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Antes de abordar o tema que me
foi adjudicado, apreciaria fazer uma bre-
ve alusao as condicoes (occasio legis),
que estiveram presentes, primeiro na
promulgacao do Codigo Civil de 1916,
que, para sair de vigéncia, esta sob os
efeitos da wacatio de um ano e, tam-
bém, rapidamente, uma referéncia a
occasio legis do novo Codigo Civil, de
2202. Quanto ao Coédigo de 1916, todos
nés sabemos que a Metrépole teve, su-
cessivamente, trés grandes codificacoes
que foram: as Ordenacoes Afonsinas, Ma-
nuelinas e Filipinas sendo que essas ul-
timas foram editadas por lei de 11 de
janeiro de 1603. Posteriormente, houve
a edicdo do primeiro Codigo Civil portu-
gués, de 1866 que, como os demais co-
digos da Europa Central e de outros pa-
ises, se inspirou no Codigo Napoledo de
1804. Esse monumento que ainda hoje
esta de pé, apesar dos trabalhos de re-
visdo que se vém processando ha tanto
tempo. Mas o que queria salientar € que,
enquanto em Portugal houve a primeira
organizacdo, digamos codificada, de sua
privatistica, essas Ordenacoes Filipinas
prosseguiram em vigéncia no Brasil até
determinado momento, bem posterior
aquele que, em Portugal, as Ordenacoes
Filipinas ja haviam saido de vigor. So-
breveio a Independéncia do Brasil em
1822 e a Constituicao Imperial de 1824
estabelecia e determinava que o Brasil
tivesse um Codigo Civil.

Realizaram-se varias tentativas de
codificacao, entre as quais, permitam-
me destacar aquela da autoria do maior
jurista brasileiro de todos os tempos que
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foi, a meu ver, Augusto Teixeira de Frei-
tas. Em meados do século XIX, ele nao
s6 editou a consolidacao das leis civis,
procurando, evidentemente, organizar
toda a legislacdo multifaria que se ti-
nha editado depois das Ordenacodes Fi-
lipinas, apenas expungindo de sua con-
solidacao qualquer dispositivo relativo
a escravidao, porque ele entendia que
aquele ndo era um codigo negro, nao
podendo dela constar o fato vergonhoso
da escravidao. Posteriormente, Teixei-
ra de Freitas foi contratado pelo Gover-
no para fazer o esboco de Coédigo Civil,
obra portentosa que o eminente jurista
nao chegou a finalizar, em razao de
divergéncias com o Governo, episodio que
findou carregado de angustias para o
insigne mestre. Sua obra exerceu enor-
me e significativa influéncia na elabo-
racao do Codigo Civil argentino, influ-
éncia confessada pelo respectivo proje-
tista Vellez Sarsfield, influéncia que se
estendeu a inumeros outros paises, nao
s6 no Cone Sul, como em outros paises.
O célebre esboco de Teixeira de Freitas
foi o grande trabalho da privatistica na-
quele momento Super-venientemente, e
na ultima tentativa, o Governo foi buscar
aquele jovem cearense que estava em
um anexo da Faculdade de Direito de
Olinda, lecionando Legislacdo Compara-
da, que era nada mais, nada menos que
o mestre Clovis Bevilaqua. Tivemos, en-
tdo, o primeiro anteprojeto do Codigo Ci-
vil, cujo texto depois de revisto, foi en-
caminhado ao Congresso. Clovis Bevila-
qua, inspirado nos precedentes, e sobre-
tudo na grande consolidacdo e no esbo-
co de Teixeira de Freitas. preparou o seu
projeto em 6 meses. Depois de revisto
por uma comissao fora da Camara, cons-



tituida pelo Governo, esse projeto foi re-
metido ao Congresso.

La, surpreendentemente e sem que
se saibam as razodes desse procedimen-
to, o grande publicista, Rui Barbosa, in-
vestiu, nao contra a substancia do Coédi-
g0, mas contra a sua forma. Nem os pro-
prios estudiosos sabem o que animou
aquela cabeca pensante tao privilegia-
da, a criticar a forma antes de se preo-
cupar com a substancia.

San Tiago Dantas escreveu um ar-
tigo especifico sobre essa matéria em
que ele tenta explicar a posicdo de Rui
Barbosa, mas de maneira inteiramente
insatisfatéria, e o fato é que aquela po-
sicao de Rui determinou que este codi-
go permanecesse mais de 15 anos no
Congresso, sendo editado apenas em
1916, com wacatio até janeiro de 1917.

O que eu queria esclarecer aos
meus eminentes colegas € que a razao
determinante da codificacao de 1916 foi
a necessidade de pdér ordem em nosso
ordenamento juridico, que estava com-
pletamente desorganizado, provocando
uma perplexidade enorme. Teixeira de
Freitas, com a sua consolidacao, havia
trazido alguma ordem aquela problema-
tica, mas o que determinou, a meu ver
(e essa ja era a razao da primeira e Uni-
ca Constituicao Imperial, a de 1824), foi
exatamente a necessidade de termos um
Codigo Civil, o nosso ordenamento juri-
dico devidamente organizado.

