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O tema que abordarei nesse encon-
tro diz respeito aos principios basicos do
Direito Contratual no novo Cdédigo Civil.
Quero dizer que vou tratar dessa matéria
com um certo acanhamento e confesso
isso sem nenhuma vergonha ou receio de
que interpretem como um exagero.

Tenho a impressao de que o Direi-
to das Obrigacoes de um modo geral, mas
muito particular, dentro do Direito das
Obrigacoes, os contratos, e ao lado de-
les, a Parte Geral do Coédigo Civil, en-
contram-se dois dos pontos mais rele-
vantes desse nosso novo Estatuto Civil.
O Professor Miguel Reale costuma dizer
que o Codigo Civil se distingue por trés
grandes diretrizes: a da eticidade, a da
operabilidade e a da socialidade.

Acho que poderiamos colocar essas
trés diretrizes em perspectiva: 1) de mei-
os - a ética; 2) de uso desses meios - a
operabilidade, 3) de fins: a socialidade. Isso
quer dizer que usando adequadamente
meios éticos, através deste Codigo Civil,
haveremos de atingir os fins sociais a que
se propde o nosso pais, nos termos, alias,
da nossa Constituicao.

Entao, falar dos principios basicos do
Direito Contratual no novo Cédigo Civil é
ir ao amago do novo Codigo Civil, € exata-
mente tocar no seu espirito, na sua parte
mais sensivel. Quais seriam esses prin-
cipios, ainda um pouco introdutoriamente,

Palestra proferida no Seminario realizado em
14.06.2002.

para que possamos nos entender quanto
ao nucleo daquilo que vou abordar? Sem
prejuizo, como disse, de que outros pos-
sam dar a essa matéria enfoque diferen-
te, e talvez parecendo até um pouco con-
servador na maneira de enunciar esses
principios, eu diria que eles ndo muda-
ram muito. Os principios, na verdade, sao
os da autonomia da vontade, da supremacia
da ordem publica, da fungdo social do contra-
to, da boa-fé, da equivaléncia material. Talvez
em um plano secundario, porque eles po-
deriam ser deduzidos de alguns que ja
foram enunciados, mas também gostaria
de ressaltar a relevancia que tém a confi-
anga e o valor dado aos usos e costumes. Nao
vou falar sobre a confianca e os usos e
costumes porque provavelmente isso exi-
giria mais tempo, de vez que eles estao
em uma area mais residual do tema prin-
cipal que me traz aqui. Vou me deter na-
quelas que sao as grandes diretrizes do
Codigo Civil, os principios que enunciei ini-
cialmente.

No entanto, antes de falar direta-
mente sobre esses principios, parece-me
necessario tratar basicamente da téc-
nica legislativa do novo Codigo Civil para
que compreendamos como é que se con-
jugam os principios e as clausulas que
estao colocadas no novo Codigo e, so6 de-
pois de tratarmos dessa técnica legisla-
tiva, fariamos entdo uma apreciacao des-
ses principios, dentre os quais gostaria
de me fixar mais detidamente na fun-
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cao social do contrato. Entdo, vou divi-
dir essa minha abordagem nesses dois
pontos: primeiro a técnica legislativa do
novo Codigo Civil e segundo, o exame dos
principios, particularmente o principio da
funcao social do contrato.

Com respeito a técnica legislativa,
encontramos aqui exatamente a diferen-
ca basica que existe entre o Codigo de
1916 e o de 2002. O Codigo de 1916, &
claro que vinculado aos principios do li-
beralismo, do voluntarismo juridico, ado-
tou uma técnica legislativa casuistica,
que se notabiliza pela determinacao es-
pecificativa da matéria que é objeto da
lei. Essa determinacao especificativa sig-
nifica que se procura prestigiar a segu-
ranca juridica e em busca da mesma,
os preceitos legislativos sdo mais rigi-
dos. O legislador procura deixar a mini-
ma margem possivel a interpretacdo e a
criacao judicial. Tudo esta na lei, e esse
€ o conceito que nos veio das grandes
codificacoes: a pretensao de hegemonia
dos Codigos. Justamente em razao dis-
so, durante muito tempo se debateu se
nao estavamos entrando na era da des-
codificacao. Alias essa € uma critica que
ainda hoje muitos fazem ao fato de es-
tarmos abrindo um novo Cédigo Civil, em
uma era de microssistemas, em uma era
de particularismos legislativos. Um pais
como o Brasil, pretendendo atualizar-se
com os tempos, meio que volta atras um
ou dois séculos para editar um novo Cé6-
digo Civil. Evidentemente que esse novo
Codigo Civil exerce uma funcao de cen-
tralidade juridica, sem qualquer prejui-
zo as leis especiais, as quais de resto
ele se refere em diversas passagens.

Mas, o Coédigo de 1916 certamente
se notabilizou por essa técnica legislati-
va casuistica, que se caracteriza entao
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pela determinacdo especificativa da ma-
téria que ele regula. Qual é a orientacao
do Cédigo de 2002? E a de clausulas ge-
rais. O novo Coédigo abandona essa de-
terminacao especificativa e se detém em
clausulas que na verdade apresentam
uma vagueza semantica, ou seja, uma
definicao que nada define porque é uma
norma em aberto, que permite entao a
incorporacao a norma juridica de princi-
pios, de diretrizes e de maximas de con-
duta. Temos, portanto, uma técnica exa-
tamente oposta a casuistica, uma técni-
ca constituida basicamente, na sua arti-
culacao geral, sobre clausulas gerais.

Ha ainda uma outra questdo que
precisa ser enfrentada - a da conceitua-
cao entre principios, clausulas gerais,
conceitos juridicos indeterminados e di-
retrizes. De que forma poderiamos nos
haver com correcdo quanto a compreen-
sdo da articulacao desses conceitos? O
principio, como se sabe, € uma norma
pressuposta ou implicita que permite a
partir dela a deducdo de outras normas.
Um principio portanto é a fonte de outras
normas juridicas. Quanto ao conceito ju-
ridico indeterminado, o que € indetermi-
nado é seu conteudo e nao o conceito
juridico. Este se notabiliza, se distingue
da clausula geral especialmente pelo fato
de que a inobservancia do seu conteudo
geralmente implica a existéncia de uma
sancao. A clausula geral, por seu turno,
constitui uma moldura legal que permite
a introducao de um juizo de valor sobre o
fato apreciado, independentemente da
existéncia da sancao. A clausula geral
permite o juizo de valor e, a partir dele,
dar-se-a evidentemente a interpretacao,
e via de regra, a decisao judicial.

O problema € saber quais sao os
juizos de valor que deverdo orientar a



interpretacao. Eles estdo presentes nas
diretrizes, que sado extraidas de uma
espécie de norma juridica, que nao sao
nem normas de conduta nem normas
de organizacao. Temos ai, entdo, na ver-
dade as trés espécies bdsicas de normas
juridicas.

As normas de conduta, que sao aque-
las que objetivamente impdem ou proi-
bem uma conduta, sob pena de uma
cominacédo; as normas de organizagdo, que
sdo normas estruturadoras de uma ins-
tituicao por exemplo, como a Lei de Soci-
edades Anonimas, certamente € uma lei
de organizacao e finalmente as normas-
objetivo, que sao intencoes legislativas co-
locadas pelo legislador como um progra-
ma a ser implementado. A implementacao
desse programa so6 pode se feita pelo in-
térprete, portanto, em ultima analise, so
pelo Poder Judiciario.

