Dos ConTRATOS NO Novo Copico CiviL”

SYLviO CAPANEMA DE SOUZA
Desembargador do TJ/RJ. Professor da EMERJ

O tema € realmente provocante. Um novo Codigo Civil € um divisor
de aguas numa sociedade. Representa uma nova postura €tica, o que foi
muito bem demonstrado pela Prof*. Thelma', da transformacéo do papel da
mulher e da visao do que ela representa na sociedade e na entidade familiar.
O Codigo de 1916 era machista e falava, a todo o momento, no homem,
no poder marital, no marido como chefe da familia, na mulher casada, na
constrangedora companhia dos silvicolas, dos prodigos e dos menores pu-
beres, porque tinha que se submeter a vontade do senhor seu amo e marido.

No campo dos contratos, a transformac¢ao, como disse o Prof. Miguel
Reale?, foi de cento ¢ oitenta graus. A rigor, passamos de um modelo indi-
vidualista para um socializante. Nao € a toa que a primeira palavra magica
que sintetiza o novo Cddigo ¢ “socialidade”. Por isso, o Presidente Marcus
Faver (TJ/RJ) foi muito feliz ao dizer que ndo temos apenas uma lei nova,
mas um repositorio de normas juridicas; temos realmente um novo tempo.
Isso porque o nosso atual Cdodigo reflete, como ndo poderia deixar de ser,
os principios que vigoravam no s¢culo XIX. Alguns podem imaginar que
estou exagerando, afinal, ele fo1 aprovado em 1916, portanto ja € um Cddigo
do século XX. Nao, ele ¢ um Codigo do século XIX, ja que o seu projeto
foi concluido em 1896 e, entdo, encaminhado ao Congresso, que somente o
aprovou em 1916, o que mostra que o nosso Congresso tem uma consolidada
tradicdo de levar mais de vinte anos para discutir e aprovar um Codigo Civil.

O Codigo atual, do século XIX, ndo poderia deixar de refletir aqueles
dogmas do liberalismo que varriam a Europa naquela época. O Estado Libe-

* Palestra proferida em 11.06.02, na EMERJ, no seminario “O Novo Cddigo Civil e as Recentes Reformas
no Cédigo de Processo Civil”.

! Juiza de Direito Thelma Araujo Esteves que discorreu, no mesmo simpdsio, sobre “O Papel da Mulher
no Novo Cddigo Civil”.

2 Palestra de Abertura: “O Sentido do Novo Cédigo Civil”.
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ral classico, emanado da Revolucdo Francesa, fez do contratualismo uma das
suas quatro bandeiras principais. Tudo se resumia sob a forma do contrato,
até mesmo a relagdo entre o cidaddo e o Estado era tipificada sob forma
contratual. Quem nao se lembra de Rousseau, com a sua obra O Contrato
Social? O Estado Liberal fez do contrato o corolario da autonomia privada
da vontade. Os seus pilares de sustentacio sdo, de um lado, a autonomia da
vontade, levada quase ao absoluto: dit contractuel, dit juste (disse contratual,
disse justo), ou seja, tudo o que € contratual ¢ justo, diziam os franceses,
desde que se assegure a liberdade das partes no momento de contratar.

Ao Estado Liberal cabia, portanto, uma tnica tarefa: a de garantir a li-
berdade das partes para que pudessem ajustar os seus interesses privados como
melhor lhes conviesse em termos de contrato. E o outro pilar de sustentacio
era o principio da for¢a obrigatoria dos contratos, o principio da imutabilidade
dos contratos. O contrato, propositadamente, era explicado como a lei entre
as partes. Era uma lei, ainda que relativa as partes, mas tinha a mesma forga
cogente da lei. Nem o Judiciario poderia interferir nos contratos para modificar
0 que as partes livremente haviam ajustado. Uma modifica¢do do contrato
somente se admitia se resultante de um novo consenso.

