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Meus queridos amigos; estou viven-
do hoje um momento extremamente den-
so de sonho e esperanca. Chego, literal-
mente, do Hotel Gléria, onde, em um au-
ditério superlotado, se desenrola um con-
gresso igual a esse, em que se debate o
novo Codigo Civil, em que pese tratar-se
de um Congresso especificamente dedi-
cado ao Processo Civil. Eu até disse que
se tivéssemos que dar um nome a esse
Congresso, que € a sétima edicao dos No-
taveis do Processo, superando a proépria
série Jornada nas Estrelas, diria que
este seria “Os Civilistas Contra-atacam”,
porque nods, civilistas, estavamos no os-
tracismo, em evidente decadéncia.

Os grandes temas do Direito Civil,
pela obsolescéncia do atual Codigo, aca-
baram migrando para outras sedes, in-
clusive constitucionais. O Ministro
Moreira Alves, varias vezes, dizia que os
civilistas tornaram-se aves raras no Bra-
sil, mas agora, qual fénix, ressurgimos
das cinzas e conseguimos até invadir o
espaco de um congresso dedicado ao pro-
cesso civil, quer dizer, os processualistas
ficaram em nivel secundario e nos as-
sumimos. Naquele congresso, falei so-
bre a posse e a propriedade no novo Co-
digo Civil, e saio diretamente de la, ali-
as, fazendo uma inversao, pois ao que
soube, o Professor Humberto Theodoro
Junior falou aqui de manha, e esta exa-
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tamente agora abordando um tema na-
quele congresso. De maneira que troca-
mos as posicoes, e isso nos enche de
esperancas, porque percebemos, com o0s
auditorios lotados, principalmente de jo-
vens advogados ou futuros advogados,
que a Comunidade Juridica Brasileira
percebe a importancia desse novo tem-
po, e se debruca sobre esse Diploma Le-
gal, para desvendar os seus mistérios,
descobrir as suas mensagens, identifi-
car as suas falhas, para receber esse
Codigo como um instrumento de traba-
lho, mas acima de tudo - e € o que espe-
ro de coracao - para transforma-lo em
uma ferramenta capaz de construir uma
sociedade mais justa, mais igualitaria.

E impressionante a mobilizacdo da Co-
munidade Juridica Brasileira em torno
desse novo Codigo, passivel de critica, pois
certamente nao é o Codigo dos nossos so-
nhos. E claro que ja nasce, em muitos pon-
tos defasado, nao por culpa dos seus auto-
res, e sim da longuissima gestacéao
legislativa, mas, de qualquer maneira, €
um Codigo que avanca em pontos signifi-
cativos, e por isso, merece de nos que seja
recebido, pelo menos com boa vontade,
como uma obra humana, e consequiente-
mente passivel de erros, de distorcdes ou
de desvios. De maneira que vivo intensa-
mente esse momento, que se espraie por
todo o Brasil.

O tema desse encontro de hoje, que
se debruca sobre o Livro das Obrigacoes



e dos Contratos, nado poderia ser mais
desafiador e atual, e a mim coube falar
sobre as disposicdes gerais dos contra-
tos no novo Codigo. Para fazer essa com-
paracao, € absolutamente indispensavel
que reflitamos sobre o atual Codigo Ci-
vil, no que se refere a Teoria Geral dos
Contratos. Esse nosso atual Codigo Civil
reflete, como nao poderia deixar de ser,
os dogmas liberais e individualistas que
caracterizavam o direito no século XIX.
O Codigo é do século XIX. Alguns na sala
dirdao que estou com muita ma vontade
quanto ao atual Cédigo, e exagerando um
pouco, afinal de contas ele ndo € do sé-
culo XIX, ele ja € do Século XX, afinal de
contas é de 1916. Mas, ndo podemos nos
esquecer que o Projeto foi concluido por
Clovis em 1896, e s6 entao encaminhado
ao Congresso, que s6 o aprovou em 1916,
mostrando que os nossos parlamentares
tém uma consolidada tradicdo de levar
mais de vinte anos para discutir um Co-
digo Civil. De maneira que ele reflete essa
posicao: era um direito extremamente in-
dividualista, inspirado nos principios fi-
loséficos e econdomicos do Liberalismo.
O Estado Liberal Classico fazia da
liberdade o seu alicerce filosofico e poli-
tico. Diziam os franceses, apos a Revo-
lucdo, que se os homens fossem livres,
tudo o que ajustassem seria justo e equi-
librado. A liberdade era a primeira das
palavras do Estado, por isso mesmo cha-
mado de liberal. Liberté, Fraternité,
Igualié. Entendia-se, inclusive no cam-
po da propriedade, que a funcao social
desta se exercia na apropriacao dos bens
em si mesmos, porque essa era a repre-
sentacdo maxima da inteligéncia e da
liberdade individual. O Estado pouco in-
terferia nas relacoes econdmicas, lavan-
do as maos como um grande Pdncio

Pilatos. Entendia-se que, sendo todos li-
vres, seriam igualmente capacitados
para auto-regulamentar seus interesse
privados. A mais perversa das falacias,
e o tempo mostrou isso dolorosamente.
Nao adianta a liberdade das partes, nao
sendo elas iguais.

Em nome da liberdade, o Estado Li-
beral criou a mais abjeta escravidao.
Classes se tornaram privilegiadas, ou-
tras, embora livres, massacradas eco-
nomicamente, comecaram as pressoes
sociais, principalmente dos Sem Terra
e Sem Teto da Europa no fim da 1* Gran-
de Guerra, e o Estado, finalmente, dei-
xa a sua postura de mero espectador para
comecar a assumir uma intervencao no
mundo dos contratos. Surge o dirigismo
contratual mitigando os velhos dogmas
da autonomia da vontade. Por isso, meus
amigos, no atual Codigo Civil, que refle-
te essa feicado individualista do Direito,
os grandes pilares de sustentacao da Te-
oria Geral dos Contratos, eram os ve-
lhos principios da autonomia da vontade
e da forca obrigatéria, ou da
imutabilidade dos contratos, resumida
na conhecida maxima romana: pacta
sunt servanda. Essa era a visao do Di-
reito Contratual. Reparem que nas dis-
posicoes gerais sobre os contratos, no
atual Codigo Civil, ndo ha uma palavra
sequer sobre a funcao social do contra-
to. O contrato era visto, como estando a
servico exclusivo dos contratantes - Pro-
fessor Roldao também falou isso - promo-
vendo-lhes um beneficio econoémico. Dai
também, como conseqUéncia logica, o
principio da relatividade dos contratos.

