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‘A homenagem hoje prestada ao Prof. Clévis do Couto e Silva causa-
amargura e tristeza, pois me faz recordar a lastimével perda daquela
ante inteligéncia, que nos deixou quando ainda muito tinha a pres-
iéncia do Direito. De outra parte, sinto a alegria de ver o desdobra-
o do seu trabalho, a continuidade de suas licoes a se ampliarem em
eros estudos feitos a partir dos seus ensinamentos, na Faculdade de
o da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, especialmente no
s0 de Mestrado que ele instituiu, e em outros centros juridicos. O Prof.
7is do Couto e Silva passou pela Ciéncia do Direito deixando um rastro
que justifica esta homenagem'.

- Atendendo ao tema que me foi proposto (As obrigacgées e os contra-
, desdobrarei o trabalho em trés partes: na primeira, serao acentuadas
1as diferencas entre as matrizes do Cédigo Civil de 1917 e o atual
jeto do Cdédigo Civil ora em discussdo na Camara dos Deputados;
"eg_unda, serao referidos os institutos de maior relevo para o Direito
igacional; e, na ultima, alguns temas relacionados diretamente com
ontratos.

1. O Cédigo elaborado por Clévis Bevilaqua certamente se distin-
, em primeiro lugar, pela sua feigdo nitidamente individualista, ex-
ando a concepcao politico-filoséfica vigorante depois da Revolugao

* Texto baseado nas notas taquigrdficas da palestra proferida no Congresso
" Internacional sobre o Projeto do Cédigo Civil brasileiro, realizado pelo Centro
~ deEstudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em 30.04.1999, em Porto
~ Alegre-RS. Revisado pelo autor.
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Francesa, sendo o homem o centro do mundo e capaz, com a sua vontade
e a sua razdo, de ordend-lo. Por isso, consagrou o primado da vontade e
submeteu os contratantes ao que constava da avenca, devendo esta set
interpretada de acordo com a intengao das partes. A regra do art. 924, que
permite ao Juiz reduzir a pena estipulada para o caso do inadimplemento,
¢ uma luminosa excecao.

O segundo sinal distintivo, que decorre do primeiro, estd na qua-
se absoluta auséncia de cldusulas gerais, o que significou, na pratica, o
afastamento da possibilidade de aplicacdo judicializada dos contratos
de acordo com uma preocupacao de realizar a justica material. A justica,
segundo o sistema implantado, € o exato cumprimento das cldusulas do
contrato. Como cldusula geral, no Cédigo, apenas podemos indicar, com
seguranca, a regra do art. 159, sobre a responsabilidade civil por ato ilicito
absoluto, e a do art. 1.6, sobre a responsabilidade contratual do devedor
inadimplente; e, com alguma extensdo do conceito, o disposto no art. 964,
sobre a obrigacdo de restituir o indevido, que tem sido usado, a falta de
regra sobre enriquecimento ilicito, para casos tais. A mesma tendéncia
levou ao desprezo dos usos e costumes locais, privilegiando a regra racio-
nalmente estabelecida na lei, a evidenciar uma certa arrogéancia do legis-
lador, que se julgava suficiente para tudo prever e regular. A concepe¢ao
era a de que se tratava de um sistema fechado.

Em terceiro lugar, é preciso ter presente que o Cédigo de 1917 foi
elaborado ao tempo de uma economia estdvel, moeda com valor defini-
do, relacoes civis centradas na propriedade imobilidria, recém-saido de
um regime de escraviddo, cuja economia, em vez de dirigir-se para a in-
dustria, investiu na terra para seu fortalecimento e seguranca. Esse qua-
dro econdmico, bem retratado na recente biografia de Maua, escrita por
Caldeira, forneceu o pano de fundo para que se desse relevo ao aspecto
conservador e patrimonialista, ndo se preocupando o legislador coma -
possibilidade de alteragao da relacdo obrigacional.

Por ultimo, o Cédigo manteve a separacao entre a legislacao obriga-
cional civil e comercial, nada dizendo sobre ato de comércio, sociedades
comerciais e titulos cambiais, ficando essas matérias reguladas no Codigo
Comercial de 1850 e na legislac@o esparsa.

O Projeto alterou substancialmente essa matriz. !

A comissdo adotou uma posicdo evolucionista, como a definiu 0
Prof. Miguel Reale, Supervisor da Comissao Revisora do Cédigo Civil, tra-
tando de inovar com prudéncia, o que se constata quando se observa que
a estrutura fundamental do Cédigo foi mantida, assim como a maioria
de suas disposicoes sobre os diversos institutos, alterando-se naquilo que
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se entendeu conveniente para a compatibilizagdo da lei a nova realidade
social, politica e economica (Reale, 1986).

