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Meritissimo Desembargador Sergio
Cavalieri, em cuja pessoa homenageio
todos os membros da Mesa; Senhores
Desembargadores, Juizes, Advogados;
Professores e estudantes aqui presen-
tes: que as minhas primeiras palavras
traduzam o imenso agradecimento por
este convite, por esses elogios que ouvi,
muito constrangida (mas, confesso, mui-
to satisfeita também, pois € bom come-
car o dia sendo de certa forma “engana-
da” por palavras tdo bonitas).

Queria iniciar essa palestra dizen-
do da minha alegria de estar na Escola
da Magistratura, de estar falando, para
juizes, sobre o adimplemento e o
inadimplemento no novo Codigo Civil,
numa Casa de Juizes. Explico o porqué
dessa afirmacao: tenho insistentemen-
te dito que o novo Codigo Civil € um Cé6-
digo destinado basicamente aos juizes. E
essa nao € uma afirmacao retorica, gra-
tuita: pelo contrario, ela resulta de uma
constatacao cientifica decorrente da
analise dos pressupostos filoséficos e
culturais do Cédigo e da consequente
metodologia que ele incorpora. E exata-
mente dai que decorre a importancia de
os juizes compreenderem o novo Coédigo
e a sua metodologia, o que vai conduzir
as potencialidades da sua aplicacao para
o futuro, vai permitir aquilo que o Pro-
fessor Miguel Reale tem chamado de
vocacgdo prospectiva da normatividade ju-
ridica.

Portanto, uma primeira observacao
que ja sublinho: muito mais importante
do que ficar fazendo uma analise pontu-
al, de regra apoés regra do Codigo, € com-
preender o seu espirito, a sua estrutu-
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ra, a sua metodologia, pois ai esta sina-
lizada a renovacado que vem provocar.
Penso que nao é colocando uma ou ou-
tra regra sobre clonagem ou qualquer
outro assunto da moda que se alcanca a
renovacao do Direito Privado. Esta se da
por meio da renovagdo metodoldgica, por-
que assim se permite a ordenacdo pro-
gressiva dos novos casos pela jurispru-
déncia, segundo certos valores que es-
tdo firmemente assentados no Codigo e
segundo certas técnicas que decorrem
da sua estrutura. Portanto, me parece
que muito mais do que um exame da
literalidade do Coédigo devemos ter pre-
sente a sua metodologia, porque ela vai
nos explicar a razdo pela qual muitas
regras, embora tenham um valor facial
ou literal idéntico ao do Cédigo de 1916,
tém um valor contextual, juridico ou
normativo, bastante diverso.

Assim, proponho que o nosso dialo-
go, hoje, seja ancorado nesse viés de
exame, concentrando-o na metodologia
que se traduz na estrutura, no método,
nos principios e mnas regras do
adimplemento e inadimplemento: vamos
examinar primeiramente qual é a
metodologia empregada para tratar o
adimplemento na estrutura no novo
Codigo (1), depois, o significado dessa
metodologia (2) apés as suas conse-
quéncias dogmaticas (3). Num segundo
momento, vamos pontuar, com alguns
exemplos, como o significado estrutural
e metodologico pode ser apreendido (4),
finalizando com algumas referéncias ao
tratamento do inadimplemento das obri-
gacoes (9).

1. A metodologia empregada na
regulacao do adimplemento das obri-
gacoes
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Em uma obra que tenho como ver-
dadeiramente classica (porque como to-
das as grandes obras precisou de déca-
das para ser entendida), meu grande
mestre, Professor Clovis do Couto e Sil-
va escreveu mnos anos 60: “O
adimplemento atrai e polariza a obriga-
cao, € o seu fim”. Ja nas primeiras li-
nhas da obra - que se chama justamen-
te Obrigacao como processo - ¢
introduzida entre nés a nocdo dindmica
da relagdo obrigacional, uma relacao que
é considerada basicamente uma estru-
tura de processos e uma totalidade concre-
ta, polarizada pelo adimplemento. Pois
bem: o extremado relevo do
adimplemento para a nocdo de relacao
obrigacional s6 agora vem reconhecido.
E vem reconhecido justamente em fun-
cao da nova arquitetura das relacoes
obrigacionais, da nova estrutura siste-
matica posta no Codigo Civil.

No Coédigo de 1916 as regras acer-
ca do adimplemento estavam elencadas
no Titulo II, do Livro III — Livro do Direito
das Obrigacoes, sob a genérica denomi-
nacado Dos Efeitos das Obrigacodes, de
maneira misturada com as regras rela-
tivas ao inadimplemento que estavam no
seu capitulo XIII. Isto vinha logo subse-
quente a parte na qual eram classifica-
das as modalidades das obrigacoes e
antecedentemente ao Titulo no qual se
tratava do fenomeno da transmissao das
obrigacodes, reduzida ao caso da cessao.
Vejam os senhores como essa estrutu-
ra era confusal

Agora, de maneira diversa, o Codi-
go separa, nitidamente, entre as fases:
a) da criacdo do vinculo obrigacional; b)
a fase do desenvolvimento do vinculo; e,
c) do seu desaparecimento, dividindo
esse em modo normal - pela qual o vin-
culo é extinto por “morte morrida, néao
por morte matada”, como diria um caipi-
ra, — e o modo patolégico, que é o
inadimplemento.

Proponho reter bem essa estrutu-
ra, porque ela é importante, ela tem sig-
nificados para a dogmatica das Obriga-
coes. No Livro do Direito das Obrigacoes,
Titulo I, estao as modalidades das obri-
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gacoes, que marcam justamente a fase
de sua origem, do seu nascimento: o dar,
o fazer e o nao-fazer. Depois, no Titulo
II, vamos encontrar a sua mobilidade, o
modo de transmissao de obrigacoes, pela
cessao de crédito e assuncao de divi-
das. Vemos localizadas, no Titulo III, as
formas pelas quais o vinculo é extinto pelo
adimplemento, que € o seu fim, cuidando
o Codigo, finalmente, no Titulo IV, da
patologia da relacao, isto é: as formas e
efeitos do inadimplemento.

No Titulo III (extincdo pelo
adimplemento), em vez de englobar, de
forma assistematica, todas as formas
pelas quais a relacao obrigacional pode
ser extinta, o Codigo cuida, especifica-
mente, do cumprimento, do adimple-
mento ou do pagamento (as expressoes
sdo usadas como sindnimas), seja atra-
vés do cumprimento voluntario, direto e
adequado, ou satisfatoério, pelo devedor
(que tem subjacente o conceito estrito
ou técnico de adimplemento), e o cha-
mado pagamento indireto, tudo nome-
ando, com muito rigor técnico, “Do
Adimplemento e da Extincao das Obri-
gacoes”.

Eu tive o privilégio de receber de
presente do Professor Miguel Reale o
material relativo as reunidoes da Comis-
sao Elaboradora do Anteprojeto, no qual
pude ver, nas anotacoes de préprio pu-
nho do Professor, tudo o que modificou
no Anteprojeto. Essa denominacao e a
conseqUiente separacao estrutural en-
tre Adimplemento e Inadimplemento é
uma contribuicao pessoal do Professor
Reale, ndao constava do texto apresen-
tado por Agostinho Alvim, assim como
muitas regras as quais vou referir em
breve.

Pois bem: essa mesma orientacao,
no sentido da autonomizacdo do
adimplemento, haviam tido ja os Codi-
gos Civis italiano e portugués, na in-
tencado de dar um papel de absoluto des-
taque ao adimplemento na trama do te-
cido obrigacional.

Os senhores poderiam perguntar:
0 que isto significa, qual a importancia
pratica que isto tem?



A importancia estda em que pode-
mos perceber, na concepcao do novo Co-
digo, a atencao dada pela estrutura e
pelo sistema do método classificatorio ao
fenomeno da andlise interna da relacao
obrigacional e ndo a analise meramen-
te externa ao fenomeno obrigacional.

2. O significado da metodologia: possi-
bilitar a analise interna da relacao
obrigacional

A classificacdo tradicional que se
faz no Direito das Obrigacdes € aquela
que vé a relacado obrigacional do ponto
de vista externo, examinando os seus
“elementos” - os sujeitos, o objeto, as
garantias etc. O Codigo propdée um outro
viés, um outro olhar. Isso nos leva a um
leque de questodes.

a) em primeiro lugar, o que signifi-
ca a andlise interna da relacao
obrigacional; b) em segundo lugar, qual
a sua importdncia tedrica; c) depois, qual
a relevdncia prdtica que isso tem para o
enfrentamento das questdoes da socie-
dade que o Direito € chamado a resol-
ver; e, d), por fim qual a importdncia
dogmdtica, isto &, a relevancia na confi-
guracao ou na possibilidade de criacao
de novos institutos dogmaticos, como
decorréncias dessa estrutura.

Vou tentar sinalizar as respostas
a estas quatro questoes.

a) a analise interna é a que leva
em conta o efetivo contetido do vinculo
em seu dinamico processar, isto €, ao
invés de descrever os elementos, perce-
be o feixe de deveres, poderes, 6nus, ex-
pectativas legitimas, estados de sujei-
cao etc. que conformam as respectivas
situacoes juridicas subjetivas concreta-
mente consideradas.

b) O problema da analise interna
tem, primeiramente, uma importancia
teorica: se efetuarmos a transposicao da
analise interna em termos de Teoria Ge-
ral do Direito, veremos que examinar a
relacdo obrigacional no seu processar
dinamico em busca do seu adimplemento
tem, como subjacente do ponto de vista
filosofico, a idéia do direito como experi-
éncia (ai esta a presenca do filésofo

Miguel Reale), isto €, do “Direito em ato”,
do Direito como concrecdo, como reali-
dade historico-social concreta e presen-
te, € ndo como um mero objeto de con-
templacao, de descricao externa, nao
como pura sequéncia de esquemas logi-
cos. Al vem sinalizada o que também
Miguel Reale chamou de diretriz da
concrecdo como uma das diretrizes fun-
damentais do novo Cédigo.

c) Qual é a importancia dessa di-
retriz da concrecdo na analise interna
para o enfrentamento das questdées que
nos temos que resolver na nossa socie-
dade plural, complexa, complicada e es-
facelada?