Surge, entdo, um novo tempo, ja no
final do século XIX e inicio do XX, em
razao dessas pressoes sociais dos gru-
pos oprimidos e marginalizados. O Esta-
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do vai se tornando cada vez mais
intervencionista, percebendo que os ho-
mens nao sao iguais, embora possam ser
livres, e que se eles nao sao iguais, ja-
mais seria equilibrada a relacao
contratual, porque o mais forte acaba im-
pondo ao mais fraco a sua vontade e o
seu interesse. O Estado, entdo, em uma
espécie de justica salomonica, colocou-
se ao lado do hipossuficiente, tornando-
o juridicamente mais forte e, com isso,
equilibrando as relacdes econdémica, ju-
ridica e contratual. Desta forma, foi se
plasmando uma nova feicao do Direito,
ja agora, ao contrario, profundamente
comprometida com o interesse social.
Esse conceito da funcao social do
contrato, que também se aplica a fun-
cao social da propriedade, sempre foi um
conceito relativo e historicamente
maleavel, variando de acordo com as fi-
losofias politicas e econdémicas pratica-
das por cada povo, e em cada época. Mas,
de qualquer maneira, hoje, temos uma
nova postura, que esta nitidamente re-
fletida no novo Codigo Civil, e, é isso, que
tentaremos transmitir a vocés. Nao te-
nho a menor duvida de que o Novo Codigo
Civil, no campo dos contratos, avanca ex-
traordinariamente. Talvez até exagera-
ria dizendo, pelo menos para mim, de
maneira comovente, porque representam
uma guinada de 180°. Passamos de uma
visdo individualista e egoista para uma
postura social. Esse conceito de funcao
social esta muito ligado a construcédo de
uma dignidade da vida humana: a
erradicacao da pobreza, a eliminacao das
desigualdades sociais que, no fundo, re-
presentam a funcao social da proprieda-
de e a funcao social dos contratos.
Sintomaticamente, o novo Codigo
abre o Livro dos Contratos com disposi-
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coes gerais e com o artigo 421, que nos
da uma sintese da nova filosofia
contratual. Dispoe o artigo 421: “A liber-
dade de contratar sera exercida em ra-
zao e nos limites da funcao social do con-
trato”. O que se depreende dai? Em pri-
meiro lugar, que a liberdade de contra-
tar continua sendo, como nao poderia
deixar de ser, o pilar de sustentacao da
Teoria Geral dos Contratos. E bem ver-
dade que talvez fosse melhor uma outra
expressao, porque a liberdade de con-
tratar, como aparece no artigo 421, nao
nos da uma visao global, pois, hoje, a
doutrina fala ou distingue a liberdade
de contratar da liberdade contratual. A
primeira diz respeito a conveniéncia ou
nao de se celebrar um contrato, € a se-
gunda, a liberdade contratual, diz res-
peito a formulacao do fundo do contrato
ou das condicoes do contrato. Mas é evi-
dente que, teleologicamente, vai se in-
terpretar essa liberdade de contratar no
sentido lato, incluindo tanto a liberdade
de contratar stricto sensu, quanto a li-
berdade contratual.

Entao, fica claro que essa liberda-
de - o Principio da Autonomia da Vonta-
de - continua assegurada. Alias, no dia
em que ela desaparecer, todo o mundo
dos contratos sossobrara junto. Mas, ela
agora tem um limite expresso na pro-
pria lei. O limite é exatamente a funcao
social do contrato. O contrato, como lhes
falei, passa agora a servir a toda a soci-
edade, e o Professor Roldao deixou tudo
isso muito claro, principalmente quan-
do analisou a questao da transmissao
dos contratos e nos chamados contratos
de gaveta.

O contrato, hoje, ndo € um meio de
enriquecimento exclusivo dos contratan-
tes, mas também um instrumento pode-



roso de eliminacdo da miséria, de
redistribuicdo de renda e da construcao
daquilo que os americanos chamaram de
Welfare State, o Estado do Bem-Estar.
Como lhes falei, isso vai provocar uma
verdadeira revolucao no mundo dos con-
tratos, aqui em nossa sociedade, exigin-
do dos magistrados uma sensibilidade
muito maior no julgamento dos conflitos
emanados dos contratos. Entao, acho que
esse artigo 421 da a tonica desse novo
tempo, aludindo, expressamente, a fun-
cao social dos contratos e atrelando-os
a essa idéia de justica social.

O artigo 422
transcendental importancia, porque nao

também é de

ha nenhum dispositivo correspondente
no atual Coédigo. O artigo 422 dispoe: “Os
contratantes sdo obrigados a guardar,
assim na conclusao do contrato, como
em sua execucao, os principios de probi-
dade e boa-fé”. Outra mudanca extraor-
dinaria, porque passamos de uma boa-
fé subjetiva, inspirada no conceito ro-
mano, para uma boa-fé objetiva. Passa-
mos de uma mera exortacdo ética que
estaria aninhada apenas no coracao e
na mente dos contratantes, para uma
efetiva conduta de acordo com o homem
probo, com o homem honesto, o que re-
presenta, sem duvida, uma janela que
se abre para uma nova dimensao ética.
Quando o projeto foi encaminhado ao
Congresso em 19735, esse artigo era
comoventemente inovador, mas, ele ja
nasce um tanto envelhecido, porque dis-
poe que os contratantes sao obrigados a
guardar, assim na conclusao do contra-
to como em sua execucao, os principios
de probidade e boa-fé. Fala, portanto, s6
na conclusao do contrato e na sua exe-
cucao. Sabemos que o Codigo de Defesa
do Consumidor, essa lei divisora de

aguas que ja foi muito mais a frente,
estendendo o principio da boa-fé objeti-
va, como seu principio fundamental, a
toda a vida do contrato, inclusive na fase
pré-contratual, na fase das tratativas e
na fase pos-contratual, mesmo depois de
ja exaurido o contrato. Portanto, desde
o primeiro momento das tratativas até
depois de ja se ter exaurido o contrato,
as partes deverao guardar a mais estri-
ta boa-fé nas relacées de consumo, en-
quanto que o Novo Codigo fala apenas
em dois momentos: a conclusao do con-
trato e a sua execucao.

Nao tenho a menor duvida de que
a doutrina e a jurisprudéncia ampliarao
o0 conceito para estender também essa
regra a essas duas fases pré e pos-
contratual. O importante € que a funcao
social do contrato e a boa-fé objetiva pas-
sam a ser, agora, clausulas gerais dos
contratos, também chamadas clausulas
implicitas, e por isso, elas se conside-
ram inseridas em todo e qualquer con-
trato, seja de consumo ou ndo e este-
jam ou nao expressamente referidas.
Isso permitira, por exemplo, que qual-
quer dos contratantes provoque o Judi-
ciario para pedir a resolucdo ou a modi-
ficacdo de um contrato, se entender que
ele ndo esta servindo a sua funcao soci-
al ou que um dos contratantes nao esta
se conduzindo como se conduziria um
homem probo, porque a boa-fé, como lhes
falei, deixa de ser uma mera exortacao
ética, para converter-se em um dever
juridico. O Coadigo diz que os contratan-
tes sdo obrigados a guardar a mais es-
trita probidade e boa-fé. Isso vai fazer
com que o magistrado do Século XXI te-
nha uma enorme responsabilidade. Ele
nao sera mais o conviva de pedra, um
mero espectador do contrato, a boca da
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lei, como queria Montesquieu, vai ter
que arrancar a venda dos seus olhos,
mergulhar no contrato e ser o seu gran-
de fiel e equilibrador ético e econémico.
Ele ha de manter os contratos a servico
da sociedade. Um contratante de boa-fé
nao se sentira confortavel eticamente,
se perceber que o contrato lhe promove
um enriquecimento exagerado em de-
trimento da outra parte levada a ruina
e ao desespero.

E claro, meus amigos, e ndo sou
ingénuo e nao tenho, a essa altura da
vida, a menor veleidade de imaginar que,
por causa do artigos 421 e 422, no dia
11 de janeiro de 2003, todos os brasilei-
ros se transformarao em vestais. Os ban-
queiros tomardo a iniciativa de rever os
seus contratos, baixardo drasticamente
as taxas de juros, eliminardao o
anatocismo, em suma, os contratos se
purificarao, todos, de oficio, no dia 11
de janeiro. E claro que nao! Isso é tra-
balho para uma, duas geracdes, porque
a lei ndo muda costumes sociais de um
dia para o outro, mas é preciso dar o
primeiro passo.