Estdo ai, portanto, os pilares de sustentacdo da teoria geral dos contratos
no Estado Liberal do século XIX: autonomia da vontade quase absoluta e a
forga obrigatoria dos contratos, resumida na conhecida méxima romana pacta
sunt servanda, que foi colhida como garimpo num texto antiqiiissimo do Di-
gesto, atribuido a Ulpiano, que perguntava o que podia ser mais compativel
com a fé humana do que cumprirem os homens o que pactuaram. Partindo
desse texto de Ulpiano, criaram a maxima pacta sunt servanda, que Kelsen (a
quem o Prof. Miguel Reale ja se referiu como o maior de todos os juristas do
século passado) fez inclusive ser uma das regras basicas do equilibrio social.

Ora, um Codigo do século XIX, profundamente individualista, alicer-
cado nesses dogmas liberais, ndo poderia ter uma palavra sequer, por exem-
plo, sobre a revisdo judicial dos contratos; a teoria da onerosidade excessiva;
a lesdo, porque a possibilidade de o Judiciario modificar os contratos sobre
o impacto de fatos supervenientes fragilizava o principio do pacta sunt
servanda. Por isso, os codigos do século XIX, dentre eles o nosso, ndo se
referiam a lesdo, a onerosidade excessiva e também silenciavam quanto a
boa-fé, que naquela época, vigorava como uma mera exortagdo €tica que
deveria ficar no corag¢do ¢ na mente das pessoas. Esse era o panorama do
atual Cddigo.
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O prof. Miguel Reale lembrou que no Codigo atual ndo ha nenhuma
referéncia expressa a boa-fé, a ndo ser no artigo 1443, inserido especifi-
camente no contrato de seguro, quando se diz que nesse contrato as partes
deverdo guardar a mais estrita boa-fé e veracidade, como se somente no
contrato de seguro fosse preciso contratar com a boa-f€. Isso, alids, ex-
plica um certo amolecimento €tico da sociedade brasileira no campo dos
contratos.

S6 que o tempo passa, e o passar do tempo tem uma forga avassala-
dora — nada resiste ao passar do tempo. Com a primeira Grande Guerra as
economias destruiram-se, ndo era mais possivel entregar as coisas vendidas
nem pagar os pregos avengados. Por 1sso comegou a surgir o capitalismo
financeiro; o Estado percebeu que ndo mais poderia manter a postura olim-
pica de mero expectador do processo econdmico, o Estado Liberal era um
grande Poncio Pilatos, a lavar as maos indiferente diante dos fendmenos
econdmicos, e aos poucos, foi se tornando em um Estado intervencionista.
Foi a decadéncia do liberalismo que caracterizou o século XX, principal-
mente a partir dos anos 20, apos a primeira Grande Guerra, com a derrocada
econdmica, por exemplo, da Republica de Weimar. Os sistemas juridicos
redescobriram uma clausula tdo antiga quanto a pacta sunt servanda, mas
que havia sido sepultada propositalmente pelo Estado Liberal, a clausula
rebus sic stantibus.

Nao farei um trabalho de arqueologia juridica, revolvendo o passado
para descobrir onde teria surgido pela primeira vez a clausula rebus sic
stantibus, embora muitos digam que ela se extrai de uma carta de Cicero a
seu filho Marcos, em que diz: “se vocé entregar uma espada para guardar e
se depois de celebrado o deposito, o depositante enlouquecer, ndo devolva
a ele a espada para cumprir o contrato, porque, certamente se o fizeres, a
primeira cabega que rolara serd a sua”. Entdo, alguns vislumbram ai a origem
da cldusula rebus sic stantibus, dizendo Cicero que aquilo que parece ser
ilicito, na verdade, ¢ um bem. H4 momentos, dizia Cicero, que ¢ um bem nao
cumprir o contrato. O codigo de Hamurabi, em um dos seus artigos, diz que
se em um ano ndo chover e ndo der trigo, o agricultor ndo precisara pagar o
mutuo a ele concedido ou pelo menos se estancardo os juros. Reparem que
foram buscar a clausula rebus sic stantibus ¢ a redescobriram.

