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DO PRESENTE TRABALHO: A QUESTAO TERMINOLOGICA.

O titulo do presente artigo poderia despertar no leitor, muito
provavelmente, a idéia de que seria examinado, ainda que apenas em carater
meramente introdutdrio, o conceito do préprio contrato, de vez que € sobre esse
instituto que incidira o nosso exame das normas existentes de sua interpretagao.
E nada mais natural que assim seja.*

Como dizo Eminente Professor Ricardo Luis Lorenzetti, hoje Ministro
da Suprema Corte da Nagdo Argentina, apds lembrar o mal-estar causado pela

teoria contratual:

25 “Sin el concepto” — diz-nos José Ortega y Gasset (Meditaciones del Quijote, Madri, Espanha: Ed. de
la Universidad de Puerto Rico, Revista de Occidente, 1957, p. 115) — “no sabriamos bien donde empieza ni
donde acaba una cosa; es decir, las cosas como impresiones son fugaces, huideras, se nos van de entre las
manos, no las poseemos. Al atar el concepto, unas con otras las fija y nos las entrega prisioneras.”
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“Los manuales suelen comenzar mostrando su perplejidad
frente a la diversidad de significados del vocablo, el amplio
espectro de situaciones que abarca y la multiplicidad de
cuerpos legales que resultan aplicables.™®

Dai por que, tendo em vista os limites adrede estabelecidos para esta
exposi¢do, estaremos nos desviando, deliberadamente, de uma analise prévia —
seja sob a perspectiva diacronica, seja sob a sincronica®” — das varias concepgdes
de contrato existentes na literatura juridica universal®, para partirmos da
singela idéia (porém sedimentada, desde ha muito) de que o instituto ¢ um
acordo de duas ou mais partes” com o propésito de regular os seus direitos e
obrigagdes.

Outra investigagdo de ampla envergadura — da qual, por forga
da mesma razdo ja apresentada, passar-se-d in albis — diz respeito ao
importantissimo conceito de interpretagdo, que desafia a inteligéncia humana
desde os primérdios da civilizagdo. Como devem ser interpretadas as Sagradas
Escrituras? Eis uma interrogagéo expectante que se pds, efetivamente, desde os
primeiros tempos..."'

26  Cf. Tratado de los contratos: parte general, Santa Fé, Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores, 2004, p.
7.

27 Veja-se, a propdsito, a percuciente andlise do citado Professor Lorenzetti (idem, ibidem, nota de
rodapé n° 1), mostrando a perspectiva diacronica, isto &, descrevendo a significagio historica, através dos
tempos, do Direito Romano, do Direito Medieval ete. ¢ a perspectiva sincronica, vale dizer, empreendida de
forma simultinen, compreendendo essa mesma significaglio no mundo anglo-saxénio, oriental, mugulmano,
europeu, latino-americano etc,

28 Como se sabe, hd uma concepgio do contrato no Direito Romano; outra na chamada economia liberal:
outra, ainda, na economia do Estado do bem-estar social; outra no neoliberalismo e assim por diante.

29 A possibilidade de existirem mais de duas partes no contrato ficou inequivocamente demonstrada por
Tullio Ascarelli (O contrato plurilateral, Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1969, p. 255-312) no desenvolvimento de sua concepgdo do contrato plurilateral (idem,
ibidem, p. 266 e ss.), de que os modelos societirios sdio o mais elogiiente exemplo. Por outro lado, a idéia de
que o contrato “faz lei entre as ” vem desde o Direito Romano ¢ pode ser encontrada em vérios Codigos
Civis contempordneos. Exemplificativamente, a alinea primeira do art. 1.134 do Cédigo Civil belga dispde,
em livre tradugio: “As convengdes legalmente estabelecidas tornam-se leis para os que as celebraram.”

30 Escusava dizer, assim, que a chamada “teoria analitica do contrato™, na qual siio estudadas nilo apenas
as proposigdes normativas, em si mesmas consideradas, mas também as fungoes geradora e transformadora
da linguagem normativa, por razdes ainda mais evidentes, seri deixada inteiramente de lado.

31 No livro Imitagdo de Cristo (titulo original De imitatione Christi, de Tomas de Kempis, tradugio de
Pietro Nassetti, Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, cap. 5 do 1° livro, p. I8), por exemplo, vamos encontrar
a seguinte passagem a respeito: “Nas Sagradas Escrituras deve-se buscar a verdade e ndo a elogiiéncia.
Devemos |é-las com 0 mesmo espirito com que foram escritas. Nelas devemos buscar a utilidade ¢ nio a
sutileza de linguagem. Devemos ler, com igual boa vontade, os livros simples e piedosos como os sublimes
e profundos. Nio te preocupes em saber se aquele que escreve ¢ pessoa de nomeada pela sua erudigio; seja
apenas o amor 4 verdade que te leve a leitura. Considera o que diz o livro e ndo leves em conta quem o
escreven,”
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Assim, ndo obstante a relevéincia de investigar-se o proprio conceito
de interpretagdo™ e a despeito da famosa licdo de Emilio Betti, para quem a
palavra interpretar merece a mais cuidadosa andlise, pois ela se presta a uso
muitas vezes defeituoso (¢ utilizada na linguagem corrente em vérios sentidos,
capazes de gerar confusdes conceituais), apenas de passagem aludiremos a tao
tormentosa questdo. E, independentemente do vasto campo de indagacdes que tal
matéria suscita, também aqui ficaremos com a sintese do grande autor italiano,
segundo a qual o processo interpretativo responde ao problema epistemolégico
de entender.”

Isto ndo significa, é claro, que o nosso trabalho esteja simplesmente
reduzido a entender o que dizem os artigos de lei relativos a interpreta¢do dos
contratos. Em Direito, por certo, isto ndo nos basta, e toda a obra de Betti n6-lo
demonstra...**

Em grosseiro resumo de autor tdo profundo poderiamos alinhavar,
apenas, umas palidas idéias. Citando alguns exemplos, o grande autor peninsular
mostra que designar como interpretagdo “uma explicagio subjetiva do mundo
proposta por um pensador, filésofo ou poeta” constituiria uma impropriedade.
Aludir-se a “interpreta¢do da vontade”, como recorrentemente se faz, apresenta
carater ambiguo. Na atividade cognoscitiva da interpretagdo, como se disse,
reside o problema epistemologico de entender.

Utilizando-se de uma distingdo corriqueira ao jurista entre “a¢do” e
“evento”, Betti caracteriza a interpretagdo como sendo “a agdo cujo evento util é

32 Diz o famoso jusfilosofo Luis Recaséns Siches, em seu livro Tratado general de filosofia del derecho,
5. ed., México: Porrua, 1975, p. 627: “El estudio sobre la interpretacion de las normas juridicas no es un
tema complementario. Es muchisimo mds: es un tema esencial lo mismo en la teoria que en la practica del
Derecho. Sin interpretacion, no hay posibilidad de que exista ninglin orden juridico. Cierto que algunas
veces ha habido legisladores que prohibieron la interpretacion de las normas que emitian; pero es evidente
que tales legisladores o no sabian lo que estaban diciendo — una descomunal estupidez — o querian decir otra
cosa, probablemente querian decir que ordenaban una aplicacion estricta y severa (lo cual, en fin de cuentas,
constituye también una tonteria de gran tamafio).” Nio obstante a extrema profundidade com que esse autor
enfrentou o tema da interpretagio, a ele consagrando o tltimo capitulo (21) dessa sua obra, 0 mesmo foi
ainda mais desenvolvido no livro Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México: Fondo de Cultura
Econémica, Dianoia, 1956.

33 Cf Teoria generale della interpretazione, Mildo: Giuffré, v. 1, 1953, especialmente as p. 1-57
(Prolegomeni a una teoria generale della interpretazione) e p. 59-289 (Capitulo 1, 11 problema epistemologico
dell’intendere quale aspetto del problema generale del conoscere). Ainda sobre 0 mesmo tema da interpretagio,
veja-se, do mesmo autor, a obra Interpretazione della legge e degli atti giuridici, 2. ed. rev. e ampl., Mildo:
Giuffré, 1971, na qual nos baseamos, fundamentalmente, para as consideragdes, a seguir expendidas, no texto
principal.

34 Veja-se, exemplificativamente, essa sugestiva passagem ([nterpretazione della legge e degli atti
giuridici, cit., p. 92-93): “Qui, interpretare non ¢& soltanto tornare a conoscere una manifestazione di pensiero,
ma tornare a conoscerla, per integrarla e realizzarla nella vita di relazione. L'interpretazione, qui, non ha una
funzione meramente ricognitiva del pensiero (di un pensiero in sé¢ conchiuso nella sua storica peculiarita),
ma la funzione di svilupparne direttive per ’azione pratica o per un’opzione; e cosi assolve il compito di
mantenere sempre in vita, mediante I'intendere, le esigenze di un ordine dell’operare, e precipuamente
assolve il compito di conservare in perenne efficienza nella vita di una societa norme, precetti e valutazioni
normative, che sono destinate a regolarla o a servirle di orientamento.”
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entender”. E prossegue esclarecendo que se cuida de uma atividade que exige a
espontaneidade espiritual de quem é chamado a entender, sendo que tal exigéncia
ndo pode ser efetivamente cumprida sem sua ativa colaboragio. Trata-se, assim,
de um processo cognoscitivo peculiar no qual atua, de um lado, o espirito vivente
e pensante daquele que interpreta e, de outro, uma espiritualidade objetivada
em forma representativa. Tais lados se conjugam, segundo a mediagdo daquela
forma representativa, na qual a espiritualidade objetivada vem encontrar-se
com o sujeito que interpreta como algo independente dele, com objetividade
tal que poderia ser qualificada de irremovivel. Conhecer, como fendmeno de
interpretagio, € reconhecer, é reconstruir o espirito que, mediante a forma de
sua objetivagdo, fala ao espirito daquele que interpreta. Algo diferente, portanto,
do “conhecer” de um fenémeno que ocorre no mundo fisico.

Espera-se do intérprete uma objetividade de tal ordem que a sua
reprodugio daquilo que foi objeto da representagdio seja o mais fiel possivel
ao valor expressivo ou sintomatico, mas essa exigéncia de objetividade so
se perfaz pela propria subjetividade de quem interpreta. Ha uma verdadeira
antinomia, segundo o autor italiano: de um lado, a subjetividade, inseparavel
da espontaneidade de entender; de outro, a objetividade, por assim dizer, a
autenticidade do sentido que se trata de encontrar. Poder-se-ia dizer, grosso
modo, que Betti desenvolve a construgdo da sua teoria geral da interpretagdo
a partir dessa antinomia, na qual estd baseada toda a dialética do processo
interpretativo.” A teoria da interpretagdo, para ele, ndo pode ser exclusivamente
juridica, embora ela tenha no Direito uma aplicagdo especial. Dai a sua
formulagdo de uma teoria geral de interpretagdo valida para todas as ciéncias
culturais, mencionando os mais variados tipos de interpretagdo e ordenando-os
de conformidade com suas fungdes respectivas.

A primeira fun¢do existente em todo processo interpretativo é, para ele,
a meramente cognoscitiva ou recognoscitiva. A segunda ¢ a funcgio reprodutiva
ou representativa. Nesta o processo de entender é um “meio” para atingir um
“fim” ulterior, qual seja, o de fazer entender a um grupo de destinatarios. Trata-
se de uma interpretagio subjetiva e pessoal, ja que aquele que interpreta entende
e transmite aos outros uma obra tal qual ele a concebe. A terceira fungio é
chamada de normativa, na qual também o entender serve a um fim ulterior, no
caso, o de fornecer “la massima della decisione” ou, em geral, da agdo com o
propdésito de assumir determinada posigdo na vida social.’

35 Dai por que, para o autor, trata-se sempre de entender a objetivagdo de uma espiritualidade, sendo uma
impropriedade da linguagem aludir-se a interpretagdo dos chamados fendmenos naturais.

36 A partir dessas trés fungdes, Betti classifica as virias formas de interpretaglio da seguinte maneira:
1. formas de interpretagiio em fungio meramente recognitiva: a) interpretaglio filologica; b) interpretagio
histérica; 2. formas de interpretagiio em fung@io reprodutiva ou representativa: a) tradugdio; b) interpretagio
dramdtica; ¢) interpretagio musical; 3. formas de interpretagio em fungdo normativa: a) interpretacio
Jjuridica; b) interpretagdo teologica; ¢) interpretagdo psicologica.
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Abstemo-nos de reproduzir a percuciente e acurada analise — por
extrapolar os lindes da presente investiga¢do —, empreendida pelo grande autor
italiano, a proposito da interpretagdo historica e normativa do Direito, na qual
ele examina, em profundidade, a interpretagdo da Ciéncia Juridica, cotejando
a interpretagdo historica com a interpretagdo normativa ou diretiva da conduta
feita pelo jurista.

Apenas para finalizar, campre por em realce a importantissima fungdo
do intérprete para Emilio Betti. Ela ndo se esgota quando ele simplesmente
empreende a reconstrugdo da idéia originaria da formula legislativa — o que,
efetivamente, ndo esta dispensado de fazer —, mas deve necessariamente adapta-
la a realidade presente, infundindo a vida desta, transfundindo a norma em
elemento da vida social presente a cujo servigo ela se encontra.”’

Ficam assim — apenas palidamente entrevistas — as principais idéias
de Emilio Betti a respeito da teoria geral da interpretagdo. Fagamos, agora,
breve alusdo ao pensamento de alguns autores que se ocuparam do tema.

“Interpretar uma expressao de Direito” — ensinou nosso grande jurista
Carlos Maximiliano®, calcado em Enneccerus® — “ndo ¢ simplesmente tornar
claro o respectivo dizer, abstratamente falando; ¢, sobretudo, revelar o sentido
apropriado para a vida real, e conducente a uma decisdo reta”, acrescentando
logo a seguir que: “Nio se trata de uma arte para simples deleite intelectual, para
0 gozo das pesquisas e o passatempo de analisar, comparar e explicar os textos;
assume, antes, as proporg¢oes de uma disciplina eminentemente pratica, util
na atividade didria, auxiliar e guia dos realizadores esclarecidos, preocupados
em promover o progresso, dentro da ordem; bem como dos que ventilam nos
pretorios os casos controvertidos, e dos que decidem os litigios e restabelecem
o Direito postergado.”

Despicienda sera por certo, igualmente, a tarefa de por em realce a
importancia da interpretacdo contratual. Sabe-se que, no acordo de vontades
estabelecido entre as partes, pode haver inteira simetria entre o que desejaram,
por ocasido da avenga, e a posterior expectativa dos direitos e obrigagdes por elas
assumidas. Em tal hipotese, ndo ha necessidade da interpretagao propriamente
dita. O sentido e o alcance das clausulas contratuais coincidem plenamente,
quer no processo interno de formagéo do acordo de vontades, quer no processo
ulterior de exteriorizagdo dessas vontades.