Repito: nao é agora uma mera
exaltacdo ética; € um dever juridico e €
claro que, aos poucos, com esses Nnovos
instrumentos, a sociedade brasileira vai
passar a ver nos contratos esse podero-
so mecanismo de eliminacdo das desi-
gualdades sociais. Nao tenho a menor
duvida quanto a isso, e dai a importan-
cia dos advogados, dos magistrados, em
suma, de toda a comunidade juridica,
que é a de construir, como verdadeiros
arquitetos sociais, esse novo tempo.

Entao, creio que os artigos 421 e
422 talvez sejam os mais importantes
de toda essa virada filoséfica no mundo
dos contratos, que esse novo Codigo nos
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propicia. O artigo 423 também mostra
esse novo tempo. O atual Coédigo nao diz
uma palavra sobre os contratos de ade-
sdo (ou por adesao, como preferem al-
guns), até porque em 1916 eles eram
muito raros. Os contratos eram quase
todos paritarios, discutidos olho no olho,
em torno de uma mesa de negociacao,
em que cada parte gozava da mesma li-
berdade para discutir as condicoes do
contrato. S6 que a massificacdo da eco-
nomia moderna e a complexidade da
economia, fez com que mergulhassemos
numa era de vertiginosa velocidade, de
producao em massa, de consumo em
massa, de distribuicdo em massa, e que
exigia, entdo, uma contratacao em mas-
sa, e o que € pior: provocando uma lesao
em massa também.

E claro que, nesse clima de
massificacdo, ndao havia mais espaco
para os contratos paritarios. Era preciso
contratar na mesma velocidade vertigi-
nosa em que se produz e se consome, €
essa contratacao célere, e em massa,
s6 se pode fazer através de contratos de
adesdo, em que ha uma proposta imuta-
vel, bastando apenas ao interessado a
ela aderir. Entao, os contratos de ade-
sdo sao uma consequéncia inevitavel
dessa massificacdo da sociedade moder-
na; s6 que eles encerram um enorme
risco. Como a proposta é imutavel, é evi-
dente que o proponente - e isso faz par-
te da fragilidade da alma humana - se
aproveita disso e insere na proposta con-
dicoes que lhes sao extremamente favo-
raveis e obviamente prejudiciais ao ade-
rente. E o aderente, muitas vezes, pre-
cisando desesperadamente do produto ou
do servico, acaba manifestando a sua
adesao, embora sabendo que as condi-
coes lhes sejam adversas.



E inevitavel o contrato de adesao.
Entao, o que fez o Coédigo do Consumi-
dor, e o que faz, agora, o novo Codigo
Civil? Aceita o contrato de adesao, mas
tenta mitigar esses inconvenientes cri-
ando algumas regras de protecao ao ade-
rente. A primeira esta logo no artigo 423,
e nao € nenhuma novidade, porque ela
reproduz exatamente uma regra de
hermenéutica do Codigo de Defesa do
Consumidor, que dispoe: “Quando hou-
ver no contrato de adesdo clausulas
ambiguas ou contraditorias, dever-se-a
adotar a interpretacdo mais favoravel ao
aderente”. Se, portanto, o magistrado pu-
der extrair do contrato de adesao duas
ou mais interpretacdes, preferira aque-
la que melhor atender aos interesses
do aderente. Isso também fortalece ju-
ridicamente a posicdo do aderente.

O artigo 424 segue também na
mesma linha: “Nos contratos de adesao,
sdo nulas as clausulas que estipulem a
renuncia antecipada do aderente a di-
reito resultante da natureza do negé6-
cio”. Isso também ja esta no Codigo do
Consumidor e essas clausulas de renun-
cia prévia estdo no elenco das chama-
das clausulas abusivas, que ja nascem
mortas, fulminadas pelo vicio insanavel
da nulidade.

Entao, o Cédigo Civil reproduz essa
regra, e isso vai trazer algumas ques-
toes interessantissimas, questoes pra-
ticas, porque antes do Cédigo do Consu-
midor e desse novo Codigo, algumas pra-
ticas eram e continuam sendo exercidas
nos mercados. Vou dar dois exemplos
bastante conhecidos em que se mani-
festa previamente essa renuncia, que
tem admitido essas clausulas, mas ago-
ra isso sera muito debatido. A primeira
¢ uma clausula muito conhecida e

inserida como padrdao nos contratos de
locacdao em que o fiador renuncia, des-
de logo, ao direito previsto no artigo 1.500
do Cédigo Civil de 1916, que € o de exo-
nerar-se da fianca quando o con-
trato passar a vigorar por tempo
indeterminado. Quase todo contrato in-
sere essa clausula. O fiador assume a
fianca, renunciando aos beneficios dos
artigos 1.491, 1500, 1502. Alias, € uma
curiosidade a mostrar o temperamento
crédulo do brasileiro. Advoguei 33 anos
no setor, perdi a conta dos contratos de
locacdo que minutei e assinei, e jamais
um fiador teve a curiosidade de saber a
que estava renunciando. Ou toda a so-
ciedade brasileira tem um nivel de cul-
tura extraordinario, porque todos conhe-
cem perfeitamente os artigos 1.491,
1.500 e 1.502 do Codigo Civil, e por isso
nao precisariam ser informados, ou sao
de uma ingenuidade e de uma creduli-
dade comoventes. Quantas vezes fiquei
esperando que um fiador mais corajoso
dissesse que assinaria, mas que s6 por
curiosidade queria saber sobre o que tra-
tavam os artigos citados. Eu, que tenho
essa vocacdo didatica, estava preparado
para dar uma verdadeira aula a esse fi-
ador, explicando o beneficio de ordem e
assim por diante, mas nunca consegui
realizar esse sonho de dizer a um fiador
0 que seria isso.

Mas, o fato é que eles renunciam
previamente a esses direitos, e agora ja
se comeca a discutir isso no STJ, ou
seja, ja ha varias decisoes dizendo que
essa renUncia prévia nao pode ser ad-
mitida, porque € nitidamente abusiva.
Como € que o fiador pode anos antes sa-
ber se vai lhe interessar ou nao exone-
rar-se da fianca? Agora com o novo Co-
digo, essa clausula estaria rigorosamen-

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil” - 167



te fulminada pela regra do artigo 424,
porque ela importaria uma renuncia a
um direito que é inerente ao contrato
de fianca.

Ha também um outro caso, uma ou-
tra clausula que costuma ser muito usa-
da, € a chamada rentuncia prévia, na
questao das benfeitorias. Ou seja, o lo-
catario renuncia a indenizacao das
benfeitorias necessarias, antes mesmo
que o contrato termine e que elas se-
jam realizadas. Também € muito fre-
quente uma clausula em que o locatario
renuncia ao direito de preferéncia, caso
o locador, no curso do contrato, resolva
alienar o imo6vel. Entdo, vocés reparem
como é frequiente, s6 para citar o mer-
cado de locacao, que € aquele em que
atuei mais freqientemente como advo-
gado, a utilizacao de clausulas, agora,
consideradas abusivas.