As Constituigdes de Weimar e do México foram as duas primeiras do
século XX que inseriram normas econdomicas tendentes a temperar o princi-
pio da for¢a obrigatoria dos contratos. Foi ai que cresceu a idéia revisionista
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dos contratos, a primeira fenda que se abriu na carapaga do século XIX no
que tange ao pacta sunt servanda. Contudo, continuavamos apegados ao
texto do Codigo de 1916, que, repito, ndo ha sequer uma palavra sobre a
onerosidade excessiva, sobre a lesdo ou a funcdo social dos contratos. O
contrato estava a servico dos contratantes, era um meio de enriquecimento
dos contratantes e o Estado, quanto menos se envolvesse no seu contetudo,
melhor.

O que temos agora, a partir de 10 de janeiro de 2003, € um livro dos
contratos profundamente impregnado de uma visdo social, que se abre com
esses dois artigos lidos pelo prof. Miguel Reale, e que tenho ressaltado pelo
Brasil inteiro. Sdo dois artigos comoventes, que por si sé justificariam toda
a edigdo desse novo Cddigo Civil, mas tdo criticado injustamente.

Ougo dizerem que esse codigo de nada vale, que nada mudou, que
ndo ha mais espago para um Cddigo Civil. Essas criticas somente podem
ser explicadas por um habito muito brasileiro de dizer: “ndo li e ndo gostei”.
Digo que esses dois artigos redimem todo o projeto do novo Codigo Civil,
ainda que nao tivesse avangado em outros pontos.

Dispde o artigo 421 do novo Cdodigo que a liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da fun¢do social do contrato. Referéncia
expressa a fun¢do social do contrato. Indagar-se-a: o que ¢ a funcdo social
do contrato? Onde vamos encontrar no Cédigo essa resposta? E evidente
que ndo cabe ao legislador definir o que € a funcdo social do contrato, mas
meio minuto de bom senso nos convencera que funcao social do contrato
¢ fazer com que o contrato se transforme num instrumento da construg¢do
da dignidade do homem, da eliminagcdo da miséria, das injustigas sociais,
fazer com que os contratos ndo estejam apenas a servigo dos contratantes,
mas também da sociedade, construindo o que se convencionou chamar o
Estado do Bem-Estar. Essa func¢ao social dos contratos também esta referida
no campo dos direitos reais no que tange a posse € a propriedade. Portanto,
temos um Codigo, nesses dois segmentos tao sensiveis; o dos direitos reais
e o dos contratos, um Cddigo umbilicalmente compromissado com a fungao
social do Direito.

O artigo 422 do novo Cdodigo Civil diz que os contratantes sdo obriga-
dos a guardar, na conclusiao do contrato como na sua execug¢ao, os principios
de probidade e boa-fé. Acabou-se a boa-fé subjetiva, a boa-fé romantica,
a mera inten¢do de ser honesto, a simples ignorancia de que nio se esta
causando lesdo a alguém, aquela boa-f¢€ que era uma mera exortagao ética.
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O que queremos agora ¢ uma boa-fé objetiva, ou seja, o comportamento de
um homem honesto. Nao basta que os contratantes queiram ser honestos,
que tenham a inten¢do de ser honestos. O que queremos e 0s obrigamos ¢
que se comportem, durante toda a vida do contrato, como se comportaria
um homem honesto.

O que ¢ mais importante: esses dois dispositivos traduzem, o que se
convencionou denominar na moderna doutrina contratual, de clausulas im-
plicitas, clausulas gerais, que se consideram, portanto, incluidas em todo e
qualquer contrato. Tenho repetido na EMERJ, aos novos juizes, exatamente
o que o Prof. Reale falou, sobre a responsabilidade extraordinaria dos novos
juizes, porque agora eles terdo que ser os equilibradores éticos e econdmicos
dos contratos, ndo mais poderao ser convivas de pedras, ndo mais poderao
ficar comodamente engessados pelos modelos legais. Terdo que descerrar a
venda dos seus olhos e mergulhar nos contratos para perceber se o contratante
esta ou ndo se conduzindo de acordo com a boa-f¢, ou se aquele contrato
esta ou ndo cumprindo a sua fung¢do social. Essas clausulas deixam de ser
exortacgoes €ticas para se transformarem em deveres juridicos, que cabe ao
Judiciario verificar se estdo sendo cumpridos. Vejam como se transformara
o mundo dos contratos e como a responsabilidade dos juizes e advogados
aumentara, porque caberd aos advogados irem ao Judiciario para reclamar
essa modificacdo ou essa resolugcdo dos contratos.