O Codigo do Consumidor, por exem-
plo, que tem grande afinidade com o
Codigo Civil em razao de também se
estruturar sobre clausulas gerais, con-
tém no inciso Il do artigo 4° a diretriz
de que as relacoes entre consumidores
e fornecedores devem ser harmonicas
e equilibradas. Como é que se podem
obter, no plano sociolégico da efetividade
do direito, relacoes harmonicas e equi-
libradas entre dois pélos econoémicos
antagbnicos? Em uma relacao de con-
sumo temos a empresa de um lado, que
evidentemente esta presente no mer-
cado em busca da realizacdo do lucro e,
do outro lado, o consumidor, que vai em
busca do produto ou do servico apto a
atender o seu interesse ou a sua ne-
cessidade. Temos, entdo, o conflito de
interesses tipico das relagdées economi-
cas. Como é que se pode entdo assegu-
rar que essa relacdo juridica venha a

se tornar equilibrada e harmonica, se
cada um vai tratar evidentemente da pro-
tecdo do seu proéprio interesse?

Tendo a empresa a frente cronologi-
ca e valorativa no sentido econémico do
negocio, evidentemente ela procura im-
por ao consumidor a preponderancia do
seu proprio interesse. O equilibrio e a har-
monia dessa relacao s6 podem advir da
interpretacdo judicial. Portanto, concreti-
zando o valor colocado na lei pelo legisla-
dor, o juiz, frente a uma relacdo concreta
entre consumidor e fornecedor, vai dizer
como se constituem naquela relacdo em
concreto o equilibrio e a harmonia.

Entao, o que temos aqui € a sin-
cronicidade entre principios, conceitos
juridicos indeterminados, clausulas ge-
rais e diretrizes. Vamos nos fixar mais
propriamente na questdo das clausulas
gerais, porque vamos acabar examinan-
do detidamente a clausula geral da fun-
cao social do contrato. A clausula geral,
seja ela qual for, apresenta trés funcoes
bem caracteristicas.

A primeira funcao da clausula ge-
ral € uma funcao restritiva. Quando ela
se apresenta como condicionante dos
efeitos de uma regra juridica. Por exem-
plo, ainda para citar o Codigo de Defesa
do Consumidor, as clausulas considera-
das abusivas no artigo 51 sao clausulas
gerais condicionantes do efeito das cla-
usulas contratuais que configuram o abu-
so contra o consumidor, porque essas
clausulas assim abusivas sao nulas, por-
tanto o efeito delas fica condicionado.

A segunda funcao da clausula ge-
ral € uma funcao regulativa. Nesse pas-
so, a clausula geral integra a um de-
terminado conceito juridico um principio
estranho a esse conceito para determi-
nar o campo da sua aplicacdo. Por exem-
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plo: no Codigo Civil, temos uma clausula
geral de responsabilidade civil no artigo
159, que fica submetida a culpa. S6 have-
ra responsabilidade civil se o ato que cau-
sar dano a alguém for cometido com cul-
pa. Portanto a culpa integra-se a clausu-
la geral para regular a sua aplicacao.

E finalmente, uma clausula geral
com funcao extensiva que significa a
ampliacao de uma regulacao juridica
mediante a inclusao de outros conjun-
tos normativos. Voltando ao Coédigo de
Defesa do Consumidor, para exem-
plificar, diz o artigo 7°, caput que sao di-
reitos do consumidor todos aqueles
elencados no Codigo, mais os que de-
correrem de outras leis, de regulamen-
tos, de tratados internacionais de que o
pais seja signatario etc. Portanto incor-
poram-se aos Direitos do Consumidor,
ampliando-os, todos aqueles que decor-
rerem ampliativamente desses concei-
tos juridicos inicialmente estranhos a
lista de direitos do consumidor.

Essa ¢ a técnica legislativa usada
pelo legislador no Coédigo de 2002, ou
seja, uma sinfonia de conceitos juridi-
cos indeterminados, principios, clausu-
las gerais e diretrizes, que se harmoni-
zam para criar um novo panorama
normativo das relacées civis, sendo que,
particularmente naquilo que pertine as
clausulas gerais, temos entao a triplice
funcado: a restritiva, a regulativa e a fungdo
extensiva.

Passo entdo, a apreciacdo daque-
les que a meu ver enumerei como os
principais principios do Direito Contratual
no novo Codigo Civil. O primeiro que
mencionei foi a autonomia da vontade.
Ha um grande destaque dado na Parte
Geral do Cédigo Civil ao negoécio juridi-
co, que € o fato juridico em principio de

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

maior relevancia social e por isso colo-
cado em posicdo central da Parte Geral.
Os atos de vontade sdo negocios juridi-
cos e aqueles que ndo constituem em si
mesmos negocios juridicos sdo regula-
dos, tanto quanto possivel, pela discipli-
na dada aos negocios juridicos. Podemos
citar como exemplo do valor dado aos ne-
gocios juridicos e portanto a vontade ex-
pressada no sentido da producao de efei-
tos juridicos - e aqui farei destaque de
alguns artigos do Codigo novo, que evi-
dentemente nao estao presentes no Co-
digo de 1916 - o artigo 110, que trata da
subsisténcia da manifestacao de vonta-
de, ainda que tenha havido reserva men-
tal do manifestante. Também o artigo
111, que da relevancia ao siléncio como
sinal de anuéncia, quando o siléncio &
autorizado pelos usos e quando nao seja
necessaria a manifestacdo expressa de
vontade. Entdo, o que temos, entdo, aqui
€ o prestigio da autonomia da vontade.

Ainda, no artigo 144, temos a
irrelevancia do erro, quando o decla-
ratario se oferecer para executar a von-
tade real do declarante. O erro é causa
de anulacao do negocio juridico, mas
quando ocorrer essa possibilidade e essa
manifestacdo no sentido de execucao da
vontade real daquele que alega erro, nao
ha porque anular o negocio realizado.
Portanto, prestigiam-se novamente a von-
tade e a autonomia que as partes tém
em produzir efeitos juridicos a partir de
suas manifestacées de vontade.

Ainda o artigo 170 dispde que a
conversibilidade do negodcio juridico,
quando o negocio nulo contiver os re-
quisitos daquele que as partes teriam
querido realizar. A conversao do nego-
cio juridico evidentemente também ja
€ aplicada pela jurisprudéncia, mas ago-



ra recebeu reconhecimento legislativo
no artigo 170.

Trago ainda como sinal de presti-
gio do Codigo a autonomia da vontade, o
artigo 740 que trata de transporte, di-
zendo o seguinte: “O passageiro tem di-
reito a rescindir o contrato de transpor-
te antes de iniciada a viagem, sendo-
lhe devida a restituicao do valor da pas-
sagem desde que feita a comunicacao
ao transportador em tempo de ser rene-
gociada”, ou seja, temos aqui novamen-
te a possibilidade de adaptacao de de-
terminadas circunstancias como a im-
possibilidade de realizacao da viagem,
mantendo-se a prevaléncia da vontade.

Um outro aspecto e agora se chega
mais proximo ao Direito das Obrigacoes,
mas que decorre evidentemente desse
grande prestigio que o Codigo atribui a
autonomia da vontade é a valorizacao
do contrato como fonte de obrigacoes. O
que quero dizer com isso € que no plano
da responsabilidade, ou seja, quando tra-
tamos de responsabilidade, tratamos de
efeitos, portanto, no plano dos efeitos que
decorrem de determinadas fontes, ainda
podemos, me parece, cogitar de dois am-
plos campos bem distintos, nao obstante
evidentemente a unificacao das fontes da
responsabilidade civil em alguns aspec-
tos, como ocorre por exemplo no Codigo
de Defesa do Consumidor através da Te-
oria da Qualidade.