37  Diz esse autor em outra passagem bastante expressiva ([nferpretazione della legge e degli atti giuridici,
cit., p. 93): “In codesta funzione genericamente normativa cui ¢ destinata, nell’ufficio cioé di fornire la
massima della decisione e dell’azione, I"attivita interpretativa presuppone e contiene in sé tanto il momento
meramente ricognitivo, quanto anche un momento riproduttivo o rappresentativo. Invero I'interprete ha
bisogno anche qui di ricostruire, anzitutto, I'idea originaria della formola legislativa, o il senso iniziale
dell’atto giuridico, pur non avendo, con questo, finito di adempiere il suo compito™,

38 Cf. Hermenéutica e aplicagdo do direito, 19. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 8-9.
39 Cf Ludwig Enneccerus, Lehrbuch des biirgerlichen rechis, 8. ed., 1921, v. 1, § 48.
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Quando, porém, inexistir tal simetria, frustrando as expectativas
das partes quanto ao sentido e ao alcance das cldusulas contratuais, torna-se
absolutamente decisivo o processo da interpretagdo contratual a fim de que
sejam afastadas as dividas, as omissdes, as obscuridades ou as contradigdes
existentes naquelas clausulas.

Kdohler, um dos principais representantes do chamado método
historico-evolutivo, ao combater o verbalismo exegético ensinou que:

“Interpretar é escolher, dentre as muitas significagdes que
a palavra possa oferecer, a justa e a conveniente. Por isso
mesmo, a lei admite mais de uma interpretagdo no decurso
do tempo. Supor que ha somente uma interpretagdo exata,
desde que a lei é publicada até os seus tltimos instantes, ¢
desconhecer o fim da lei, que ndo é objeto de conhecimento,
mas um instrumento para se alcangar os fins humanos,
para fomentar a cultura, conter os elementos anti-sociais e
desenvolver as energias da nagdo™. "

A atividade do intérprete do contrato ndo pode ser inteiramente
livre, pois existem comandos legais que indicam um caminho a ser percorrido
por ele, seja na interpretagdo da propria lei, seja na do contrato. E certo que
o grande jusfilosofo Luis Recaséns Siches, em obras de maior envergadura
sobre a doutrina hermenéutica, explicou que “a fungdo jurisdicional e o modo
de exercé-la escapam a qualquer criagdo legislativa, ndo pertencem a ela, ndo
podem ser colocados dentro dela. Em conseqiiéncia, quando o legislador quer
dizer aos juizes de que modo estes haverdo de interpretar a lei, suas palavras
nesta matéria resultardo necessariamente inoperantes (de SICHES os grifos)”,
concluindo que “o legislador pode incluir em seus mandatos legais tudo quanto
considerar oportuno: mas a fungdo jurisdicional ¢ uma coisa diferente, e s6 pode
ser da competéncia do 6rgdo que a exercer autorizadamente™'. De outro lado, é
igualmente certo que, sem que a atividade jurisdicional fique comprometida por
causa de determinados comandos legais, 0 magistrado devera obedecer a certos
balizamentos em sua atividade de intérprete, quer da lei, quer do contrato.

Lapidar, a proposito, a disposi¢do do art. 5° do Decreto-lei n° 4.657,
de 04.09.1942 (texto epigrafado como Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil
Brasileiro)*, segundo a qual:

40 Apud Alipio Silveira, Hermenéutica no direito brasileiro, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, dez.
1968, p. 67.

41 Apud Alipio Silveira, Hermenéutica no direito brasileiro, cit, v. 1, p. 77.

42 Tivemos a oportunidade de assinalar, recentemente, em preficio escrito 4 obra da Professora Claudia
Lima Marques (Confianga no comércio eletrdnico e a prote¢do do consumidor: um estudo dos negdcios
Jjuridicos de consumo no comércio eletrdnico, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 14-15), a improprie-
dade de 1al epigrafe nos seguintes termos: “Esse texto, como se sabe, ndo obstante a sua designaglio, na
verdade nilo disciplina questdes de Direito Privado ¢ sim de Direito Piblico - tal ¢ a natureza inquestionavel
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“Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

Referindo-se a uma “identidade fundamental” existente entre a
“logica do razodvel”, de Recaséns Siches, e o conteudo desse art. 5°, diz-nos
com inteira propriedade o jurista Alipio Silveira:

“A técnica hermenéutica do ‘razoavel’, ou do ‘logos
do humano’, é a que realmente se ajusta a natureza da
interpreta¢do e da adaptagdo da norma ao caso. A dimensio
da vida humana, dentro da qual se contém o Direito, assim
o reclama. O fetichismo da norma abstrata aniquila a
realidade da vida. A logica tradicional, de tipo matemético
ou silogistico, ndo serve ao jurista, nem para compreender
e interpretar de modo justo os dispositivos legais, nem
para adaptd-los as circunstancias dos casos concretos.
O juiz realiza, na grande maioria dos casos, um trabalho
de adaptagdo da lei ao caso concreto, segundo critérios
valorativos alheios aos moldes silogisticos.”™

Tal disposi¢ao do art. 5° da nossa Lei de Introdugdo, longe de cercear
a atividade jurisdicional, permite ao magistrado escapar do positivismo juridico
exacerbado com o qual, ao longo da Historia, tanto se exerceu, sem maiores
dificuldades, a odiosa e injusta dominag@o dos mais fracos pelos mais fortes...

Mesmo ndo sendo este 0 momento adequado, ¢ claro, para a exposi¢do
do que entendemos por positivismo juridico, parece-nos necessario — a fim de
que as nossas ulteriores consideragdes nao fiquem prejudicadas em seu real
significado — abrir um pequeno paréntese* a fim de que seja devidamente

dos seus artigos iniciais — ou, igualmente, de Direito Internacional Privado... Trata-se de uma lex legum, de
um sobredireito, que nio se vincula ao Direito Civil, mas a todos os outros ramos do Direito.” Os professores
e magistrados Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, em sua vanguardeira obra intitulada Novo
curso de direito civil, Sdo Paulo: Saraiva, v. 1: parte geral, 2002, p. 59, esclarecem que: “Mais técnico seria,
inclusive, se fosse denominada ‘Lei de Introdugdio as Leis’, sendo efetivamente uma regra de superdireito,
aplicavel a todos os ramos do ordenamento juridico brasileiro, seja publico ou privado.” A Professora Maria
Helena Diniz ja havia assinalado, com precisdio (Lei de introdugdo ao codigo civil brasileiro interpretada,
7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 4), que: “Como se vé, engloba niio s6 o direito civil, mas também os
diversos ramos do direito privado e piblico, notadamente a seara do direito internacional privado. A Lei de
Introdugdo € o Estatuto de Direito Internacional Privado; ¢ uma norma cogente brasileira, por determinagio
legislativa da soberania nacional, aplicavel a todas as leis.” Utiliza-se, igualmente, como vimos, a expressio
superdireito, devida, segundo consta, a Zitelmann. Diz-nos, a proposito, Washington Luiz da Trindade (O
superdireito nas relagdes de trabalho, Salvador: Ed. Salvador, 1982, p. 15): "0 termo deve-se a E. Zitelmann
e tem sido assimilado a direito hermenéutico, como regra durea de aplicaglo e de interpretagiio de textos
legais ou de relagdes materiais de direito comum, manejada pelos 6rgdos realizadores do Direito.”

43 Hermenéutica no direito brasileiro, cil., v. 1, p. 86.

44 Por mais estranha que possa parecer a presente nota, fico perplexo ao pensar o que deve supor um
estrangeiro — que, eventualmente, esteja se esforgando por entender a lingua portuguesa — ao ler em autores
de nomeada, no Brasil, a alusio de que serd aberto “um paréntesis™, como se ndo existisse a expressio
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explicado em que sentido estamos e estaremos empregando a palavra positivismo
no presente trabalho.*

A expressdo “positivismo™ — cunhada, pela vez primeira, por Augusto
Comte, em seu Cours de la philosophie positive, publicado entre 1830 ¢ 1842
— apresenta carater evidentemente polissémico, conforme oportunamente
salientado por Genaro R. Carrié nos seguintes termos*‘:

“A expressdo ‘positivismo juridico’ € intoleravelmente
ambigua. Foi utilizada e tem sido usada ainda para designar
uma variedade heterogénea de atitudes, teses, concepgdes
¢ doutrinas, todas as quais se relacionam, de distintas
maneiras, com o fendmeno social denominado ‘direito’.
Algumas delas sdo incompativeis entre si. Outras estdo
ligadas por lagos familiares. Por tudo isso, para identificar-
se a linha geral das idéias de determinado jurista ndo basta,
na maioria dos casos, dizer que se trata de um positivista.
Ademais, quando alguém dirige os seus ataques, de forma
indiscriminada, contra o ‘positivismo juridico’, o que ele
estiver querendo dizer podera tornar-se muito confuso se
ndo esclarecido em qual dos sentidos estd sendo utilizada
dita expressdo.”

Bobbio identificara, num dos mais luminosos estudos a respeito da
matéria®’, trés significados distintos para a expressdo “positivismo juridico™:
um primeiro, como enfoque metodico; um segundo, como ideologia; e, por
ultimo, um terceiro, com o sentido de uma teoria. Para afastar-se, entdo, o
perigo a que se referiu Carrid, seja-nos permitido esclarecer que a alusdo ao
positivismo juridico, linhas atras, foi feita no segundo sentido destacado por
Bobbio, vale dizer, empregada a expressio como uma espécie de ideologia,
consistente numa atitude valorativa diante do direito positivo, segundo a qual,
em sua vertente extremada e mais encontradi¢a no meio judiciario brasileiro,
existiria uma obrigagdo moral de obedecer, de forma axiologicamente cega,
aos ditames das leis e dos regulamentos existentes, independentemente das
conseqiiéncias que possam advir de sua indiscriminada aplicagdo...

“paréntese”, no singular... Abre-se “um paréntese” e, como ele deve ser posteriormente fechado, o que
escrevemos ficou entre “parénteses”. Mesmo a expressio “dois parénfesis” revela-se inadequada, segundo
o gramatico Napoledo Mendes de Almeida, pois devemos adaptar a expressdo grega a nossa lingua: dois
parénteses e niio dois paréniesis. Mas este Gltimo equivoco até que seria desculpavel se, pelo menos, fossem
dois paréntesis e ndo apenas um...

45  Tentaremos sintetizar, neste passo, as consideragdes que ja desenvolvemos em nosso Direito do
consumidor: teoria geral da relagdo de consumo, 1. ed., Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003,

46 Cf. Notas sobre derecho y lenguaje, 4. ed. corrig. e aum., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990, p. 321
(livre tradugdio).

47 Sul positivismo giuridico, LII Rivista di Filosofia 14, 1961.
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Voltemos, agora, ao arduo tema da interpretagdo. A despeito de uma
famosa e irbnica passagem de Michel de Montaigne®, para quem “dispendemos
mais esfor¢os interpretando as interpretagdes do que interpretando a realidade,
e escrevemos mais livros sobre livros do que sobre qualquer outro assunto™,
parecendo concluir, com grande desapontamento, que “o que fazemos é, tdo-
80, nos entreglosar”, a presente investigagdo propde-se, exatamente, a tentar
interpretar o que dizem as normas dos principais diplomas legais brasileiros a
respeito da tarefa da interpretagao.

11 - NORMAS DE INTERPRETACAO NO NOVO CODIGO CIVIL (LEI
N® 10.406, DE 10.01.2002)

No que se refere as normas de interpretagdo, em seu sentido estrito®,
poder-se-ia dizer, num primeiro exame perfunctorio de algumas de suas
disposigdes, ndo ter havido alteragdes significativas trazidas pelo novo Codigo
Civil em relagio ao Codigo anterior de 1916. Como veremos, a par da repeti¢io
literal de um artigo, outras disposi¢des foram mantidas quase inalteradas, com
ligeiros acréscimos feitos. Tal ndo significa, contudo, que algumas novas
contribuigdes importantes nio tenham sido oportunamente acrescentadas,
conforme sera visto mais adiante.

Antes de passarmos, contudo, & necessaria comparagdo entre os
dois diplomas civis brasileiros — incluindo-se em tal cotejo, igualmente, os
artigos do Codigo Comercial de 1850 que ficaram revogados pela unificagdo
da matéria obrigacional promovida pelo novo Cédigo —, parecem oportunas
algumas breves consideragdes sobre essa unificagdo.

Sobre a extin¢do da dualidade do direito privado brasileiro, a
maioria da doutrina nacional — desde Teixeira de Freitas, em 1858, com a
Consolidagao das leis civis — clamava pela unificagdo obrigacional, pois nao
havia, propriamente falando, uma duplicidade de sistemas.

Expressivas, a proposito, as palavras do Eminente Professor Fabio
Konder Comparato®:

48 Essais, Paris: Lavigne, 1843, Livro 111, cap. X111 (livre tradugio).

49 Estamos nos utilizando da expressio “normas de interpretagio em sentido estrito” com o proposito
de diferencid-la de “normas de interpretagio em sentido amplo™. Enquanto, na primeira, vamos encontrar
comandos ditados pelo legislador ao magistrado, no ato de interpretar os contratos, na segunda o que existe
sio diretrizes gerais ditadas por normas de cariter principiologico, assim entendidas aquelas que orientam
nio apenas o magistrado, em seu ato de julgar, como as proprias partes, na conduta que estas devem assumir
durante toda a vigéncia do contrato. Tome-se. como exemplo, o principio da boa-fé — verdadeiramente um
metaprincipio do nosso sistema juridico atual —, absolutamente fundamental no plano do Cédigo de Defesa
do Consumidor de 1990, como também agora, no Codigo Civil de 2002. Conforme sera visto mais adiante, no
texto principal, niio se trata de uma norma de interpretagio em sentido estrito, mas sim de um principio geral
que deve orientar tanto o juiz, na solugdo do caso concreto, quanto as partes contratantes, no que se refere a
conduta de lealdade por elas assumida.

50 Cf. Novos ensaios e pareceres de direito empresarial, Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 251.
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“Temos, pois, que ndo ha, propriamente, contraposi¢io de
dois sistemas juridicos distintos, em matéria de obrigagdes:
o do Cédigo Civil e o0 do Codigo Comercial. O que hd € um
s6 sistema, no qual os dispositivos do Codigo de Comércio
aparecem como modificagdes especificas das regras gerais
da legislagdo civil, relativamente as obrigagdes e contratos
mercantis. A duplicidade legislativa aparece, tdo-so, no que
tange a essas regras de excegdo, dentro do sistema global.”

Dois artigos do velho Codigo Comercial de 1850 pareciam corroborar,
com efeito, a afirmagdo do citado professor: o art. 121 do Codigo Comercial,
de um lado, segundo o qual “as regras e disposi¢des do direito civil para
os contratos em geral sdo aplicaveis aos contratos comerciais™, e o art. 428
desse mesmo diploma que, por sua vez, dispunha: “as obrigagdes comerciais
dissolvem-se por todos os meios que o direito civil admite para a extingdo e
dissolugdo das obrigagdes em geral, com as modificagdes deste Codigo.”

De nossa parte, sempre sustentamos que a unificagdo das obrigagdes
civis e comerciais deveria ser promovida pelo novo Codigo, a mingua de uma
diferenga ontologica entre elas que justificasse a duplicidade legislativa. De
outro lado, porém, vivemos defendendo a idéia de que a realidade empresarial,
por forga de sua propria dindmica, deveria ser objeto de um microssistema a
parte e ndo objeto de um livro dentro do proprio Codigo Civil.*!

Passemos, entdo, 4 comparagdo a que se aludiu nas linhas inaugurais
do presente capitulo entre os dois codigos civis brasileiros. O primeiro confronto
a ser feito ¢ o do art. 85 do CC de 1916 com o art. 112 do CC de 2002.

O art. 85 do CC de 1916 assim dispunha:

*“Nas declaragdes de vontade se atendera mais a sua intengao
que ao sentido literal da linguagem.”