Citarei mais alguns artigos inseridos no Livro dos Contratos que mos-
tram essa extraordinaria mudanca. O artigo 478 do novo Cédigo Civil diz que
qualquer dos contratantes podera pedir a resolucdo do contrato se, em razao
de fatos extraordindrios e imprevisiveis, romper-se a equacdo econdmica
do contrato tornando-o excessivamente oneroso para a parte. Reparem que
0 que era mera constru¢do doutrindria e pretoriana transformou-se, agora,
em direito positivo. E a primeira vez que surge no direito positivo brasileiro
um artigo no Codigo Civil que admite a teoria da onerosidade excessiva.
E a teoria revisionista mitigando os rigores ultrapassados e individualistas
do pacta sunt servanda.

O artigo 480 do novo Codigo Civil determina que se as obrigacdes
forem unilaterais, se s6 uma das partes suportar obrigagdes, ela podera
também pedir ao juiz que as reduza eqiiitativamente se elas se tornaram
excessivamente onerosas em razao de fatos supervenientes e imprevisiveis.

O artigo 479 do novo Cddigo Civil diz que a parte que foi beneficiada
por essa transformacao, pelo rompimento da equacao econdmica do contrato
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pode oferecer-se para restaurar a comutatividade inaugural e, com isso, salvar
o contrato. Abre-se, portanto, uma porta de salvagdo para o contrato, bastan-
do que a parte que se beneficiou com a mudanga se ofereca para restaurar
o equilibrio natural. Isso decorre da boa-fé objetiva. Um homem honesto,
probo, o bonus pater familia, dos romanos, ndo se sentiria confortavel sa-
bendo que a sua riqueza emanada do contrato se construia sobre a desgraca,
sobre a ruina do outro contratante. O principio da boa-fé objetiva exige que
os contratos tenham equagdes econOmicas razoavelmente equilibradas. Nao
que seja pecado ou crime lucrar no contrato, a economicidade continuara
sendo inerente aos contratos, pois ninguém contrata por diletantismo ou
altruismo, todos nds contratamos para tirar do contrato um proveito eco-
noémico, principalmente numa sociedade capitalista como a nossa. SO que
esse proveito econdmico agora tem um limite, que € exatamente a fungao
social do contrato e a boa-fé objetiva.

O artigo 478 do novo Cddigo Civil nada mais faz do que reproduzir,
no mundo dos contratos, uma outra regra importantissima que se encontra no
Livro das Obrigagdes, o artigo 317, que também, pela primeira vez inserida
num Codigo Civil brasileiro, diz que se entre 0 momento da celebragdo da
obrigacdo e o seu pagamento sobrevier uma desproporcao do seu valor, o
devedor podera ir a juizo para pedir ao juiz que reduza eqiiitativamente o
valor da obrigacdo para restabelecer o equilibrio inaugural. Veja a preocu-
pacdo permanente desse novo Codigo com relagdes juridicas equilibradas,
economicamente justas, o que ¢ um imperativo da boa-f¢.

O novo Cdédigo percebe que € uma contingéncia inevitavel da socieda-
de de consumo os contratos de adesdo. O atual Codigo ndo diz uma palavra
sobre os contratos de adesdo, mas o novo abre o Livro dos contratos dizendo
que nos contratos de adesao serdo nulas as clausulas que traduzem rentncia
prévia a direitos do aderente e que sejam inerentes a natureza do contrato,
como também diz que nos contratos de adesdo as clausulas ambiguas serdo
sempre interpretadas em favor do aderente. Ha um artigo que parece, a
primeira vista, o 0bvio ululante, quando se diz que as partes sdo livres para
celebrar contratos atipicos. Ora, sempre foram e ndo era preciso que 0 novo
Cddigo o dissesse, mas € que o artigo diz que as partes sdo livres para celebrar
contratos atipicos observadas as normas gerais fixadas nesse Codigo, quais
sejam: a funcdo social do contrato, a boa-fé objetiva. E como se dissesse
que ndo adianta criar novas formulas com essa capacidade insuperavel dos
advogados brasileiros, porque por mais atipico que seja o contrato tera que
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respeitar esses principios gerais da boa-fé e da fun¢do social.