A seguir vem o artigo 425, onde, a
primeira vista, parece que o legislador
disse aquilo que Nelson Rodrigues cha-
mava de “6bvio ululante”. Disse o que
nao precisava ter dito, ele diz: “E licito
as partes estipular contratos atipicos”.
Ora, jamais foi proibido, todos sabem que
uma das classificacoes dos contratos e
a que divide em contratos tipicos, ja re-
gulados em lei; e atipicos, aqueles que
ainda nao encontraram uma disciplina
legal especifica. A liberdade de contra-
tar € que permite a formulacao de con-
tratos atipicos. O Unico limite a liberda-
de de contratar € a ordem publica, e os
bons costumes. Desde que nao se vio-
lem a ordem publica e os bons costu-
mes, podemos, com a nossa criatividade,
formular, a cada dia, novos modelos
contratuais. Entdo, nao era preciso di-
zer no Codigo que é licito as partes for-
mular contratos atipicos. Mas, o Codigo
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prossegue dizendo: “observadas as nor-
mas gerais fixadas neste Codigo”. Creio
que o que o legislador quis dizer ad
cautelam é o seguinte: “Vocés continu-
am livres para formular os contratos que
quiserem mas, todos, por mais criativos
que sejam, por mais inéditos, estarao
subsumidos a esses principios funda-
mentais, dos quais os principais sao a
funcao social e a boa-fé. Portanto, tipi-
cos ou atipicos, todos os contratos, ago-
ra, se subsumirao a esses dois pilares
de sustentacao.

Como se nao bastasse, o legislador
do novo Coadigo, ja na parte das disposicoes
finais e transitorias, também por cautela,
resolveu inserir no artigo 2.035, uma rei-
teracao dessas idéias purificadoras. Repa-
rem que nesse artigo, nado se fala mais em
contrato, fala-se agora em convencao, que
€ um conceito bem abrangente. Diz o pa-
ragrafo tinico do artigo 2.035: “Nenhuma
convencao prevalecera se contrariar pre-
ceitos de ordem publica, tais como os esta-
belecidos por este Codigo para assegurar a
funcédo social da propriedade e dos contra-
tos”. Reparem que nao satisfeitos em in-
serir as regras dos artigos 421 e 422, o
legislador reproduziu essas idéias nesse
paragrafo tinico do artigo 2.035, estenden-
do-a, inclusive, a dois pontos muito sensi-
veis socialmente, que sao a propriedade e
os contratos.

O artigo 435 nao tem novidade al-
guma. Esse € o unico que encontra um
dispositivo correspondente no atual Co-
digo. E o conhecido artigo que reputa
nulo o contrato que versa sobre heranca
de pessoa viva. Isso ocorre por varias ra-
zoes: primeiro, porque seria eticamente
censuravel, por nao se garantir a
efetividade do contrato e, podendo ain-
da levar o herdeiro a desejar a morte



mais rapida do autor da heranca, e, até
mesmo, as vezes, provoca-la intencional-
mente. Isso pode arrepiar um pouco os
mais sensiveis, mas também essa mi-
nha experiéncia de vida, a essa altura,
ja me ensinou que o diabo se faz repre-
sentar em todos os lugares, mas, onde
ha dinheiro, ele comparece pessoalmen-
te. Entao, o contrato sobre a heranca de
pessoa viva fica proibido exatamente para
evitar isso.

Quanto as disposicoes gerais, meus
amigos, sao essas as observacoes a fa-
zer, ressaltando, repito, esses dois arti-
gos fundamentais: o 421 e o 422. Como
um verdadeiro garimpeiro, sabendo da
exigiidade do tempo, andei pin¢cando do
novo Codigo alguns dispositivos, inseri-
dos na Teoria Geral dos Contratos, que
importam em inovacodes, algumas signi-
ficativas, outras mais pontuais, ainda
outras apenas consolidando ou
positivando posicoes
pretorianas, como, por exemplo, na ques-

que ja sao

tdo dos vicios redibitorios. No atual Co-
digo, todos nos sabemos que os prazos
decadenciais concedidos ao adquirente
da coisa para reclamar dos seus defei-
tos ocultos, sempre foram muito exi-
guos, principalmente em se tratando de
coisa movel. O prazo é apenas de quinze
dias, a contar da efetiva tradicdao da coi-
sa.

Ora, quando o defeito é percebido
pelo adquirente, na maioria das vezes
ja se expirou o prazo decadencial, dei-
xando o adquirente completamente ao
desamparo. A protecao do adquirente,
portanto, no atual Codigo, é inocua. Em
se tratando de imovel, o prazo € um pou-
co maior: sao seis meses, mas, também
na pratica, se revela insuficiente até
porque enquanto o imovel nao esta ocu-

pado, dificilmente os vicios ocultos sao
percebidos.

Por isso, a jurisprudéncia, sempre
oxigenadora e corajosa, vinha mitigan-
do esse rigor formal e ampliando esses
prazos. Por exemplo, considerando
que em relacao aos aparelhos ele-
troeletronicos esse prazo de quinze dias
s6 comecaria a fluir quando o produto
fosse posto em funcionamento e, em se
tratando de imoével, os seis meses se con-
tariam a partir da efetiva ocupacdo e nao
da sua tradicao. Mas o novo Codigo, per-
cebendo esse defeito, ampliou os prazos:
trinta dias para as coisas méveis - por-
tanto dobrou o prazo de quinze dias para
trinta - e um ano para os iméveis; tudo
foi dobrado. Mas isso nao bastaria: in-
troduziu-se agora, uma modificacao ins-
pirada no Codigo do Consumidor, porque,
agora, se diz que, em se tratando de de-
feito que nao se pode perceber imedia-
tamente, quer dizer aqueles defeitos re-
almente ocultos, esses prazos comeca-
rao a fluir nao da tradicdo, mas sim do
momento em que o defeito se torna
perceptivel, que é exatamente a regra
do Codigo do Consumidor. Mas, o Codigo
Civil novo determina um limite de 180
dias para as coisas moveis, e de um ano
para os imoveis, ou seja, a partir do mo-
mento em que o defeito foi percebido,
comecaria a fluir o prazo. E entdo uma
modificacao significativa.

O novo Coédigo, entretanto, nao in-
cluiu, entre os direitos potestativos do
adquirente, um que esta no Codigo do
Consumidor e que me parece muito im-
portante - € a garantia que se da ao
adquirente de exigir a substituicao do
produto defeituoso por outro de igual
marca e modelo. Isso o Codigo Civil novo
nao fala, mas apenas nas duas solucoes
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classicas, ou seja, a redibicdo do con-
trato, caso o defeito torne a coisa impro-
pria ao uso a que se destina, ou fala na
reducao proporcional do preco, se o
adquirente prefere conservar a coisa.
Outra modificacado que me parece
importante, se deu na evicgdo, que como
todos sabem, é mais um mecanismo de
reforco dos contratos