51 Veja-se, a proposito, nosso artigo intitulado A atividade empresarial no ambito do projeto de cadigo
civil, publicado na obra coletiva Direito empresarial comtempordneo, por nos coordenada com Adalberio
Simao Filho, 2. ed., Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 31-88. Sobre essa nogfo de microssistema
sllo numerosos os trabalhos existentes. Cf., entre outros, Orlando Gomes, A caminho dos micro-sistemas,
Novos temas de direito civil (Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 40 e ss.). Ver, igualmente, Nelson Nery Jinior,
Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto (obra coletiva, 4. ed..
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1995, p. 285 ¢ ss.) ¢ Gustavo José Mendes Tepedino (O codigo civil, os
chamados microssistemas e a constituigio: premissas para uma reforma legislativa, Problemas de direito civil
constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p, 1-16). Para uma visiio historica e sistémica desse fendmeno
denominado “piccolo mondo di norme”, no dizer de Natalino Irti, fundamentais as leituras tanto da obra
clissica desse autor sobre o tema (L ‘eta della decodificazione, 4. ed., Milio: Giuffre, 2000, p. 46), como do
estudo de Jodo de Matos Antunes Varela (O movimento de descodificagio do direito civil, Estudos juridicos
em homenagem ao professor Caio Mario da Silva Pereira, Rio de Janeiro: Forense, 1984), no qual esse autor
descreve a trajetdria — ora caracterizada pelo fastigio, ora pelo declinio -~ do movimento codificador.
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O NCC?* de 2002 estabelece, em seu art. 112, in verbis:

“Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intengdo
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da
linguagem.”

Ambas as disposigdes, sem divida, tém sua origem no velho brocardo
latino, a Celso atribuido, segundo o qual “Scire leges non hoc est verba earum
tenere, sed vim ac potestatem” ou, numa livre tradugio de nossa parte, “saber as
leis ndo € reter as suas palavras, mas a sua for¢a e o seu poder™.

Poder-se-ia dizer, numa primeira aproximagdo, que a alteragio
promovida ¢ meramente redacional. Tem-se a impressdo de que a expressdo
“nelas consubstanciada”, no novo Cadigo, teria apenas o significado de
aprimoramento de estilo do legislador. Numa segunda aproximacao, no entanto,
¢ possivel perceber que ha, efetivamente, um sentido maior na modificagdo
promovida. E que ndo havia, no art. 85 do Cddigo de 1916, uma referéncia a
vontade que deveria ser exteriorizada e interpretada, embora tal omissdo jamais
tenha causado algum problema no entendimento desse art. 85.

Diz-nos a respeito o Eminente Professor Arruda Alvim™:

“Demonstrar-se-a que o artigo 85 do Codigo Civil de 1916
—que ndo continha essas expressoes™ — jamais foi entendido
em sua literalidade, e que a redagdo atribuida ao vigente
artigo 112 do Cédigo Civil veio expressar adequada e
corretamente a relagdo necessaria entre vonfade (contetdo)
e declaracdo (continente), no plano dos negocios juridicos
e dos contratos, no sentido de que, se uma dada vontade nao
foi declarada, ndo € possivel toma-la em consideragdo. No
caso do que se disse, ndo € possivel conhecer-se o conteiido,
se ndo existe o continente.” (Destaques do autor)

Mostrando que a redagdo do vigente art. 112 coadunou-se,
inteiramente, com o entendimento dominante na doutrina civilistica patria, no
que concerne a teoria dos negocios juridicos e a dos contratos, prossegue esse
mesmo professor:

“O que veio a significar a redagdo do atual artigo 112 do
Codigo Civil, em relagdo aquela que estava no artigo 85,

52 Si_gla que passard a ser utilizada, doravante, com o proposito de simplificagdo do texto, para designar o
novo Codigo Civil brasileiro.

53 Cf. Asintonia da redagdo do artigo 112 do Codigo Civil com os principios contemporaneos do negocio
Jjuridico bilateral e do contrato, Revista do Advogado, Sao Paulo: Associagio dos Advogados de Sao Paulo,
ano XXIV, n. 77. jul. 2004, p. 13.

54 Refere-se o autor & expressio “nelas consubstanciada™.
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com a inser¢do, neste Gltimo texto, das expressdes ‘nelas
consubstanciada’, foi que passou a ser o texto vigente
expressdo de pensamento que guarda sintonia com a
doutrina contempordnea; ¢ mesmo em relagdo a vigéncia do
artigo 85 do Caodigo Civil de 1916, era esse o pensamento,
pois a literalidade do texto jamais autorizou que a sua
interpretagdo se circunscrevesse ao seu ambito literal.”
(Destaques do autor)

De toda sorte, tirante esse aspecto especifico ja assinalado — e que,
de resto, ndo interfere no cerne da presente exposigdo —, o fato € que o espirito
do dispositivo continua sendo rigorosamente o mesmo, isto ¢, a interpretagdo
gramatical ndo devera prevalecer sobre a verdadeira intengdo das partes. As
explicagdes de Clovis Bevilaqua, a respeito do revogado art. 85 do CC de 1916,
permanecem atuais:

“A vontade manifesta-se por sinais ou simbolos, entre os
quais ocupam lugar proeminente as palavras. Esses sinais
ou palavras podem ndo traduzir, fielmente, o que o agente
quer exprimir. A lei, por isso, manda atender, de preferéncia,
a intengdo, desde que haja elementos para determina-la,
fora da expressdo verbal imperfeita, indecisa, obscura ou
insuficiente.”

E nos remata o grande civilista pétrio:

“Este preceito ¢ mais do que uma regra de interpretagdo.
E um elemento complementar do conceito do ato juridico.
Afirma que a parte essencial ou nuclear do ato juridico é a
vontade. E a ela, quando manifestada de acordo com a lei,
que o direito da eficacia.”™®

Silvio de Salvo Venosa, no mesmo sentido, preconiza:

“Nessa pesquisa, o intérprete examinara o sentido gramatical
das palavras e frases, os elementos econémicos e sociais
que cercaram a elaborag¢do do contrato, bem como o nivel
intelectual e educacional dos participantes, seu estado de
espirito no momento da declaragdo etc.”’

55 Cf. Cadigo civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, 11. ed., Rio de Janeiro: Liv. Francisco Alves,
v. 1, 1956, p. 265.

56 Idem, ibidem, p. 266.
57 Cf. Teoria geral dos contratos, 2. ed.. Sfio Paulo: Atlas, 1996, p. 80.
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A segunda comparagdo a ser feita diz respeito ao art. 1.090 do CC
de 1916 e o art. 114 do NCC de 2002. Pelo revogado art. 1.090, “os contratos
benéficos interpretar-se-do estritamente™. Ja o atual art. 114 estabelece que “os
negdcios juridicos benéficos e a renincia interpretam-se estritamente™. Sobre
tais disposigoes, diz-nos Alvaro Villaga Azevedo™:

“Por sua vez, o art. 114 do novo Cédigo Civil (art. 1.090 do
Cédigo Civil antigo) acolhe o principio de hermenéutica,
segundo o qual devem ser interpretados, estritamente,
os contratos benéficos, pois que, contendo estes uma
liberalidade, ndo pode esta aumentar-se por obra de
interpreta¢do, o que viria a conferir maiores vantagens do
que as pretendidas pelo beneficiador. O mesmo acontece
com a necessaria interpretagdo estrita da renlncia, que
ressalta do primeiro dispositivo legal citado. Também, o
mesmo principio instala-se no art. 819 do novo Codigo
Civil (art. 1.483 do Cddigo anterior), que reconhece a
impossibilidade de a fianga, que deve, sempre, provar-se
por escrito, ser interpretada extensivamente; tudo porque
¢ a fianca uma garantia pessoal que presta o fiador ao
afian¢ado, em contrato de que participa este, como devedor.
Assim, a fianga ¢ um verdadeiro favor, que ndo pode ser
ampliado por interpreta¢do, que venha a aumentar os 6nus
de seu contetdo.”

O alcance da alteragdo promovida, no presente caso, ¢ evidentemente
muito maior. Em primeiro lugar, porque o NCC, adotando a teoria alema
do negdcio juridico™, precisou que ndo seriam os contratos benéficos os
interpretados estritamente, mas sim os negocios juridicos, conceito mais amplo,
evidentemente, do que aquele existente para o contrato.” Em segundo lugar,

58 Cf. Tearia geral dos contratos tipicos e atipicos: curso de direito civil, Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 55.

59  Sobre a teoria geral do negocio juridico, na qual sio estudados os elementos que o compdem, quais
sejam, 0s essenciais (essenrialia negotii), 0s naturais (naturalia negotii) e os acidentais (accidentalia negotii),
segundo designagiio ji cldssica em sede doutrindria, veja-se a percuciente classificagdo do Professor Antonio
Junqueira de Azevedo (Negdcio juridico: existéncia, validade e eficicia, tese de livre-docéncia apresentada
para o provimento do cargo de Professor Titular na Faculdade de Direito da Universidade de Séio Paulo,
1974, p. 41), para quem haveria: “a) elementos gerais, isto é, comuns a todos os negocios; b) elementos
categoriais, isto €, proprios de cada tipo de negacio; ¢) elementos particulares. isto €, aqueles que existem em
um negdcio determinado, sem serem comuns a todos os negdcios ou a certos tipos de negdeio.” (Destaques
nossos). Nessa mesma obra também pode ser encontrada, entre outras, interessante investigagdo sobre o que
vem a ser considerado elemento integrante de algo, chamando a atengio para o cardter abstrato de tal andlise
e definindo, com precisiio, esse mesmo conceito: “Elemento do negdcio juridico ¢ tudo aquilo que compde
sua existéncia no campo do direito.” (Idem, ibidem, p. 40)

60  Asinonimia poderia ser estabelecida entre contratos ¢ negocios juridicos bilarerais ¢ ndo simplesmente
entre 0s primeiros ¢ 0s negocios juridicos genericamente considerados. Wemer Flume (E/ negocio juridico:
parte general del derecho civil, tradugdo espanhola, Madri: Fundacién Cultural del Notariado, tomo 11, cap.
VI, § 33, 1, 1998, p. 705) concorda com Savigny no sentido de que as normas dos negocios juridicos sio
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porque o artigo incluiu a rentincia como outra espécie de negocio juridico a ser
interpretado de forma estrita.

Quanto ao sentido dessa primeira alteragdo — a adog¢do da teoria
do negdcio juridico como modalidade especifica dos atos juridicos —, cabem
algumas observagdes adicionais.

Inegavel terd sido a evolugdo ocorrida no que se refere ao acolhimento
da teoria alemd do negocio juridico. O Eminente Ministro Moreira Alves,
autor da Parte Geral do Anteprojeto, cuidou de fazer a pertinente e sibia
distingdo entre os negocios juridicos e os atos juridicos. Estes altimos foram
conceituados, no Cédigo Civil de 1916, como todos aqueles que, contando
com o pressuposto da licitude, tenham por fim imediato adquirir, resguardar®',
transmitir, modificar ou extinguir direitos®”. Também eles produzem, sem
sombra de divida, determinados efeitos juridicos, mas isso ndo significa possam
eles ser considerados negocios juridicos. Eles ndo exigem vontade negocial
para a sua formagdo e s6 apresentam os efeitos que estdo na lei especificamente
previstos.

O NCC reconhece, destarte, diferentes categorias para o afo juridico™,
distinguindo as declaragdes de vontade de natureza negocial das que, mesmo
consistindo em verdadeiras declaragdes de vontade, ndo podem ser consideradas
como tendo natureza negocial. A estas Giltimas, o Direito chama de declaragoes
de vontade de natureza nédo negocial.™

A terceira comparagdo refere-se ao antigo art. 1.483 do CC de 1916,
segundo o qual: “a fianga dar-se-d por escrito, ¢ ndo admite interpretagdo

aplicdveis a0s contratos, podendo ser considerados estes tltimos quase equivalentes em geral aos negdcios
Juridicos entre vivos.

61 A omissdo & conservagdo dos direitos, como esclarece Clovis Bevilaqua (Cddigo civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado, cit., v. |, p. 261-262), estaria superada pela possivel abrangéncia de seu conceito
no verbo resguardar...

62 Tal era a dicgdo do art. 81 do nosso Cadigo Civil de 1916, ji revogado: “Todo ato licito, que tenha por
fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico.”

63 Os atos juridicos licitos foram previstos no art. 185 do NCC, aplicando-se-lhes, no que couber, as
disposigdes do Titulo relativo aos negocios juridicos quando, com estes, nio se confundirem,

64 Pontes de Miranda (Tratado de direito privado: parte geral, 4. ed., Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
tomo 111, 1983, p. 4 e ss.) insistia na distingdo entre declaragdes de vontade ¢ manifestagdes de vontade,
asseverando que: “Com o emprego alternado, ou desatento, das expressdes ‘declara¢lio de vontade’ ¢
“‘manifestagio de vontade’, os juristas levaram o conceito de negdcio juridico a imprecisdes lamentiveis.
Desse modo, o primeiro cuidado que se ha de ter, em  exposiglio cientifica, ¢ o de se responder & questio
basica: Existem negécios juridicos em que o suporte fitico seja manifestagdo simples, em vez de declaragio
de vontade? A resposta € afirmativa, ainda se nio se dilata, como, erradamente, fazem alguns, o conceito
de declaraglio de vontade, até conter o de manifestagdes nio-declaradas de vontade; e negativa, se nio se
mantém a distingo, jd assente no direito comum, entre declaragdes de vontade, atuagdes (manifestagdes
simples, adeclarativas) de vontade ¢ atos reais, e se tomam a esses € aos outros atos-fatos como se fossem
manifestagdes de vontade™ (destaque do autor).
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extensiva”. A redacdo do atual art. 819 ¢ absolutamente idéntica: “a fianga dar-
se-a por escrito, e ndo admite interpreta¢do extensiva”.

Essas comparagdes que acabamos de fazer entre os arts. 85, 1.090 e
1.483 doCC de 1916 eosarts. 112, 114 ¢ 819 do CC de 2002, respectivamente,
poderiam sugerir, 4 primeira vista, que as modificagdes trazidas por este
ltimo teriam sido de pequena monta. Nao foi, porém, o que ocorreu. O exame
cuidadoso de outros dispositivos do novo Cadigo Civil leva, necessariamente,
se ndo a conclusdo oposta, pelo menos a uma diversa daquela primeira. Refiro-
me aos arts. 113 e 423 — que dizem respeito, especificamente, a normas de
interpretagdo contratual —, e aos arts. 156, 157, 421 e 422, os quais, conquanto
ndo sejam normas de tal natureza, contemplaram as figuras do estado de perigo,
da lesdo enorme®, da fungdo social do contrato e dos principios de probidade
e de boa-fé, respectivamente, institutos que ja vinham sendo de ha muito
reivindicados, de certa forma, pela doutrina civilista dominante.

Examinemos, entdo, mais estes seis artigos, comegando pelos dois
concernentes a normas de interpretagdo contratual, quais sejam, os arts. 113 e
423.

Diz o primeiro deles:

*Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.”

A doutrina brasileira, de maneira geral, saudou com entusiasmo este
dispositivo, a ele se referindo como a consagragao da chamada boa-f¢ objetiva,
ja anteriormente albergada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor® e, antes
deste, na verdade, pelo Codigo Comercial de 1850, conforme sera mostrado
em seguida.