Mas, o quero dizer € que podemos
ainda falar de responsabilidade contra-
tual e extracontratual nao apenas quan-
do, especialmente no primeiro caso, que
a responsabilidade decorre de um con-
trato, mas quando outras fontes formais
ou até informais, que nao necessaria-
mente o contrato, acarretem efeitos
iguais aos de um contrato. Portanto po-

demos admitir fontes nao literalmente
contratuais, que tém efeitos iguais aos
de um contrato. Esse € um ponto que
considero particularmente muito sedu-
tor, porque lida com a categoria de atos-
fatos de conduta sociais tipicas. A no-
menclatura é muito vasta. Talvez fosse
hora de a doutrina se entender melhor
sobre essa nomenclatura, para melhor
precisdao dos conceitos e de identifica-
cao dessa categoria de fontes.

Alguns falam de conduta social ti-
pica, outros falam, como se falou ha
muito tempo, de relacdo contratual
fatica. Ainda hoje em acordaos do STJ,
como por exemplo na questao da respon-
sabilidade das empresas pelos danos
causados aos veiculos dos seus clientes
estacionados nas empresas de comér-
cio, em mais de um acordao do STJ se
encontra exatamente essa expressao.
Trata-se de uma relacao contratual
fatica. Os efeitos que decorrem de rela-
coes contratuais faticas de condutas so-
ciais tipicas e de outras fontes, por
exemplo atos unilaterais, sao efeitos
contratuais, sao efeitos iguais aos que
se sucedem de um contrato.

O Coébdigo entao valoriza o contrato
como fonte de obrigacodes, tratando
equiparadamente ao contrato fontes ou-
tras, que nao sao negocios juridicos for-
malizados entre duas ou mais pessoas.
Portanto nao seriam literalmente con-
tratos. E ai dar relevancia as manifes-
tacoes de vontade mediante declaracoes
ou comportamentos concludentes. Esta-
riamos aqui tratando de manifestacoes
como género e declaracdoes e comporta-
mentos concludentes como espécies, ou
seja, manifestamos vontade através de
declaracoes ou de comportamentos que
permitem concluir a existéncia da mani-
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festacao. Entdo, o Cdédigo, prestigiando e
valorizando a fonte contratual, dispde no
artigo 421 essa regra poértico do tema
contratual, que € a seguinte: “A liberdade
de contratar sera exercida em razao e nos
limites da funcao social do contrato”.
Deixando a segunda parte para de-
pois: a funcao social do contrato; a auto-
nomia da vontade se manifesta aqui sob
a forma de liberdade contratual. O arti-
go 425 dispoe: “E licito as partes estipu-
lar contratos atipicos, observadas as nor-
mas gerais fixadas neste Cédigo”. E cla-
ro que também nao ha nenhuma novi-
dade na fixacdo de contratos atipicos,
mas o que ha de novo € o expresso reco-
nhecimento legislativo da possibilidade
de criacao deste tipo de contratos. O ar-
tigo 427, ao seguir os passos do artigo
30 do Codigo de Defesa do Consumidor,
equipara a oferta ao publico a promessa.
O Codigo Civil de 1916 s6 regula a pro-
messa no artigo 1.080, atribuindo-lhe
efeito vinculativo. A promessa ja cria
obrigacdo para o proponente, mas a pro-
messa no Codigo Civil de 1916 é um ne-
gocio juridico bilateral entre pessoas
certas e determinadas, enquanto que o
grande fendmeno da nossa época ¢ a ofer-
ta dirigida ao publico. A oferta ao publi-
co, pelo menos a meu juizo, € um nego-
cio unilateral porque do mesmo modo que
uma promessa de recompensa €& formu-
lada por um agente, por um declarante
que se compromete perante pessoa
indeterminada, o comerciante que faz
oferta se compromete também perante
o publico, portanto perante pessoas
indeterminadas. A obrigacdo nasce da
declaracdo, a aceitacdo corresponde ao
plano dos efeitos e ndo ao plano da exis-
téncia da relacdao obrigacional, que se
constitui portanto por vontade unilate-
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ral, porém o efeito no plano da respon-
sabilidade é contratual, é igual ao de
um contrato, portanto me parece impor-
tante distinguir fonte de responsabili-
dade, causa de efeito. As fontes podem
ser varias, que conduzam todas ao mes-
mo efeito: a responsabilidade contratual.

Os artigos 463 e 464 versam sobre
a generalizacao do efeito adjudicatoério
no contrato preliminar, o que também
nao € novo e tem regulacdo atualmente
no Codigo de Processo Civil, mas que
O art.
463 dispoe: “Concluido o contrato preli-

esta agora aqui no Coédigo Civil.

minar, com observancia no disposto no
artigo antecedente, e desde que dele nao
conste clausula de arrependimento,
qualquer das partes tera o direito de exi-
gir a celebracao do definitivo, assinando
prazo a outra para que o efetive”. O arti-
go 464 dispoe: “Esgotado o prazo, podera
0 juiz, a pedido do interessado, suprir a
vontade da parte inadimplente, confe-
rindo carater definitivo ao contrato pre-
liminar, salvo se a isto se opuser a na-
tureza da obrigacao”.

Ainda uma ultima questdo com re-
lacao a valorizacao do contrato, o artigo
735, que da relevancia as condicoes ge-
rais dos contratos, atento ainda a ques-
tdo dos contratos ou dos negobcios
massificados. Dispoe o artigo 735: “A res-
ponsabilidade contratual do transporta-
dor por acidente com o passageiro nao €
elidida por culpa de terceiro, contra o
qual tem acao regressiva”. A responsa-
bilidade contratual do transportador (tra-
tando especificamente de transporte) por
acidente com o passageiro nao ¢é elidida
por culpa de terceiro, contra o qual tem
acao regressiva.

O segundo principio que gostaria de
abordar € o da Supremacia da Ordem
Puablica. Talvez eu pareca um pouco



conservador falando da supremacia da
ordem publica. Eu nao sei se sou con-
servador em relacdo a que momento da
histéria, porque a histéria evolui e as po-
sicoes se nos afiguram diferentes con-
forme o quadrante em que nos a
contextualizamos. Entao talvez eu seja
conservador ao me referir a uma posicao
Welferista, colocando-me ao lado do Es-
tado de bem-estar social. Mas € essa a
posicdo do Cédigo, e alguns que o cha-
mam de conservador exatamente por
isso, pretenderiam, talvez, um Codigo
pos-moderno, o que ele nédo deixa de ser
em muitas das suas apreciacdoes, em
muitos dos seus topicos, mas, fundamen-
talmente, € um Codigo solidarista. Falo
de supremacia de ordem publica exata-
mente nesse sentido, de que a autono-
mia da vontade, nado obstante seja o cerne
dos efeitos juridicos negociais, nao pode
se sobrepor a ordem publica estatal, a
qual portanto € suprema e condiciona a
autonomia da vontade. Um exemplo, o
paragrafo Uunico do artigo 2.035, para-
grafo Unico diz o seguinte: “Nenhuma
convencao prevalecera se contrariar pre-
ceitos de ordem publica, tais como os es-
tabelecidos por este Codigo para assegu-
rar a funcao social da propriedade e dos
contratos”. Nao precisaria clausula mais
clara. Esse artigo 2.035 esta la nas dis-
posicoes finais do Codigo, mas ele € ex-
tremamente representativo do espirito do
Codigo e exatamente da vigéncia desse
principio que ndo me parece suficiente
ser enunciado como principio da ordem
publica, mas sim como o principio da su-
premacia da ordem publica.