comutativos, quando o adquirente vem

ONerosos

a perder a coisa adquirida por sentenca
judicial que reconhece o dominio em fa-
vor de terceiro ou por ato de apreensao
legitima praticado por autoridade com-
petente. Nao seria justo que o adquirente
que pagou uma contraprestacao pela coi-
sa viesse a perdé-la, ficando também
sem a contraprestacao paga. Portanto, a
eviccao assegura ao adquirente pelo
menos a recuperacao daquilo que pagou
pela coisa. Mas o atual Cédigo continha
uma aparente contradicao que a doutri-
na nunca recepcionou bem: a eviccao
pode ser total ou parcial. Na total, o
adquirente perde inteiramente a coisa.
Por exemplo, ele comprou uma fazenda
de 80 hectares e um terceiro demons-
trou ser o seu legitimo proprietario. Ja
na eviccao parcial resta ainda alguma
coisa ao adquirente. Digamos que dessa
fazenda de 80 hectares, o adquirente
veio a perder apenas 20 para um tercei-
ro. O atual Codigo diz o seguinte: se a
eviccao € total, o adquirente podera re-
cuperar o preco pago devidamente corri-
gido, além de outras verbas que o Codi-
go enumera, como por exemplo as des-
pesas do contrato, também corrigidas,
as benfeitorias necessarias e Uteis rea-
lizadas no imoével, bem como os frutos
que foi obrigado a entregar ao
reivindicante. Entretanto, o preco pago
lhe sera devolvido apenas corrigido, por-
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tanto, independente do valor da coisa no
momento da eviccdo. Mas na evicgcao par-
cial - e isso ninguém nunca entendeu -
expressamente se diz, no atual Cédigo,
que a restituicdo do preco se calculara
pelo valor da coisa no momento em que
se evenceu, ou seja, no momento em que
foi perdida para o adquirente e interes-
sa o valor de mercado da coisa no mo-
mento em que ocorreu a eviccao parci-
al. Eram dois sistemas completamente
diferentes sem uma razao logica, ja que
o fenéomeno é o mesmo, s6 que um, total
e o outro, parcial. O novo Codigo corri-
giu isso no paragrafo tinico do artigo 450:
“O preco, seja a evicgao total ou parcial,
sera o do valor da coisa, na época em
que se evenceu, e proporcional ao des-
falque sofrido, no caso de eviccao parci-
al”. Agora criou-se um sistema Unico e
é sempre pelo valor da coisa no momen-
to em que se evenceu.

Ha um capitulo novo e muito im-
portante, o dos contratos preliminares.
E claro que os pré-contratos sdo prati-
cados ha muitas décadas, mas eles nao
estao disciplinados no Cédigo atual. Fo-
ram a doutrina e a jurisprudéncia que
construiram todo o arcabouco juridico
dos chamados contratos preliminares,
dos quais o mais largamente praticado
é a promessa de compra e venda de imoé6-
vel.

Uma grande dificuldade era exata-
mente a execucao especifica desses con-
tratos preliminares. A idéia inicial era
de que nao cumprida a promessa de con-
tratar - porque dos contratos prelimina-
res emana uma obrigacao de fazer que
consiste exatamente em firmar o con-
trato definitivo - se a parte ndo cumpre
essa obrigacao de fazer, outorgando a
outra o contrato definitivo, isso se re-



solveria em perdas e danos. Nao have-
ria como compelir a outra parte a firmar
o contrato definitivo porque se entendia
que isso estaria violando o principio da
liberdade de contratar. Depois, com a
promessa de compra e venda de imovel,
com o Decreto n°® 58, é que surgiu, mas
s6 para a promessa de compra e venda
de imovel, a idéia do direito real de aqui-
sicdao, que obviamente permite ao
promissario comprador adquirir o domi-
nio, através da acao de adjudicacdo com-
pulsoria. Mas, nos outros contratos pre-
liminares, nao havia um instrumento
poderoso e eficaz que levasse o contra-
tante recalcitrante a cumprir a promes-
sa.

Esses contratos preliminares saem,
agora, do novo Codigo, extremamente for-
talecidos. Reparem que ha algumas re-
gras muito importantes: em primeiro lu-
gar diz o artigo 462: “O contrato prelimi-
nar, exceto quanto a forma, deve conter
todos os requisitos essenciais ao con-
trato a ser celebrado”. Esse “exceto
quanto a forma” vai resolver uma ques-
tdo torturante porque a doutrina sem-
pre discutiu muito se a promessa de
compra e venda de imoével teria que se
revestir de forma publica ou se poderia
ser feita por instrumento particular.
Uma corrente entendia que tinha que
ser por forma publica, porque o contrato
de compra e venda de imédvel € solene e,
portanto, o contrato preliminar deve
acompanhar essa regra. Ja a outra cor-
rente entende que nao, que os contra-
tos solenes sao excecoes, e a lei ndo exi-
ge a forma publica para promessa, mas
tdo-somente para o contrato de compra
e venda. Agora, reparem que me parece
esclarecido, porque expressamente se
diz que ele tem que ter os mesmos re-

quisitos do definitivo e “salvo quanto a
forma”. Entao me parece que agora, mes-
mo sendo solene o contrato definitivo,
poder-se-ia fazer o preliminar por qual-
quer forma.

Dispoe o artigo 463: “Concluido o
contrato preliminar, com observancia do
disposto no artigo antecedente, e desde
que dele nao conste clausula de arre-
pendimento, qualquer das partes tera o
direito de exigir a celebracao do defini-
tivo, assinando prazo a outra para que o
efetive”. Entao, reparem que ja se co-
meca a vislumbrar um mecanismo de
execucdo efetiva - o que alias se insere
na Filosofia que inspirou o novo artigo
461 do Codigo de Processo Civil - ou seja,
a execucao é efetiva da obrigacao de fa-
zer. Dispoe o artigo 464: “Esgotado o pra-
zo, podera o juiz, a pedido do interessa-
do, suprir a vontade da parte
inadimplente, conferindo carater defini-
tivo ao contrato preliminar, salvo se a
isto se opuser a natureza da obrigacao”.
Reparem, entdo, que € um novo tempo,
mais uma vez é a forca inspiradora da
boa-fé objetiva. As promessas, sejam
solenes ou nao, foram feitas para se
cumprirem. Se vocé prometeu a outra
parte celebrar o contrato definitivo, tera
que fazé-lo, e se nao o fizer, a parte ino-
cente tem, agora, um mecanismo efici-
ente para obter o contrato que lhe esta
sendo injustamente negado. Entao, mais
uma vez, vem ai uma acao substitutiva
de vontade, em que a sentenca valera
como a vontade do contratante recalci-
trante e tornara definitivo o contrato.

O artigo 465 dispode: “Se o
estipulante nao der execucdo ao contrato
preliminar, podera a outra parte
considera-lo desfeito, e pedir perdas e
danos”. Essa ¢ a filosofia moderna da
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execucao da obrigacdo de fazer e vejam
que mudanca substancial: antigamente
o credor da obrigacao de fazer tinha a
seu servico uma execucao romantica,
inocua, porque se entendia que nao se
podia compelir alguém a fazer alguma
coisa, o que seria invadir o sagrado ter-
ritério da liberdade individual. Entao, cri-
aram-se verdadeiros exocets dirigidos a
cabeca do devedor inadimplente de obri-
gacao de fazer. O juiz tem agora instru-
mentos muito poderosos para compeli-lo
a cumprir a promessa, € € disso de que
trata o artigo 463. Mas, se o contratante
inocente preferir, ele pode considerar
desfeito o contrato preliminar e pedir
perdas e danos. Entado, isso agora passa
a ser uma opcao do contratante inocen-
te. Ele escolhera entre o desfazimento
do contrato preliminar, com a apuracao
consequente das perdas e danos, e/ou
a execucado compulsoria através dessa
sentenca que substituira a vontade pro-
metida.