O Eminente Professor Miguel Reale, por exemplo, Supervisor da
Comissdo Revisora e Elaboradora do Cédigo Civil, criada em 1969 para rever
o Codigo Civil — composta pelos juristas Agostinho de Arruda Alvim, José
Carlos Moreira Alves, Sylvio Marcondes, Clovis do Couto e Silva, Torquato
Castro e Ebert Chamoun —, destacou, com muita insisténcia, o acolhimento de
trés principios basicos do novo Cadigo Civil, a saber: a eticidade, a socialidade

65 A expressdo ¢ originaria de um instituto do Direito Romano — o da laesio enormis —, na qual era
suficiente, para a caracterizagio do vicio da vontade, que, numa compra e venda, a assimetria entre as
prestagdes das partes contratantes fosse superior @ metade do prego considerado justo. A doutrina moderna
tem se utilizado, indistintamente, das expressoes lesdo ou estado de necessidade na designagio do vicio.

66 A Eminente Professora Claudia Lima Marques, em sua famosa obra Contratos no codigo de defesa
do consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 4. ed. rev., atual, e ampl., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 671), assevera, com razio, que: “poderiamos afirmar genericamente que a boa-fé ¢ o
principio maximo orientador do CDC™ (destaque da autora).




72 Revista Esmare N°15

e a operabilidade.” Por eticidade o ilustre jurista patrio quis designar,
fundamentalmente, o respeito aos principios enformadores® da probidade e
da boa-fé que devem necessariamente presidir as relagdes juridicas entre as
pessoas, garantindo-se maior seguranga as partes contratantes.

Temos, para nos, que esse repidio ao normativismo asséptico” do
Direito Positivo tera sido a maior virtude do novo Coédigo Civil brasileiro.
“Ao elaborar o Projeto” — diz-nos 0 Eminente Professor Miguel Reale — “ndo
nos apegamos ao rigorismo normativo, pretendendo tudo prever detalhada e
obrigatoriamente, como se na experiéncia juridica imperasse o principio de
causalidade proprio das ciéncias naturais, nas quais, alids, se reconhece cada
vez mais o valor do problematico e do conjetural”, acrescentando, pouco
mais adiante, ndo ter prevalecido, no @mbito do Projeto, ““a crenga na plenitude
hermética do Direito Positivo, sendo reconhecida a imprescindivel eticidade do
ordenamento™,”

67 Veja-se, exemphﬁcauvameme, trecho do discurso do ilustre Professor na ceriménia especial dedicada
A sangio da Lei que instituiu o novo Cddigo Civil, com a presenga do entio Presidente da Repiblica
Fernando Henrique Cardoso: “E com a responsabilidade que me advém da longa idade e de aturado estudo
que posso assegurar, senhor Presidente, que vai ser sancionada uma Lei Civil que serd da maior valia para
o Pais, sobretudo em razio dos principios de eticidade, socialidade e operabilidade que presidiram a sua
elaboragdo.”

68  Conforme jd me pronunciei anteriormente (Direito do consumidor: weoria geral da relago de consumo,
cit., p. 62, nota de rodapé n. 115):

“Alude-se na doutrina juridica, de forma praticamente unanime, a principios informadores, grafado este
Gltimo vocibulo com a letra ‘i’. Mesmo em titulos de trabalhos publicados, de natureza académica, ja tive a
ocasifio de verificar essa preferéncia pela retro aludida grafia. Nelson Nery Jr., por exemplo (Os principios
gerais do codigo brasileiro de defesa do consumidor, Revista de Direito do Consumidor n. 3, p. 50-51,
set./dez. 1992), classifica os principios em ‘Informativos® e ‘ Fundamentais®, semelhantemente a Sperduti que
alude a principios cientificos, principios normativos e principios informativos.

Oundomuullzodaexpmssan,mmnm,ofhwwmalm ¢’, pois entendo que os principios
— concebidos, sem embargo dos diferentes matizes existentes, em seu sentido filosofico, como *proposicoes
diretoras de uma ciéncia as quais todo o desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado’ —
ndlo dilo informagio de algo, mas antes dio forma (6), isto &, enformam no sentido de moldarem ou mesmo de
construirem uma forma (0) preparada para a produgio de algo. Genaro Carrid afirmou (Principios juridicos y
positivismo juridica, 1970), com inteiro acerto, a existéncia de pelo menos sete focos de significagio para o
que possa ser considerado um principio. Mas essa pluralidade de significados nilo desautoriza — antes, reforga
~ a conclusiio de que, a0 menos prevalecentemente, os principios enformam em lugar de simplesmente
informarem. J4 Miriam de Almeida Souza (4 politica legislativa do consumidor no diveito comparado, cit.,
p. 21-22), apos interessante citagio de Henri de Page sobre o sentido da lei diante da vida, afirma, com acerto:
‘Coerente com essa ligio do ilustre professor belga, que enxerga no direito um fim social a preencher e com a
tendéncia predominante, segundo a qual o verdadeiro sentido de sua evolugio é a protegio dos hipossuficientes
econdmicos e, em estigio mais evoluido, dos menos capacitados em geral, ¢ que serd analisada a politica
legislativa que enformon a estruturagio dos codigos de defesa do consumidor em diferentes sociedades em
mudanga” (destaque nosso).

69 Estamos nos valendo de uma expressio de Bobbio (De senectute ¢ altri seritti autobiografici, Turim:
Einaudi, 1996, p. 86) ao referir-se a dificuldade de conciliar-se, entre outros, o formalismo asséprico de
Kelsen com o pragmatismo iluminista de Cattanco.

70 O projeto do nove cédigo civil: situaglio apds a aprovagio pelo Senado Federal, 2. ed., reform. ¢ atual.,
Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 8.

71 O prajeto do nove cidigo civil: situagiio apds a aprovagdo pelo Senado Federal, cit., p. 9.
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Quanto ao principio da socialidade, pode-se dizer, grosso modo, que
ele diz respeito — ao contrario do que sucedia no Codigo Civil de 1916, de
carater eminentemente individualista — ao aspecto marcadamente social de sua
disciplina.

Nas palavras do grande jurisconsulto patrio:

“O *sentido social’ ¢ uma das caracteristicas mais marcantes
do Projeto, em contraste com o sentido individualista que
condiciona o Cddigo Civil ainda em vigor. Seria absurdo
negar os altos méritos da obra do insigne Clovis Bevilaqua,
mas € preciso lembrar que ele redigiu sua proposta em fins
do século passado, ndo sendo segredo para ninguém que o
mundo nunca mudou tanto como no decorrer do presente
século, assolado por profundos conflitos sociais e militares.

Se ndo houve a vitoria do socialismo, houve o triunfo da
‘socialidade’, fazendo prevalecer os valores coletivos
sobre os individuais, sem perda, porém, do valor fundante
da pessoa humana. Por outro lado, o Projeto se distingue
por maior aderéncia a realidade contemporanea, com a
necessdria revisdo dos direitos e deveres dos cinco principais
personagens do Direito Privado tradicional: o proprietario,

o contratante, 0 empresario, o pai de familia e o testador.””

Ver-se-4, mais adiante, com especial énfase, a disposigio constante do
art. 421 do NCC, que expressamente outorga realce a fungao social do contrato.
Tal principio ndo se encontra adstrito ao dmbito contratual, mas espraia-se,
exemplificativamente, também para o terreno do direito das coisas.”

72 Diz o Professor Reale, em seguida, que o empenho da Comissdo foi no sentido de situar tais direitos
e deveres no contexto da nova sociedade que emergiu de duas guerras universais. bem como da revolugiio
tecnolégica e da emancipagio plena da mulher, sendo por tal motivo que ele propds que “o ‘patrio poder’

se a denominar-se “poder familiar’, exercido em conjunto por ambos os cénjuges em raziio do casal e
da prole.” (Ibidem, p. 7)

73 Assinale-se que a funcdo social da propriedade, erigida a principio da ordem econdmica,
de acordo com o inciso 111 do art. 170 da Constituigiio Federal brasileira forneceu a diretriz fundamental
para o que consta dos §§ 1°, 2%, 3, 4° ¢ 5° do art. 1.228 do NCC. Quadra transcrever, nesse passo — pelo
cariter amplamente revolucionario de ambos para o Professor Miguel Reale —, 0s §§ 4° ¢ 5° desse art. 1.228,
verbis:

"“§ 4" - O proprietario também pode ser privado da coisa se 0 imdvel reivindicado consistir em extensa
drea, na posse ininterrupta ¢ de boa-fé. por mais de cinco anos, de considerdvel nimero de pessoas, e estas
nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse
social e econémico relevante.

§ 5% - No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa indenizagiio devida ao proprietario; pago o
prego, valerd a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.™

Conforme oportunamente salientado pelo Professor Miguel Reale, esse § 5° outorgou ao magistrado
verdadeiro poder de expropriagio, constituindo uma auténtica novidade na ordenagio juridica patria.
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Quanto ao principio da operabilidade, quis o eminente professor
referir-se a técnica legislativa utilizada no sentido de uma linguagem isenta de
dubiedades, tanto quanto possivel precisa e atual, acessivel a todos e de ficil
compreensdo. A aplica¢do da lei, por parte do juiz, torna-se bem mais flexivel,
outorgando-se-lhe a possibilidade de nova atitude epistemoldgica, conferindo-
lhe a lei o mais amplo poder de decidir, fazendo a justica in concreto, em todas
aquelas hipoteses em que houver indeterminagdo do dispositivo legal. Esse poder
exige do magistrado, ndo apenas o conhecimento juridico — o qual, de resto, lhe
¢ inerente —, mas, fundamentalmente, a prudéncia de saber discernir no “mundo
da vida”, ou no Lebenswelt de que nos falam os alemdes, as circunstincias
peculiares de cada caso concreto.™

Nas palavras do proprio Professor Miguel Reale, o principio da
operabilidade significou, para os elaboradores do novo Cédigo, que:

“toda vez que tivemos de examinar uma norma juridica, e
havia divergéncia de cardter tedrico sobre a natureza dessa
norma ou sobre a conveniéncia de ser enunciada de uma
forma ou de outra, pensamos no ensinamento de Jhering,
que diz que ¢é da esséncia do Direito a sua realizabilidade:
o Direito é feito para ser executado; Direito que ndo se
executa — ja dizia Jhering na sua imaginag¢do criadora — ¢
como chama que ndo aquece, luz que ndo ilumina. O Direito
¢ feito para ser realizado; é para ser operado.””

Gostariamos de trazer a baila, neste momento, os arts. 130 ¢ 131 do
velho e revogado Cddigo Comercial de 1850:

“Art. 130. As palavras dos contratos e convengdes mercantis
devem inteiramente entender-se segundo o costume e uso
recebido no comércio, e pelo mesmo modo e sentido por que
0s negociantes se costumam explicar, posto que entendidas
de outra sorte possam significar coisa diversa.

Art. 131. Sendo necessario interpretar as cldusulas do
contrato, a interpretagdo, além das regras sobreditas, sera
regulada sobre as seguintes bases:

1. a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme
a boa-fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato,
devera sempre prevalecer a rigorosa e restrita significagdo
das palavras;

74 Escusava dizer, portanto, que a expressio utilizada no texto principal nio se confunde com o sentido de
estado pré-categorial da existéncia, tal como o definia Husserl,

75 CFL O projeto do novo cédigo civil: situagio apos a aprovagiio pelo Senado Federal, cit., p. 10,
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2. as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo
forem, e que as partes tiverem admitido; e as antecedentes
e subseqiientes, que estiverem em harmonia, explicardo as
ambiguas;

3. o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver
relagdo com o objeto principal, serda a melhor explicagdo
da vontade que as partes tiverem no ato da celebragdo do
mesmo contrato;

4. 0 uso e pratica geralmente observada no comércio nos
casos da mesma natureza, e especialmente o costume do
lugar onde o contrato deva ter execugdo, prevalecerda a
qualquer inteligéncia em contrdrio que se pretenda dar as
palavras;

5. nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se segundo
as bases estabelecidas, decidir-se-a em favor do devedor.”

Sempre entendemos —e 0 repetimos d exaustao nas numerosas palestras
pronunciadas a respeito da matéria — que tais dispositivos do nosso velho Codigo
Comercial, editado ainda no tempo do Brasil Imperial, ja continham claramente
a adogdo da chamada boa-fé objetiva™, muito tempo depois consagrada pelo
Codigo de Defesa do Consumidor.

Também no Esbogo do cédigo civil, de Teixeira de Freitas, a boa-fé
ja ndo era mais considerada como algo meramente relacionado a psicologia
dos contratantes — boa-fé subjetiva, haurida do velho Direito Romano, tida
como principio de hermenéutica” —, mas como norma de conduta das partes,

76 A doutrina brasileira distingue a boa-f¢ subjetiva da boa-fé ebjetiva. Ao fazer uma comparagio entre
essas duas modalidades, o Eminente Professor Anténio Junqueira de Azevedo (A boa-fé na formagio dos
contratos, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais. n. 3, p. 78-79, set./dez. 1992),
a0 tempo em que ainda vigorava o Codigo Civil de 1916, assinalou, com precisio:

“Em assuntos especificos, como contrato de seguro, contrato de sociedade (art. 1.404), aquisicio a non
domino (art. 622), pagamento indevido (art. 968), posse (art. 490 ¢ ss.), usucapido (art, 550 e ss.), construgiio
¢ plantagiio (art. 546 ¢ ss.), divida de jogo (art. 1.477), etc., o proprio Codigo Civil prevé a boa-fé para certas
conseqiiéncias juridicas. Trata-se, porém, em todos esses casos, salvo os dois primeiros (seguro e sociedade),
da chamada boa-fé subjetiva, isto ¢, daquele estado interior ou psicoldgico relativo ao conhecimento, ou
desconhecimento, e & intengdio, ou falta de intengdo, de alguém.

Vale dizer, ainda, que, atualmente, como conseqiiéncia da mudanga de mentalidade, a recente lei de
protegiio ao consumidor, que, por sua amplitude, ¢ denominada *Codigo de Protegdo do Consumidor” (Lei
8.078/90) tem o principio da boa-f¢ refletido em iniimeros de seus artigos. Aqui, trata-se, na verdade, da boa-
f¢ objetiva que interessa & formagio do contrato, isto é, a boa-fé como regra (objetiva) de conduta.”

77 A expressdo hermenéutica parece derivar de Hermes, mensageiro da palavra e da vontade de Zeus,
na Mitologia Grega. Permito-me recordar, como ja o fiz anteriormente (Direito do consumidor: teoria geral
da relagdo de consumo, cit., p. 479 e ss.), uma das versées daquele relato mitolégico, dada a perquirigio da
origem etimolégica do vocibulo hermenéutica:
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conforme se deduz do art. 1.954, no paragrafo sobre os efeitos dos contratos,
in verbis:

“Os contratos devem ser cumpridos de boa-fé, pena de
responsabilidade pelas faltas (arts. 844 a 847) segundo as
regras do art. 881. Eles obrigam ndio s6 a0 que expressamente
se tiver convencionado, como a tudo que, segundo a natureza
do contrato, for de lei, egiiidade, ou costume.™

“Os deuses do Olimpo haviam encarregado os irmdos, Prometeus ¢ Epimeteus, da criaglio dos seres
vivos sobre a Terra. Filhos do Tita lapetos e de Témis, assim repartiram suas tarefas: enquanto o primeiro
cuidaria da criagiio do homem, o segundo distribuiria aos animais as qualidades que deveriam ter. Além disso,
Prometeus encarregara-se de verificar o resultado do trabalho de seu irmio.

