

27

28

brésilien: apercu historigue et perspectivas
d'avenir. Quaderni Fiorentini, n. 18, p. 147,
1989,

PONTES DE MIRANDA. Fontes e
evolugao do Direito Civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 1981. p. 119.

MARTIN, Xavier. Fondements politiques du
Code Napoleon. Revue Trimesirielle de
Droit Civil, n. 2, p. 247, avril/juin 2003.

A propriedade privada no Cédigo de
Napoledo. Revista de Direito Civil, RT, Sao
Paulo, p. 51, 1994.

AZEVEDO, Antdénic Junqueira de.
L'influence du Droit frangais sur le Droit
brésilien. Revista da Faculdade de Direito
da USP, v. 89, p. 200, 1994.

CORAPI, Diego. Unificazione parziale del
Codice Commerciale e del Codice Civile
in Brasile. Rivista del Diritto. Commerciale,
n. 11/12, p. 803, 2002.

JOSSERAND, Louis. Sur la reconstitution
d'un droit de classe. Recueil Dalloz, p. 3,
avril. 2004.

WALD, Arnold. A evolucdo da responsa-
bilidade civil e dos contratos no Direito
francés e brasileiro. Revista da EMERJ, n.
26, p. 100, 2004,

ALPA, Guido. Les nouvelles frontieres du
droit des contrats. Revue Internationale de
Droit Comparg, n. 4, p. 1015, oct./dec.
1998.

BASEDOW, Jurgen. Un Droit commun des
contrats pour le marché commun. Revue
Internationale de Droit Comparé, n. 1, p.
7, janvier/mars. 1998.
SONNENBERGER, Hans Jirgen.
L'harmonisation ou ['uniformisation
européenne du droit des contrats sont-elles
nécessaires? Revue Critique de Droit
International Privé, n. 3, p. 405, juil./sept.
2002.

STAUDENMEYER, Dirk. Revue Trimestrielle
de Droit Civil, n. 3, p. 629, juil /sept., 2003.
JOEE € 255/1.

HUET Jeréme. Nous faut-il un “euro” Droit
Civil? Recuel! Dalloz, n .34, p. 2611, 2002.
WITZ, Claude. Plaidoyer pour um code
européen des obligations. Recuell Dalloz,
p. 23, 2004.

LEQUETTE, Yves. Quelques remarques a
propos du projet de Code Civil européen
de M. Von Bar. Recueil Dafloz, p. 30, 2004.
MALINVAUD, Phillipe. Réponse-hors délai
— 4 la Comission Européene: a propos d'un
code européen des conirats. Recuell
Dalloz, p. 43, 2004.

Idem, p. 52-53.

TERRE, Francois; OUTIN-ADAM, Anne.
Codification: L'Année d'un bicentenaire.
Recueil Dalloz, p. 68, 2004,

TALLON, Denis. Revue Trimestrielle de
Droit Civil, p. 226, avril 1994,

REMY, Philippe. Revue Trimestrielle de Droit
Civil, p. 323, avril 1997.

COELHO, Fabio Ulhoa. © novo Codigo Civil
e o Direito de empresa. Revista de Direito
Imobiligrio, n. 55, p. 172, jul./dez. 2003.
MORAES, Maria Amalia Dias de. O
conceito de negodcio juridico ne Direito civil
francés e brasileiro. Revista Ajuris, n. 47, p.
170. :

Idem.

CORAPI, op. cit., p. 805.

FRANCA. Cass. Civ. 18.2.1997, in
JC.PE'dE., n. 1997: Cass. Civ. Dezembro
de 1998, Dalloz Affaires, p. 375, 1999.
RANIERI, Filippo. Bonne foi et exercice du

13



droit dans la tradition du civil law. Revue
Internationale de Droit Comparé, n. 4, p.
10570, oct./déc. 1998.

29 DOBSON, Juan. E! abuso de la
personalidad juridica. Buenos Aires:
Depalma. p. 29.

30 FERREIRA, Valle. Enriquecimento sem
causa, p. 27. \

\

ABSTRACT

When drawing a comparison between
the Brazilian and the French civil laws, the author
mentions the Napoleon's Code grandiosity,
making it possible to measure its influence on
Brazil, not only by the amount of provisions
derived from the old Code, but also by our
judges’ and legal scholars’ understanding, all
of them presenting French quotations.

He identifies the points of convergence
and divergence between the two systems,
within the Contractual Law scope. However,
he highlights that the institute of civil liability
was the one that has been most inspired by the
French model.

Eventually, he alludes to the situation
that represents a challenge to Napoleon's Code
continuity, namely, the tendency to the
unification of the European Law, with
procedures and guidelines originated from the
European Union, which proposes nowadays
to elaborate a common code of contracts.

KEYWORDS - Civil Law — Brazilian,
French, Roman; contract; Civil Code — Brazilian,
French; Napoleon's Code; civil liability; the
European Union.
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