Temos ainda como exemplos da su-
premacia da ordem publica o artigo 735,
que citei ha pouco, e que consubstancia
em norma legislativa o enunciado de

uma Sumula do STF, a de n°® 187, sobre
a responsabilidade contratual do trans-
portador ainda que haja fato ou culpa de
terceiro, contra quem o transportador
tera, entao, acao regressiva.

Ainda no contrato de transporte, o
artigo 739 dispoe: “O transportador nao
pode recusar passageiros, salvo os ca-
sos previstos nos regulamentos ou se as
condicdes de higiene ou de saude do in-
teressado justificarem”. O artigo 741 dis-
poe: “Interrompendo-se a viagem por
qualquer motivo alheio a vontade do
transportador, ainda que em conse-
quéncia de evento imprevisivel, fica ele
obrigado a concluir o transporte contra-
tado em outro veiculo da mesma catego-
ria ou com a anuéncia de passageiro por
modalidade diferente a sua custa, cor-
rendo também por sua conta as despe-
sas de estada e alimentacdo do usua-
rio, durante a espera de novo transpor-

”»

te”. Isso agora esta na lei, e portanto
afasta as condicoes gerais fixadas nos
bilhetes de transportes, em tabuletas
afixadas no local de compra de passa-
gens e assim por diante - a supremacia
da ordem publica sobre as condicoes ge-
rais e sobre, portanto, a autonomia da
vontade. Nao vou me alongar muito até
em razdo do tempo, quanto a boa-fé que
desses principios todos talvez seja o que
vem sendo tratado com maior frequién-
cia nesses ultimos tempos. Gostaria ape-
nas de fazer um destaque em relacdo a
boa-fé e € aquele trazido pelo Prof. Clo-
vis do Couto e Silva que muito contri-
buiu a doutrina nacional, através do seu
livto A Obrigacao como Processo.
Mas qual é a contribuicao dele?
Quanto ao conceito basico - que parece
estar no livro A boa-fé como processo,
na parte introdutéria — em que, ele diz
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que através da boa-fé, o contrato passa
a ser uma relacdo de cooperacdo entre
as partes. Ja se esgotou a tratativa da
boa-fé quanto as suas funcgdes, ou muito
ja se falou, embora talvez ndo se tenha
esgotado ainda. Nao vou aborda-las por-
que ja falei das clausulas gerais, sempre
se falou que a boa-fé cria deveres ane-
X0s, cria limitacdo de determinados di-
reitos, € clausula geral na interpretacao
dos contratos, mas me parece que essa
diccdo, a de que pela boa-fé o contrato se
torna uma relacdo de cooperacao, sinte-
tiza tudo isso.

O contrato, enquanto regulamento
de uma operacdo econdémica €, na verda-
de, a grande conciliacao de interesses
antagonicos. O italiano Enzo Rocco tem
essa definicao do contrato como regula-
mento de uma operacao econdémica. O que
interessa aos contratantes, evidentemen-
te, ndo € o instrumento juridico e sim a
operacao economica que vao realizar, € o
que cada um vai obter como resultado
daquela transacao. Os interesses mate-
riais de cada um dos contratantes - como
exemplifiquei ainda ha pouco em relacao
ao equilibrio e a harmonia da relacbes de
consumo - sdo antagonicos, pelo menos
como questdo de principio, pelo menos no
momento das tratativas.

Quanto a conclusao do contrato, a
expressao do artigo 422 que trata da pro-
bidade e boa-fé na conclusao do contra-
to dispde: “Os contratantes sado obriga-
dos a guardar, assim na conclusao do
contrato, como em sua execucao, 0sS
principios de probidade e boa-fé”. Essa
conclusdo do contrato € exatamente a
formacao do vinculo contratual. Entao
os contratantes sdo obrigados a guar-
dar probidade e boa-fé na conclusao,
ou seja, para formar o vinculo e para
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executar as obrigacdes que dele decor-
rem. Ora, no momento em que o con-
trato se conclui, no momento em que o
vinculo se forma, ndo ha outra maneira
de entender isso. Se as partes estao de
boa-fé, desaparecem os interesses ma-
teriais antagdénicos, porque a prestacao
de uma das partes vai ser a satisfacdo do
crédito da outra e também nao interessa
descer a particularidade como: o contra-
to é bilateral ou é unilateral nos seus
efeitos, se € gratuito ou é oneroso por-
que o vinculo tem uma razao de ser, de
se formar e a partir disso é que as obri-
gacoes unilaterais ou bilaterais deverao
ser executadas. Entdo a relacado obriga-
cional, o contrato torna-se uma relacao
de cooperacao se as partes estiverem de
boa-fé, ndo ha outra maneira de enxer-
gar o vinculo que une as partes se nao
como relacdo de cooperacdo baseada na
boa-fé.

O outro principio € o da equivalén-
cia material, que demandaria talvez uma
apreciacado mais ampla, mas quero che-
gar a funcao social do contrato. Entéao
serei breve, tanto quanto possivel, na
equivaléncia material. Temos aqui vari-
os exemplos no Codigo. O que seria a equi-
valéncia material? Evidentemente que é
uma aplicacdo do principio da igualdade.

As relacoes sao igualitarias, do pon-
to de vista formal, porque os homens sao
iguais. Sabemos, no entanto, que essa
igualdade existe apenas no plano abs-
trato, pois no plano concreto, as partes
em uma relacdo obrigacional freqiiente-
mente sao profundamente desiguais.
Tanto € assim que a versao do principio
da igualdade no Coédigo de Defesa do
Consumidor é a vulnerabilidade. O con-
sumidor é vulneravel, entao a lei com-
pensa essa vulnerabilidade atribuindo-



lhe determinados direitos e prerrogati-
vas e impondo a parte mais forte deter-
minados 6nus. No Codigo Civil, ndo po-
demos falar de desigualdade ou de vul-
nerabilidade porque o Codigo Civil se des-
tina, em principio, a regular relacoes ju-
ridicas paritarias. Mas essas relacoes
juridicas paritarias atendem apenas ao
principio formal da igualdade ou ao prin-
cipio da igualdade na sua perspectiva for-
mal. Na sua perspectiva material, embo-
ra ndo haja necessariamente nessas re-
lacoes civis reguladas pelo Codigo Civil,
o mesmo grau de desigualdade que jus-
tifica no Codigo do Consumidor o princi-
pio da vulnerabilidade, é certo que have-
ra uma disparidade que precisara ser
observada nos casos concretos e em fa-
vor de quem, ou contra quem, essa dis-
paridade pode se manifestar.

O que o Codigo traz na verdade € o
corretivo da desigualdade material - o
principio da equivaléncia material.
Enuncia diversos artigos em que se per-
cebe o valor que o legislador deu a con-
sideracao das desigualdades, ou seja, o
valor com que o legislador imantou o
Codigo Civil, para tratar efetivamente da
equivaléncia material. Por exemplo, o
artigo 317 que dispoe: “Quando, por mo-
tivos imprevisiveis, sobrevier despropor-
cao manifesta entre o valor da presta-
cao devida e o do momento de sua exe-
cucao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido
da parte, de modo que assegure, quanto
possivel, o valor real da prestacao”. Cha-
mo a atencao para o fato de que esse
artigo 317 esta la na disciplina do paga-
mento na Parte Geral do Direito das
Obrigacoes, portanto tem uma aplicacao
generalizada. E realmente um principio
o que esta no artigo 317 e ele substancia
a equivaléncia material. O artigo 473,

ao tratar de resilicdo unilateral, forma
de extincao do contrato dispdoe que nos
casos em que a lei expressa ou implici-
tamente o permita, opera mediante de-
nuncia, notificada por uma parte a ou-
tra. Nao interessando mais o contrato,
uma das partes, aquela a quem esse con-
trato deixa de interessar havendo a pos-
sibilidade de fazé-lo, notifica a parte con-
traria quanto ao interesse na extincao
do vinculo. Mas, diz o paragrafo Uinico:
“Se porém, dada a natureza do contrato,
uma das partes houver feito investimen-
tos consideraveis para a sua execucao, a
dentincia unilateral s6 produzira efeito de-
pois de transcorrido prazo compativel com
a natureza e o vulto dos investimentos”.
Ou seja, ainda que o contrato e a lei asse-
gurem a possibilidade de extincao, ninguém
pode ser prejudicado, pela extincdo do vin-
culo ao qual aderiu, sem a oportunidade
de recuperar os investimentos necessari-
os para aderir aquele vinculo.