Os senhores sabem tdo bem quan-
to eu que um dos temas mais discutidos
pelos estudiosos do Direito, na atuali-
dade, diz respeito aos diferentes papéis
dos sujeitos no exercicio das suas liber-
dades civis e econémicas e, particular-
mente, a relevancia da pessoa concreta-
mente considerada no que concerne a
mensuracao de certos efeitos juridicos.

Mas é também objeto da analise
cuidadosa dos estudiosos, a nova
racionalidade que preside a chamada
“sociedade pos-industrial”, isto que
Ulrich Beck chamou de “sociedade do
risco” e Alain Touraine chamou de “so-
ciedade programada”. Acho interessan-
te analisar juncao desses dois aspec-
tos: ao mesmo tempo em que ela é pro-
gramada, ela é a sociedade do risco. Uma
sociedade na qual “tudo o que € solido
desmancha no ar”, na qual tudo se
desmaterializa, na qual até a palavra
“produto” resta desmaterializada, as ve-
zes em um toque da Internet, na qual
muitos contratos nao servem mais para
fazer circular os bens, e sim fazé-los:
fazer “produtos financeiros”.

Como podemos enfrentar isso pela
analise interna? Vamos voltar ao terre-
no do concreto, da “concrecao”.

E que a conjugacdo entre a neces-
saria concretude da nocdo de sujeito - o
sujeito da relacao obrigacional - e a nova
racionalidade da sociedade pés-industri-
al, leva a perceber a necessidade de o
Codigo possuir técnicas que permitam
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normatizar as relacoes dessa socieda-
de tdo complexa da maneira mais co-
erente possivel com as peculiaridades
concretas das pessoas, com a realida-
de concreta da relacao obrigacional,
com as vicissitudes e transformacoes
que pode sofrer no curso do seu de-
senvolvimento (por exemplo, a quebra
da base negocial em virtude de uma
medida economica governamental),
segundo os valores expressos pelo
ordenamento e as efetivas necessida-
des econdomicas que as relacodes
obrigacionais sado chamadas a
instrumentalizar.

Percebemos, assim, a absoluta fra-
tura existente entre as novas necessi-
dades e o método tradicional, que é o
método da classificacdo meramente ex-
terna da relacdo obrigacional, que tem
como elemento central a nocado de su-
jeito como algo abstrato, sempre igual
em todas as relacoes; portanto o sujei-
to visto externamente, que tem sempre
o mesmo papel em todas as relacoes
obrigacionais, que também sao vistas ex-
ternamente e que seriam sempre iguais,
conforme o “tipo” contratual abstrata-
mente considerado. Mas basta pensar:
nem todas as compras e vendas sao sem-
pre iguais, fatica e axiologicamente con-
sideradas! Portanto uma analise que
apenas descreva os “elementos” da re-
lacao obrigacional de compra e venda nao
é suficiente.

Evidentemente, esse método tradi-
cional ou externo ndo € mais compativel
com a pluralizacdo da subjetividade ju-
ridica, que é o fendmeno que marca a
nossa época. E preciso que, tecnicamen-
te, possamos discernir as diferencas in-
ternas e valorativas concretamente exis-
tentes entre uma obrigacao contraida por
um consumidor por via da Internet, ou-
tra ajustada entre grandes empresas,
outra entre sujeitos considerados em
patamar de relativa igualdade econ6émi-
ca, ou informativa, outra consistente
num ato cotidiano, como comprar um
refrigerante no bar da esquina, outra,
por fim, enucleada numa complexa teia
contratual etc.
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Como o Cédigo enfrenta isso? Em
primeiro lugar, pelo apelo freqiiente a no-
coes vagas que chamam o juiz a
concretizacdo das peculiares circunstan-
cias. Quando pensamos no Codigo, temos
que pensar sempre na ligacdo sistemati-
ca entre a Parte Geral e o Direito das
Obrigacoes. Vejamos, por exemplo, o que
resulta da ligacdo entre os artigos 307,
309, 311, 320, 316, 330 (relativos ao
adimplemento) e os artigos 113, 128, 156,
157, 158 (da Parte Geral) que trazem os
seguintes termos: “usos do lugar”, “cir-
cunstancias do caso”, “natureza da situ-
acao”, “equidade”, “desproporcao manifes-
ta”, “premente necessidade”, “boa-fé”,
“utilidade da prestacao”, “fins economi-
co-sociais do direito subjetivo” etc. Sao
estes conceitos juridicos que permitem
ao aplicador do direito, basicamente o juiz,
descer do plano das abstracoes ao terre-
no rico e multiforme do concreto.

Portanto, na metodologia subja-
cente ao novo Codigo, ja encontramos
esse direcionamento do juiz a examinar,
em termos de relacado obrigacional, o
concreto: os usos do lugar, as circuns-
tancias do caso etc. E o juiz tem de
conectar esse “concreto” com a catego-
ria abstrata do adimplemento. Assim pro-
cedendo, € possivel examinar ou ter pre-
sente no exame de cada caso a diversi-
dade material e valorativa que esta na
base da relacdo obrigacional concreta-
mente examinada.

Agora € preciso saber quais sado as
consequéncias disso, o que leva a res-
ponder a quarta questdo, relativa a im-
portancia dogmatica da metodologia uti-
lizada pelo Codigo para alargar a nocao
de “adimplemento” e permitir a progres-
siva construcao de novos institutos.

3. Conseqiiéncias da metodologia ado-
tada

A principal conseqiiéncia é o alar-
gamento da nocdo de adimplemento e,
consequUentemente, o alargamento da
nocdo de inadimplemento.

Vou propor um conceito de
adimplemento: o adimplemento é a reali-
zagado, pelo devedor, e satisfatoriamente, da



prestacgdo concretamente devida e enquanto
devida, tendo ambas as partes observado
os deveres derivados da boa-fé, que se fi-
zeram instrumentalmente necessdrios para
o entendimento do escopo da relacdo, em
atencgdo ou em acordo ao seu fim econémico-
social e as suas circunstancias.

O que esta no substrato desse con-
ceito? Um conceito € simplesmente uma
sumula de idéias. Quais sdo as idéias
que estao atras desse conceito?

Em primeiro lugar, esta a idéia de
uma relacdo obrigacional complexa, isto
€, aquela que envolve, finalisticamente,
os chamados deveres de prestacao e os
deveres de protecdo, ou também deve-
res anexos, instrumentais, secundarios
etc. E que envolve, também, um comple-
xo de situacgodes juridicas subjeti-
vas, de onus e de deveres unidos
finalisticamente em direcdo ao adim-
plemento (isto €, a prestacdo satisfativa),
que € o seu fim.

Esse complexo une-se e desenvol-
ve-se como um processo no sentido
hegeliano, quer dizer, como uma série
de atos encadeados na direcao de uma
finalidade. Processo que se desenvolve
mediante deveres que sdo basicamente
deveres de colaboragdo intersubjetiva en-
tre os sujeitos da relacao.

Insisto: o adimplemento - que € re-
alizado por meio da prestacdo devida, en-
quanto devida (pois podem surgir aconte-
cimentos, como o caso fortuito, em ra-
zao dos quais ela ndo serd mais devida)
de maneira satisfatéria (tendo sido cum-
pridos a prestacao principal e os deve-
res anexos ou instrumentais) e em acor-
do com o escopo pratico e econémico da
relacao — tem, no seu cerne, uma rela-
¢cdo de cooperacgao.

Isto esta assentado numa obra fun-
damental, que é a Teoria Geral do Ne-
gocio Juridico, do Emilio Betti. A dis-
tincdo que Betti faz entre a relagdo da
atribuicdo e a relagdo de cooperagdo €
eminentemente técnica: quando se fala
em relacdo de cooperacdo nao se esta
falando de uma coisa romantica, fora da
realidade, mas de um conceito que é
técnico. A Uinica maneira de uma rela-

cao obrigacional se desenvolver satis-
fatoriamente (possibilitando, portanto,
o adimplemento) é justamente por
meio da persecucao de deveres de co-
laboracao, porque € uma relacdao que
poe em contato duas partes que tém,
uma em relacdo a outra, deveres de
prestacdo e de protecao. Portanto, néao
ha como néao ser uma relacdao de cola-
boracao intersubjetiva. Menezes Cor-
deiro diz bem: a colaboracao é uma
constante intrinseca do fenomeno
obrigacional.

Como € que esta relacao de colabo-
racao vem traduzida em termos
normativos? Justamente pelo principio da
Boa-Fé que, entre outras virtualidades,
mostra o “porqué” e o “como” da possibili-
dade de alargamento da nocdo de
adimplemento. Cito como exemplo a no-
cao de adimplemento substancial.

O adimplemento substancial é
aquele que é muito proximo do resulta-
do final que tem como efeito excluir o
direito potestativo, ou poder formativo,
de resolver o contrato. Pensemos no
caso de alguém que comprou um apar-
tamento pagando o preco em 34 presta-
coes, no contrato tendo sido pactuada
clausula resolutiva. O comprador pagou
33 prestagoes, mas, no momento de pa-
gar a 34%, ficou sem meios, levando o
vendedor a arglir a clausula resolutiva.
Este caso foi julgado pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, tendo
como relator o entdo Desembargador Rui
Rosado de Aguiar Junior, que decidiu
que o contrato tinha sido substancialmen-
te cumprido, portanto ndo cabia exercer
o direito resolutivo: o exercicio do direi-
to potestativo a resolver o contrato, em-
bora expressamente pactuado, ficava ini-
bido, limitado, de modo a caber apenas
o pagamento de perdas e danos em ra-
zao da mora no ultimo pagamento.