Para isso, cuidou de bem utilizar a possibilidade de, com poucas al-
teracoes, atualizar a nossa velha codificacao (um trabalho intelectual pri-
moroso) e cambiar a orientacao filoséfica (Alves, 1986).

Em primeiro lugar, deve ser registrado que o Projeto abandonou
a posicdo individualista para afirmar que a liberdade de contratar sera
exercida em razio e nos limites da fun¢do social do contrato.

Houve completa alteragdo do eixo interpretativo do contrato. Em vez
de considerar-se a intencao das partes e a satisfacdo de seus interesses,
o contrato deve ser visto como um instrumento de convivio social e de
preservacio dos interesses da coletividade, onde encontra a sua razao de
ser e de onde extrai a sua forca — pois o contrato pressupoe a ordem estatal
para lhe dar eficécia.

Deixou-se de considerar o contrato como uma manifestagao de von-
tade, como se o contrato existisse apenas porque houve vontade. A partir
dos trabalhos de Emilio Betti compreendeu-se que o negécio juridico é
tdo-somente uma oportunidade para a manifestagdo da autonomia pri-
vada (entendida esta como o poder de dispor a respeito de seus interesses
nas relacées com os outros). A autonomia privada fornece o suporte de
fato sobre o qual incidirdo as normas juridicas, atribuindo-lhes os efeitos
que lhes sdo préprios, nao mais de acordo com a vontade, mas de acordo
com os fins a que se propoe a ordem estatal. A ordem juridica recebe o
ato individual e garante a realizacao dos seus fins - garante-lhe a efica-
cia - ndo para satisfazer a qualquer propésito, mas apenas aqueles que o
sistema escolheu e protege no interesse comum.

A essa concepcido devemos acrescentar a licdo do Prof. Jaques
Ghestin, segundo a qual a forca obrigatéria do contrato advém da neces-
sidade de protecdo do direito subjetivo, que, por sua vez, decorre do di-
reito objetivo. Como toda a ordem estatal, o direito objetivo ha de estar
destinado a realizar o bem comum, isto &, a alcancar o que € justo e util
socialmente. Devo concluir que somente se enquadra na sua fungao so-
cial o contrato que, sendo til, é também justo.

A realizacao da func¢io social do contrato, portanto, agora prevista
expressamente no Projeto, exige que para a sua compreensao e interpre-
tacdo atenda-se ao valor “Justica”. As partes devem atender; o Juiz deve
- procurar a realizacdo da justica. A liberdade contratual somente € conce-
dida para que seja alcancada a sua funcéo social.

.~ Nesses tempos de globalizacdo - denominacéo atual do antigo im-
perialismo - e de privatiza¢oes, € bom lembrar que se o Estado cada vez
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mais se retira da vida privada e menos exerce a sua func¢ao de direcédo e
de intervencéo, ndo pode abstrair do seu dever de protecdo, que realiza
tanto por meio de suas instituicdes administrativas como, e muito espe-
cialmente, por meio do Juiz, em um pafs onde tudo ¢ judicializado.

. A segunda modificacdo bésica estd no uso de cldusulas gerais, que
sdo normas juridicas legisladas, incorporadoras de um principio ético
orientador do Juiz na solucédo do caso concreto, autorizando-o a que es-
tabeleca, de acordo com aquele principio, a conduta que deveria ter sido
adotada no caso. Pressupde uma técnica judicial diversa da que usamos
comumente para aplicar a regra que tipifica a conduta, feita mediante
simples subsuncao, para exigir um trabalho judicial prévio e criador da
prépria regra concreta do caso. Isso significa certa indefinicao quanto
a solucdo da questdo, o que tem sido objeto de critica. E a antiga bipo-
larizacdo entre a seguranca, de um lado, e o anseio de justica concreta,
de outro: do sistema fechado, imune as influéncias externas, e por isso
mesmo estético e facilmente superavel pelo evoluir das coisas de acordo
com a sua natureza, em contraposicio ao sistema aberto, “(...) com jane-
las abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a outros corpos
normativos, mesmo os extrajuridicos (...) e aos principios e regras consti-
tucionais” no dizer da Profa. Judith Martins Costa (Costa, 1998, p. 5).