O artigo 478 dispoe: “Nos contratos
de execucdo continuada ou diferida, se
a prestacao de uma das partes se tor-
nar excessivamente onerosa, com extre-
ma vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a
resolucao do contrato. Os efeitos da sen-
tenca que a decretar retroagirdo a data
da citacdo”. E a clausula de onerosidade
excessiva, e aqui temos um problema
bastante complicado porque a
onerosidade excessiva também esta no
Codigo de Defesa do Consumidor e nao
exige a vantagem do credor; nas rela-
coes de consumo basta a desvantagem
do devedor. O Cédigo Civil trata bilate-
ralmente dessa questao, mas, de qual-
quer modo, possibilita em razao dessa
onerosidade excessiva, desde que pro-
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veniente de acontecimentos extraordi-
narios imprevisiveis, que o devedor peca
a resolucao do contrato.

O artigo 479 dispoe: “A resolucao po-
dera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar eqiitativamente as condicoes do
contrato”. Aqui, novamente uma conside-
racdo importante do Cédigo no sentido da
conservacao dos vinculos contratuais, des-
de que seja possivel ao credor adaptar-se
as novas circunstancias evitando portan-
to a resolucédo solicitada pelo devedor. Ain-
da o artigo 480 dispoe: “Se no contrato as
obrigacdes couberem a apenas uma das
partes, podera ela pleitear que a sua pres-
tacao seja reduzida, ou alterado o modo
de executa-la, a fim de evitar a
onerosidade excessiva”.

Ha ainda dois reflexos importantes
do principio da equivaléncia material
quanto aos contratos de adesao, em ma-
téria de interpretacdo desses contratos.
O artigo 423 dispoe: “Quando houver no
contrato de adesao clausulas ambiguas
ou contraditérias, dever-se-a adotar a in-
terpretacao mais favoravel ao aderente”.
O artigo 424 dispoe: “Nos contratos de
adesao, sdo nulas as clausulas que es-
tipulem a rentncia antecipada do ade-
rente a direito resultante da natureza
do negocio”. Aqui duas observacoes: a pri-
meira € a de que me parece que o artigo
424 esta melhor redigido do que o seu
correspondente no Codigo de Defesa de
Consumidor. Mas evidentemente, o ar-
tigo 423 nao € tao satisfatério quanto o
artigo 47 do Codigo de Defesa do Consu-
midor, porque neste a interpretacao
mais favoravel ao consumidor nao se da
em razdo de ambigliidade ou obscurida-
de da clausula mas sim em razao do
desequilibrio, que nas relacées de con-
sumo € estrutural entre fornecedores e
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consumidores. O que poderia levar a
pensar entao, de acordo com a regra do
artigo 423, € que quanto mais explicita-
mente leonina for uma clausula mais
aplicavel ela sera. Se a clausula nao for
ambigua nem contraditoéria, ela pode ser
leonina? Condicionar a interpretacao
mais favoravel ao aderente, a ambigui-
dade ou a obscuridade da clausula me
parece que € ficar a meio do caminho. A
ambigtiidade ou a obscuridade pode ocor-
rer, mas no contrato da adesao a clau-
sula pode ser prejudicial, em prejuizo
da equivaléncia material, é disto que se
esta tratando no fundo, ainda que nao
haja ambigltiidade ou obscuridade, ain-
da que a clausula seja claramente
leonina.

Finalmente, gostaria de falar da
funcao social do contrato. Em uma pala-
vra, funcao social do contrato, significa-
ria dizer que a dimensao do contrato
deve ultrapassar os meros interesses
individuais dos contratantes. No Libera-
lismo, o contrato era autonémico, ou
seja, estava vinculado basicamente a
vontade dos contratantes. A liberdade
contratual, o cumprimento obrigatério e
a eficacia relativa dos contratos apenas
aos contratantes eram os trés postula-
dos basicos da Teoria da Autonomia da
Vontade. Agora, temos que prestar aten-
cao a funcionalidade do contrato, ou
seja, sera funcional, cumprira portanto
a sua funcao no plano social o contrato
que, sem desservir aos interesses indi-
viduais, (porque evidentemente ele esta
a servico dos interesses individuais)
também nao discrepe dos interesses so-
ciais que justifiquem a existéncia da-
quele contrato. Portanto, a funcao soci-
al do contrato integra-se ao conceito de
contrato.



Também ndo se pode pensar em
funcao social do contrato em um caso,
sem se pensar na funcao social da pro-
priedade, porque contrato e proprieda-
de integram-se na mesma funcdo do
ponto de vista dos interesses coletivos
na medida em que o contrato instrumen-
taliza a circulacao da propriedade. Vou
me servir, entdo, do disposto no artigo
1.228, que trata da propriedade, para
exemplificar uma disposicdo de clausu-
la geral regulativa e uma disposicao de
clausula geral restritiva nos termos da-
queles conceitos que emiti no comeco
dessa minha participacao.

No caput do artigo 1.228 nao difere
muito da redacao atual do artigo 524 do
Codigo de 1916. Diz o Codigo novo: “O
proprietario tem a faculdade de usar,
gozar e dispor da coisa e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que in-
justamente a possua ou detenha”. Mas
o paragrafo 1° tem um clausula geral
com funcao regulativa desse direito de
propriedade ao dispor: “O direito de pro-
priedade deve ser exercido em conso-
nancia com as suas finalidades econo-
micas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o es-
tabelecido em lei especial, a flora, a fau-
na, as belezas naturais, o equilibrio eco-
légico e o patriménio historico e artisti-
co, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas”. Ou seja, s6 se pode pensar
em aplicacdo do direito de propriedade
deste modo, neste campo de considera-
cao dos interesses a ele relativos. Por-
tanto, temos aqui uma clausula geral
regulativa (funcdo social da proprieda-
de com funcao regulativa) e o paragrafo
2°, que contém uma restricao e dispoe:
“Sao defesos os atos que nao trazem ao
proprietario qualquer comodidade, ou

utilidade, e sejam animados pela intencao
de prejudicar outrem”. Uma situacdo que
foi desenvolvida longamente no Direito Bra-
sileiro sob a égide do artigo 160 do Codigo
atual, ao tratar do abuso de direito.