Ora, pela introducao da idéia do
dever de colaboracao intersubjetiva, que
¢é orientado pelo principio da boa-fé, am-
pliou-se a nocao de adimplemento. Hoje
ja ha uma vasta jurisprudéncia, inclu-
sive no STJ, com casos relativos ao
adimplemento substancial.
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Creio que nestes casos que vém
sendo julgados com base na teoria do
adimplemento substancial a idéia da
relacao obrigacional como relaciao de
colaboracdo tem sido bem compreen-
dida, porque o adimplemento € aquele
que se faz de acordo ndo s6 com o de-
ver principal de prestacdo (que, para o
comprador era pagar a integralidade do
preco), mas de acordo também com os
deveres instrumentais decorrentes da
boa-fé. E a boa-fé impede que o vende-
dor, por uma falta que € pequena a vis-
ta da totalidade do contrato e da importdan-
cia concreta do bem para o comprador, ar-
gua uma solucdo tdo drastica como o é
a resolucao.

Como tudo isto é traduzido pelo novo
Codigo? Em primeiro lugar, o fato de o
adimplemento ter sido colocado autono-
mamente sinaliza que nao deve mais ser
confundido com o mero modo de extincao
das obrigacdes; em segundo lugar, o Co-
digo sinaliza a importancia da boa-fé,
considerada em sua feicao objetiva, como
uma das emanacodes da confianca.

O novo Cddigo Civil esta assentado
no Principio da Confianca. O Professor
Miguel Reale atribui esta base na qual o
Codigo esta fundamentado ao que cha-
ma de diretrizes da socialidade e da
eticidade. A confianca, como principio
geral, tem uma face voltada a eticidade,
outra a socialidade. E, no Direito das
Obrigacoes essas diretrizes se traduzem
através da boa-fé na sua dupla feicdo: a
feicao subjetiva e a feicdo objetiva. Na
subjetiva, a boa-fé é entendida como
crenca de alguém: crenca numa aparén-
cia, crenca de estar agindo corretamen-
te, de nao estar lesando direito alheio
(como é o caso, por exemplo, do artigo
309, que diz respeito ao pagamento feito
de boa-fé ao credor putativo). Mas a boa-
fé objetiva, considerada como norma de
conduta, como norma impositiva de de-
veres e de limites, vem posta estrategi-
camente em varios “pontos” do Codigo
que se relacionam ao fenomeno
obrigacional.

Apenas pontuemos essas regras: o
artigo 113 impoe o standard da boa-fé como
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norma de interpretacao de negoécios juri-
dicos, na Parte Geral. O artigo 128 elide
a eficacia de condicédo resolutiva sobre
atos ja praticados, em negocios de exe-
cucao continuada ou, negoécios periodi-
cos, chamados de obrigacoes duradouras,
de conformidade a boa-fé objetiva. Sobre
o artigo 187, o Ministro Ruy Rosado, cer-
ta vez disse uma frase que repito sem-
pre: “E uma norma quase perfeita, que
servira para iluminar o Direito das Obri-
gacdes como um todo”. E que o artigo 187
introduz uma clausula geral de ilicitude
objetiva, isto €, a ilicitude decorre da
afronta a boa-fé e da afronta aos fins eco-
ndémico-sociais visados pelo negécio. E
vamos encontrar, no artigo 422, a boa-fé
como norma relativa as relacodes
obrigacionais derivadas de contrato.

O que sinaliza basicamente a boa-
fé? Que na relacao obrigacional vista como
um complexo, devem ser tutelados pelo
ordenamento juridico nao apenas os in-
teresses do credor mas os interesses de
ambos os participes da relacao
obrigacional. Portanto, uma relacao a ser
concretamente observada e ponderada
pelo juiz, em atencao aos canones da
eticidade e da socialidade e, diria, da so-
lidariedade social, que € um valor cons-
titucional a ser instrumentalizado tam-
bém nas relacoes obrigacionais.

Para nao ficar apenas na abstra-
cao tedrica, vou pontuar em trés ou qua-
tro regras no Codigo, como isto
transparece, isto é: como a metodologia
empregada pelo Codigo ao conectar Par-
te Geral e Direito das Obrigacdes, ao
autonomizar o adimplemento e ao dar
relevo a concrecdo, possibilita a renova-
cao do Direito Privado e mesmo a supe-
racao de certos limites que o proprio Cé6-
digo pontualmente contém.

4. Exemplos de apreensao do significa-
do estrutural e metodoldégico da
regulacao do adimplemento

O primeiro exemplo esta em “como”
tornar efetivas, no adimplemento, as
regras que determinam a consideracao
as circunstancias, consideracao a situ-
acao e aos interesses de ambos os par-



ticipantes da relacdo obrigacional, su-
perando limites do proprio Cédigo.

O artigo 317 (curioso pela histéria
da sua tramitacao legislativa) dispoe o
seguinte: “Quando, por motivos
imprevisiveis, sobrevier desproporcéo
manifesta entre o valor da prestacao de-
vida e o do momento de sua execucéo,
podera o juiz corrigi-lo, a pedido da par-
te, de modo que assegure, quanto possi-
vel, o valor real da prestacao”.

Essa redacao resulta da
subemenda n°® 03 a Emenda n°® 38 do
Senado Federal e constitui um verda-
deiro retrocesso em relacdo aquilo que
havia sido proposto pela Camara dos De-
putados no Projeto de 1984; ¢é também
um retrocesso em relacao ao estado atu-
al da jurisprudéncia mais avancada.
Porém, nessa altura nao devemos ficar
apenas na critica da denuncia: temos
que superar esse estagio e — compreen-
dendo o Cédigo a partir dos seus propri-
0s pressupostos metodologicos — dar
efetividade as suas regras. Portanto, a
pergunta a fazer, diante do art. 317 é:
como podemos superar em alguma me-
dida os seus limites? Ora, creio que é
compreendendo a historia da tramitacao
legislativa e utilizando, em conexao com
o art. 317, outros principios e regras do
proprio Codigo.

No Projeto apresentado em 1975,
pela Comissao Revisora, o texto que en-
tdo era o artigo 311, facultava ao juiz, a
pedido da parte, atualizar o valor da mo-
eda “quando houver despropor¢cdo mani-
festa”. Em outras palavras: apenas o fato
da desproporcdo manifesta entre pres-
tacdo e contraprestacdo é que deveria
ser levado em conta. Portanto, no su-
porte fatico de incidéncia da regra esta-
va apenas a manifesta desproporcéo en-
tre o valor da prestacdo e da
contraprestacao, embora se atribuisse ao
juiz a faculdade e nédo o dever de promo-
ver a correcao. Porém, na tramitacdo na
Camara dos Deputados, a redacao foi
aperfeicoada e passou a ser um poder-
dever do juiz e nao mais uma faculdade.
Em vez de “o juiz podera” ficou estabele-
cido: “o juiz devera” revisar o contrato.

Ao chegar ao Senado, um dos Senado-
res conseguiu detectar varios avancos
socialmente significativos do Codigo e
propor a supressao da maior parte: onde
havia algo com contetido social, com den-
sidade social, esse Senador apresentou
emenda supressiva. No entanto, feliz-
mente o Senado voltou a ouvir o Profes-
sor Reale e os membros da Comissao,
como o Professor Moreira Alves. O Pro-
fessor Reale ponderou da conveniéncia
de se manter aquela regra e inclusive
propds uma nova redacao: “Quando, pela
desvalorizacdo da moeda ocorrer a des-
proporcao manifesta entre o valor da
prestacao devida e o momento da exe-
cucao, devera o juiz corrigi-lo....etc”.

No entanto, essa proposi¢cao nao vin-
gou inteiramente, € ai surge uma ques-
tdo que atribuo a um equivoco e que €
um dado a ser levado em conta em ma-
téria de interpretacado historica: o Se-
nador Josaphat Marinho, relator da Co-
missado Especial, destinada a examinar
o projeto no Senado, afirmou ter inteira
procedéncia a idéia do Professor Reale,
mas propos fosse modificada em parte a
redacao. Cito literalmente a proposicéao:
“sobretudo porque nao se deve conside-
rar a desvalorizacdo da moeda como Uni-
co fator para admitir a revisdo de valo-
res convencionais”. Disse o Senador
Josaphat: “outros fatores e imprevisiveis
poderao ocorrer gerando desequilibrio
das prestacoes e justificando o reajus-
tamento delas.”

Infelizmente vingou essa idéia. E
eu digo, infelizmente, porque ao preten-
der ampliar o instituto, acabou-se por res-
tringi-lo pela introducao do termo
“imprevisiveis”.

Portanto, imprevisibilidade foi
posta como elemento do suporte fatico
da regra e se passou da teoria da base
objetiva do negodcio juridico, de matriz
alema, para a teoria da excessiva
onerosidade, de matriz italiana, na hi-
potese de revisdo da prépria presta-
cao que se tornou - entre dois momen-
tos distintos, o da conclusdo do con-
trato e o do pagamento — excessiva-
mente onerosa.

Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civi’ - 101



A excessiva onerosidade é aquela
que comporta uma notavel alteracao da
relacdo originaria entre as prestacoes,
(ou da proépria prestacado, considerada
em dois momentos distintos) determi-
nando uma situacado de desequilibrio,
porém essa desproporcdo manifesta é
relativa a prestacao considerada obje-
tivamente e nao subjetivamente. Con-
tudo, a regra do art. 317 exige,
incontroversamente, que essa excessi-
va onerosidade seja atribuivel a circuns-
tancias imprevisiveis.