Chamo a atencdo de alguns outros dispositivos. Por exemplo, na Parte
Geral surgiram dois novos vicios do negdcio juridico que, conseqiiente-
mente, repercutirdo diretamente na teoria dos contratos. Ao lado do erro, do
dolo, da coagdo, da fraude contra credores e da simulacio aparecem agora,
como vicios do negdcio juridico, o estado de perigo ¢ a lesdo. Finalmente,
a lesdo ¢ recepcionada no nosso direito positivo, com cem anos de atraso.
E quando um contratante, aproveitando-se da inexperiéncia do outro ou da
premente necessidade do outro contratar, lhe impde condi¢des e prestagdes
desproporcionais a contraprestacdo e ai a parte prejudicada podera ir ao
Judiciario para anular esse contrato que ja nasceu maculado pela lesdo. A
simulacdo, que no atual cddigo € clausula de anulabilidade do ato juridi-
co, transforma-se agora em causa de nulidade. O ato simulado passa a ser
nulo quando era até entdo anulavel. Vejam a preocupacio €tica porque a
simulacdo ¢ uma manifestacdo enganosa de vontade, dolosa, no precipuo
objetivo de fraudar a lei ou de causar prejuizo a outrem. Isso € tdo grave
sob o ponto de vista €tico que era um absurdo que fosse causa, apenas, de
nulidade relativa permitindo, inclusive, a convalescenga desse ato. Agora,
sim, ¢ causa de nulidade.

Varios outros dispositivos poderiam ser citados, mas destaco o artigo
2035 do novo Codigo Civil para encerrar o tema. Esse dispositivo esta in-
serido nas disposicdes gerais e transitorias. Depois que o legislador elencou
todos esses novos principios, temeroso, por certo, de que ndo fossem bem
percebidos, estabeleceu a seguinte regra transitoria: a validade dos negdcios
¢ demais atos juridicos constituidos antes da entrada em vigor desse codigo
obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no artigo 2045 (que € o
Cdédigo Civil revogado e as leis anteriores). Entretanto, os seus efeitos,
produzidos apos a vigéncia desse Codigo, aos preceitos dele se subordinam,
salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de execugdo.
J& se inquinou esse dispositivo de inconstitucional, porque estaria violando
a garantia constitucional do ato juridico perfeito e do direito adquirido. Eu
ndo vejo isso e defenderei até a morte a tese de que ndo hd nada de incons-
titucional nesse dispositivo. Isso nada mais € do que a aplicagdo imediata e
geral da lei nova, que Rubbier ja defendia no seu antologico trabalho “Os
Conflitos de Leis no Tempo”. Rubbier dizia que os efeitos futuros dos fatos
passados se subsumem a lei nova. E evidente que o novo Cédigo nio pode
retroceder para alcancar os efeitos ja produzidos pelos contratos celebrados
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antes dele, mas poderdo perfeitamente esses novos valores oxigenarem
os efeitos ainda ndo produzidos. O pardgrafo unico desse artigo diz que
nenhuma convengdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica,
tais como os estabelecidos por esse codigo para assegurar a funcio social
da propriedade e dos contratos. Nenhuma convencdo prevalecera. O artigo,
propositadamente, fala em convencdo e ndo em contrato, porque o concei-
to de conveng¢do ¢ muito mais abrangente. Portanto, nenhuma convencgao
prevalecera se contrariar os principios da fung¢do social, da propriedade dos
contratos ¢ da boa-f¢.