Na verdade, existe essa abertura para o indefinido. Porém, ela decor-
re da prépria alteragdo de concepcao filoséfica. Convencido o legislador
de que, com a sua razdo, nao pode organizar o mundo de acordo com a
sua vontade - como aconteceu logo depois da Revolugao Francesa; con-
vencido de que as leis rigidas, definidoras de tudo e para todos os casos,
sdo necessariamente insuficientes e levam seguidamente a situacoes de
grave injustica, o legislador admitiu, como instrumento para a regulacao
social, a norma legal que permite a solucao do caso concreto de acordo
com as suas circunstincias, ainda que isso possa significar uma multipli-
cidade de solucdes para uma mesma situagdo basicamente semelhante,
mas cada uma com particularidades que impdem solucédo apropriada,
embora diferente da outra.

Do emprego da cldusula geral decorre o abandono do principio da
tipicidade e fica reforcado o poder revisionista do Juiz, a exigir uma ma-
gistratura preparada para o desempenho da funcdo, que também deve
estar atenta, mais do que antes, aos usos e costumes locais.

O Projeto tomou nitidamente partido pelo uso desse instrumento,
que é 1til, moderno e permite a melhor realizacao de uma solugao ajus-
tada ao caso. Expressdo mais apurada dessa idéia, regra quase perfeita,
que servird para iluminar todo o Direito Obrigacional, est4 no art. 186 do
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Projeto, que limita o exercicio do direito aos seus fins econdmicos e so-
ciais, 2 boa-fé objetiva e aos bons costumes.

A terceira modificacio matricial estd no cuidado que o Projeto teve
para com a hipétese de desvalorizacao da moeda, referindo-se mais de
uma vez a correcdo monetdria (arts. 883, 417 e 388) e permitindo que a in-
denizacao, em caso de descumprimento de obrigacao de dar, seja acom-
~ panhada também, além dos juros, de outra parcela correspondente a per-
das e danos.

Por fim, refiro a unificacdo das obrigagdes civis e comerciais, pas-
sando ambas a integrar o texto do Cédigo Civil. E uma tendéncia uni-
versal, como se vé nos recentes Coédigos do Canad4, vigorando desde
1.0.01.1994, e da Holanda, com a vigéncia, em 1992, dos trés ultimos li-
vros. No Paraguai, o novo Cédigo Civil, em vigor a partir de 1.2.01.1986,
unifica os dois ramos, e nesse caminho também os projetos elaborados
ultimamente na Argentina. O Projeto da Comissao ainda contemplava a
regulacao das sociedades an6nimas, excluidas a pedido do Ministério da
Fazenda, e também dos contratos bancarios, que ficaram dependentes da
lei complementar sobre o sistema financeiro. O Prof. Rubens Requiéo cri-
ticou a unificacdo, considerando “(...) mais razoavel permaneceéssemaos
no sistema da codificacdo dualista, como nos projetos de 1965, inspirado
no modelo suico, de um Cédigo Civil e de um Co6digo de Obrigacoes, €
nio com o incémodo sistema colado dos italianos” (Requido, 1975, p. 12).

Ainda nesse nivel de comparagoes entre o Cédigo Civil e o Projeto,
Jembro que o Prof. Miguel Reale enumerou os “velhos protagonistas do
Cédigo Civil: (...) o proprietdrio, que usa e abusa de sua propriedade,
causando danos de natureza social e econémica; o empresdrio, que nao
responde pessoalmente pelos desvios dolosos feitos no uso da personali-
dade juridica; o contratante, para quem a avenca possui irrefragavel for-
ca de lei, ainda quando sobrevenha onerosidade excessiva para um dos
contratantes; o marido, armado de poder marital, chefiando a familia; e,
finalmente, o testador, com a faculdade de impor arbitrariamente clau-
" sulas restritivas aos bens que compoem até mesmo a legitima que cabe a

seus descendentes” (Reale, 1986, p. 24).

Para o que nos interessa, cumpre dizer que, segundo o Projeto, deixa
* deexistir o contratante individualizadamente considerado como o centro
de interesses da relacdo obrigacional, para surgirem os contratantes. (@)
contrato torna-se um instrumento que se realiza mediante a cooperacao
entre os homens, que depende da colaboracédo conjunta dos que partici-
pam da avenca (Gandolfi, 1994, p. 1.155), pois somente assim sera possi-
] alcancar os diversos objetivos de cada um dos figurantes do contrato.
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Contrato é um processo - no ensino do eminente Prof. Clévis do Couto €
Silva - que tem dinamismo e somente chegard ao seu bom éxito se con-
tar com colaboracao leal dos dois participantes. Nao hd mais, segundo o
Projeto, o velho protagonista “contratante’, mas os contratantes em cons-
tante interagao, com respeito a posicao e aos interesses de cada um.