Se fizermos uma interpretacédo sis-
tematica e histérica, e ligarmos a regra
do art. 317 com as dos artigos 113, 187,
422 etc., podemos conseguir a supera-
cao dos seus limites, considerando, além
do mais, que ai ndo vem expresso (como
consta no Codigo Civil italiano) o requi-
sito da extraordinariedade do fendémeno.
Por isto, ndo devemos confundir o que
se deduz do art. 317 com a Teoria da
Imprevisao: esta, de matriz francesa,
requer a extraordinariedade para
ensejar a revisao. Mas, entre nés, no
art. 317, s6 ha o requisito da
imprevisibilidade, que naturalmente ha
de ser interpretado pela jurisprudéncia,
como algo que nao possa ser previsivel
por uma pessoa razoavel no momento da
contratacao, ou como algo que viole,
manifestamente, a sua legitima expectati-
va, a ser averiguada in concreto.

Outra regra que gostaria de res-
saltar (e esta também foi contribuicao
pessoal do Professor Reale, fundado na
diretriz da eticidade) ¢é a do artigo 330.
Ai encontramos a consagracao legislativa
de uma das mais importantes decorrén-
cias da boa-fé, o instituto da supressio.

Da boa-fé decorrem nao apenas de-
veres de comportamento, mas também
limitacdées ao exercicio de direitos sub-
jetivos e de direitos potestativos. Portan-
to, encontramos na atuacao da boa-fé
uma feicao limitadora do exercicio de
direitos subjetivos e de situacoes juridi-
cas. O artigo 330 consagra expressamen-
te um caso de limitacao.

O que significa a supressio? A idéia
de supressio (expressdao cunhada por
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Menezes Cordeiro) indica um duplo e
correlato fenomeno, derivado de um
mesmo fato e baseado em um mesmo
valor juridico. O fato € o passar do tem-
po que pode, em certas situacoes, fazer
desaparecer situacodes juridicas, ou di-
reitos subjetivos que nao foram exerci-
dos durante um certo lapso de tempo pelo
seu titular, desde que esse nao-exerci-
cio pelo titular tenha causado a
contraparte um beneficio em decorrén-
cia da confianca que lhe foi despertada
de que aquele direito ndo mais seria
exercitado.

Portanto, no substrato da supressio
esta o valor confianca cuja principal ma-
nifestacdo no ambito do Direito
Obrigacional, como ja vimos, é traduzida
pelo principio da boa-fé. A supressio visa,
basicamente, assegurar o interesse do
devedor que confiou no fato de o credor
nao mais exercer, por um razoavel lapso
de tempo, determinado direito ou posi-
cao, e corresponde ao exame ao lado pas-
sivo do fenémeno, ou seja, corresponde
a perspectiva do sujeito que nao exer-
ceu o direito. Essa é exatamente a hipo-
tese legal do artigo 330.

Facamos uma brevissima analise
dos elementos de seu suporte fatico. Diz
o artigo 330: “O pagamento reitera-
damente feito em outro local faz presu-
mir a renuncia do credor relativamente
ao previsto no contrato”. Estdo ai assi-
nalados trés elementos: a determinacao
ou determinabilidade do local, em virtu-
de de contrato; a sua alteracdo, por pe-
riodo de tempo reiterado e a presuncao
da renuncia do credor.

A primeira condicdo € a relativa ao
local, e € légico que isso s6 pode ocorrer
naquele tipo de prestacao que possa ser,
faticamente, feita em local diverso do
ajustado, também abrangendo aqueles
pagamentos que devem ser feitos a cre-
dor que nao podem legalmente renunci-
ar, como o Fisco, por exemplo.

O segundo elemento é a reitera-
cao no tempo: o Cédigo fez muito bem
em usar a expressao “razoavel decurso
de tempo”. Analisando a jurisprudéncia
alema, Menezes Cordeiro registra a va-



riedade dos lapsos temporais levados em
conta pela jurisprudéncia, o quer dizer
que é preciso sempre ter em conta o lap-
so temporal em relacao a situacao con-
creta, nao ha wum lapso uniforme, abs-
trato para todas as situacdes. O lapso
temporal ndo é determinado a priori,
resulta de um juizo de fato. Portanto, o
Codigo, no meu entender, fez bem usan-
do a expressdao “pagamento reite-
radamente feito em outro local” e nao
pré-determinando esse tempo.

Mas, ja nao andou bem o Codigo,
no meu entender, ao se referir a ficcao
da renuncia, o que € absolutamente inttil
e traz uma série de problemas evitaveis.
Nos outros ordenamentos que também
tém, em virtude de regra legal e
jurisprudencial, acolhido a supressio,
nao se carece de prova da vontade: o ra-
zoavel decurso de tempo ja é indicativo
justamente do valor confianca que deve
ser tutelado. Portanto essa presuncao €
inutil, no meu entender, mas nao sé6 inu-
til, como traz problemas desnecessari-
os. Como comprovar a falta de vontade
de renuncia? E uma presuncao iuris
tantum? Iuris et de iure? o credor pode
provar?

Entao, proponho, a vista de toda a
estrutura do adimplemento, se conside-
re como uma presuncao absoluta deri-
vada de um comportamento concluden-
te, afastando o problema da vontade, pos-
to fundar-se na confianca.

Outra regra importante e deno-
tativa das possibilidades meto-dologicas
do Codigo é a do paragrafo tnico do arti-
go 395. Esta regra nao teve o seu valor
facial alterado (as duas outras, antes
referidas, sdo regras inovadoras em ter-
mos legislativos) mas pode ter o seu sen-
tido contextual totalmente alterado.

O artigo 395 trata das conseqUén-
cias da mora: “Responde o devedor pe-
los prejuizos a que sua mora der causa,
mais juros, atualizacdo dos valores mo-
netarios segundo indices oficiais regu-
larmente estabelecidos, e honorarios do
advogado.” E o paragrafo tnico: “Se a
prestacao, devido a mora, se tornar inu-
til ao credor, esse podera enjeita-la e

exigir a satisfacdo das perdas e danos”.

Os senhores sabem que a mora pro-
duz dois efeitos principais: obriga o de-
vedor a responder pelos prejuizos cau-
sados e, por outro lado, lanca sobre o
devedor o risco de responder inclusive
pela impossibilidade da prestacao e,
como um terceiro efeito (o que o Profes-
sor Araken de Assis chama de “carater
transformista da mora”), se a prestacao
for inutil para o credor, a simples mora
se transforma em inadimplemento ab-
soluto, possibilitando o exercicio do di-
reito de resolucao, se o contrato for bi-
lateral.

O paragrafo Unico contém, a meu
juizo, a regra central em matéria de
mora. Contém um parametro que indica
até que ponto a prestacao pode ainda ser
cumprida satisfatoriamente, em atencao
ao seu escopo pratico concreto; até que
ponto temos uma prestacdo que nao pode
mais ser cumprida, dizendo respeito,
portanto a propria nocao substancial de
adimplemento - isto, aquela idéia de
adimplemento que no inicio desta pales-
tra eu formulei. E o paragrafo tinico €
central porque traz um topico, no senti-
do de Vieweg, o tdpico da utilidade ou da
inutilidade da prestacdo.

Em Topica e Jurisprudéncia, uma
obra absolutamente classica dos anos 50,
Vieweg ensina que o raciocinio topico €
aquele “problematico” no sentido de que
o intérprete, em vez de partir do siste-
ma e encontrar uma solucdo pré-pronta
no sistema, deve construir a solucao a
partir de um parametro indicado pelo sis-
tema. O que ai se indica € algo, ao meu
juizo, absolutamente fundamental: que
a lei nado é o ponto de chegada do racioci-
nio do intérprete, ao contrario, ela € o
ponto de partida da construcao do racio-
cinio que deve direcionar o caso con-
creto. O juiz € direcionado por aquele
valor, por aquele parametro, por aquele
topico posto na lei, para encontrar a so-
lucdo ao caso concreto.

Agostinho Alvim que foi, como to-
dos sabem, o elaborador do Direito das
Obrigacdes — comentando o artigo 956
do Codigo de Bevilaqua - situa a inutili-
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dade, em primeiro lugar, em face dos
critérios do caput, que diz respeito ao
tempo, lugar e forma da prestacdo. Ai
ele tem inteira razdo. Porém, mais adi-
ante diz que o critério da inutilidade da
prestacao deriva do arbitrio judicial, tra-
tando-se de uma inutilidade subjetiva,
isto é, inutilidade para o credor. Discor-
do, e a minha discordancia tem como
fundamentos tudo o que entendo e com-
preendo a respeito da relacdo obriga-
cional como um sistema de processos
polarizado pelo adimplemento, como re-
lacdo de colaboracao, na medida em que
a ratio da relacdo obrigacional nao tem
a sua ancoragem em uma idéia de su-
bordinacdo dos interesses do devedor ou
do credor, mas numa idéia de colabora-
cao entre as partes. Ambos sdo merece-
dores de tutela juridica.

Portanto, a razao esta com o Mi-
nistro Ruy Rosado que, em sua obra so-
bre o direito de resolucdo, parte dessa
mesma perspectiva da obrigacdo como
um processo, da relacdo obrigacional
como constituida por deveres de colabo-
racao e chega a conclusao de que o in-
teresse a ser considerado - o metro que
0 juiz tem que utilizar - nao é o interes-
se do credor, mas o interesse da rela-
cao, portanto o interesse do sinalagma.