Clovis Bevilaqua, nas suas “PRELIMI-
NARES” aos seus Comentarios ao Codigo Ci-
vil, dizia:

2. No Brasil, além das condicoes
gerais, que, em toda a parte, solicitam
as codificacoes, havia condi¢cdes propri-
as, que as reclamavam insistentemen-
te. Proclamada a independéncia, em
1822, ja no ano seguinte, a lei de 20 de
outubro de 1823, mandando vigorar, no
Império, as Ordenacoes, leis e decretos
promulgados pelos reis de Portugal, até
25 de Abril de 1821, lhes dava uma au-
toridade proviséria: enquanto se néo orga-
nizar um novo Cédigo, ou ndo forem especi-
almente alteradas. A Constituicao do Im-

pério, mandada cumprir por lei de 25 de
marco de 1824, no n°® XVIII, do art. 179,
solenemente declarou: Organizar-se-a,
quanto antes, um Coédigo Civil e um Cri-
minal, fundados nas soélidas bases da
Justicca e da equidade.

“3. Sao manifestacoes de uma ne-
cessidade sentida, e da intencao de dar-
lhe provimento. Esses bons desejos, po-
rém, se ndo puderam realizar sendo ago-
ra, depois de grandes e continuados es-
forcos. E, durante esses estirados no-
venta e quatro anos' , depois de nossa
independéncia politica, permanecemos
sob o dominio das Ordenacodes do reino,
ja revogadas no paiz de origem, e a res-
peito das quais dizia TEIXEIRA DE FREI-
TAS serem pobrissimas e reclamarem
copioso supplemento?®. “Seus collaborado-
res, accrescentava ou pela escassez de
luzes, de que tém sido accusados, ou,
por fugirem a maior trabalho, reporta-
ram-se, muitas vezes, ao direito roma-
no, e, mesmo, geralmente, o autoriza-
ram, mandando até guardar as glosas
de ACCURSIO, e as opinides de BARTO-
LO e mais doutores”. Prossegue Clovis,
em continuacdo a transcircdo que faz de
TEIXEIRA DE FREITAS.

“Sobre essa base mal construida,
vieram accumular-se, no decurso de trés
séculos, as leis extravagantes, promul-
gadas sob a pressao de necessidades di-
versas, obedecendo a impulsos differen-
tes, e consagrando preceitos divergen-
tes.

Era forcoso sahir desse emaranha-
do cipoal, que mais servia para desen-
volver o espirito de chicana do que para
resguardar as possibilidades juridicas”.

Temos, entdo, que havia uma ne-
cessidade premente de trazer ordem ao
ordenamento juridico civil, que estava
completamente desbaratado, trazendo
uma perplexidade enorme. TEIXEIRA DE
FREITAS, com a sua Consolidacao trou-
xera alguma ordem aquele desatavio,

! Clovis Bevilaqua, nas “Preliminares” aos seus Co-
mentarios, ora parcialmente transcritas, registra que
estava escrevendo o respectivo texto em 1916.

2 Consolidacao das Leis Civis, 3* ed. P. XXXII
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mas era preciso que tivessemos um Codi-
go Civil (e um Coédigo Criminal), como de-
terminara a Constituicao Imperial de 1824.

Assim, adveio o Cédigo Civil de 1916.

Sabemos que esse codigo foi elabo-
rado basicamente no ultimo semestre do
século XIX . Era um cédigo eminente-
mente voltado para o campo, porque na-
quele momento ainda predominava a
populacao rural, pois a populacao urba-
na era minima em face, digamos, da
quantidade de pessoas que estavam fi-
xadas no campo.

Depois do Codigo Civil, sabemos que
foi nascendo a necessidade de adaptacao
de suas disposicoes a nova realidade. Em
1919, varias de suas regras foram moder-
nizadas. Chegamos a ter uma lei de con-
dominio em 1928. Quando o Brasil ja so-
fria a influéncia das idéias do tenentismo
desde 1922, quando o pais via percorrer
consideravel parte de seu territorio a Co-
luna Prestes, esses fatos eram sinal de
que se buscava um Brasil novo. O Brasil
reclamava uma nova realidade econémica
ou social e sociojuridica, podemos dizer.

Entao, a partir desse momento e,
sobretudo, depois de 1930, que foi uma
tentativa de expressao do tenentismo,
comecaram a surgir leis extravagantes
neste pais. A modernidade de entao co-
mecou a surgir a partir do inicio dos anos
30, com o Coédigo de Minas, o Codigo de
Aguas, o Cédigo Florestal, com todas
aquelas concepcoes da separacao da pro-
priedade das jazidas minerais, das que-
das d’agua, separada da propriedade do
dono do solo e que passaram a ser ex-
ploradas por concessoes federais. Tudo
isso era novidade que nao estava no Co-
digo Civil. E tudo isso vinha acontecen-
do através de leis extravagantes.