Nao posso deixar de falar em uma
outra modificacdo, e o Desembargador
Roldao é um especialista neste assun-
to. E que o atual Cédigo Civil, no capitu-
lo sensivel da extincao dos contratos, nao
dedica uma unica linha, um miseravel
artigo, a resolucado dos contratos por
onerosidade excessiva. Foram também
a doutrina e a jurisprudéncia que cons-
truiram a teoria, mas nao ha uma base
positiva. Mas, agora, o novo Codigo, ao
tratar da resolucdo dos contratos, expres-
samente incluiu como uma de suas cau-
sas exatamente a onerosidade excessi-
va: € o artigo 478, que também me pare-
ce muito importante, e cuja diccdo é a
seguinte: “Nos contratos de execucdo con-
tinuada ou diferida, se a prestacao de
uma das partes se tornar excessivamen-

172 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

te onerosa, com extrema vantagem para
a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o
devedor pedir a resolucéo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdao a data da citacao”. Agora €
expresso, agora é direito positivo, a
onerosidade excessiva pode levar o con-
tratante a pedir judicialmente a resolu-
cdo do contrato. Mas ha uma observacao
importante a fazer: o Codigo mantém-se
fiel a idéia da imprevisdao, reparem que
ele fala expressamente “em virtude de
acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis”. Portanto, com base no ar-
tigo 478, o juiz s6 podera resolver o con-
trato se o acontecimento invocado, como
tendo rompido a sua equacao economica,
for imprevisivel ao homem de prudéncia
normal. Com base nisso, por exemplo, nao
seria possivel modificar os contratos de
leasing atrelados ao dolar norte-america-
no, porque realmente a mudanca da po-
litica cambial nao seria imprevisivel a um
homem comum.

Mas, a luz do Coédigo do Consumidor
(e vai haver um conflito entre o ele e o Co-
digo Civil) diz-se que naquele Codigo do Con-
sumidor a Teoria foi mitigada porque no seu
artigo 6°, inciso V, nenhuma referéncia se
faz a imprevisibilidade. Fala-se apenas na
possibilidade de modificacdo do contrato em
razao de fatos supervenientes que o tenham
tornado excessivamente oneroso. Portanto,
se 0 Codigo do Consumidor ndo alude a
imprevisao, como faz o novo Cédigo, € sinal
de que prescindiu dela. Mas o novo Codigo
nao; ele expressamente se refere a aconte-
cimentos imprevisiveis e mais do que isso:
acontecimentos extraordinarios.

Entao, reparem que esse dispositi-
vo, que era inovador em 1975, ja nasce
defasado socialmente em relacdo ao



Codigo do Consumidor, e o artigo 479,
para encerrar, é também muito inte-
ressante, porque depois de admitir como
resolucao do contrato a onerosidade ex-
cessiva, ele diz que a resolucao podera
ser evitada oferecendo-se o réu a mo-
dificar equitativamente as condicoes do
contrato. Procura-se, entdo, salvar o
contrato e € mais uma vez o principio
da boa-fé permeando todo esse novo
tempo, porque o proprio contratante be-
neficiado, por esses acontecimentos ex-
traordinarios e imprevisiveis, pode ofe-
recer-se voluntariamente para modifi-
car o contrato de maneira a restaurar
a sua comutatividade inaugural.

Esse portanto, meus amigos, € o novo
tempo que temos a nossa frente, com o novo
Cadigo Civil. Dizer que ele ndo muda nada,
parece-me uma profunda injustica. Critica-
lo é um direito nosso; esta cheio de defeitos,
mas dizer que ele ndo muda nada, € uma
injustica com seus autores. Podemos até dis-
cordar das mudancas, mas que ele muda,
nédo temos a menor duvida. E por isso que
precisamos conhecé-lo e nao rejeita-lo de
plano. E preciso que saibamos como mane-
jar essa ferramenta que me parece ser Util
e eficiente para que os contratos e a proprie-
dade cumpram a sua funcéo social.

Termino dizendo que a funcao so-
cial da propriedade e a do contrato sao
conceitos que estdao umbilicalmente li-
gados a construcado da dignidade do ho-
mem, a erradicacdo da miséria, a elimi-
nacdo das desigualdades sociais e a su-
pressao dos grupos marginalizados da
sociedade. E esse o desafio da comuni-
dade juridica, € esse 0 nosso repto para
o futuro. O que me deixa esperancoso e
tranquilo € que seminarios como este,
ao final de uma sexta-feira, me conven-
cem, emocionado, de que a comunidade

juridica percebe a significacdo do mo-
mento que vive, e vem a esse auditorio
de maos dadas escrever, com coragem e
altivez a historia do nosso novo tempo.
Muito obrigado.

DEBATES

Dr. Régis Velasco Fichtner

A primeira questao que gostaria de
colocar para o Professor Capanema € a
seguinte: parece-me que a funcao soci-
al do contrato também muda o conceito
de parte do contrato, porque o conceito
classico de parte do contrato é quem fir-
mou o contrato, quem o celebrou. O con-
ceito moderno de parte, parece-me que
€ a pessoa a quem o contrato concerne
diretamente, nao sob o ponto de vista de
quem participou da relacao contratual,
da elaboracao e da celebracao do con-
trato, mas aquela pessoa a quem, sob o
ponto de vista funcional, o contrato apro-
veita ou nao aproveita. Parece-me que o
conceito de parte no Direito Civil mo-
derno esta mudando. Gostaria de per-
guntar ao Professor Capanema qual € a
sua opinido sobre, por exemplo, a possi-
bilidade de a vitima de um acidente de
transito propor diretamente, contra o
segurador do causador do acidente, a
acao de indenizacao. E evidente que ele
nao é parte no contrato de seguro, mas
me parece que esse contrato funcional-
mente € dirigido ao terceiro que venha
a ser atingido pelo contrato.

A outra questao vem baseada em
um filme a que assisti que me chamou
muito a atencdo. O titulo do filme é “O
Informante” e trata da questdo do dever
de sigilo. Uma empresa jornalistica que-
ria divulgar fatos sobre a questao da in-
dustria do tabaco nos Estados Unidos.
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Seu informante era empregado da Cia.
de Cigarros e quanto aos fatos que iria
revelar a imprensa, esse empregado ti-
nha dever de sigilo em relacdo ao seu
empregador. Em um determinado mo-
mento, a empresa jornalistica desiste de
revelar essas informacdoes com medo de
que lhe sejam aplicadas as sancoes pre-
vistas no contrato entre o empregado e
a empresa. Entao gostaria de perguntar
ao Prof. Capanema, ai ja na ordem in-
versa, se também seria possivel, dentro
da funcao social do contrato, se admitir
que em um situacdo dessa se pudesse
aplicar uma pena, uma sancao
contratual, a uma pessoa que nao parti-
cipou da relacdo contratual?

E quanto a questao do Principio da
Boa-fé, concordo em género e grau com
as criticas ao artigo 422, que realmente
poderia ter tratado melhor da questao
das negociacoes contratuais e da fase
pos-contratual, parece-me também que
o drama que teremos vai se saber qual
efetivamente sera a importancia, e a que
efeito daremos a esse Principio da Boa-
fé. Gostaria também de perguntar ao Pro-
fessor Capanema, sobre um caso con-
creto, que inclusive foi julgado por um
Tribunal de Santa Catarina, em que a
empresa A tinha com a empresa B con-
trato de distribuicdo em que esta tinha
o direito a exercer exclusividade de ven-
da de um produto em uma determinada
circunscricdo. Mas o fabricante reser-
vou para si o direito de também compe-
tir com o fornecedor, e o Tribunal de
Santa Catarina considerou que essa
clausula contratual violava o Principio
da Boa-fé contratual porque efetivamen-
te seria uma concorréncia impossivel de
ser efetivada. Entao gostaria de saber
de Vossa Exceléncia se essa seria a sua
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opinido, ou seja, se a boa-fé pode ser
Unica e exclusivamente elemento de
clausula

nulidade de uma

contratual?