A partir do interesse do sinalagma
se permite que o juiz perceba, compre-
enda e, apo6s, componha dados de du-
pla ordem: a) os elementos objetivos for-
necidos pela relacdo contratual em cau-
sa, extraidos da natureza concreta da
prestacao e, de outro lado, b) elementos
subjetivos que dizem respeito a neces-
sidade do credor, mas uma necessidade
que nao deve ser avaliada com vista nos
seus motivos, pois é a necessidade con-
siderada a vista de uma concreta rela-
cdo econdmico-social que aquele contra-
to visava regular. Portanto, € uma espé-
cie de interesse objetivado. Nao ha ne-
nhum arbitrio judicial.

A doutrina e a jurisprudéncia tém
dado uma série de critérios para possi-
bilitar ao juiz compor esse interesse do
contrato, do sinalagma. Em geral, esses
critérios sdo derivados da boa-fé, mas
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isolo aqui trés casos que me parecem
interessantes. E légico que em um con-
trato bilateral, comutativo, fica muito
facil examinar o interesse do sinalagma,
porque ha um sinalagma. Mas, fica bas-
tante mais dificil nos contratos unilate-
rais e nos negocios juridicos unilaterais
(que também podem ser apanhados pelo
inadimplemento) saber exatamente qual
€ esse interesse. Portanto o juiz tem o
dever de descer as particularidades do
caso até os seus mais infimos detalhes,
ele tem que examinar qual é a causa-
funcao daquele negocio.

Uma outra questao interessantis-
sima e bastante complicada é examinar
qual é o interesse do sinalagma no caso
das redes contratuais. Nesse fenémeno
(que €& <crescente na sociedade
globalizada), certos contratos sdo firma-
dos tendo em vista instrumentalizar ou-
tros contratos: eles se apresentam como
uma rede no circuito da producao, da
distribuicao, do marketing, da comer-
cializacao etc. E o que Lorenzetti, juris-
ta argentino, chama de fenémeno da
supracontratualidade, porque um contra-
to nao é explicavel pelo outro, eles so
sdo explicaveis em rede pela trama eco-
noémica da operacdo econdémica que esta
na sua base, operacao que os contratos
visam instrumentalizar. Pensemos no
exemplo da Coca-Cola, cujo contrato de
base ndo é de permissdo do uso, mas
da marca Coca-Cola. O detentor da mar-
ca esta nos Estados Unidos; mas o
substrato da bebida, o xarope, é fabrica-
do na Zona Franca de Manaus, sendo
comercializado, em nosso mercado, por
varias empresas brasileiras. Porém, a pu-
blicidade do produto € feita em escala
mundial e pode estar centralizada, por
exemplo, numa empresa que esta situa-
da na Australia ou na Alemanha ou em
qualquer outro lugar. Ora, estes varios
contratos (de uso de marca, de permis-
sdo do uso do produto, de producao e
comercializacao do xarope, de publicida-
de etc) nao podem ser examinados iso-
ladamente, como se cada um dos con-
tratos fosse um universo em si mesmo,
uma monada: eles s6 podem ser enten-



didos (isto €, a sua racionalidade e a
sua funcionalidade econdémico-social s6
pode ser compreendida) a vista do todo,
da rede em sua integralidade. Assim,
também em muitos casos, a “inutilida-
de” derivada da sua mora devera ser apu-
rada em vista do todo, da rede ou do con-
junto contratual.

Em outras palavras, para o juiz de-
terminar a utilidade ou inutilidade da
prestacdo, € necessario ter em conta a
operacao econdmica complexa inteira.
Ha, é evidente, uma unidade finalista
englobando todas essas operacdes apa-
rentemente dispares. Assim também nas
cadeias de contratos, em que uns se ex-
plicam em relacdo aos outros.

Para determinar, concretamente, a
inutilidade ou utilidade da prestacao, ha
também um outro critério, o da
essencialidade do bem.

Ha pouco menos de um més, aqui
no Rio de Janeiro, uma jovem e talentosa
civilista, Prof* Tereza Negreiros, defen-
deu a sua tese de doutorado, na qual
propoe o critério da essencialidade do
bem como o critério de interpretacido dos
contratos. Parece-me que ela tem intei-
ra razao: a necessidade, a essen-
cialidade do bem tutelado pelo contrato
para as partes também tem que ser le-
vada em conta na analise da utilidade
ou da inutilidade da prestacao em mora.
Pensem nos contratos de seguro de vida
ou de seguro-saude, os contratos edu-
cacionais ou de fornecimento de agua,
de energia, de transporte coletivo, de
aquisicdo de moradia etc. O parametro
da essencialidade tem que ser levado
em conta também para mensurar a uti-
lidade ou inutilidade da prestacéo.

5. Breves referéncias acerca do
inadimplemento

O tempo se esgota e nao poderei
examinar a patologia da relacao
obrigacional, mas gostaria de enfatizar
que, quanto ao inadimplemento, o Codi-
go propde uma estrutura aberta, uma
estrutura que compode aquilo que o Pro-
fessor Miguel Reale chama de modelo
juridico, isto €, a reunido de varias re-

gras em uma estrutura, e que, portan-
to, apenas essa estrutura conformadora
de um modelo é que permite captar toda
a dimensao daquele conjunto de regras
envolvidas. Vamos encontrar um mode-
lo juridico, por exemplo, em matéria da
chamada indenizacdo suplementar.
Ouco, as vezes com tristeza, professo-
res afirmando que o Codigo nado “mudou
nada” em matéria de responsabilidade
civil e gostaria de argumentar em con-
trario.

Penso que o Codigo mudou funda-
mentalmente em matéria de responsa-
bilidade civil: mudou o modelo.

Agora a responsabilidade civil esta
autonomizada — ha um capitulo proéprio,
dedicado a “obrigacdo de indenizar”. Do
ponto de vista substancial, encontrare-
mos no modelo juridico da responsabili-
dade uma série de regras que reforcam
de maneira extraordinaria o principio da
reparacao integral, e a indenizacao su-
plementar € um deles. Depois, vamos
encontrar, ainda em matéria de
inadimplemento e da sua conseqUiéncia
geral - a responsabilidade - algo extraor-
dinario, que nunca vi em legislacao de
nenhum pais: uma clausula geral de res-
ponsabilidade por risco, dependendo do
tipo de negocio, da sua estrutura social.

Se certa atividade humana habitu-
almente causa risco, este fato social
pode modificar o préprio regime da res-
ponsabilidade que, de subjetiva, passa a
seguir o regime da responsabilizacao
objetiva. O risco pode ser inclusive a di-
reitos de personalidade. Pensemos numa
atividade que tipicamente produz riscos
aos direitos de personalidade, como uma
empresa jornalistica dedicada a fofocas
e a escandalos. Nesse caso, pode haver
a responsabilizacdo objetiva, dependen-
do da sensibilidade, da inteligéncia, da
clarividéncia da jurisprudéncia para
classificar pontualmente a atividade
como de risco ou nao. Entao, isto muda
tudo em matéria da modelagem da res-
ponsabilidade civil.

Portanto, o inadimplemento nao
esta cingido ao Titulo IV do Livro Segun-
do, é um modelo estruturado em uma
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série de principios (inclusive constituci-
onais) e de regras que dizem respeito as
espécies contratuais; a disciplina da res-
ponsabilidade civil; as clausulas gerais
dos artigos 186 (ilicitude baseada na cul-
pa) e 187 (ilicitude por abuso e por viola-
cdo da boa-fé)

Penso, assim, que devemos anali-
sar o novo Codigo de uma perspectiva
diversa daquela que analisavamos no Co6-
digo de 1916. A mudanca esta muito
mais nos nossos olhos do que na letra
da lei, e isto nao é€ um “defeito”, é isso
que deve ser, porque um codigo ndo existe
no vazio, nenhuma lei existe no vazio. O
Direito é cultura, e as leis s6 existem
como algo vivo em um ambiente tracado
por uma determinada mentalidade, e é
justamente a nossa mentalidade que
deve direcionar a analise do Coédigo e
dos seus modelos juridicos, completan-
do e dando voz a sua littera.

A doutrina e a jurisprudéncia tém
o dever de complementar a lei, porque
nenhuma lei consegue ser, nem ¢, e
nem pode ter a pretensdo de ser total,
de ser totalitaria e excludente de ou-
tras fontes de normatividade. Assim
como a lei ndo nasce no vazio, mas toma
forma em uma determinada mentalida-
de, ela também nao opera no vazio, e
sim num ambiente tracado por uma de-
terminada modalidade.

Portanto, parece-me que todos nos,
que somos destinatarios, operadores do
Codigo como cidaddos — pois muito antes
de sermos juizes, professores etc, somos
cidadaos e portanto, nessa medida, des-
tinatarios do Codigo Civil, que € o Codigo
da cives e do cidadao - temos que ter
presente essa nova racionalidade, essa
nova metodologia, essa nova estrutura e
temos que ter presente também aquilo
que disse o Professor Miguel Reale, ha
muito tempo, mas que tem um valor mui-
to grande: “Nao existe realmente a ple-
nitude do direito escrito, mas existe a
plenitude ético-juridica do ordenamento”.
E é essa plenitude que somos chamados
a preencher e a realizar.

Muito obrigada pela atencdo de to-
dos.