2. Passo a segunda parte da minha exposicéo, na qual farei breve re-
feréncia as disposi¢oes constantes do Projeto sobre os institutos de maior
relevo para o Direito Obrigacional.

a) O primeiro interesse est4 no art. 50, que regula o caso de abuso da
personalidade. Embora constante da Parte Geral, tem direta influéncia no
Direito Obrigacional: “Em caso de abuso da personalidade juridica, ca-
racterizado pelo desvio da finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode
o Juiz decidir, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
obrigacoes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou sécios da pessoa juridica”

E a teoria objetiva, a prescindir da fraude e se satisfazendo com o
“desvio” da finalidade ou a confusio de patrimonios, com ou sem fraude,
com ou sem prejuizo a terceiro. O preceito sobre a confusdo de patrimo-
nios decorre da idéia de que a pessoa juridica se caracteriza pela exis-
téncia de patrimonios diversos; se o patrimonio é um s6, pode ser des-
considerada a existéncia da pessoa juridica. Essa tese era sustentada no
Brasil pelo Prof. Konder Comparato. A disposi¢do do Projeto néo € igual
a do Cd4digo de Defesa do Consumidor, cujo art. 28 assim dispoe: “O Juiz
poderé desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder,
infracido da lei, fato ou ato ilicito ou violacao dos estatutos ou contrato so-
cial. A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia,
estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por mé administragdo” O desvio de finalidade estd presente
nas duas proposicoes, mas o Cédigo de Defesa do Consumidor néo inclui
o fato objetivo da confusdo de patriménios como uma causa de desconsi-
deracdo, ao mesmo tempo em que se refere a outras situagoes especificas,
nao contempladas no Projeto.

A nova lei deveria prever também a possibilidade de desconsidera-
cdo da pessoa juridica para beneficio dos seus s6cios. A microempresa
é a forma pela qual a pessoa fisica atua no mercado; a pessoa juridica,
para isso instituida, na verdade, nao é mais do que a emanacéo daquele
empresdério, seus patrimonios nao se distinguem. Por essa razao, também
deveria ser permitida a desconsideragao da pessoa juridica em casos tais,
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para autorizar a concessao de beneficios estendidos a pessoa fisica, como
acontece com a assisténcia judiciéria (Lei 1.060/50 ) - que muitos enten-
dem apenas deferivel a pessoa fisica - e com a impenhorabilidade dos
instrumentos do trabalho (Lei 8.009/90).

b) Foi regulado o estado de perigo, que ocorre quando “(...) alguém,
premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave
dano conhecido pela outra parte, assume obrigacao excessivamente one-
rosa” (art. 155), e também a lesdo, reconhecida “(...) quando uma pessoa,
sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacao
manifestamente desproporcional ao valor da prestagao oposta” (art. 156).

Sao hipéteses de defeito do negécio juridico, que levam a anulabili-
dade.

A lesdo é instituto que vem do Direito Romano, manteve-se no re-
gime das Ordenagdes e constou do esbogo de Teixeira de Freitas: “Todos
0s contratos em que se d4 ou deixa uma cousa por outra podem ser res-
cindidos por acdo da parte lesada, se a lesao for enorme, isto é, se exce-
der a metade do justo valor da cousa” (art. 359). O Cédigo Comercial de
1850 proibiu a invocagao da lesao, e o Cédigo Civil de 1917 ndo contém a
regra do esboco de Teixeira de Freitas. A Lei 1.521/50, dispondo sobre a
economia popular, definiu a conduta que configura a usura real: “Obter
ou estipular em qualquer contrato, abusando da premente necessidade,
inexperiéncia ou leviandade da outra parte, lucro patrimonial que exceda
o quinto do valor corrente ou justo” (art. 4.°, b).

No Cédigo italiano é que se fez a distingéo entre estado de perigo e
lesao, ambos casos de rescisdao do contrato.

O eminente Prof. Clévis do Couto e Silva propds que as duas hipo-
teses ensejassem a rescisdo do contrato, e nao a anulabilidade, conforme
consta do Projeto. Os que fazem a distingao consideram que arescisao nao
¢ determinada por falta ou vicio de pressuposto ou elemento constitutivo
do negécio, mas por um motivo especial de fora do ato, que surge quando
da declaracio de vontade e que dé ao contratante o direito de rescindir
0 negécio juridico. Na Franca, por razdes historicas, conforme observei
em Aguiar Junior, 1991, p. 67, nota 121, manteve-se a distin¢ao, permitida
a rescisio do contrato onde existir a lesdo. O Prof. Moreira Alves, porém,
respondendo a critica feita, explicou que a lesao e 0 estado de perigo sao
“(...) vicios da manifestagao de vontade que se aproximam do dolo e da®
coacdo, e por isso devem continuar sendo considerados como causa de
anulabilidade” (Alves, 1986, p. 61).