Desembargador Sylvio Capanema

Felicissima a observacao sobre a
necessidade de o Codigo classificar os
bens segundo a sua essencialidade e os
contratos, segundo o seu objeto. Mas, di-
ante da omissao, que foi lamentavel, e
eu disse que o Codigo ndo € o dos nossos
sonhos, mas ai s6 ha uma solucao: cabe-
ra a doutrina, como sempre, suprir essa
lacuna e nao tenho a menor duvida de
que, como conseqUéncia logica de todos
esses principios que agora permeiam o
direito dos contratos, os juizes e os dou-
trinadores saberao fazer essa distincao
e quanto mais essencial o bem, ou mais
essencial o contrato, maior sera a fun-
cao social, de maneira mais restrita se
examinara isso.

Quanto a estender os efeitos do
contrato por quem nao foi parte - e essa
questao do seguro foi muito bem coloca-
da - comentavamos aqui, certamente
também a causar a perda do sono dos
diretores e dirigentes das empresas se-
guradoras, que vamos estar no dia 26
em Brasilia, discutindo essa questéo.
Mas também considero que isso € inevi-
tavel, nado vai ser amanha, no dia 11 de
janeiro, mas caminha-se para isso, jus-
tamente em razdo da mitigacdo desses
principios classicos que ja estao ultra-
passados, embora nao evidentemente
destruidos, mas pelo menos mitigados.
Acho perfeitamente possivel isso e ja ha
alguns indicadores. Quem nao se lem-
bra de que no Codigo do Consumidor, que
proibe a intervencao de terceiros nas
acoes relativas a consumo, ha um dis-



positivo que diz que nas acdes de res-
ponsabilidade civil do fornecedor, se ele
contratou seguro de responsabilidade
civil, ele pode chamar ao processo a Se-
guradora. Muitos nao perceberam a im-
portancia disso: chamar ao processo e
nao denunciar a lide a Seguradora, por-
que a figura classica de terceria, nes-
ses casos, € a denunciacao da lide. Sem-
pre aconteceu isso, pois se o réu, na acao
de responsabilidade civil, fez seguro, ele
denuncia a lide a Seguradora, para que
ela venha a integra-la e assuma respon-
sabilidade até o limite da apdlice. Mas o
Codigo do Consumidor proibiu a
denunciacao da lide, mas admitiu o cha-
mamento ao processo da Seguradora. Isso
traz uma conseqUéncia processual que
os processualistas, muito melhor do que
eu, explicariam: se a Seguradora vem
como litisdenunciada, ndo ha relacéo
processual direta entre o autor e ela,
consequentemente o autor ndao podera
executar a sentenca diretamente con-
tra a Seguradora, tera que executar con-
tra o réu e, depois, havera uma lide se-
cundaria entre o litisdenunciante e o
litisdenunciado, mas no chamamento ao
processo nao, nele o chamado ao pro-
cesso ingressa como parte, e por isso,
permitir-se-a ao autor cobrar diretamen-
te da Seguradora, nos mesmos autos,
até o limite da apolice. Entao isso ja se-
ria um inicio, uma sinalizacao dessa pos-
sibilidade: da vitima acionar diretamente
a Seguradora. Hoje seria uma heresia,
nao se admitiria isso, ha Sumulas do
STJ etc. Mas, acho que é perfeitamente
possivel isso.

Quanto a questao da boa-fé nesses
contratos em que se tipificaria a con-
corréncia desleal, é evidente que em
todos esses exemplos que vocé anunciou,

percebemos que tudo se resolvera no
futuro com base na idéia da boa-fé obje-
tiva, por isso eu disse, naquele momen-
to, que vejo o Coédigo do Consumidor e o
novo Codigo Civil como janelas que se
abrem a uma nova dimensao ética e
acredito que assim aumenta-se extra-
ordinariamente a responsabilidade do
Judiciario e, consequiemente, a dos ma-
gistrados. Cada vez mais deixaremos de
ser apenas a boca da lei. Temos que des-
cer a planicie, conhecer a nossa socie-
dade, sangrar as suas feridas, chorar
as suas lagrimas, partilhar seus sonhos.
No painel de hoje, no Hotel Gloria, o Mi-
nistro Fux disse algo que arrancou aplau-
sos unanimes da platéia. Ele disse que
0 novo juiz tem que ter, acima de tudo,
sensibilidade social e conhecimento ju-
ridico se possivel. Foi a expressdao que
ele usou. Quer dizer, “se possivel”, como
um plus, € o conhecimento juridico. Mas
fundamentalmente, o primeiro requisi-
to desse novo juiz, desse novo tempo da
boa-fé objetiva, da funcao social do con-
trato, € a sensibilidade social que lhe
permita distinguir o contrato essencial
do menos essencial, o bem essencial do
supérfluo e assim por diante.

Dai se conclui que o conceito da
funcéo social dos contratos nao sera uno
e indivisivel; ao contrario, ele se frag-
mentara de acordo com o caso concreto,
0 que exigira ainda mais essa capacida-
de do juiz de distinguir diante das dife-
rentes hipoteses que lhes sejam sub-
metidas.

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Os que estiveram aqui no Semina-
rio passado, e até reforcando essas
Eminente

ultimas colocacgdes do

Desembargador Capanema, ouviram a
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Prof* Judith iniciar a sua palestra di-
zendo que o novo Codigo Civil se destina
especialmente aos juizes. Ela ressaltou
isso mais de uma vez. E um Cédigo para
os juizes. Talvez ndo tenhamos compre-
endido o alcance daquelas palavras,
como hoje tornou-se possivel. O Coédigo
Civil de 1916, que esta em vigor, foi muito
parcimonioso nas chamadas clausulas
gerais. Conheco duas ou trés. A mais
tradicional € a do artigo 159. Depois dis-
so, tudo é casuistico. Os senhores ob-
servaram hoje que, nas palestras que
foram proferidas, principalmente a do
Des. Capanema, foram destacadas nada
menos do que trés clausulas gerais, que
nao abrem janelas, derrubam as pare-
des, s6 ficam quase que as pilastras. A
boa-fé, a funcao social do contrato e a
do art. 478, a lesdo enorme, e pelo Codi-
go todo existem clausulas gerais. Ai esta
a grande responsabilidade do juiz: clau-
sulas gerais nao sao cheques em bran-
co na mao do juiz, porque isso o trans-
forma em um déspota, vai fazer direito
alternativo, mas sim, da ao juiz a obri-
gacao de aplicar o direito de acordo com
a funcao social.

Disse e repito sempre que a Cons-
tituicao de 1988 colocou sobre o Judici-
ario uma responsabilidade enorme, para
a qual nao estavamos preparados e o
Codigo do Consumidor veio e aumentou
ainda mais essa responsabilidade. Ago-
ra vem o Codigo Civil e a alarga ainda
mais, porque aqueles principios que po-
deriamos dizer que sao restritos as re-
lacoes de consumo - a funcao social e a
boa-fé — agora se tornaram gerais. Eles
dao ao juiz um poder extraordinario, que
realmente nos fara temer e tremer,
quando tivermos que aplica-lo e vai exi-
gir de nos realmente preparo, reflexao,
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muita prudéncia e sobretudo sensibili-
dade social, que nos obrigara, necessa-
riamente, sair da torre de marfim e ir
para o meio do povo, para sentir real-
mente quais sdo as suas necessidades
e quais sao os seus anseios.