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

DEBATES
Dr. Carlos Edison do Rego Monteiro
Filho

A primeira questao que gostaria de
lancar é a seguinte: quanto ao tema da
Revisdo dos Contratos. O Codigo quando
trata de institutos como a lesdo nos con-
tratos que ele aborda na Parte Geral, no
artigo 157; depois da resolucdo por ex-
cessiva onerosidade, e o faz precisamen-
te nos artigos 478 e seguintes, o Codigo,
na sua literalidade pelo menos, e ai vai
a minha provocacao, autoriza o juiz, tao-
somente na hipétese de lesdo, anular o
contrato; e na hipétese de excessiva
onerosidade ou imprevisdo, autoriza-o a
resolver o negocio. Sabemos que a dou-
trina mais moderna e na esteira das
transformacoes do Direito Privado Con-
temporaneo, o Codigo de Defesa do Con-
sumidor, por exemplo, ja contempla a
hipotese de o juiz poder rever o contra-
to, ou seja, reequilibrar as suas bases e
manter a manutencao do negobcio
reequilibrado na sua economia interna
- pois muitas vezes € muito mais inte-
ressante para as partes. Entretanto o
novo Codigo, na sua literalidade, nao
contempla essa possibilidade.

Entao, a minha primeira indagacao
para a Prof?* Judith seria exatamente
esta: qual o papel do julgador diante do
caso concreto? Ja podemos intuir a res-
posta, mas vai a provocacao. Diante de
uma hipétese de lesao ou de uma hipote-
se de excessiva onerosidade, o juiz vai s6
poder resolver como esta na literalidade
da lei? Sera isso um o6bice intransponivel
ou nao? E a primeira questao.

Desembargador Sergio Cavalieri Filho

Gostaria de fazer um adendo e até
acrescentaria uma pimenta. O Codigo do
Consumidor permite a revisdo do con-
trato com base no rompimento na base
do negocio - artigo 6°; e o Codigo Civil
introduziu a imprevisdo, nos termos que
Vossa Exceléncia colocou muito bem.
Como € que vamos ficar em face de um
contrato que tem efetivamente relacao
de consumo? Acrescentaria mais esse
detalhe.



Prof* Judith Martins Costa

Agradeco a pergunta porque ela é
o6tima, e a “pimenta” também.

Em primeiro lugar, vamos separar
as hipoteses: lesdo nao €, imediatamen-
te, caso de revisdo para re-equilibrar as
prestacoes. Lesao é defeito do negdcio
juridico (alidas outra coisa para a qual
devemos atentar: o Codigo suprimiu a
denominacao vicios da vontade, que tem
toda essa carga antiga de voluntarismo:
o Codigo fala em defeitos do negécio juri-
dico). Portanto, a primeira consequUén-
cia da lesdo € a anulacdo. Mas o para-
grafo 2° do art. 157 permite a revisao,
“se for oferecido suplemento suficiente”.
Ai se afasta a consequiéncia anulatoéria
justamente porque a clausula lesionaria
foi revista e o contrato foi adequado, nos
seus “pesos”, ao equilibrio que deve pre-
sidi-lo. No6s sabemos que a lesao nao é
devida a uma circunstancia super-
veniente, ela ocorre quando o contrato
ja nasce desequilibrado. O artigo 157,
em seu paragrafo 2° dispoe, pois, sobre
o poder do juiz, pois quem vai examinar
se o suprimento oferecido € suficiente
ou nao?. Ha um poder de correcao tam-
bém por parte do juiz.

Quanto ao problema da revisao pro-
priamente dita, Vossa Exceléncia cita o
artigo 478, mas eu acrescentaria o arti-
go 317, ao qual acabei de me referir, que
fala justamente que o juiz deverd corri-
gir, portanto ai é expresso o poder de re-
visar. O art. 478 trata de uma hipoétese
diversa: trata da resolucdo. Mas o artigo
479 dispoe: “A resolucao podera ser evi-
tada, oferecendo-se ao réu modificar
equitativamente as condi¢cdées do contra-
to”. Quem € que aprecia esse “eqiiitativa-
mente”? Volto a dizer que temos que ter
atencao para os termos que o Cédigo usa,
ou seja, para essas janelas que ele abre
para a atividade do juiz. Quem é que vai
dizer o que é eqtiitativamente é o juiz, por-
tanto esta aqui o seu poder de corrigir e
de revisar levando em conta a situacao
concreta.

Quanto a “pimenta”, Desem-
bargador Cavalieri, ndo tenho davidas de
que o Codigo do Consumidor se aplica

as relacoes de consumo, e ai incide,
incontroversamente, a Teoria da Base
Objetiva; o Coédigo Civil incide aquelas
relacdes que nao sao de consumo e acho
que ha uma explicacao para o fato de
ter acolhido uma “Teoria da Base miti-
gada”, uma espécie de “mistura” entre
a Teoria da Base Objetiva e a Teoria da
Excessiva Onerosidade italiana que -
volto a salientar - ndo se confunde com
a Teoria da Imprevisdo. A Teoria da
Base, que € muito mais avancada, pres-
supode justamente que o juiz possa revi-
sar tendo em conta o desequilibrio da
relacado, independentemente de esse
desequilibrio resultar, ou nao, de fato-
res imprevisiveis. E isso € absolutamen-
te coerente com a racionalidade e a
axiologia que preside o Coédigo de Defe-
sa do Consumidor, que leva em conta
partes presumidamente desequilibradas,
em razao do principio da vulnerabilidade
do consumidor, que contém presuncao
absoluta.

Nas relacoes de direito comum va-
mos encontrar inumeros contratos
paritarios. Portanto, essa presuncao ab-
soluta da vulnerabilidade nao ocorre.
Pode até ser provada a desigualdade, mas
nao é presumida. Como dizia Rui Barbo-
sa, a igualdade consiste em tratar desi-
gualmente os desiguais. Portanto, nao po-
demos tratar com os mesmo parametros
um contrato no qual ha um consumidor
e um fornecedor e um contrato entre dois
grandes empresarios. E logico que o va-
lor juridico chamado a atuar tem que ser
modulado diversamente. Queremos a cor-
recao e o equilibrio em ambos os casos, €
logico! Mas o equilibrio ndo € uma nocao
abstrata, é relacional, e € por isso que eu
fiz toda a introducao falando na diretriz
da concrecéo.

Temos que tirar da nossa mentali-
dade os oculos com os quais olhamos o
Codigo de 1916, que € centrado no
paradigma do sujeito abstrato. Temos que
colocar outras lentes nos nossos oculos e
pesar, na interpretacdo da lei, justamen-
te esses termos vagos estrategicamente
empregados pelo Codigo, que permitem o
exame do sujeito concreto envolvido, isto €,
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da pessoa concretamente considerada, do
“ser em suas circunstancias”.

Portanto, ndo penso que a Teoria da
Excessiva Onerosidade seja melhor ou
pior do que a Teoria da Base. Considero
que algumas vezes ela pode ser até mais
adequada, porque dois grandes empre-
sarios tém uma condicdo de
previsibilidade sobre as circunstancias
concretas do seu negocio em grau muito
superior a um consumidor diante de um
fornecedor.

Dr. Carlos Edison do Rego Monteiro
Filho

Uma outra indagacdo seria quanto
a questao dos juros moratorios, uma
questao pontual para dar a oportunidade
de Vossa Exceléncia discorrer sobre esse
ponto. Mudou-se, profundamente, com o
advento do novo Codigo, o sistema dos
juros legais. O artigo 406 modificou a for-
ma de determinacao desses juros legais,
que antes, como todos nés sabemos, eram
pautados por um valor fixo no Codigo Ci-
vil de 0,5% ao més e 6% ao ano.

Com o advento do novo Coédigo, o
artigo 406 diz que agora a taxa sera a
que estiver em vigor para a mora do pa-
gamento de impostos devidos a Fazenda
Nacional. Sabemos que a mora nos im-
postos devidos a Fazenda Nacional, a
taxa aplicada é a chamada SELIC, que
hoje esta em torno dos 17%, se ndo me
engano. O primeiro questionamento: de
certa forma, o Cédigo aqui depende de
complementacao legal, depende da poli-
tica tributaria da Unido. Suscitam-se até
davidas quanto a constitucionalidade de
uma taxa de juros de 17%, portanto aci-
ma dos 12% previstos constitucionalmen-
te, ainda que o Supremo ja tenha deci-
dido que a norma constitucional que tra-
ta de limitar os juros reais a 12% seja
de eficacia contida ou limitada. Mas o
fato € que pode o legislador atuar no sen-
tido de lancar uma taxa maior, e entdo
vai a minha provocacao, por que 12%
para os juros da mora?

Prof®* Judith Martins Costa
Sob esse ponto de vista, concorda-

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

ria que a constitucionalidade desse ar-
tigo € discutivel, até porque tenho uma
posicao tedrica na direcao tomada pela
jurisprudéncia do Rio Grande do Sul, no
sentido da eficacia imediata da regra
constitucional, penso que os juros de-
vem ser limitados a 12%. S6 que temos
que raciocinar o seguinte: a questao dos
juros € politica e nado € o Codigo que diz
que ela é politica. Ela é uma questao
macropolitica, até. Ela o é independen-
temente do nosso desejo. Mas a questao
dos juros nao € s6 politica como uma
questao de politica financeira. Envolve
uma politica publica, e, portanto, uma to-
mada de posicdo ideologica dos respon-
saveis pelas politicas publicas.

Outra coisa é chegar a conclusao
de ser aplicavel a taxa SELIC. Tenho
duvidas, creio nao ser incidente a SELIC.

Dr. Carlos Edison do Rego Monteiro
Filho

Apenas uma observacao quanto a
esse problema da taxa de juros: ha quem
ja entenda, quem interprete ja esse dis-
positivo do Codigo Civil combinado com a
Lei da Usura, Decreto 22.626/33 e sob
tal raciocinio chegar-se-ia a um pata-
mar de 34%, porque a Lei da Usura au-
toriza que a taxa de juros maxima a ser
cobrada seja o dobro da taxa legal, que
no Codigo ainda em vigor € de 6%, mas
que pelo novo Codigo chegaria a 34%, o
que me parece nada razoavel.