E Prometeus, usando barro, fez o primeiro homem. Epimeteus, a seu turno, distribuiu as qualidades aos
animais de sorte a salvaguardar-lhes idéntica possibili-

dade de sobrevivéncia. Aos animais dotados de velocidade, faltar-Ihes-ia a forga. Aos contemplados

com esta, minguar-lhes-ia a velocidade, e todos os atributos foram sendo distribuidos de maneira tal que o
equilibrio vital entre todos os animais ficasse preservado,

Houvera se consumado, assim, a primeira imprevidéncia de Epimeteus. Esgotadas todas as qualidades
possiveis com os animais irracionais, o que restaria a0 homem fazer pela sua sobrevivéncia?

Prometeus, extremamente dotado de ousadia, de pertinicia e disposto a lutar pelos homens, resolveu
subir a0 Olimpo para tentar subtrair dos deuses os atributos superiores que possuiam. E logrou obter as
técnicas da sobrevivéncia, atribuindo-lhas aos homens. Como se a ousadia jé nio fosse o bastante, na partilha
das vitimas dos sacrificios oferecidos, Prometeus enganou Zeus, ardilosamente, fazendo com que este
escolhesse as piores porgdes para os deuses, ficando as melhores com os homens...

Revoltado, Zeus ordenou a Héfaistos que fizesse uma mulher, também de barro (que se chamou Pandora),
com a missdo de castigar Prometeus. Enquanto a deusa Atena, filha de Zeus e de Métis, com um sopro
transmitia vida a Pandora, a esta eram atribuidos todos os demais encantos pelos outros deuses, derivando
dai a significagio de seu nome, Pandora, que significa “todos os dons™. Hermes, no entanto, encarregou-se de
agregar-lhe a lisonja ¢ a asticia.

Como Prometeus prudentemente previra os problemas que Pandora traria, ela foi enviada a seu irmdo
Epimeteus — ‘o que pensa depois’ —que ndo vacilou em aceitd-la. E a famosa ‘caixinha de Pandora’, com todo
o0 seu cortejo de maleficios, acabou se espalhando entre os homens...

Mesmo dotados das técnicas para produzir os meios de sua subsisténcia, revelaram-se os homens
incapazes de conviver harmonicamente entre si, destituidos que eram da arte politica.

Segundo consta, Zeus jamais teria perdoado a Prometeus. Fosse por causa desse episodio da atribuicdo
indevida de qualidades aos homens, fosse porque Prometeus, mesmo acorrentado a um rochedo solitério no
monie Céucasos — sofrendo de maneira atroz com uma dguia que lhe vinha devorar diariamente o figado —,
recusava-se a revelar o segredo de qual seria o filho de Tétis que poderin representar umeaga ao dominio de
Zeus, o fato ¢ que Prometeus terminou despejado num abismo, juntamente com as Oceanides, que resolveram
reconforti-lo ¢ compartilhar de seu destino.

Da trilogia de Esquilo, efetivamente, muita coisa se perdeu. Ha fragmentos de uma das pegas em que,
no inicio de uma cena, aparece Prometeus voltando a ver a luz, passados trinta mil anos.

Quanto ao destino da espécie humana, porém, consta que Zeus se compadeceu du aflitiva situagio de
guerra vivida pelos homens e, temendo pela sua sobrevivéncia, resolveu enviar Hermes, na qualidade de seu
mensageiro pessoal, com o proposito de atribuir aos seres humanos os sentimentos de justica e de dignidade

pessoal, sem os quais torna-se praticamente impossivel a subsisténcia de uma civilizagdo”, daqui se
originando, como j se disse, a provavel significagio do que hoje se denomina hermenéutica.
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Dificil ndo se reconhecer que, em tal caso, ja se previa o que hoje se
denomina boa-fé objetiva. De toda sorte, é claro que os avangos obtidos com o
CDC, de 1990, e com o NCC, de 2002, sdo consideraveis, nesse particular.

O Eminente Ministro José Carlos Moreira Alves — jurista que, por
diversas vezes, assumiu posi¢ao bastante critica em relagdo ao Codigo de Defesa
do Consumidor — em primoroso artigo intitulado 4 boa-fé objetiva no sistema
contratual brasileiro™, reconheceu a importéncia e o proprio pioneirismo desse
diploma pelo fato de ele ter consagrado, expressivamente, a boa-fé objetiva.
Embora longo, vale a pena transcrever o seguinte trecho do ilustre jurista
pétrio:

“Mais recentemente foi editado no Brasil, em observancia
a dispositivo constitucional, o Cédigo de Protegdo e Defesa
do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990),
onde ha direta referéncia a boa-fé em dois dispositivos:
no artigo 4°, 11, e no artigo 51, IV. No primeiro deles se
preceitua que um dos principios da Politica Nacional das
Relagdes de Consumo ¢ a ‘harmonizagdo dos interesses dos
participantes das relagoes de consumo e compatibilizagdo
da protegdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdémico ¢ tecnologico, de modo
a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
economica (art. 170 da Constituigdo Federal), sempre com
base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores
e fornecedores’. E no segundo se dispde que sdo nulas de
pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas
ao fornecimento de produtos e servigos que ‘estabelegam
obriga¢des consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-f¢é ou a eqiiidade’. No primeiro
desses dois dispositivos, a boa-fé se apresenta como clausula
geral, que permite a atividade criadora do juiz ainda que
limitada, o que, no entanto, ndo ocorre com o segundo, em
que se configura ela como conceito indeterminado, porque

“Antes de partir para sua missiio, Hermes interrogou Zeus se deveria atribuir aos homens o dom da arte
politica na mesma proporgio em que houvera sido a eles distribuida, anteriormente, a habilidade técnica,
isto é, se bastaria que um grupo deles fosse aquinhoado com o dom a ser utilizado em beneficio de toda a
coletividade.

Peremptdrio teria sido Zeus em sua resposta: todos os homens deveriam conhecer e ser instruidos na arte
politica — ¢ niio apenas alguns deles — sob pena de, 4 mingua da necessaria concordia e harmonia entre eles,
ocorrer a propria extingdo da raga humana, Ainda mais do que isso preconizou Zeus: Hermes deveria instituir
a pena de morte para aqueles que nio soubessem praticar a arte de governar, comparando-os a uma espécie
de doenga infecciosa de toda a coletividade.”

78 Cf. Roma e America: diritto romano comune. Roma: Mucchi, n. 7. 1999, p. 201.
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o legislador ndo deixou ao juiz que, com a sua aplicagio,
lhe extraisse conseqiiéncias, mas, ao contrario, as prefixou
ao determinar a nulidade de pleno direito das clausulas que
estabelegam obrigagdes iniquas ou abusivas. E certo, porém,
que, deixado de lado o artigo 131, 1°, do Codigo Comercial
por ndo ter tido, a ndo ser recente_mente, maior influéncia, a
esse respeito, na doutrina e na jurisprudéncia, foi o Codigo
de Defesa e Prote¢do do Consumidor o primeiro diploma
legal brasileiro que consagrou expressivamente a boa-fé
objetiva, além de impor em vérios de seus dispositivos
deveres secundarios que dela decorreriam se ndo tivessem
sido expressos, como, a titulo de exemplo, os de formagdo,
de seguranga, de veracidade, de lealdade e de probidade
(artigos 8° 9°, 10, 31, 36 ¢ 37).” (Destaques nossos)

A Eminente Professora Claudia Lima Marques, em sua obra ja
citada anteriormente™, ao cuidar da imposi¢ao do principio da boa-fé objetiva,
destacou:

“Como novo paradigma para as relagdes contratuais de
consumo de nossa sociedade massificada, despersonalizada
e cada vez mais complexa, propoe a ciéncia do direito o
renascimento ou a revitaliza¢do de um dos principios gerais
do direito hd muito conhecido e sempre presente desde o
movimento do direito natural: o principio geral da boa-fé.
Este principio ou novo ‘mandamento’ (Gebot) obrigatério a
todas as relagdes contratuais na sociedade moderna, e ndo s
as relagdes de consumo, sera aqui denominado de principio
da boa-fé objetiva para destacar a sua nova interpretagio e
fungdo.”

Pode-se dizer, de certo modo, que essa justa reivindicagio da citada
professora para que as novas fungdes da boa-fé ultrapassem as fronteiras das
relagdes de consumo foi atendida pelo art. 113 do NCC patrio. Ele torna a
boa-fé objetiva, com efeito, um principio ndo mais apenas do direito comercial
(como ja o era, segundo o nosso entendimento) e do direito do consumidor,
mas da ordenagdo® juridica como um todo, pela fungdo central que nela o

79 CK. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, cit., p. 180-
207, onde a autora analisa minudente e exaustivamente esse principio da boa-fé objetiva.

80 A palavra ordenamenio juridico, absolutamente corrente na doutrina brasileira, temos preferido, para
fugir ao injustificavel italianismo, ordenagdo juridica, mais consentinea com o idioma Portugués, conforme
jé destacado pela autorizada voz do gramdtico Napo!eio Mendes de Almeida, tendo sido colocada em italico,
no texto principal, de forma deliberada, a fim de propiciar o presente esclarecimento (Diciondrio de qm:aas
verndculas. Sao Paulo: Caminho Suave, 1981, verbete “ordenagio”, p. 217).
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Codigo Civil inquestionavelmente exerce.*’ Tal principio ¢ reforgado mais
adiante, conforme serd visto, no exame do art. 422 do NCC, ocasido em que nos
permitiremos fazer maiores aprofundamentos doutrinarios sobre a matéria.

Examinemos, agora, o art. 423 do NCC. Eis o seu texto:

“Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas
ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais
favoravel ao aderente.”

Norma semelhante a esta pode ser encontrada, exemplificativamente,
no art. 1.401 do Cadigo Civil peruano, verbis:

81  Aafirmagdo constante do texto principal precisa ser entendida cum gramus salis... Ninguém desconhece,
¢ claro, a progressiva perda dessa funcdo centralizadora, outrora desempenhada pelo Codigo Civil, desde
o famoso Cadigo de Napoledo, de 1804, A doutrina ¢ abundante a respeito desse fendmeno, podendo ser
citados, entre outros, Ricardo Luis Lorenzetti (Fundamentos do direito privado, tradugdo de Vera Maria
Jacob de Fradera, Siio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 45), verbis:

“O Direito Civil atual ndo se funda em uma s6 lei codificada: ao contrario, ha muitas leis para distintos
setores de atividade ¢ de cidaddos.

Aigualdade legislativa ¢ um sonho esquecido, na medida em que as normas juridicas sdo particularizadas
¢ com efeitos distributivos precisos.

A idéia de ordenar a sociedade ficou sem efeito a partir da perda do prestigio das visdes totalizadoras; o
Direito Civil se apresenta antes como estrutura defensiva do cidadao e de coletividades do que como ‘ordem’
social.

0O Cadigo divide sua vida com outros Codigos, com microssistemas juridicos e com subsistemas, O
Codigo perdeu a centralidade, porquanto ela se desloca progressivamente. O Codigo € substituido pela
constitucionalizagdo do Direito Civil, e o ordenamento codificado pelo sistema de normas fundamentais.

A explosdo do Codigo produziu um fracionamento da ordem juridica, semelhante ao sistema planetanio.
Criaram-se microssistemas juridicos que, da mesma forma como os planetas, giram com autonomia propria,
sua vida € independente; o Codigo € como o sol, ilumina-os, colabora em suas vidas, mas ja ndo pode incidir
diretamente sobre eles”;

Gustavo José Mendes Tepedino (O codigo civil, os chamados microssistemas e a constituigio: premissas
para uma reforma legislativa, Problemas de direito civil constitucional, ¢it., p. 5:

“Esse longo percurso histérico, cujo itinerario ndlo se poderia aqui palmilhar, caracteriza o que se
convencionou chamar de processo de descodificaglio do Direito Civil, com o deslocamento do centro de
gravidade do direito privado, do Cadigo Civil, antes um corpo legislativo monolitico. por isso mesmo
chamado de monossistema, para uma realidade fragmentada pela pluralidade de estatutos auténomos, Em
relagio a estes o Codigo Civil perdeu qualquer capacidade de influéncia normativa, configurando-se um
polissistema, caracterizado por um conjunto de leis tidas como centros de gravidade autdnomos, ¢ chamados,
por conhecida corrente doutrindria, de microssistemas.”

Merecem destaque deveras especial, por razdes de ordem virias, duas ligdes sobre o tema: a primeira
delas, de Natalino Irti (L ‘etd della decodificazione, cit., p. 33), segundo a qual:

“0 Cédigo Civil perdeu o carater de centralidade no sistema das fontes: nlio ¢ mais sede das garantias
do individuo, porque constam da Constituigdo, nem dos principios gerais, vislo que expressos, por singulares
categorias de bens ou classes de sujeitos, em leis autonomas.” (Livre tradugiio)

A segunda ligio ¢ do saudoso junsta baano Orlando Gomes (4 agonia do direito civil, conferéncia
proferida no Encontro Nacional de Mestres de Direito Civil, realizado em homenagem a ele, Belo Horizonte:
Ciéncia Juridica, p. 74 ¢ 76):
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“Las estipulaciones insertas en clausulas generales de
contratacion o en formularios redactados por una de las
partes se interpretan, em caso de duda, a favor de la otra.”

Guillermo Lohmann Luca de Tena afirma, a nosso ver com inteiro
acerto, que:

“Se trae a colacion este articulo a este lugar pues responde
a un principio que informa no solo los contratos sino todos
los negocios bilaterales: la interpretacion de declaraciones
recepticias oscuras no debe favorecer a la parte que hubiera
motivado la oscuridad.™

Essa disposig¢do do art. 423 do novo Codigo Civil brasileiro figurava,
a principio, no corpo do anteprojeto, apenas na parte relativa aos contratos de
seguros, Tratava-se do art. 803 do anteprojeto de Codigo Civil. Foi por causa de
uma oportunissima sugestido do Eminente Professor Fabio Konder Comparato
que ela foi transportada, como de rigor, para a parte geral dos contratos.

Abstemo-nos, por ora, de maiores consideragdes a respeito desse
artigo em face do que pretendemos desenvolver mais adiante, ao cuidarmos
das normas de interpretagao no Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro,
especificamente daquela enunciada no art. 47, segundo a qual as clausulas
contratuais — todas elas e ndo apenas as ambiguas e contraditorias — devem ser

interpretadas em favor do consumidor,

Vejamos, entdo, conforme foi dito linhas atras, aqueles outros quatro
artigos (156, 157,421 e 422) do novo Cédigo Civil, os quais, ainda que ndo se
refiram, propriamente, a normas de interpreta¢do contratual, encerram figuras
nas quais o papel da interpretagdo a partir de principios ganha especial relevo.

Comecemos pelo art. 156, Por ele esta dito que:

“Essas e tantas outras leis especiais distinguem-se do Codigo Civil ¢ o enfrentam, constituindo microssis-
temas que introduzem novos principios de disciplina das relagdes juridicas a que se dirigem. Sua proliferagio
ocasionou a emersdio de novas logicas setoriais, Caracterizam-se, com efeito, pela especialidade e pela
diferenciagio e concretude. Promulgados para a regéncia peculiar de determinadas classes de relagoes
juridicas ou para a prote¢lo particular de uma categoria de pessoas, alguns desses diplomas legais
apanham institutos antes integrantes do Céodigo Civil, enquanto outros atendem a novas necessidades, sem
regulamentagio anterior”, concluindo que “A multiplicagiio das leis especiais esta causando a agonia do
Cadigo Civil. Quebrada a unidade do sistema, deixou este de condensar e exprimir os principios gerais do
ordenamento.”