Um outro exemplo que encontro no
Codigo Civil a este proposito € o do arti-
go 303, que € o ultimo dispositivo legal
sobre assuncao de divida, modo de tras-
missao das obrigacdes que nao € trata-
do no Coédigo de 1916, onde s6 encontra-
mos a cessao de contrato. Como regra
geral da assuncao de divida € facultado
a terceiro assumir a obrigacdo do deve-
dor com o consentimento expresso do
credor, sendo que qualquer das partes
pode assinar ao credor prazo para que
consinta na assuncao de divida, inter-
pretando-se o siléncio do credor como
recusa, o que € absolutamente correto
porque evidentemente o credor tem di-
reito ao crédito e esse direito € um di-
reito subjetivo que ele exerce contra o
devedor, portanto ninguém pode impor a
ele que mude de devedor, que dirija a
sua pretensao compulsoriamente contra
outra pessoa diferente daquela com
quem ele contratou. Entdo, as partes
podem assinar o prazo para que ele se
manifeste, mas se ele nao o fizer o si-
léncio s6 pode ser interpretado como re-
cusa. No entanto, diz o artigo 303: “O
adquirente de imoével hipotecado pode
tomar a seu cargo o pagamento do cré-
dito garantido: se o credor, notificado,
nao impugnar em trinta dias a transfe-
réncia do débito, entender-se-a dado o
assentimento”. Este artigo 303 é uma
excecdo a regra geral de que o siléncio
do credor significa recusa de assuncao
da divida porque nesse caso esta pre-
sente a funcao social da propriedade. O
adquirente do imével hipotecado &, no
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mais das vezes, exatamente aquela si-
tuacao existente no Sistema Financeiro
de Habitacado, do contrato de gaveta, em
que ele vai ocupar o imoé6vel que ja nao
interessa ao mutuario originario e ele
deseja assumir a divida frente ao banco
mutuante, ao agente financeiro. Se o
agente financeiro, a se seguir a regra
do artigo 299, nao se manifestar em trin-
ta dias, ele estaria, pelo menos do ponto
de vista formal, impedido de realizar o
negocio. No entanto, aquele imovel tem
uma funcao social, ele foi financiado por
um sistema de captacdo de poupanca
exatamente para contribuir com a exis-
téncia de moradias no pais. Portanto a
funcao social se manifesta claramente
aqui no artigo 303.

Parece-me que em relacdo a esse
principio da funcao social seria neces-
sario que tentassemos encontrar algu-
ma forma de melhor visualiza-lo em con-
creto, porque um dos problemas que fa-
cilmente perturbam o entendimento € a
dificuldade de transpor idéias, nesse pla-
no de principios e clausulas gerais, para
situacoes mais concretas.

A funcao social vista sob esse an-
gulo, como disse ha pouco, significa que
o contrato nao pode dar prevaléncia ape-
nas aos interesses individuais sem le-
var em conta os interesses sociais. Ha
uma velha discussdo no Direito Civil a
respeito da relevancia da causa nos ne-
gocios juridicos. Duas concepcoes de
causa sao debatidas na doutrina: uma
concepcao subjetivista e outra, objetivista.

A concepcao subjetivista propugna no
sentido de que a causa deve ser pesquisada
na vontade ou nos elementos psicologicos
daquele que realiza um ato juridico. Por-
tanto a vontade ou o fator psicologico ser-
viria de explicacdo, de justificativa para o
ato juridico e nesse caso, o conceito de
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causa seria coincidente com o fim procu-
rado pelo agente, pelo praticante do ato
juridico ou com o moével com a razao pela
qual o ato juridico foi praticado. Teriamos
ai que levar o fim ou o mével aos concei-
tos diferentes de contratos sinalagmaticos,
contratos reais e contratos gratuitos. Nos
contratos sinalagmaticos; a causa vista
como um fim ou como um movel, e por-
tanto causa no sentido subjetivista, seria
a vontade do agente em obter a prestacao
da outra parte. O contrato de compra e
venda € sinalagmatico; por exemplo, o fato
de eu pagar o preco significa a minha von-
tade de obter a mercadoria adquirida e
vice-versa em relacdo ao vendedor. Nos
contratos reais, a obrigacdo decorre do re-
cebimento da coisa: vou pagar juros e de-
volver a quantia recebida se o dinheiro,
objeto do mutuo me for entregue. O con-
trato € real e portanto a justificativa esta
no recebimento da coisa, a justificativa
da minha obrigacdo. Nos contratos gra-
tuitos, a causa coincide com o espirito de
liberalidade.

No entanto, essa pesquisa da cau-
sa nas intencoes foi criticada por alguns
doutrinadores que entao acolhem uma
concepcao objetivista de causa, dizendo
que a causa € a funcao pratico-social do
negocio juridico, ou seja, por que razoes
de ordem pratica a sociedade admite a
realizacdo de determinados negocios. A
compra e venda existe para transferén-
cia da propriedade, assim como a doa-
cao. A locacao existe para permitir o uso
de coisas alheias, a funcao econémico-
social de um lado e do outro, do negdcio
juridico, e ndo mais da obrigacao das par-
tes. Na concepcao subjetivista, a causa
se explica ndo apenas pelo fim, ou pelo
movel do negobcio juridico praticado, mas
sim pela obrigacao da parte.



No contrato sinalagmatico, de acor-
do com a concepcao subjetivista, a cau-
sa € exatamente a vontade de obter a
prestacdo contraria; no contrato real, a
causa € o recebimento prévio da coisa,
portanto obrigacdo. Entdo, na concep-
cao subjetivista o conceito de causa esta
na obrigacao; na prestacdo, na concep-
cao objetivista, o conceito de causa esta
no negocio. Por isso a importancia, que
me parece absolutamente fundamental
destacar, € a que o Codigo da a idéia de
negoécio juridico, que tem intima rela-
cao com essa principiologia dos contra-
tos. O conceito de causa do ponto de vista
objetivo esta no negoécio juridico, que
existe para servir aos interesses das
partes, aos interesses da sociedade. Mas
os interesses da sociedade, portanto, €
que devem prevalecer no sentido da va-
lidacao desse negobcio juridico. Temos,
aqui, portanto, uma questao que atinge
o plano da validade do negécio juridico.
Posso ter um determinado negoécio juri-
dico que examinado apenas do ponto de
vista do cumprimento das obrigacdes, se
justifica plenamente, mas, do ponto de
vista da funcao, ele deixa de se justifi-
car, portanto ele nado pode ser produtor
de efeitos juridicos. Um determinado
negocio, cujo objeto seja licito, nao se-
ria impugnavel do ponto de vista formal
das causas postas como fatores de nu-
lidade, no artigo 145 do Codigo Civil de
1916. No entanto, se a finalidade do ne-
gocio nao se justificar do ponto de vista
social, este negocio cujas obrigacoes fo-
ram cumpridas na perspectiva do seu
objeto licito ndo pode ser convalidado,
nao pode ser aceito. Nao se pode, por-
tanto, fazer compra e venda de material
que venha a ser usado consabidamente
para fins ilicitos. O negoécio em si € lici-

to, pode se transacionar negécio com
objeto licito, mas se o objetivo final, fora
do negocio realizado, € ilicito e se isso €
do conhecimento das partes, perde-se,
portanto, a funcionalidade do negocio
porque nao foi para essa finalidade soci-
al, nao foi para cumprir essa funcao
desaconselhavel socialmente, que aque-
le negocio juridico foi instituido e tem
existéncia no plano da ordem juridica.
Nesse ponto o Codigo de 2002 ino-
va porque, ao tratar das nulidades, diz
no artigo 166, III: “E nulo o negécio juri-
dico quando: III- o motivo determinan-
te, comum a ambas as partes, for ilici-
to”. O Codigo de 1916 diz que o falso
motivo nao invalida, nao vicia o negocio.
Dispode o artigo 90: “Sé vicia o ato a falsa
causa, quando expressa como razao de-
terminante ou sob forma de condicao”.
O que se esta vendo aqui € apenas o
negocio em si. O que vé o inciso III do
artigo 166 € muito mais amplo na pers-
pectiva social. Ha aqui a relevancia do
motivo como causa objetiva. O inciso VI
do referido artigo dispée: “E nulo o ne-
gocio juridico quando: VI- tiver por obje-
tivo fraudar lei imperativa”. Qual é a con-
sequéncia dessa disposicao? A simula-
cao deixa de ser causa de anulabilidade
e passa a ser causa de nulidade do ne-
gocio juridico. O artigo 167 dispée: “E
nulo o negocio juridico simulado, mas
subsistira o que se dissimulou, se vali-
do for na substancia e na forma”. Por-
tanto, se € nulo o negocio juridico simu-
lado, diferentemente da anulabilidade
atual, € porque o Coddigo de 2002 retira
do alvedrio das partes a instrumentali-
zacdo do ordenamento juridico para fins
nao coincidentes com a teleologia soci-
al do ordenamento juridico. Nao ha,
portanto, como admitir-se mais (e isto €

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil” - 231



uma clausula geral com funcao integrati-
va porque isso se incorpora ao conceito de
contrato) a instrumentalizacdo do orde-
namento juridico para fins que este rejei-
ta. Parece-me que essa € a grande inova-
cao que o Codigo de 2002 traz.