Prof® Judith Martins Costa

Isso seria forcar o limite do absur-
do, o que nao é possivel. E légico que
toda a legislacao anterior deve ser apre-
ciada em relacdo a um novo parametro,
assim também a validade das regras
anteriores ao Codigo deve ser amoldada
aos seus parametros.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Posso aproveitar o gancho? O arti-
go 397 trata da mora ex re, e dispoe: “O
inadimplemento da obrigacdo, positiva e
liquida, no seu termo, constitui de ple-
no direito em mora o devedor”, e a con-
seqUéncia da mora é o pagamento de



juros. Como Vossa Exceléncia interpre-
ta o artigo 405 estabelecer uma regra
geral dizendo “contam-se os juros de
mora desde a citacao inicial.” Esses ar-
tigos nao estdao em confronto? Ou vamos
interpretar que esse artigo 405 sera ape-
nas para a mora ex persona?

Prof®* Judith Martins Costa

A sua perspicacia levantou um pro-
blema do qual eu nao me tinha dado con-
ta. Até a jurisprudéncia ja vem dizendo
que conta desde a citacado etc. mas € 16-
gico que se conta naqueles casos em que
nao ha mora automatica. Acho que a re-
gra da mora automatica continua, nao
ha como mudar. Deve-se interpretar a
mora a partir da citacdo para todos aque-
les casos em que a mora nao se constitui
por si so6. Agradeco a sua contribuicao.

Dr. Carlos Edison do Rego Monteiro
Filho

Concluindo, se Vossa Exceléncia
quiser usar a palavra para falar mais es-
pecificamente sobre essa dualidade de
fontes, que o Codigo permite a respon-
sabilidade civil, consagrando até mes-
mo, como regra geral, a Teoria do Risco.

Prof®* Judith Martins Costa

Isto é bastante interessante porque
temos, como metodologia tradicional,
pelo menos em nosso sistema, assim
como na Franca, e em Portugal, uma
dualidade: convivem no sistema uma
clausula geral de responsabilidade sub-
jetiva fundada na culpa, para o comum
dos casos, e a chamada responsabilida-
de objetiva, que nao obedece ao método
legislativo da clausula geral, mas ao
método da enumeracao casuistica. Por-
tanto, em linha de principio, s6 haveria
responsabilidade objetiva quando assim
especialmente previsto em lei.

Em um artigo que escrevi ha pou-
co, me detive um pouco sobre isso por-
que me pareceu muito interessante como
transposicao das idéias filosoficas de
Miguel Reale - principalmente da con-
cepcao do direito como experiéncia - para
o plano da dogmatica. Uma das idéias-

mestras da obra filos6fica de Miguel
Reale é a de estrutura social, que é uma
idéia propriamente sociologica mais do
que filosofica. Reale transpode essa idéia
em matéria de responsabilidade civil,
quando no paragrafo Gnico, do artigo 927,
estatui o seguinte: “Havera obrigacao de
reparar o dano, independentemente de
culpa, (...)” (portanto, a culpa nao entra
no suporte fatico) “(...) nos casos especi-
ficados em lei, (...)” (até ai tudo como ja
era o tradicional, mas aqui comeca a
grande novidade) “(...) ou quando a ati-
vidade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua nature-
za, risco para o direito de outrem.”

Vejam: “atividade normalmente de-
senvolvida pelo autor do dano”. Isto sig-
nifica que, no caso concreto, o intérpre-
te deve examinar se aquela atividade,
pela sua propria natureza, € uma ativi-
dade que, socialmente, traz riscos. Essa
€ uma nog¢do prospectiva, € nao meramen-
te retrospectiva! Se dessa atividade - que
decorre da propria natureza da empresa
— decorrerem riscos, surgira a respon-
sabilidade objetiva, a culpa fica afasta-
da do suporte fatico.

Isso abre um campo imenso, ao mes-
mo tempo em que exigira uma responsa-
bilidade extraordinaria da jurisprudén-
cia. Seria muito interessante que a ju-
risprudéncia pudesse, com maturidade,
com conhecimento técnico e com respon-
sabilidade, estabelecer a técnica dos gru-
pos de casos tipicos, quer dizer, ir aos pou-
cos formando os parametros que vao di-
zer o que € a atividade que habitualmen-
te provoca riscos. E uma solucdo econé-
mica (porque evita a inflacdo legislativa,
evita que se precise de leis para dizer
que se trata de caso de responsabilidade
objetiva) e dinamica, ensejando a
prospectividade. Cabe justamente a ju-
risprudéncia se encarregar dessa tarefa
de determinar, de forma a mais possivel
harmoénica e responsavel, quais sao as
atividades que provocam habitualmente
riscos. A jurisprudéncia tem muito mais
mobilidade, muito mais flexibilidade, mas
evidentemente esta clausula geral exi-
gira do juiz algo muito dificil (porque mui-
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to dificil ao ser humano): abandonar o
voluntarismo, abandonar a posicao de que
“é assim porque eu acho”, abandonar o
decisionismo, que €, fundamentalmen-
te, antidemocratico.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Tenho tantas duvidas que gostaria
de tira-las todas com a Prof* Judith, ain-
da mais que ela agora enveredou pela
area da responsabilidade civil.

Prof?, o artigo 186, que correspondia
ao 159 diz assim agora: “Aquele que por
acao ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia violar direito ou causar
dano a outrem, ainda que exclusivamen-
te moral, comete ato ilicito”. Quer dizer
que no artigo 159, “fica obrigado a repa-
rar o dano” era a expressao. Eu dizia
que isso era o conjunto de pressupostos
da responsabilidade civil subjetiva. Mas
o Codigo resolveu transformar esses dis-
positivos em um conceito de ato ilicito,
do qual integra o elemento culpa.

E agora? quando chegamos a res-
ponsabilidade objetiva, onde nao ha cul-
pa, nao havera também ai um ato ilici-
to? Entado a responsabilidade objetiva
sera decorrente de qué? De ato licito ou
de uma imposicao legal? Ou também va-
mos ter que dar a esse dispositivo uma
interpretacao restritiva e dizer: esse é
um conceito de ato ilicito para a respon-
sabilidade subjetiva? Como é que Vossa
Exceléncia vé essa questao?

Prof®* Judith Martins Costa

Estou me arriscando temerariamen-
te em uma area em que o Prof. Cavalieri
tem dado tantas licoes. Também gostaria
de dizer que, felizmente, em relacao ao
novo Codigo, tenho muito mais duvidas do
que certezas, porque acho quando se tem
certeza, o assunto € envelhecido, € o ja
sabido. O mais importante é davida, que
nos faz desconfiar das certezas
estabelecidas e buscar novos caminhos.
Mas em relacdo a essa modificacdo fun-
damental do art. 186 (e do 187) em rela-
cao ao art. 159 do Codigo de 1916, arris-
carei algumas palavras. O que vejo ai de
fundamental é que foi desconectada a
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conseqUiéncia indenizatoria como a Unica
consequiéncia possivel, ou como a conse-
quiéncia necessaria da ilicitude. Isso muda
tudo, porque muda o conceito de ilicitude,
que agora vale por si, independentemen-
te da sua consequéncia “dano inde-
nizavel”. Isso sera importante para a re-
novacdo da idéia de ilicitude conexa as
lesoes aos Direitos de Personalidade
(possibilitando ao juiz buscar outras
consequéncias, por exemplo, no CPC, no
campo das tutelas preventivas); as lesoes
ao meio-ambiente; aos contratos que con-
tém obrigacées duradouras; a questoes re-
levantes no campo concorrencial; ao en-
riquecimento sem causa etc.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Eu diria que o novo Codigo ira dar
mais oportunidades ao civilista, ao Di-
reito Privado, porque a Constituicao deu
uma grande chance aos publicistas, ago-
ra com o novo Codigo chegou a vez dos
civilistas.

Prof®* Judith Martins Costa

Tenho dito isso: o Codigo de Pro-
cesso, em 1973, formou uma geracao de
processualistas. Depois, com a Consti-
tuicao, veio uma geracao de publicistas.
Tinhamos até vergonha de dizer que éra-
mos professores de Direito Civil, porque
todos perguntavam se nao éramos
comparatistas, consumeristas, nao é
isto, ndo é aquilo? Eu costumava, en-
tdo, responder que era apenas uma mo-
desta civilista. Mas realmente acho que
agora chegou a hora da renovacédo do
Direito Civil, do que eu ja chamei de “re-
construcédo do Direito Privado”.

Continuando, Desembargador
Cavalieri, a responder a sua questao, di-
ria que essa sua pergunta € otima por-
que me obriga a pensar em voz alta. O
senhor tocou no ponto central: no Codi-
go de 1916, o artigo 159, dando a conse-
quéncia, dava também os chamados
pressupostos da responsabilidade civil e
tracava uma espécie de automaticidade
entre uns e outros, de modo que nos
habituamos a ler os pressupostos pelo
viés das consequéncias. Mas nao pode-



mos ler o novo Codigo com os olhos de
1916. O que o novo Cédigo fez? Ele cria,
como o Codigo de Portugal, em um Capi-
tulo préprio, a obrigacao de indenizar (ar-
tigos 927 em diante). Entao poderemos
separar (metodologicamente, ideologica-
mente e dogmaticamente) a ilicitude ci-
vil da responsabilidade civil. A obriga-
cdo de indenizar € uma obrigacdo auto-
noma, mas ndo € atomista, quer dizer,
ela ndo € um atomo, nao esta desligada
do todo, ela é a regra geral que se apli-
ca as mais diversas situagdes cuja con-
sequéncia € a responsabilidade.