0 estado de perigo pode ocorrer em qualquer espécie de obrigacao,
enquanto a lesdo pressupée um contrato bilateral; nele, ha a necessida-
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de de salvar a pessoa de um grave dano (que corresponde ao estado de
necessidade do Cédigo Penal), ao passo que a lesdo prescinde dessa fi-
nalidade. No estado de perigo, o beneficiario deve conhecé-lo, o que se
dispensa na lesdo (Alves, 1986, p. 110). Passa pelo estado de perigo o ndu-

\frago que promete fortuna a quem o salve, esperando do outro um fazer .
(a situagdo ndo se confunde com a coac¢ao). No estado de perigo ha a ne-
cessidade de salvar-se, o que ndo ocorre na lesdo, em que a necessidade
pode ser de obter recursos. A situagdo de perigo serd de rara ocorréncia
na pratica, mas a lesdo é defeito comum aos contratos.

O Projeto avancou ao dispor sobre esses dois temas, abrindo peque-
na brecha no principio pacta sunt servanda, atendendo, assim, aquela
diretriz de quebra do individualismo. Porém, disse menos do que po-
deria ter dito quanto a lesdo. Depois da elaboragdo do Projeto, o Céodigo
de Direito do Consumidor veio permitir a decretacao da invalidade de
cldusula que coloque o contratante em desvantagem exagerada, ou que
exija vantagem manifestamente excessiva (art. 39, V, e art. 51, IV), o que
significa atribuir a lesdo um conceito eminentemente objetivo, que se sa-
tisfaz com a quebra da equivaléncia do contrato em razdo de prestacoes
exageradamente desiguais, independentemente das condigoes pessoais
das partes e das circunstancias do negécio. No Projeto, porém, exige-se
que exista premente necessidade, o que devera ser avaliado de acordo
com o interesse da pessoa, dado que nao estd no contrato, ou que decorra
o contrato da inexperiéncia do contratante, condi¢do pessoal igualmen-
te de natureza subjetiva. De qualquer forma, bem fez ao nao incluir no
texto referéncia a intencdo da contraparte de abusar da necessidade ou
da inexperiéncia para beneficiar-se com o contrato, acrescentando, como
elemento subjetivo, apenas a necessidade e a inexperiéncia.

Ao dispor sobre o aproveitamento do negécio, permite-se a sua con-
tinuidade se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida
concordar com a reducio do proveito. Ficou fora da previsao, embora,
penso, compativel com o sistema, a hipétese geral de revisdo judicial do
contrato para modificagdo da cldusula a fim de recompor a equivaléncia
e reduzir a vantagem.

c) O art. 186 do Projeto prevé: “Comete ato ilicito o titular de um di-
reito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes’.

Essa talvez seja, do ponto de vista do Direito Obrigacional, a clausula
mais rica do Projeto. Retine, em um udnico dispositivo, os quatro princi-
pios éticos que presidem o sistema: o abuso de direito, o fim social, a boa-
-fé e os bons costumes. Bastaria acrescentar a ordem publica para té-los
todos a vista.
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e) Devo aqui realgar o que estd no par. un. do art. 2.049 do Projeto:
“Nenhuma convengao prevalecerd se contrariar preceitos de ordem pu-
blica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcao
social da propriedade e dos contratos”

A ordem publica é também uma cldusula geral, que estd no nosso
ordenamento por meio do art. 17 da LICC, regra de direito internacional
privado que retira eficacia de qualquer declaracéo de vontade ofensiva da

~ ordem publica. O Prof. Irineu Strenger aceita a distingao entre ordem pu-
blica nacional e internacional e esta existiria, na licdo de Catellani, quan-
do interessar ao Estado “(...) ndo s6 que uma determinada relagéo juri-
dica seja regulada com certeza, mas que tal certeza se concretize numa
~ regra determinada no seu conteudo, com exclusiao de qualquer outra.
Em tal caso, nenhuma vontade contréria das partes e nenhuma dispo-
sicdo contraria de uma lei estrangeira podera substituir-se, no territorio
‘de cada Estado, a disposicao correspondente da lei territorial” (Strenger,
11978, p. 515).

L

b O Projeto dispde sobre as relagoes internas, para as quais também
_passa a vigorar, expressamente, 0 principio de ordem publica. Seu con-
ceito corresponde ao da ordem considerada indispensével a organizagao
estatal, constituindo-se no estado de coisas sem o qual néo existiria a so-
ciedade, assim como normatizada pelo sistema juridico.
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