Acho que nao ¢ preciso dizer mais nada para que recebamos esse
novo Codigo com boa vontade, que ndo o atiremos ao lixo, como muitos
apregoam, com preconceito € as vezes uma ponta de inveja. Ainda ha tempo
para um novo Cddigo Civil, que continua sendo uma espécie de alicerce
ético e filosdfico de um povo. E o dique de prote¢io moral de um povo, a
Constitui¢do do homem comum. Os que criticam esse novo Codigo porque
ndo fala sobre a clonagem, a fertilizacao in vitro € os contratos eletronicos,
esquecem-se de que um Cddigo Civil jamais, seja ele o BGB, seja ele um
monumento de juridicidade, poderia nos dar todas as respostas, ainda mais
numa sociedade submetida a um tio radpido processo de transformacao.

Meus amigos, o Codigo ndo pretende ser uma lei exaustiva. Essas
relagdes juridicas novas sobre as quais ainda ndo se fez um consenso, quer
no mundo do direito, quer no mundo da moral, ndo podem estar inseridas no
Cédigo Civil, mas terdo que ser disciplinadas por leis especiais. E nenhum
Cddigo Civil do mundo pretendeu exaurir inteiramente o Direito Privado.

Dessa maneira, parece-me que o Codigo € perfeitamente aceitavel,
nao ¢ certamente o Codigo de nossos sonhos, pois, como toda obra humana,
tem os seus defeitos. Foi timido, a meu sentir, em alguns aspectos, mas o
saldo sempre me pareceu, desde o primeiro momento em que o li, bastante
positivo. Basta essa transformag¢do do individualismo para a socialidade para
justifica-lo. Basta essa transformagdo ética da boa-fé subjetiva para a boa-fé
objetiva para que o recebamos com esperanga e entusiasmo.

O momento € histérico € como me animo com o espetaculo como-
vente dessas platéias repletas, as vinte ¢ uma horas de um dia exaustivo de
trabalho! Isso demonstra que a comunidade juridica percebeu a importancia
desse momento. Como me orgulho de participar deste momento! Que sorte
tivemos de vivé-lo! Nao seremos expectadores da mudanca, mas atores,
agentes. Esse cddigo ndo ird mudar comportamentos no dia 11 de janeiro;
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ndo tenho nenhuma veleidade nesse sentido. Sei que nesse dia os banqueiros
ndo procurardo os mutudrios para comunicar-lhes: “como o codigo entrou
em vigor, ontem baixamos os juros a 1%; o anatocismo estd banido das
nossas praticas e o lucro, tendo em vista que o novo Codigo fala de uma
funcdo social do contrato, que no semestre passado foi de trés bilhdes de
reais, sera reduzido a quinhentos mil e a diferenga creditada na conta corrente
dos nossos queridos clientes”. E claro que isso ndo ira ocorrer! A ganancia
continuara campeando a explora¢do do mais forte ao mais fraco, pois isso ¢
obra para uma ou duas gera¢des. Contudo, era preciso dar o primeiro passo
e a ferramenta da mudanca sera o novo Codigo Civil. Dependera de nos e
somente de nds transformar esse Codigo num instrumento de redengao ética
da sociedade brasileira. Se nos acomodarmos, se ndo mergulharmos nele
para descobrir as suas mensagens ¢ decifra-las, nos seremos responsaveis
perante o Arthur (filho da Prof* Thelma) por ter deixado estiolar mais esse
sonho. O que diremos as novas geragdes, a €ss€ menino que nascera em
alguns meses, quando se queixar das estruturas sociais de um pais de que
ele ird se envergonhar? Diremos que nos acomodamos? Mas se nds, ao con-
trario, nos mantivermos como aqui nesse auditorio, responsaveis, atentos,
de boa-fé, poderemos transformar esse Cdodigo na redencdo da sociedade
brasileira. Prof*. Telma, vamos receber o Arthur dizendo: orgulhe-se do seu
tempo e do seu pais. De maos dadas, com a tinta dos nossos sonhos, com

a argamassa das nossas esperangas, nds construiremos um novo tempo.
Muito obrigado. 4
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