Vossa Exceléncia também tem toda
razao quando diz que o artigo 186 é uma
regra geral, definidora do que ¢ ilicitude,
ilicitude subjetiva. Mas o campo da
ilicitude civil ai nao se esgota. Temos
que ler, imediatamente o artigo 186, o
art. 187, que é uma regra que diz o que
€ ato ilicito sem colocar a culpa entre
os pressupostos. Trata-se de uma
ilicitude nos meios, no modo de exerci-
cio dos direitos subjetivos, em suma, no
exercicio das posicoes juridicas. A dou-
trina denomina essa hipdotese de “exer-
cicio inadmissivel de posicoes juridicas”.
E é um exercicio inadmissivel porque
colide ou confronta com principios fun-
damentais, que condicionam o exerci-
cio do direito subjetivo. Vejamos a re-
dacédo do art. 187: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim economi-
co-social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes.” Os termos-chave sao fim eco-
noémico-social e boa-fé, que sédo vetores
fundamentais, condicionantes, interna-
mente, da licitude da posicao juridica.
Vejo ai afastada, até a idéia de ‘abuso”
que denota um limite “externo”, como
se o direito subjetivo fosse uma espécie
de moénada. Ha uma inadmissibilidade
do exercicio, porque houve descon-
formidade ao “jogo de ponderacoes” en-
tre os principios conformadores do licito
exercicio do direito subjetivo. O art. 927,
que trata especificamente da consequ-
éncia indenizatoria, reenvia expressa-
mente a ambos, ao art.186 e ao art.187.

Isto é, mudou a sistematica da Respon-
sabilidade Civil, e mudou o conceito de
ilicitude.

O artigo 927 dispoe: “Aquele que,
por ato ilicito (arts.186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo, ou seja, o artigo 927, remete aos ar-
tigos 186 e 187, portanto as ilicitudes
subjetiva e objetiva. E no paragrafo tni-
co esta: “Havera a obrigacado de reparar
o dano, independentemente de culpa
(...)”. Portanto ai se recorta outro cam-
po, independente em relacdo ao da cul-
pa, qual seja, o da responsabilidade ob-
jetiva.

Considerados esses elementos, eu
nao veria a contradicdo e nem a neces-
sidade de uma interpretacdo muito so-
fisticada, pois mesmo a interpretacao li-
teral levaria a essa conclusao. Seja pela
remissao feita, no caput, aos artigos 186
e 187, seja pela palavra “independente-
mente” constante no paragrafo tnico do
artigo 927, seja, principalmente, pela
nova estrutura e pelo novo método, pois
nao temos mais que procurar no artigo
186 os pressupostos da Responsabilida-
de Civil. No art. 186 e no art. 187 esta
a ilicitude. A Responsabilidade Civil esta
no artigo 927 e seguintes. O artigo 927 é
que faz a remissao.

Portanto, do ponto de vista do meé-
todo, € totalmente diverso do Coédigo de
1916. Antes, partiamos do artigo 159 para
os demais artigos. Agora, em tema de
responsabilidade civil, partimos do 927
e vamos procurar os pressupostos, as-
sim como procuraremos, no exame dos
tipos contratuais, condi¢cdes que sédo es-
pecificas para certos tipos contratuais.

Des. Sergio Cavalieri Filho

Professora, registrei a sua frase
inicial, que foi destacada pelo nosso ilus-
tre debatedor, no sentido de que o novo
Codigo se destina especialmente ao juiz.

Gostaria que Vossa Exceléncia re-
forcasse esse ponto: A Constituicao de
1988, nao ha duvida, atribuiu um poder
enorme ao Judiciario; um poder tao gran-
de que eu diria que o Judiciario nao es-
tava preparado para exercé-lo, que
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ensejou esses dez anos ou mais de dez
anos de um certo ajustamento do com-
portamento do juiz em face dos poderes
que a Constituicdo outorgou ao Poder
Judiciario; em outras palavras, a nacao
confiou no Poder Judiciario. Esse feno-
meno, como Vossa Exceléncia colocou
muito bem, estaria sendo, vamos dizer
assim, repetido no novo Coédigo Civil,
constituicdo do Direito Privado, quer di-
zer: estdo ai novamente uma nova ou-
torga de confianca do juiz e poderes a
este para aplicar clausulas gerais?

Entao eu indagaria de Vossa Exce-
léncia: Esta o Judiciario preparado para
trabalhar com uma Lei de Clausulas
Gerais? Lamentavelmente, o ensino do
Direito e nos todos, operadores do Di-
reito, fomos habituados naquela Escola
Exegética de que o juiz aplica a lei ao
caso concreto. Entao a idéia que temos
€ a de que existe o fato e saimos procu-
rando a lei simplesmente para aplicar
algo assim como conferente do Cais do
Porto, que diz qual € a mercadoria e a
aliquota a ser aplicada.

O Judiciario ja comecou a viver essa
necessidade de transformacao a partir
do Codigo de Defesa do Consumidor que
trabalha com clausulas gerais. O que a
senhora acha que esse Novo Codigo Civil
exigira de nos, profissionais de Direito,
principalmente dos Magistrados?

Prof* Judith Martins Costa

Agradeco muito a pergunta que tal-
vez toque no meu tema predileto, pois
tenho trabalhado no curso de pos-gra-
duacao basicamente com metodologia do
Direito, penso que essa é a grande ques-
tdo. E em homenagem a pergunta de V.
Exceléncia, responderei com total sin-
ceridade, que pode até parecer
deseducada, mas que € sinal de respei-
to pela importancia da pergunta.

Lembro-me da primeira palestra
que fiz sobre o novo Codigo, foi em um
ciclo em Porto Alegre em homenagem
ao Prof. Clovis do Couto Silva. Falei so-
bre as clausulas gerais no novo Codigo
e, portanto, sobre o papel do juiz. A pes-
soa que deveria falar, subseqlientemente
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a mim, era uma Desembargadora que
muito aprecio. Quando terminei de fa-
lar, ela comecou dizendo o seguinte: “as
palavras da Professora Judith Martins-
Costa me deixaram absolutamente em
panico”. Creio que ela nao estava erra-
da. Ela percebeu que, antes de um po-
der, o novo Codigo da ao juiz uma imen-
sa responsabilidade.

Entao eu diria, respondendo a sua
pergunta, que o Cédigo ndo renova ape-
nas a responsabilidade que a Constitui-
cao deu ao juiz. Ele potencializa essa
responsabilidade em uma dimensao que
nao temos condicao ainda de avaliar. E
ndo ha como ser diferente, porque o fe-
nomeno da inflacdo legislativa leva a ba-
lancar as proprias estruturas da Demo-
cracia na medida em que nem o cidadao
e nem mesmo o técnico, nem mesmo oS
magistrados e os professores, temos,
pela profusao e caoticidade das leis, con-
dicoes de saber do que é composto o
ordenamento. Portanto, nessa cenario
falar em seguranca juridica como siné-
nimo de uma placida e imutavel
previsibilidade € uma absoluta ficcao.

Além do mais, a realidade mostrou
que pretensao de a lei ser clara, unifor-
me, precisa, abstrata e geral, nao é qua-
se nunca verdadeira. O Judiciario € o
fator de amoldamento a esse mundo plu-
ral, pluralizado, multifacetado em que
vivemos. Nao é a UGnica instancia, mas é
a principal. Eu estou absolutamente
convencida de que o Direito é experién-
cia concreta, voltado a pratica, portanto
é a pratica que nos deve conduzir a so-
lucdo, mas uma pratica guiada, ordena-
da pelos valores do ordenamento, que
sao traduzidos, in concreto, na decisao.

Dai a imensa responsabilidade do
juiz, que é mediador. Sendo assim, nao
é por que eu queira, ou ache bom ou
ruim, mas porque entendo que esse mo-
delo da responsabilidade do juiz é o pos-
sivel no tempo em que estamos vivendo.

Quanto ao problema do preparo da
Magistratura, serei de uma absoluta
franqueza: entendo que, de modo geral,
a Magistratura nao esta preparada ain-
da para assumir tanta responsabilida-



de, e por varios fatores: o fator do nosso
ensino, em regra deficiente, nao ade-
quado aos novos tempos e exigéncias; o
fator da propria ideologia que é veicula-
da em muitas Escolas da Magistratura,
isto €, a ideologia do juiz como um de-
tentor de “poderes” - ele €, antes de mais
nada, detentor de responsabilidades!
Mas estou convencida que nesse campo
(como quase em tudo na vida) a verdade
esta na percepcao do poeta espanhol An-
tonio Machado: “el camino se hace al
caminar”. Isto significa dizer que, haven-
do uma consciéncia do processo histoéri-
co, temos que saber que devemos apren-
der e vamos aprender, todos nos, juizes,
advogados, professores. Certamente ha-
vera um periodo confuso, de uma certa
inseguranca juridica e pode ser que essa
potencialidade toda que o novo Coédigo
oferece ao juiz nao seja, de imediato,

totalmente usada, totalmente compre-
endida. Podera o juiz se auto-limitar
(porque prefere ter a resposta pronta,
prefere a facilidade do fast food juridi-
co - ainda mais para uma geracao habi-
tuada ao Mc Donald’s - a enfrentar a
sofisticacdo e as dificuldades de um
menu francés, que pode nos deixar per-
plexos para decidir quais os talheres
que temos de usar. Acho que € isso que
o Codigo em certa medida propde; pro-
poe que deixemos, por vezes, o Mc
Donald’s para aprender a jantar no
Cipriani! Temos que aprender a usar
esses “talheres” todos. E certo que leva-
ra um tempo. Tanto as faculdades quanto
as Escolas da Magistratura nao estao
preparadas, temos que ser humildes
para reconhecer. Contudo, ndo ha outra
maneira, o processo historico se faz as-
sim. Eu nao teria outra resposta hones-

ta para dar.
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