CE., por derradeiro, o luminoso estudo de Tullio Ascarelli: A idéia de codigo no direito privado e a tarefa
da interpretacio, Problemas das sociedades andnimas e direito comparado, cit. Ascarelli sempre demonstrou
ter constante preocupagiio com as tarefas da interpretagio — sempre poderosamente criadoras para ele —
levando-o a comparar os caminhos do Direito aos de Antigone ¢ de Porcia, na pega esculpida pelo génio de
Sofocles.

82 Cf. La interpretacion de la ley y de los actos juridicos en ¢l derecho peruano, Revista de Derecho
Comparado n. 3: interpretacion de los contratos, Buenos Aires, Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores, 2001,
p. 84,
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“Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido
da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de
grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigagdo
excessivamente onerosa.

Paragrafo tnico - Tratando-se de pessoa ndo pertencente
a familia do declarante, o juiz decidira segundo as
circunstancias.”

Verifica-se, por esse artigo — e, igualmente, pelo art. 157, a seguir
comentado —, que se esta diante daquilo a que a doutrina designa de defeitos
do negocio juridico, que correspondem, respectivamente, ao stato di pericolo e
stato di bisogno, do Codigo Civil italiano.”

Seja no estado de perigo, seja no da lesdo, nio se esta diante de erro da
declaragdo de vontade por parte da vitima. Trata-se, antes, de uma deformagio
ocorrida na declaragdo de vontade desta.

Como bem esclarece o Professor Carlos Alberto Bittar, nosso saudoso
companheiro de USP, ao tratar do instituto juridico da lesdo, representa ela
um “vicio consistente na deformagdo da declaragdo por fatores pessoais
do contratante, diante de inexperiéncia ou de necessidade, explorados
indevidamente pelo locupletante.”™

Também o Eminente Professor Humberto Theodoro Janior é preciso
em sua explicagdo a respeito dessas duas figuras:

“Em todas elas, ndo ha propriamente erro da vitima no
declarar a vontade negocial, 0 que se passa é o quadro
de perigo enfrentado no momento do aperfeigoamento
do negdcio que coloca a pessoa numa contingéncia de
necessidade premente de certo bem ou valor e, para obté-
lo, acaba ajustando pregos e condigdes desequilibradas. O
contrato, em tais circunstancias, se torna iniquo, porque uma
das partes se aproveita da conjuntura adversa para extrair
vantagens injustas a custa da necessidade da outra.™

E prossegue o citado jurista:

“No estado de perigo, o que determina a submissdo da
vitima ao negocio iniquo € o risco pessoal (perigo de vida
ou de grave dano a saide ou a integridade fisica de uma
83 Cfans. 1447 e 1.448.
84 Cf. Curso de direito civil, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, v. [, 1994, p. 155,

85 CFf. Comentarios ao navo cadigo civil, 3. ed., obra coletiva coordenada pelo Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, Rio de Janeiro: Forense, v. 3, tomo [, 2003, p. 204,
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pessoa). Na lesdo (ou estado de necessidade), o risco provém
da iminéncia de danos patrimoniais, como a urgéncia de
honrar compromissos, de evitar a faléncia ou a ruina dos
negocios.™ (Destaques do autor)

O novo Cédigo Civil brasileiro, a par dos comentarios que estdo sendo
feitos pela doutrina especializada, jé foi objeto de trés Jornadas de Direito Civil,
organizadas pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justiga Federal,
em Brasilia: a primeira, dos dias 11 a 13 de setembro de 2002; a segunda, em
2003; e a terceira, dos dias 1° a 3 de dezembro de 2004, todas sob a primorosa
coordenagido do Eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr. Na I e na 1l
Jornadas houve a aprovacdo de Enunciados por parte dos grupos de trabalho,
sendo oportuno mencionar, neste momento, aqueles que se referem aos artigos
ora mencionados no presente trabalho.

No que se refere a esse art. 156, na 11l Jornada, recentemente realizada,
foi aprovado um Enunciado, do seguinte teor:

“148 - Art. 156: Ao ‘estado de perigo” (art. 156) aplica-se,
por analogia, o disposto no § 2° do art. 157.

Vejamos, a seguir, o art. 157, segundo o qual:

“Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente

necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestagdo
manifestamente desproporcional ao valor da prestagao
oposta.

§ 1° - Aprecia-se a desproporgio das prestacdes segundo os
valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negécio
Jjuridico.

§ 2° - Nio se decretara a anulagdo do negocio, se for
oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida
concordar com a redugao do proveito.™’

Enquanto o anterior art. 156 cuidou do estado de perigo, esse art. 157
contemplou a figura da lesdo.

Vé-se, por ele, que houve notoria evolugdo no direito brasileiro, pois
o Cddigo Civil de 1916 ndo contemplara, quer a figura do estado de perigo,

86 Idem, ibidem.

87 Alémdo jia mencionado art. 1.448 do Cddigo Civil italiano — fonte inspiradora do nosso NCC — trataram
igualmente da lesiio, entre outros: o Codigo Civil francés (arts. 1.305 ¢ 1.313), o portugués (arts. 282° ¢ 283°),
o argentino (art. 954) e o peruano (arts. 1.447, 1.449, 1.450 e 1.451).
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quer a da lesdo. Clovis Bevilaqua®, por exemplo — possivelmente influenciado
pelo pensamento positivista predominante a época —, sustentara que “os ultimos
projetos de Codigo Civil Brasileiro somente aludiam a lesdo nas partilhas,
porque nesta domina a lei da mais plena igualdade entre os herdeiros, e o
Codigo, afinal, eliminou, inteiramente, esse instituto.”

Manuel Inacio Carvalho de Mendonga®, magistrado federal
aposentado, na mesma esteira de Clovis, considerou o instituto da lesdo
“decadente e antipatico as legislagdes modernas”, alegando que nao o haviam
contemplado “os Codigos da Holanda, o portugués, o argentino, o espanhol, o
sui¢o das Obrigagdes, o de Montenegro, o de Zurique, o alemdo e até mesmo
alguns que copiam fielmente o francés, tal como o do Haiti”. Concluiu no
sentido de que “nosso Cod. Comercial s6 admite rescindir um contrato por
lesao quando esta é acompanhada de erro, dolo ou simulagado™.

Nio prevaleceu, no Brasil, no entanto, tal entendimento. No ambito
da legislacdo consumerista, foi a lesdo combatida em varios dispositivos do
Codigo de Defesa do Consumidor. Vale a pena transcrever o texto de alguns
dispositivos desse diploma legal, especialmente o do art. 6°, inciso V; o do art.
39, inciso V; o do art. 51, inciso IV, e o desse mesmo art. 51, em seu § 1°, inciso
1.

Diz o primeiro deles:
“Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:
I-(..)
I1-(...)
()

V - amodificacdio das clausulas contratuais que estabelecam
prestagoes desproporcionais ou sua revisio em razao de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas’.

Dispdem o art. 39 e o seu inciso V:

“E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre
outras praticas abusivas”:

I-(..)

88 Cf. Teoria geral do direito civil, 3. ed., Rio de Janeiro: Liv. Francisco Alves. 1980, § 56.

89 Cf. Dowtrina e pratica das obrigagdes on tratado geral dos direitos de crédito, 4. ed. aum. e atual., Rio
de Janeiro: Forense, tomo 11, 1956, n. 582, p. 219.

90  Redagio dada pela Lei n" 8.884, de 11.06.1994,
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II-(...)
()

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente
excessiva”.

Com relagdo ao art. 51, estabelecem o caput do mesmo e o seu inciso

“Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos
que:

1-(.)
In-(..)
Cees)

1V - estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade”.

Por derradeiro, cumpre verificar a complementagao de tais disposigdes
feita pelo inciso 111, do § 1°, desse mesmo art. 51, verbis:

“§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem
que:

1-(.)
i Ay

111 - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor,
considerando-se a natureza e conteudo do contrato, o
interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao
caso.”

O alcance de tais dispositivos, no @mbito das relagdes de consumo, é
enorme.

Nota-se que as clausulas abusivas sdo fulminadas de nulidade
absoluta pelo Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro, valendo dizer, em
conseqiiéncia — e em face do carater de ordem publica de toda a matéria nele
constante’ —, que elas jamais poderdo ser atingidas pelo fendmeno da preclusdo.

91  Oart. 1°do CDC dispde: “O presente Codigo estabelece normas de protegio e defesa do consumidor, de
ordem puiblica e interesse social, nos termos dos arts. 5% inciso XXXII, 170, inciso V, da Constitui¢io Federal
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Assim sendo, independentemente de ser invocada pela parte no processo, a
qualquer tempo e seja o grau de jurisdi¢do que for, terd o magistrado o dever de
declara-la de oficio.”

De toda sorte, € claro que o instituto da lesdo, agora adotado também
pelo NCC de 2002, representa um grande avango, pois amplia consideravelmente
o seu campo de aplicagdo, ja que ndo esta mais restrito a uma relagdo juridica
entre desiguais (o fornecedor e o consumidor), mas também entre aqueles que,
em principio, sdo considerados iguais na orbita civil...

A Il Jornada de Direito Civil, ha pouco referida, aprovou dois
Enunciados a respeito desse art. 157. O primeiro deles esta vazado nos seguintes
termos:

“149 - Art. 157: Em atengdio ao principio da conservagdo
dos contratos, a verificagdo da lesio deverd conduzir,
sempre que possivel, a revisdo judicial do negécio juridico
e ndo a sua anulagdo, sendo dever do magistrado incitar os
contratantes a seguir as regras do art. 157, § 2° do Cadigo
Civil de 2002.”

O segundo desses Enunciados diz:

*150 - Art. 157: A lesdo de que trata o art. 157 do Cédigo
Civil ndo exige dolo de aproveitamento.”

Passemos, agora, ao art. 421. Nele esté dito:

“A liberdade de contratar sera exercida em razido e nos
limites da fungdo social do contrato.”

Este dispositivo — igualmente saudado com entusiasmo pela doutrina
brasileira — mereceu a autorizada critica do Eminente Professor Antonio
Junqueira de Azevedo, vazada em termos verdadeiramente irrespondiveis.”
Tento fazer um resumo, ainda que grosseiro, da critica feita pelo ilustre
professor, que considerou o dispositivo insuficiente, deficiente e calcado em
paradigma anterior a realidade contemporanea.

e art. 48 de suas Disposigdes Transitorias.” (Destaques nossos)

92  Cf., em idéntico sentido, a conclusdo do Professor Nelson Nery Junior (Codigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 341-342): “Sendo matéria de ordem pablica (art.
17, €DC), a nulidade de pleno direito das clausulas abusivas nos contratos de consumo nfio ¢ atingida pela
preclusdo, de modo que pode ser alegada no processo a qualquer tempo e grau de jurisdigiio, impondo-se ao
Jjuiz o dever de pronuncia-la de oficio™.

93 Cf. Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagiio do projeto de codigo civil na questio da boa-fé objetiva
nos contratos, Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, ano 1, v. 1, p. 3-12, jan./mar,
2000.
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Uma das insuficiéncias do artigo decorreria do periodo a que as partes
estariam obrigadas a guardar os principios da probidade e da boa-fé: somente
naquele que vai da conclusdo a execugdo. Ora, tanto na fase pré-contratual
quanto na pos-contratual esses principios deveriam estar presentes...

Quanto as deficiéncias, explica o citado jurista que existe uma triplice
fungdo para a clausula geral da boa-fé no ambito contratual ou, segundo as
suas proprias palavras, “porque justamente a idéia ¢ ajudar na interpretagdo do
contrato, adjuvandi, suprir algumas das falhas do contrato, isto ¢, acrescentar
o que nele ndo esta incluido, supplendi, e eventualmente corrigir alguma coisa
que ndo ¢ de direito no sentido de justo, corrigendi”, concluindo que apenas
a primeira estd presente no artigo, faltando-lhe as outras duas, ja amplamente
previstas em termos de direito comparado.

Finalmente, quanto ao paradigma ultrapassado adotado pelo
novo Cddigo Civil brasileiro, observa o Professor Junqueira que o diploma
“infelizmente volta a insistir na presenga do juiz para muita coisa inuatil, como
alguns casos de anulagdo e rescisdo contratual”, concluindo, na oportunidade,
que "o Projeto esta no paradigma do Estado inchado™.

Relativamente ao art. 421, a | Jornada aprovou os seguintes
Enunciados, de n°s 21, 22 e 23, verbis:

“21 - Art. 421: A fungdo social do contrato, prevista no
art. 421 do novo Cadigo Civil, constitui clausula geral, a
impor a revisdo do principio da relatividade dos efeitos do
contrato em relagdo a terceiros, implicando a tutela externa
do crédito.”

“22 - Art. 421: A fungdo social do contrato, prevista no
art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui clausula geral que
reforga o principio de conservagdo do contrato, assegurando
trocas uteis e justas.”

*23 - Art. 421: A fungdo social do contrato, prevista no
art. 421 do novo Caédigo Civil, ndo elimina o principio da
autonomia contratual, mas atenua e reduz o alcance desse
principio, quando presentes interesses metaindividuais
ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa
humana.”

Trata-se, como se percebe, de um esforgo interpretativo feito a fim de
tentar explicar o sentido e o alcance das disposigdes no novo Codigo.
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Em pronunciamento feito na Ouvidoria Parlamentar da Camara dos
Deputados, no dia 4 de junho de 2002, tivemos a oportunidade de tecer as
seguintes consideragoes a respeito da matéria:

“Um dos topicos que estdo a merecer atengdo especial,
por parte desta douta Quvidoria, diz respeito & questdo da
fungdo social do empresério. Nenhum jurista de nomeada
ousaria discordar, ao que suponho, da necessidade de por
em realce essa fungio.

Afinal de contas, o parigrafo tinico do art. 116 de nossa
Lei 6.404, de 15.12.1976, disciplinadora da sociedade por
acoes, ja dispusera de forma deveras lapidar sobre o tema,
conforme vimos ha pouco.

Assim, nessa linha de raciocinio, poder-se-ia sugerir a
inclusdo de um § 1° ao atual art. 966 (transformando-se o
paragrafo Gnico em § 2°), do seguinte teor:

§ 1°-*Oexercicio da atividade empresarial, para ser legitimo,
deve cumprir, necessariamente, a sua fungéo social.”

Se ¢ verdade que o art. 421 do NCC de que se cuida, como disposigao
geral dos contratos, deve ser entendido como aplicavel também as sociedades
— ja que nestas se reconhece a natureza juridica eminentemente contratual,
ainda que se trate, na ligdo sempre inolvidavel de Ascarelli, de um contrato
plurilateral, e ndo simplesmente bilateral —, parece-nos que a insergao de um
dispositivo especifico no Livro I apresentaria, a nosso ver, pelo menos duas
vantagens ponderaveis.

Em primeiro lugar, ela daria uma “demonstra¢do de coeréncia interna
e externa” do Codigo, como oportunamente destacado por Waldirio Bulgarelli.

Em segundo lugar — e sobretudo —, pelo fato de que essa fungdo social
deve ser cumprida ndo apenas pelas sociedades em geral, mas igualmente pelo
empresario individual. A norma do art. 421 alcanca, tecnicamente falando, a
figura das sociedades em geral — quer as empresarias, quer as ndo-empresarias
—, mas ndo abarca a atividade do empresario individual que a exerce, como ¢
curial, independentemente da existéncia de um contrato de sociedade...”*

Cabe abrir novo paréntese, a proposito, para dizer que o NCC,
infelizmente, ndo tera sido rigorosamente simétrico na inclusao de um Livro 11,
intitulado Direito de Empresa. no qual existem apenas, esparsamente, algumas
normas sobre direito da empresa.