DEBATES

Dr. Werson Régo

No curso da exposicdo, Vossa Ex-
celéncia fez mencao ao chamado Welfare
State, o Estado do bem-estar social ou
Estado providéncia que na visdo do Prof.
Eric James, sempre lembrado pela Prof*
Claudia Lima Marques esta a impor uma
nova reflexdo da sociedade a partir da-
queles conceitos que ele chama de pos-
modernidade. Entre esses, o resgate de
valores e dos quais faz parte a questao
da funcao social muito bem colocada
durante a sua exposicao, que € o que le-
gitima o intervencionismo do Estado nas
relacoes privadas, aquilo que conhecemos
como dirigismo contratual. Nesse aspec-
to, ha uma critica muito forte daqueles
que se opdem a essa visdo dizendo que
estariamos a experimentar o fim da era
dos contratos, que a intervencado do Es-
tado no dominio das relacoes privadas se-
ria uma forma de derrocar, de diminuir
a eficacia do principio da autonomia das
vontades. Entao a primeira pergunta que
formularia a Vossa Exceléncia é: O se-
nhor entende que a busca do Welfare
State, com a possibilidade de o Estado
intervir no negoécio juridico para segurar
o equilibrio substancial ou material do
contrato, seria a derrocada do principio
da autonomia das vontades?

A segunda pergunta esta dentro da-
quilo que o senhor colocou com muita pro-
priedade que é a questdo da abordagem
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dindmica que deve ser conferida ao estu-
do dos contratos. Isso, no meu entender,
representa uma mudanca de paradigma,
uma mudanca no paradigma contratual. A
pergunta que faco (parece-me que o se-
nhor ja respondeu, mas gostaria de ter uma
questdo mais aprofundada sobre ela) é a
seguinte: essa abordagem dinamica que a
nova concepcao contratual parece impor ao
exame dessa questio, estar-se-ia também
a impor ao aplicador, ao intérprete final da
lei uma nova mentalidade, afastando-se
talvez dos dogmas tradicionais e conferir a
interpretacdo daquilo que foi contratado,
uma nova visao também, isto €, aborda-lo
de maneira dindmica e cumprindo com
outras finalidades?

A terceira e ultima pergunta, nao
poderia deixar de ser, envolve a matéria
de relacao de consumo. O Codigo de
Defesa do Consumidor parte de uma pre-
missa expressa na lei, que €é a
vulnerabilidade do consumidor, o reco-
nhecimento do seu estado de fragilida-
de em relacdo ao fornecedor, ao passo
que o Codigo Civil, nesta relacao
contratual, parte de uma premissa de
igualdade de forcas das partes contra-
tantes. O novo Cédigo Civil contém di-
versas disposicoes que se estenderiam
ou poderiam ser estendidas as relacoes
contratuais de consumo. A pergunta que
faco & a seguinte: o senhor vé a existén-
cia de algum conflito entre as normas
do novo Codigo Civil e as regras do Codi-
go de Protecdo e Defesa do Consumidor
e, em existindo, qual seria o critério
hermenéutico que o senhor sugeriria
para resolver essa antinomia?

Dr. Adalberto Pasqualotto
As trés questdes sdao bastante
instigantes. O problema da eventual der-



rocada da autonomia privada frente ao
intervencionismo estatal. Gosto muito
de ler os textos do Prof. Orlando Gomes
naquele livro Transformacoes Gerais no
Direito das Obrigacdes, ¢ em dois ou-
tros livros que sao coletaneas de textos
avulsos que ele produziu, em que men-
ciona as modificacbées que o tempo veio
determinando quanto ao modo de for-
mulacao dos negocios.

O fendomeno da industrializacéao
trouxe a massificacdo dos negocios, evi-
dentemente alterou a relacao de forcas
existente em um contrato. Por razodes
de ordem eminentemente praticas, sur-
giu o contrato de adesao. O contrato de
adesdo ¢é apenas o efeito da
racionalidade econdémica e até antes
dela, da razao humana. Portanto, nin-
guém pode esconjura-lo enquanto ins-
trumento agil de realizacdo de negoci-
os. O que se pode objetar é com relacao
aos seus efeitos perversos. A sociedade
se acostumou com eles, cujos efeitos evi-
dentemente tém que ser administrados,
tém que ser limitados, regulados juridi-
camente. Ora, nao ha outro modo de
regulacao adequada das atividades so-
ciais, pelo menos imagino que ainda nao
se inventou solucdao melhor, do que a
do Estado, a da imposicdo da lei, que
afinal de contas é uma criacao nossa,
da sociedade. A mim, portanto, nao pre-
ocupa, ao contrario, conforta muito o fato
de haver um Estado Interventor, porque
nao ha Estado sem intervencdo. Agora
€ evidente que o Estado deve exercer a
sua intervencao nos limites do razoa-
vel, e o razoavel é o necessario. Nao
mais do que isso.

Tenho uma preocupacao muito
acentuada com a forma pela qual o Es-
tado brasileiro vem intervindo na socie-

dade atualmente, mas isso ja é uma
questdao de modelo. Poderiamos colocar
aqui, em perspectiva de discussao bem
rapida, dois modelos alternativos. O Es-
tado poderia regular determinadas re-
lacoes socioeconomicas e eobrigacionais
pontualmente. Por exemplo: como defen-
der o consumidor? Poder-se-ia defendé-
lo com uma lei especifica sobre planos
de saude, uma sobre fato do produto, ou
o consumidor pode ser defendido sob um
ponto de vista sistematico, sendo o que
o Estado fez: o Codigo do Defesa do Con-
sumidor ao criar um microssistema, que
tem uma abrangéncia muito grande para
a relacoes de consumo. O que vem me
preocupando é que, de acordo com esse
ponto de vista sistematico, o Estado re-
gulador adotou a politica de regular os
mercados através das agéncias. Nao con-
sidero que seja um mau modelo, o pro-
blema ¢é como isso vem sendo
instrumentalizado pelo Estado. As
agéncias deveriam ser mais democra-
ticas na sua formacao. Essa expressao
democratica acaba se tornando suspei-
ta de tanto que foi empregada em con-
textos as vezes erraticos. Diria, entao,
que as agéncias deveriam ser mais plu-
rais na representacdo da sociedade, ou
seja, nao é preciso que fiquemos em
uma posicao dicotémica, de que s6 exista
o Estado de um lado e a sociedade de
outro. E preciso fazer, de algum modo, a
fusao desses conceitos. O Estado tem
que ser a sociedade, a sociedade tem
que estar no Estado. Na medida em que
houvesse, entao, representatividade so-
cial nas agéncias, teriamos um Estado
regulador mediante consensos sociais,
ou seja, um Estado auto-regulador.
Portanto, a intervencao do Estado
€ uma questdao de politica, ndo é uma
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questao de sim ou de nao, é fatal a in-
tervencao do Estado, ou entdo acabe-se
com ele, com alids muitos querem, mas
me parece que néo é o caso. O problema
entao € de moderacdo, o problema é de
meios e nao, de fins. O fim regulativo é
absolutamente essencial, como regular
€ uma outra questdo. Nao vejo derroca-
da da autonomia privada, ao contrario,
acho que o Coadigo Civil a prestigia. O
problema é que o Codigo Civil nao € tudo,
e o Estado interventor nao se da apenas
através de leis como o Codigo Civil, mas
sim, hoje de modo muito particular atra-
vés de leis de carater econdmico, que
parecem nao estar consentaneas com o
espirito do Codigo Civil. Este é muito
melhor do que as nossas leis economi-
cas, pelo menos é muito melhor do que
as nossas agéncias de regulacdo econo-
mica e, afinal de contas, a ordem eco-
nomica € uma ordem civil.