Ha uma questdo que gostaria de
indagar tanto ao Desembargador
Capanema, como ao Desembargador Luiz
Roldao. O Des. Capanema disse, em sua
palestra, que fez uma carrada, talvez
mais de um milhao, de contratos daque-
las formas extremamente abusivas, e
que devem ainda estar rolando por ai
ainda. Entao vem uma indagacéao do au-
ditério, que gostaria de passar para os
dois. Esses contratos de trato sucessivo
que estao em vigor ha muito tempo, com
essas clausulas que prejudicam o fia-
dor, desconsideram os seus direitos etc.
indaga-se: como ficarao esses contratos
em face desses novos principios? Ou seja:
Os atuais principios gerais podem ser
aplicados aos contratos anteriores ao
atual Coédigo Civil, sem ferir o chamado
ato juridico perfeito?

Desembargador Luiz Roldao F. Gomes

Em principio nao seria aplicavel,
considerando-se a regra classica, de que
em um ato juridico perfeito, os efeitos
se produzem, nao haverdao que decidir.
Agora, ha ai um pano de fundo, que o
Des. Cavalieri ja expds e o Des. Sylvio
Capanema deixou muito presente tam-
bém: uma outra estrutura juridica. Da
mesma forma como a Constituicao tem
o seu pano de fundo, que € uma nova
estrutura constitucional, da organizacao
do pais, dos Poderes Politicos, da vida
econdmico-social, o Codigo Civil também
traz, atras de si, toda uma nova siste-



matica, novos conceitos, novos pilares e
novos fundamentos. Entdo seria o caso
de nao se admitir a aplicacdo até por
semelhanca com o que ocorreu com o
Decreto que proibia, em 1933, a cobran-
ca de juros acima de determinado limi-
te, vale dizer, a ele se aplicou, a chama-
da retroatividade minima, sobre os con-
tratos ainda em vigor, mas o caso se-
quer me parece ser uma aplicacao re-
troativa, mas sim o da incompatibilida-
de com o novo ordenamento do sistema
juridico. E a impressdo que me fica.

Desembargador Sylvio Capanema
Reparem bem que essa questao é
das mais interessantes, porque ela en-
volve o grande desafio do direito
intertemporal e que foi muito bem res-
saltado na obra monumental de Paul
Roubier. Ele dizia que no direito
intertemporal, podemos distinguir os fa-
tos pretéritos, que sao os ja se exauri-
ram sobre o império da lei anterior, que
ja produziram todos os seus efeitos e que,
por isso mesmo estdo inteiramente a sal-
vo da lei nova, que nao podera atingi-los.
Ao lado desses fatos pretéritos,
existem os fatos futuros que, obviamen-
te, se constituem ja sobre o império da
lei nova e, € claro que se subsumem in-
teiramente a lei nova, sem nenhum con-
tato com a lei antiga. Se o direito
intertemporal vivesse apenas com os fa-
tos pretéritos e os futuros, seria um
shangri-la, um oasis, nao haveria ne-
nhuma dificuldade para enfrentar seus
desafios. Mas Roubier mostrou que en-
tre os fatos pretéritos e os futuros exis-
tem as situacdes pendentes, que sao
aquelas relacoes juridicas que se cons-
tituem sobre o império da lei antiga e
continuam produzindo efeitos sob o im-

pério da lei nova, ou seja, esta alcanca
essas relacoes em pleno voo, ainda no
seu curso, e ai se discute se essa lei
nova alcanca as situacodes pendentes.
Roubier entao esmiucou esse tema no
livro famoso Os Conflitos de Leis no
Tempo e dizia que, se o contrato esta
vigorando por tempo determinado, ele
entao ressalvava — e naquela época ain-
da vigorava a idéia do Pacta Sunt
Servanda levada ao exagero - que nos
contratos em vigor por tempo determi-
nado, todos os seus efeitos deveriam
subsumir-se a lei da época da sua cons-
tituicao, tempus regit actum. Mas nos
contratos que estdo vigorando por tempo
indeterminado, ou aqueles que, firma-
dos por tempo determinado, prorroga-
ram-se por tempo indeterminado, a lei
nova se aplicaria aos efeitos ainda nao
produzidos. Entdo ele cunhou uma fra-
se que resumia toda a sua filosofia
intertemporal. Dizia ele: “Os efeitos fu-
turos dos fatos passados regem-se pela
lei nova”, € isso que se convencionou
chamar de efeito imediato e geral da lei
nova, ou retroatividade minima, que
nada tem a ver com direito adquirido,
ato juridico perfeito. Isso nao viola o di-
reito adquirido e também néao se con-
funde com efeito retroativo da lei. O efei-
to imediato e geral da lei nova nao se
confunde com efeito retroativo, o que a
lei veda € o efeito retroativo, ou seja,
estender a lei nova aos fatos ja exauri-
dos no passado.

Entao, concluindo, com base no
ensinamento de Roubier, que sempre
me inspirou ao resolver conflitos
intertemporais, entendo que naqueles
contratos em que ja estao vigorando por
tempo indeterminado, ndo havera ne-
nhuma dificuldade em aplicar esses
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principios quanto aos efeitos ainda nao
produzidos. Reparem, por exemplo, o fi-
ador que nao manifestou a sua exone-
racao, podera fazé-lo agora, sob o impacto
da lei nova, porque esse efeito ainda nao
havia se produzido. Entdo, acho que a
solucao sera essa. Além disso, mesmo
para quem nao queira ressuscitar
Roubier, o Des. Roldao liquidou a ques-
tao: todos esses principios da boa-fé etc.
irdo inspirar a jurisprudéncia no senti-
do de cada vez mais temperar esses ri-
gores formais. Alias, isso se vé em todos
os momentos. Estou chegando de um
Congresso na Bahia onde assisti a pa-
lestra do Ministro Delgado. Ele disse algo
que surpreendeu a platéia, e esta reper-
cutindo até hoje, porque era um Congres-
so sobre Direito Imobiliario e, falando so-
bre os efeitos da coisa julgada, ele disse
textualmente que ha coisas julgadas e
coisas julgadas, ou seja, ha coisas
julgadas que tém que ser respeitadas e
ha aquelas que nao. Depois que ele dis-
se isso, o Ministro Sidney Sanches, que
estava presente com a sua verve extra-
ordinaria, disse que tinhamos acabado
de assistir a criacdo de uma nova teoria
sobre a coisa delgada, porque isso ndo é
coisa julgada, € uma coisa delgada, do
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Ministro Delgado, porque agora as partes
nao vao saber se a sua coisa julgada esta
do lado de ca ou do lado de 1a, quer dizer,
se € da mao esquerda ou da mao direita.

Mas, o que parece realmente um
absurdo, como esse que aconteceu na
Bahia, pois muitos imaginavam que tal-
vez ele tivesse se excedido na caipiri-
nha durante almoco, para dizer que ha
coisa julgada que se deve cumprir e ou-
tra que se deve ignorar. Mas, na verda-
de, o que ele quis dizer era que a evolucao
ética do Direito, a funcao social esta indo
tao forte, esta tdo avassaladora, que ja po-
deria colocar em risco até esses sacros-
santos territérios inexpugnaveis, esses la-
cres inviolaveis como o lacre da coisa
julgada. Até isso ja se poderia questionar
diante de uma decisdo iniqua, absurda,
completamente agressiva a ordem publi-
ca. Entao € isso que ele quis dizer (apesar
de ter horrorizado tanto o Ministro Sidney
Sanches) que diante de uma coisa julgada
desse jaez, que ja nao se deveria manter
preso a esses conceitos. Entao, creio, tam-
bém, Des. Roldao, que dentro desse clima
seria perfeitamente possivel aplicar esses
novos principios a contratos que estejam
em curso, claro que desde que nao em efei-
tos ja produzidos.