94 Foi o que defendemos em nosso artigo intitulado A atividade empresarial no ambito do projeto de
codigo civil, publicado em obra coletiva Direito empresarial contempordneo, cil., p. 31 e ss.
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Veja-se, por exemplo, a critica feita pelo Eminente Professor Fabio
Konder Comparato, em exposigdo igualmente feita na Camara dos Deputados,
apos expressar o seu desencanto diante da malograda tentativa do Codigo no
sentido de tentar harmonizar a disciplina civilistica com o regime juridico do
direito empresarial. Pondo em realce a inadequagdo dessa parte, asseverou o
ilustre jurista:

“0O Livro consagrado a atividade negocial — disciplina
dos empresdrios e das sociedades — surge como um corpo
estranho no Caédigo, sem ligagdio interna e necessaria com
as demais partes da obra. Se o empresdrio ¢ definido como
o que exerce, profissionalmente, atividade econémica
organizada para a produgdo ou circula¢do de bens ou de
servigos, causa espécie que a Parte Geral, estendendo-se
longamente sobre o negdcio juridico, segundo a tradigdo
da pandectistica alemd, nfio contenha uma tnica disposi¢do
sobre a atividade juridica, que com aquele se nao confunde.
Tanto em matéria de capacidade quanto de validade ou de
eficacia, atividade se distingue de ato ou de negécio juridico.
Ora, o conceito de atividade empresarial, em substitui¢do
ao vetusto ato de comércio, constitui a pedra angular do
moderno direito comercial.

Se isto sucede com o empresario em geral, algo de
semelhante ocorre com as sociedades. O Projeto as retira do
Livro das Obrigagoes e do titulo dos contratos. Como liga-
las, entdo, com as demais categorias do Direito Privado? Ato
juridico coletivo ou contrato plurilateral? O Projeto ignora
totalmente esta Gltima categoria, consagrada pelo Codigo
italiano, e que é sem duvida fundamental para a solugdo de
vérias questdes particulares do direito societario, como o
desfazimento parcial do vinculo — por resolugdo, rescisdo
ou resiligio — e a sua invalidade parcial.”™

Veja-se, por derradeiro — e em remate do presente capitulo —, o art.
422 do NCC:

“Os contraentes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo
do contrato, como em sua execugdo, os principios de
probidade e boa-fé.”

Pode-se dizer — ndo obstante a critica que se fard, logo mais adiante,
a redagfio deste dispositivo — que ele, no tocante a boa-fé, terd sido bem mais
avangado do que o famoso Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro. Diz-

95 Cf. Direito empresarial: estudos ¢ pareceres, Sdo Paulo: Saraiva, 1990,
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nos a respeito a autorizada voz do Eminente Ministro Ruy Rosado de Aguiar
%

“o Cédigo Civil de 2002 tem disposigdes mais amplas e
completas. Como ja constavam do Projeto de 1975, que
se transformou no Coddigo de 2002, verificamos que o
legislador civil de 1975, nesse ponto, foi mais avangado do
que o do Codigo de Defesa do Consumidor e melhor, até,
do que o foi o de outros paises em que se dispds sobre a
clausula da boa-fé.”

Relativamente ao art. 422, essa mesma | Jornada aprovou os seguintes
Enunciados, de n’s 24, 25, 26 ¢ 27, do seguinte teor:

“24 - Art. 422: Em virtude do principio da boa-fé,
positivado no art. 422 do novo Cddigo Civil, a violag¢do
dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa.”

*25 - Art. 422: O art. 422 do Cddigo Civil ndo inviabiliza
a aplicagdo pelo julgador do principio da boa-fé nas fases
pré-contratual e pos-contratual.”

“26 - Art. 422: A clausula geral contida no art. 422 do novo
Cadigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando necessario,
suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva,
entendida como a exigéncia de comportamento leal dos
contratantes.”

*27 - Art. 422: Na interpretagdo da clausula geral da boa-
fé, deve-se levar em conta o sistema do Cédigo Civil e as
conexdes sistematicas com outros estatutos normativos e
fatores metajuridicos.”

Mais uma vez se verifica, pelo teor de tais Enunciados, a preocupagio
dos operadores do Direito de explicitar o efetivo conteido das disposi¢des no
novo Codigo. Nio teria sentido, com efeito, que a boa-f¢ devesse estar presente
apenas nas fases de conclusao e de execugdo do contrato, como esta expresso
nesse art. 422. Como esclarece o Enunciado supra, de n° 27, deve-se levar em
conta, na interpretagdo da clausula geral da boa-fé, o sistema do Codigo Civil,
ndo fazendo nenhum sentido de que essa mesma boa-fé fosse dispensdavel nas
fases pré e pés-contratual, como oportunamente esclarece o Enunciado supra,
de n° 25.

9 Cf. O novo caf:digo civil e o codigo de defesa do consumidor (pontos de convergéncia), Revista da
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, nimero especial 2004, Anais dos Seminarios EMERJ
Debate o0 Novo Cadigo Civil, parte 11, jul. 2002/abr, 2003, p. 238,
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Nem todas as questdes delicadas, talvez, terdo sido resolvidas por esses
dispositivos do novo Cédigo Civil que acabamos de analisar, perfunctoriamente,
mas a utilizagdo dos principios neles consagrados podera levar a tal resultado.
Diz-nos, a proposito, o Eminente Professor Gustavo José Mendes Tepedino, da
Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro”:

“Fundamentalmente, portanto, a fung¢do social do contrato e
a boa-fé, antes restritas as relagdes de consumo, tiveram seu
campo de atuagio ampliado, abrangendo todas as relagdes
contratuais. Muito embora algumas questdes controvertidas
ndo tenham sido diretamente resolvidas pelo novo Cédigo,
os intérpretes poderdo fazé-lo, bastando recorrer a tais
principios.”

111 - NORMAS DE INTERPRETACAO NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR (LEI N° 8.078, DE 11.09.1990)

Antes de iniciarmos a andlise das normas de interpretagdo no Codigo
de Defesa do Consumidor — seja no que se refere a interpretagdo dos contratos,
seja no que respeita as relagdes de consumo, genericamente consideradas™
—, parecem pertinentes algumas breves consideragdes sobre o significado da
prote¢do ao consumidor, no Brasil, erigida a preceito constitucional, desde
1988, conforme se pode ver em duas normas de grande relevo.

Em primeiro lugar — de importancia fundamental por tratar-se de
clausula pétrea”™ —, destaca-se o inciso XXXII do art. 5° da Constitui¢do Federal,

verbis:

97  Cf. Os novos contratos no novo codigo civil, Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, nimero especial 2003, Anais dos Semindrios EMERJ Debate o Novo Codigo Civil, parte I, fev./jun.
2002, p. 185,

98 A distingdo ¢ justificada pela maior abrangéncia da expressiio relagdo de consumo em colejo com a que
possui a expressio contratos de consumo. Nelson Nery Janior ji houvera formulado, desde a primeira edigio
da obra Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto (cit., p. 283-
284), o seguinte ensinamento a respeito: “Objeto de regulamentagio pelo Codigo de Defesa do Consumidor é
a relagdo de consumo, assim entendida a relagiio juridica existente entre fornecedor e consumidor tendo como
objeto a aquisi¢io de produtos ou utilizagio de servigos pelo consumidor™, esclarecendo oportunamente, em
nota de rodapé, o cardter plurissémico da expressio consumidor, Aduz, ainda, que “o CDC nio fala de
‘contrato de consumo’, ‘ato de consumo’, ‘negocio juridico de consumo’, mas de relagdo de consumo, termo
que tem sentido mais amplo do que aquelas expressOes. Sio elementos da relagdo de consumo, segundo
o CDC: a) como swjeiros, o fornecedor e o consumidor; b) como ebjero, os produtos e servigos; ¢) como
finalidade, caracterizando-se como elemento teleoldgico das relagdes de consumo, serem elas celebradas
para que o consumidor adquira produto ou se utilize de servigo ‘como destinatério final® (art. 2°, capu, (ltima
parte, CDC)." (Destaques do autor).

99  Os constitucionalistas brasileiros de expressdo (José Afonso da Silva, Paulo Bonavides, Alexandre de
Moraes e outros) referem-se as clausulas pétreas quando cuidam do tema das “limitagdes ao poder de reforma
constitucional”, classificando-as em: limitagcdes temporais, quando, por exemplo, a propria Constituigio
estabelece em seu texto a proibicio de ser reformada antes de um certo lapso de tempo da sua vigéncia
(exemplo: art. 174 da Constituigdo brasileira do tempo do Império); limitagées circunstanciais, quando a
Constituigdo proibe emendas em determinadas circunstineias, como no caso da vigéncia do estado de sitio,
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“o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor™,

Encartado entre os direitos e garantias fundamentais do cidadio
brasileiro, a sua importancia, absolutamente decisiva a respeito da matéria, foi
destacada incisivamente pelo Professor Fabio Konder Comparato'”, in verbis:

“Por outro lado, a defesa do consumidor €, indubitavelmente,
um tipo de principio-programa, tendo por objeto uma ampla
politica publica (public policy). A expressdo designa um
programa de agdo de interesse publico. Como todo programa
de agdo, a politica ptblica desenvolve uma atividade, i. e.,
uma série organizada de agdes, para a consecugio de uma
finalidade, imposta na lei ou na Constitui¢do. A imposigao
constitucional ou legal de politicas ¢ feita, portanto, por
meio das chamadas normas-objetivo, cujo conteido, como
ja se disse, é um Zweckprogramm ou Finalprogramm (cf.
Koch-Riissmann, Juristische Begriindungslehre, Munique,
1982, p. 85 e ss.). Quer isto dizer que os Poderes Publicos
detém um certo grau de liberdade para montar os meios
adequados a consecugdo desse objetivo obrigatério. E claro
que a implementagdo desses meios exige a edi¢do de normas
— tanto leis, quanto regulamentos de Administragdo Publica;

mas essa atividade normativa ndio exaure, em absoluto, o
contetdo da policy, ou programa de ag¢do publica. E preciso
ndo esquecer que esta so se realiza mediante a organizagio
de recursos materiais ¢ humanos, ambos previstos e
dimensionados no orgamento-programa.”™"'

Nossa Constituigdo Federal, no entanto, afirma que temos, entre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso I1I),

de defesa e intervengdio federal (art. 60, § 1°, da CF/1988) e, finalmente, as limitages materiais (explicitas
¢ implicitas), que sdo as matérias excluidas do poder de reforma, denominadas pela doutrina, justamente, de
clausulas pérreas, constantes do art. 60, § 4°, da CF/1988. A elas se refere o Professor Alexandre de Moraes,
verbis: “*Tais matérias formam o nicleo intangivel da Constituigdo Federal, denominado tradicionalmente por
‘clausulas pétreas’.” (Direito constitucional, 12. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 544-545). CT., em idéntico
sentido: “As limitagdes materiais também siio chamadas clausulas pétreas. E aquelas previstas no art, 60, § 4°,
da CF sio as clausulas pétreas explicitas™ (Ricardo Cunha Chimenti e outros, Curso de direito constitucional,
Siio Paulo: Saraiva, 2004, p. 16).

100 A protegio ao consumidor na constituigio brasileira de 1988, Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econémico e Financeiro, Sio Paulo, ano XXIX, n. 80, p. 66-75. out./dez. 1990,

101 Para um estudo da importdncia das politicas publicas e da possibilidade de um controle jurisdicional
sobre elas, veja-se, do mesmo autor, 0 importantissimo Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de
politicas publicas, Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia: Senado Federal, n. 138, p. 39-48, abr./jun,
1998.
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Temos a triste sensagdo, no entanto, de que a nogdo ética do que seja
dignidade humana ainda ndo tera sido suficientemente desenvolvida entre os
brasileiros.'” Alguns autores de nomeada procuraram mostrar a importincia
do conceito, mas ndo me parece que tenhamos chegado, contudo, a uma
conscientizagdo de seu verdadeiro contetido e alcance.

O Eminente Professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo — hoje Ministro da mais alta Corte de Justiga do Brasil — Eros Roberto
Grau'®, por exemplo, refere-se especificamente ao tema, asseverando:

“A dignidade da pessoa humana ¢ adotada pelo texto
constitucional concomitantemente como fundamento da
Repiblica Federativa do Brasil (art. 1°, 1II) e como fim
da ordem econémica (mundo do ser) (art. 170, caput - ‘a
ordem econdmica... tem por fim assegurar a todos existéncia

digna’).”
E prossegue trazendo a lembranga o art. 1° da Lei Fundamental da
Republica Federal Alema:

“A dignidade do homem ¢ inviolavel. Respeita-la e protegé-
la é obrigagdo de todo o poder pablico.™™

José Afonso da Silva'®, citando a obra Constituigao da Republica
Portuguesa anotada, em li¢io que também merece ser transcrita, observa
que a dignidade prevista na Constituigdo Federal “obriga a uma densificagio
valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional e
ndo uma qualquer idéia aprioristica do homem, nao podendo reduzir-se o sentido
da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a
nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do nucleo da
personalidade” individual, ignorando-a quando se trate de direitos econdmicos,
sociais e culturais™.

A norma de interpretagdo (considerada tal expressdo em seu sentido
estrito) constante no Cadigo de Defesa do Consumidor € a que esta no art. 47,
segundo a qual:

102 No que se refere & solidariedade humana, o seu sentido ético foi bem explicitado por Montesquieu (Mes
pensées. Qenvres complétes, Paris: Gallimard, v. 1. p. 981): “Se eu soubesse de alguma coisa que fosse Gtil
a mim, porém danosa & minha familia; eu a tejelmns de meu espirito. Se eu soubesse de alguma coisa Util &
minha familia, porém ndo (til & minha pétria, procuraria esquecé-la. Se eu soubesse de alguma coisa il a
minha pﬁma.mudmosnt Europa, ou entdo Util 4 Europa, mas danosa ao género humano, consideraria isso
como sendo um crime.” (Livre tradugio)

103 Contribui¢do para a interpretagdo e a critica da ordem econémica na constituigdo de 1988. Tese, Sio
Paulo, 1990, p. 216.

104 No original alemdo: “Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiltzen ist
Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.”

105 Curso de direito constitucional positivo, 6. ed., 2. tir,, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 93,
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“As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira
mais favoravel ao consumidor.”

O Eminente Professor Nelson Nery Jr. elogiou bastante este
dispositivo, asseverando, textualmente, que'™:

“Com medida de notdvel avango, a norma determina que a
interpretagio do contrato como um todo se faga de modo
mais favoravel ao consumidor. Ndo apenas das clausulas
obscuras ou ambiguas, como sugerido pelo art. 423 do
Projeto de Codigo Civil n® 634-B, de 1975, que, alids, limita
essa prerrogativa ao aderente, nos contratos de adesdo.”