Quanto a segunda questao, se € ne-
cessaria uma nova mentalidade do juiz?
Dr. Werson, a nova mentalidade do juiz
esta aqui presente em Vossa Excelén-
cia, na Dr® Cristina e nos outros Magis-
trados que conheci hoje, para nao falar
nos mais antigos na carreira, como o
Des. Cavalieri e os que estdao aqui a
Mesa. A nova mentalidade do juiz € uma
necessidade dessa regulacao genérica
e geral que o Estado tem que fazer por-
que nao é mais possivel fazer regulacao
de interesses miuidos, de interesses lo-
calizados. A regulacdo tem que ser am-
pla porque a sociedade se tornou com-
plexa e portanto os particularismos nao
tém mais lugar, a nao ser nas leis es-
peciais, mas mesmo elas sdo parti-
cularistas tanto quanto. Sempre digo que
o Codigo de Defesa do Consumidor, nes-
se aspecto tem uma posicdo de ambi-
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guiidade porque se olharmos o Codigo de
Defesa do Consumidor do ponto de vista
da totalidade do nosso ordenamento ju-
ridico, ndo ha duvida nenhuma de que
ele € uma lei especial, mas ele o é para
uma grande generalidade de relacoes
juridicas.

As nossas leis especiais sao espe-
ciais porque se distinguem pelo objeto.
Na Lei de Locacoes, o objeto € o contrato
de locacdo. No Sistema Financeiro da
Habitacao, o objeto é a aquisicdo de mo-
radia. Agora quando tratamos de rela-
cao de consumo, a especialidade da lei
nao esta mais no objeto, a especialida-
de da lei esta nos sujeitos. Tem que ha-
ver um fornecedor e um consumidor, o
objeto pode ser uma compra e venda,
pode ser um plano de saude, pode ser
um acidente com um produto defeituo-
so, o objeto varia, € indeterminado, de-
terminados sao os sujeitos.

Entao para reger essa grande ge-
neralidade de casos, embora com um
certo particularismo no sentido de que
nao € possivel que haja uma lei
hegemonica, conforme o conceito antigo
de codificacdo, o conceito oitocentista,
é preciso que haja leis que se articu-
lem com uma lei central, mas que te-
nham em vista situacdes particulares e
dentro delas exista um grau de
difusidade muito consideravel. O juiz,
portanto, tem que estar apto para lidar
com a complexidade social. De que modo
fazer isso? Aplicando em suas decisoes
os valores prestigiados pela sociedade.
Em uma sociedade constituida pelo sis-
tema representativo, os valores sdo os
da lei e nesse ponto me declaro radical-
mente positivista, no sentido do presti-
gio da lei enquanto manifestacdo esta-
tal, mas suficientemente aberto para que



a aplicacdo da lei seja feita pelo juiz de
acordo com valores consagrados em
diretrizes estabelecidas pelo legisla-
dor, programas legislativos que se
consubstanciam em normas-objetivo
como o equilibrio do contrato, a funcao
social do contrato da propriedade.

Quem vai avaliar isso? O juiz. Que
valores o juiz aplicara? Nao podera apli-
car os valores da sua individualidade.
Tera que aplicar os valores sociais colo-
cados na lei pela sociedade representa-
da pelos seus legisladores. Os 6rgaos de
composicao dinamica ou de prevencao de
conflitos (falo agora do plano adminis-
trativo e volto, entdo, as agéncias, que
nao deveriam ser mais do que isso) de-
veriam, entdo, regular conflitos do pon-
to de vista administrativo e ai sim, com
permeacao social, com maior representativi-
dade social, onde entdo irdo se estabe-
lecer valores, de acordo com diretrizes
previamente impostas. O juiz, evidente-
mente, nao pode criar valores, ele tem
que aplica-los e isso nao € pouco porque
ele deve ter a acuidade de perceber as
situacoes e para cada uma delas a solu-
cdo valorativa adequada para cada uma
daquelas situacoes.

Finalmente, com relacdo ao Codi-
go Civil e ao Cédigo do Consumidor, pa-
rece que vamos ter varios encontros ain-
da, nos quadrantes dessa discussao por-
que o Brasilcom certamente contara,
como ja disse Vossa Exceléncia, com a
parceria da Escola da Magistratura para
discutirmos as relacoes entre Codigo
Civil e o Codigo de Defesa do Consumi-
dor. Para responder mais objetivamente
a pergunta do Dr. Werson, nao vejo in-
compatibilidade; ao contrario, o Codigo
Civil, ao dispor sobre o novo livro “O Di-

reito de Empresa”, no artigo 966, tem a
meu ver uma regra que € uma concilia-
cao entre o Codigo do Consumidor e o
Codigo Civil. O artigo 966 dispoe: “Con-
sidera-se empresario quem exerce pro-
fissionalmente atividade econdémica or-
ganizada para a producado ou a circula-
cao de bens ou de servicos”. Por conse-
guinte, empresario € objeto de regulacao
do Cadigo Civil, direito de empresa; con-
sumidor €& objeto de regulacao do Codigo
do Consumidor. Se lermos o artigo 3° do
Codigo do Consumidor comparativamen-
te com esse artigo 966 do Coédigo Civil,
algumas palavras sao coincidentes e
outras nao, mas o conceito € o mesmo.
Empresario é fornecedor. O Coédigo do
Consumidor chama empresario, que esta
aqui no artigo 966, de fornecedor, ele €
um dos sujeitos da relacdo de consumo,
o outro € o consumidor.

Voltando ao que disse ha pouco,
como a relacdo de consumo se distingue
pelo seus sujeitos e nao pelo seu objeto, o
objeto a ser apreciado pelo juiz sera regu-
lado pelo Codigo Civil ou pelo Codigo do
Consumidor. Sera pelo Codigo Civil quan-
do nao estiver presente na relacdo juridi-
ca um consumidor e, pelo Codigo do Con-
sumidor, quando um consumidor estiver
presente na relacdo juridica e do outro
lado o fornecedor ou um empresario. S6
vejo portanto convergéncia, ou seja, ha
uma centralidade juridica no nosso
ordenamento ocupada amplamente pelo
novo Coédigo Civil de 2002 e ha uma orbita
juridica, ha leis e microssistemas que
orbitam ao redor desse nucleo, dentre os
quais esta 1la o Codigo de Defesa do Con-
sumidor. Nao vislumbro, portanto, nenhu-
ma incompatibilidade, ao contrario, vejo

convergéncia.
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