A Eminente Professora Claudia Lima Marques, igualmente, sempre
doutrinou no mesmo sentido, verbis'"’:

“0O novo Codigo Civil de 2002 prevé, em seu art. 423,
0 recurso a interpretacdo mais favoravel ao aderente
(interpreta¢do contra proferentem), mas so6 em contratos de
ades@o e em clausulas ambiguas ou contraditorias. O art.
47 do CDC representa, porém, uma evolugdo em relagdo
a essa norma e a do art. 85 do CCB (e art. 112 do novo
CCBr./2002), pois beneficiara a todos os consumidores, em
todos os contratos, em todas as normas, mesmo as claras
e ndo contraditérias, sendo que agora a vontade interna, a
intengdo nao declarada, nem sempre prevalecera. Em outras
palavras, ¢ da interpretagdo ativa do magistrado a favor
do consumidor que vird a ‘clareza’ da clausula e que sera
estabelecido se a clausula, assim interpretada a favor do
consumidor, é ou ndo contraditoria com outras clausulas do
contrato.”

Em nota de rodapé relativa a “clareza™ da clausula, cita a Professora
Claudia dois interessantes arestos do Superior Tribunal de Justica (REsp
196.302/SP, julgado em 18.02.1999, de relatoria do Eminente Ministro Ruy
Rosado de Aguiar e REsp 255.065/RS, julgado em 05.04.2001, de relatoria do
Eminente Ministro Carlos Alberto Menezes Direito), cujas ementas possuem o
seguinte teor, respectivamente:

“SEGURO DE VIDA EM GRUPO. Acidente. Microtrauma.
Audigdo.

106 Cf. Cddigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p. 327.

107 CI. Contratos ne eédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes contratuais, cit., p. 744-
745.
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- Os microtraumas que o operario sofre quando exposto a
ruido excessivo incluem-se no conceito de acidente, para
o fim de cobertura securitaria estabelecida em contrato de
seguro em grupo estipulado pela sua empregadora.

Precedentes...”

“Seguro satde. Cobertura. Cirrose provocada por virus ‘C’.
Exclusdo. Precedentes.

|. Adquirida a doenga muito tempo ap6s a assinatura
do contrato, desconhecida do autor, que, em outras
oportunidades, obteve tratamento com reembolso, diante de
situagdo semelhante, ndo ha fundamento para a recusa da
cobertura, ainda mais sendo de possivel contaminag¢do em
decorréncia de tratamento hospitalar, ocorrendo a internagdo
diante de manifestagdo aguda, inesperada.

2. Recurso especial conhecido e provido.”"

Influenciado pelo brocardo “in claris cessat interpretatio”, chegamos
a nos manifestar, anteriormente, no sentido de que “sé nas hipoteses de
dubiedade ou contradigdo ¢ que o principio exegético se aplica. Se o contrato
¢ claro, ndo ha o que possa ser interpretado. Se houver cldusula abusiva contra
o consumidor, a disposigdo contratual serd afetada pelos arts. 51, 52 ou 53,
conforme o caso, e ndo pelo art. 47,

Ja tivemos, no entanto, a oportunidade de reconhecer, publicamente,
em algumas palestras realizadas, aquele nosso equivoco' do passado. E o
momento de fazé-lo agora, novamente, e por escrito...

Em primeiro lugar, ha que se repelir a origem romana da expressdo
“in claris cessat interpretatio”. O jurista Carlos Maximiliano ¢ absolutamente
categorico a respeito''':

108 A Professora Claudia reforga essa sua idéia, na 4° edigdo de sua citada obra, a partir da adogiio do
principio da boa-fé objetiva, também pelo novo Codigo Civil brasileiro, conforme se pode ver 4 p. 742, 1.1
Interpretagdo pro-consumidor:. Visao geral.

109 Cf. Direito do consumidor: aspectos praticos: perguntas e respostas, 2. ed. rev. ¢ ampl., Sio Paulo:
Edipro, 2000, p. 77.

110 Os professores ¢ magistrados Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, j& anteriormente
citados (Nove curso de direito civil, cit., v. 1, p. 67), afirmam, com razdo inegdvel: “Como podemos verificar,
o ditado ‘in claris cessat interpretatio’ tem origem especifica no campo do direito de sucessdes, notadamente
no que diz respeito as disposigdes de alima vontade. Entretanto, na atividade juridica, ¢ muito comum
valer-se dessa mixima para evitar uma interpretagio mais aprofundada de algum dispositivo normativo.” E
concluem peremptoriamente: “Trata-se de equivoco manifesto, pois até mesmo para verificar se a hipotese
fatica submetida & apreciagio ¢ equivalente a outras ja conhecidas ¢é preciso interpretar” (destaques nossos).

111 CF. Hermenéutica e aplicagdo da direito, cit., p. 27,
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“O brocardo - In claris cessat interpretatio, embora expresso
em latim, ndo tem origem romana. Ulpiano ensinou o
contrario: Quamvis sit manifestissimum edictum proetoris,
attamen non est negligenda interpretatio ejus — ‘embora
clarissimo o edito do pretor, contudo ndo se deve descurar
da interpretagdo respectiva’.

A este conceito os tradicionalistas opdem o de Paulo: Cum
in verbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis
guoestio—*Quando nas palavras ndo existe ambigtiidade, ndo
se deve admitir pesquisa acerca da vontade ou inten¢do.’

O mal de argumentar somente com adagios redunda nisto:
tomam-nos a esmo, isolados do repositorio em que regiam
muitas vezes casos particulares, e, descuidadamente,
generalizam disposi¢do especial. Quem abra o Digesto, logo
observa que a maxima de Paulo so se refere a testamentos,
revela um respeito, talvez exagerado, pela Gltima vontade;
evita que Ihe modifiquem a esséncia, a pretexto de descobrir
o verdadeiro sentido da formula verbal. Ao contrério, a
parémia de Ulpiano refere-se a exegese do que teve forca
de lei, ao Direito subsidiario, aos editos pretdrios.

No campo legislativo, embora perfeita a forma, cumpre
descer ao fundo, a idéia. Prevalece ali o ensinamento de
Celso: Scire leges non hoc est, verba earurm tenere, sed
vim ac potestatem — ‘saber as leis ndo ¢ conhecer-lhes as
palavras, porém a sua for¢a e poder’, isto ¢, o sentido e o
alcance respectivos.

A exegese, em Roma, ndo se limitava aos textos obscuros,
nem aos lacunosos; e foi gragas a essa largueza de vistas dos
jurisconsultos do Lacio que o Digesto atravessou os séculos
e regeu institutos cuja existéncia Papiniano jamais pudera
prever.”

Como se infere, pois, desse trecho transcrito, apenas no que se
referia as disposi¢des de uUltima vontade, no ambito do direito sucessorio,
fazia sentido a argumentac@o de Paulo: ela visava a salvaguardar incélume,
fundamentalmente, a vontade do testador. Para tanto, preciso era que ndo se lhe
conspurcasse a esséncia, a pretexto de interpretar-se o significado da formula
verbal... Exagerado ou ndo, como disse Carlos Maximiliano, foi o respeito a
Gltima vontade que orientou o pensamento de Paulo. Mas, tanto o ensinamento
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de Ulpiano quanto o de Celso tinham espectro mais largo, aplicando-se as
interpretagoes legislativas e pretorianas em geral.'"”

Em segundo lugar, parece-nos agora irrecusavel que nio ha como se
chegar a conclusdo de que uma determinada norma seja clara sem um minimo
de atividade propria da interpretagdo, concebida esta, como vimos em Betti,
como um processo epistemologico de entender.

Vejam-se, a propdsito, as seguintes consideragdes do jurista portugués
José de Oliveira Ascensdo'":

“Hé uma certa tendéncia para confundir ‘interpretacdo’ e
‘interpretacdo complexa’ e supor que se a fonte ¢ clara nao
ocorre fazer interpreta¢do. H4 mesmo um brocardo que
traduz esta orientagdo: in claris non fit interpretatio. Perante
um texto categorico da lei, por exemplo, o intérprete limitar-
se-ia a tomar conhecimento.

Mas esta posi¢do ¢ contraditoria nos seus proprios termos.
Até para concluir que a disposig¢do legal ¢ evidente foi
necessario um trabalho de interpretagdo, embora quase
instantdneo, e € com base nele que se afirma que o texto ndo
suscita problemas particulares. Se toda a fonte consiste num
dado que se destina a transmitir um sentido ou contetudo
intelectual, a que chamaremos o seu espirito, tem sempre
de haver uma tarefa intelectual, por mais simples que seja,
como condigdo para extrair da matéria o espirito que a
matéria encerra.”

Passemos, agora, a outro ponto. Outras normas ha, no Codigo de
Defesa do Consumidor, que devem ser tidas por normas de interpretagdo em
sentido amplo, conforme a distingdo que adotamos neste trabalho. Referimo-
nos, especialmente, em primeiro lugar, & norma constante do inciso I1I do art.
4°, segundo a qual um dos principios da Politica Nacional das Relagdes de
Consumo ¢ a “harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagoes de
consumo e compatibilizagao da prote¢ao do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdémico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170 da Constituigdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores”.

112 Para uma ampla investigagdo a respeito do brocardo “in claris cessat interpretatio” (de origem medieval
¢ ndo romana), veja-se a obra de Alipio Silveira, Hermenéutica no direito brasileiro, cit., v. 2, p. 27 e ss.

113 Cf. O direito: introdugio e teoria geral, 2. ed. rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
403.
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Temos aqui aquela espécie de norma a qual a doutrina mais moderna
designa de norma-objetivo. O ja tantas vezes citado Professor e Ministro Eros
Roberto Grau , em comunicagdo apresentada no “Semindrio Internacional de
Direito do Consumidor™, realizado na cidade de Sao Paulo, no periodo de 24 a
27 de setembro de 1990, assim se manifestara a respeito:

“Esta norma do art. 4°, realmente, ndo cabe nem no
modelo de norma de conduta, nem no modelo de norma de
organizagio. Porque, na verdade, ela é uma norma-objetivo.
Ela define fim a ser alcangado. Essas normas que definem
fim — e que eu acho que ndo sdo programaticas, sdo normas
de eficacia total, completa, absoluta, inquestionavel,
indiscutivel — come¢am a surgir modernamente.”

Posteriormente, em memoravel conferéncia pronunciada em Canela,
no Estado do Rio Grande do Sul, no dia 12 de mar¢o de 1992, durante o [11
Congresso Internacional de Direito do Consumidor, intitulada Interpretagao
do Codigo de Defesa do Consumidor, esse mesmo professor voltou ao tema,
com maior vigor ainda, sustentando ser esse artigo o mais importante do CDC,
exatamente por encerrar uma verdadeira norma-objetivo, isto ¢, aquela que
indica ao intérprete o sentido teleolégico da norma editada.'

Essa opinido — com a qual, em numerosas palestras, temos nos
manifestado irrestritamente de acordo — foi compartilhada pela maior parte da
doutrina, devendo ser relembrada, entre outras, a posi¢do do Eminente Professor
Fabio Konder Comparato, anteriormente transcrita, comentando a existéncia de
normas-objetivo, igualmente no plano constitucional.

Ninguém mais sustenta, nos dias que correm, que o Direito seja
composto apenas por normas de conduta e normas de organizagdo. Sempre
ouvimos, nos bancos académicos de antanho, com efeito, que o Direito se
compunha dessas duas modalidades de normas, sendo o Codigo Penal o classico
exemplo da norma de conduta, enquanto a Lei de Sociedade por A¢des seria o
tradicional exemplo de norma de organizagao.

O grande jurista Norberto Bobbio cuidou de por a nu a evidente
insuficiéncia dessa distingdo, demonstrando que as normas de organizagdo,
pelo simples fato de serem normas, ndo poderiam deixar de ser, igualmente,
normas de conduta.

Sdo suas palavras, textualmente: “N¢ appare immediatamente chiaro
il criterio in base al quale questo tipo di norma viene distinto da un altro tipo
di norma, chiamato ‘norma di condotta’, se non altro perche anche le norme
di organizzazione, per il solo fatto di essere norme, sono norme di condotta”,

114 CF. Interpretando o codigo de defesa do consumidor: algumas notas, Revista de Direito do Consumidor,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 5, p. 183 e ss., jan./mar. 1993,
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concluindo, de forma peremptoria, que: “Pertanto, se la distinzione ha un senso,
essa non puo essere fondata sul fatto che vi siano norme che regolano la condotta
e altre che regolano qualcosa di diverso dalla condotta, ma evidentemente, deve
poggiare su qualche altra base che la infelice terminologia nasconde.”""*

Nunca nos convencemos, com efeito, da prestabilidade de tal
distingdo, quer de sua possivel funcionalidade especifica, quer de seu acerto
cientifico. Se ¢é verdade, como consta do exemplo, que a Lei de Sociedade por
Agdes constitui, essencialmente, uma norma de organizagdo, como deixar de
reconhecer que ela ndo seja, também, uma norma de conduta, especialmente
quando — sem embargo dos numerosos exemplos que poderiam ser fornecidos
— cuida do dever de diligéncia do administrador?''®

Assim, apesar de todas as outras consideragdes que poderiam
ser aduzidas a respeito dessa velha dicotomia, o certo ¢ que a fungdo que,
modernamente, desempenham as normas-objetivo, tal como o citado art. 4°
do CDC brasileiro, assume decisiva importancia no contexto da civilizagdo
contemporénea.

O que se pode dizer, em sintese, ¢ que todas essas normas do CDC
destinadas & protegdo contratual dos consumidores estdo calcadas, quer nas
proprias normas de natureza principiologica, constantes do inicio do Codigo,
quer nas diretrizes constitucionais j& mencionadas no sentido da proteg¢do ao
consumidor.

Ficou definitivamente para tras aquela hipocrisia consubstanciada na
igualdade das partes diante do contrato, assim como na afirmagdo peremptoria
de que este deve necessariamente ser cumprido, independentemente de
consideragdes de ordem publica.

Nio se concebe mais, na sociedade contempordnea, que o contrato
possa se apresentar com o aparato do definitivo. Mesmo nos ja distantes
tempos de Goethe, este grande génio haveria de exprimir tal idéia em versos
inolvidaveis''”:

*Quand le monde s’agite de tous les orages,
crois-tu qu’un simple mot d’écrit soit
une obligation assez puissante?”

115 Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di teoria del diritto, 2. ed., Mildo: Comunita, 1984, p. 125.

116 Diz o art. 153 da Lei n® 6.404, de 15.12.1976: “O administrador da companhia deve empregar, no
exercicio de suas fungdes, o cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na
administragiio dos seus préprios negocios.”

117 Fausto, tradugio francesa de Gérard de Nerval, Paris: Gallimard, 1951, p. 993,
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Na ligdo de Sao Tomas de Aquino'™ — o grande tedlogo da Igreja
Catolica —, entre as condigdes indispensaveis para que um ato seja moralmente
bom, ¢ evidente que a subordinagdo a um fim legitimo prepondera sobre todas
as outras. Um ato moral perfeitamente bom € o que plenamente satisfaz as
exigéncias da razao, no fim comum de cada uma das partes e que, ndo satisfeito
de querer o bem, realiza-o.

Mas quando uma coisa ¢é considerada hoa? Para Sdo Tomas uma coisa
¢ assim quando ela pode ser considerada perfeita. Perfeito, por seu turno, ¢
aquilo a que nada falta. E o que € por sua forma que, por sua vez, determina a
sua esséncia. Na filosofia tomista, em suma, para que algo seja perfeito e bom,
devera reunir, simultaneamente, a forma que lhe convém, seus antecedentes
auténticos e seus consegiientes naturais...'"”

Trazida a discussdo para o ambito dos contratos, o que poderia ser
considerado hom na sociedade contemporanea?... A ideologia dominante é que
determina o que é bom ou nao o é... E, nesse sentido, lapidar a frase do jurista
argentino Jorge Mosset Iturraspe':

“El contrato sufre los avatares de la ideologia imperante.”
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