Tivemos um fendémeno interessan-
tissimo. Sabemos todos noés, sobretudo,
com autoridade maior, aqueles especi-
alizados no Direito do Trabalho - que
houve, sob a inspiracao de Lindolfo Co-
llor, sob a inspiracdo do velho e grande
Evaristo de Moraes, a promulgacao de
leis esparsas regulando as relacdes en-
tre o capital e o trabalho, onde ja a pre-
ocupacao com a dignidade humana se
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fazia presente. O Direito do Trabalho, a
locatio operarum, foi se emancipando
do Direito Civil, pela via de leis espar-
sas, até que eclodiu, em 1943, a célebre
Consolidacao das Leis do Trabalho.

Enquanto isso se processava no
Brasil, ja a partir dos anos 30, sob a in-
fluéncia, a meu ver, sociopolitica do te-
nentismo, no inicio dos anos 40 brotou o
embrido primeiro de industrializacao,
que comecou a firmar-se com o aporte
norte-americano que o Presidente Ge-
talio Vargas conseguiu, como uma con-
traprestacao para a cessdo, no Nordes-
te, dos espacos necessarios a implanta-
cao das bases aéreas, para que os avi-
0es americanos, naquele tempo com
autonomia muito relativa, pudessem al-
cancar Dakar, na Africa, para auxiliar
o grande General britanico Montgomery
na sua luta contra o ndao menos dotado
General Von Rommel. Essa cessdo do
espaco para as bases militares é que
ensejou a obtencado dos recursos finan-
ceiros necessarios a constituicao da
Companhia Siderurgica Nacional e a
operacao da usina de Volta Redonda.
Assim, o entao Presidente Getulio Var-
gas negociou a entrada do Brasil na Se-
gunda Grande Guerra, e dessa forma
marcou também o inicio da industriali-
zacao brasileira, que veio a consolidar-
se com o Plano de Metas do Presidente
Juscelino Kubitschek, nos anos 50.

A partir dai comecou a configurar-se,
de maneira bem mais significativa, o feno-
meno da industrializacao brasileira. E
sabemos — isso € um fendmeno universal -
que a toda industrializacdo corresponde
uma urbanizacdo. Comecou a ocorrer a vi-
rada da base do cone, com a sucessiva e
progressiva migracao para as cidades. Hou-
ve o éxodo rural, com a falta de apoio dos
governos aos homens do campo. Até hoje,
segundo o Ultimo censo mais de 80% da
populacao brasileira esta assentada nas
cidades, com uma densidade demografica
imensa, o que determina esse pais urba-
no que nos torna perplexos diante da rea-
lidade das grandes metrépoles, que sao
todos os grandes centros populacionais bra-
sileiros.



Essa introducdo que ja se faz lon-
ga, serve para tornar claro o fato de que,
em nosso entendimento, com a indus-
trializacao/urbanizacdo comecou a sur-
gir uma nova realidade, com a corres-
pondente necessidade de uma nova or-
denacao juridicca. Com a industrializa-
cado e a consequente urbanizacao, evi-
dentemente, ha uma mudanca na pro-
priedade, na familia, a mulher comeca
a ocupar uma posicao significativa na
forca de trabalho e, portanto, passa a
conquistar uma posicao significativa na
sociedade conjugal. E por isso, pouco
depois dos anos 50, viemos a ter o Esta-
tuto Civil da Mulher Casada, que é exa-
tamente de 1962, promulgado com a Lei
n° 4121. E exatamente quando comeca
a se corporificar a posicao democratica
da mulher dentro da sociedade conju-
gal, pela forca que ela passa a exercer
na conjuntura e na tessitura social.

A economia de massa gera a fun-
cédo social do contrato, uma posse auto-
nomizada do dominio passa também a
ter uma funcao social e se clarifica, com
nitidez maior, e mais profunda, a fun-
cao social da propriedade.

Esses novos parametros surgiram
com emblematica nitidez na Constitui-
cao Federal de 1988.

Quero justificar a existéncia des-
se novo Coédigo Civil, que tantas criticas
tem sofrido, e eu mesmo sempre enten-
di que o Brasil ndo estava deixando de
progredir por causa do Codigo de 1916,
que tinha, com a legislacdo extravagan-
te, com o extraordinario trabalho juris-
prudencial elaborado pelo Poder Judici-
ario, com a colaboracdo dos advogados
competentes, condicoes para a aplica-
cao do direito a nova realidade, nao so6
dirimindo os conflitos intersubjetivos,
como impondo as transformacdes soci-
ais necessarias a tornar realidade os
fundamentos da Republica, baseados no
respeito a dignidade humana, na erra-
dicacdo da pobreza e na eliminacdo das
diferencas sociais e regionais.

Entenderam os que tinham o po-
der de decisdo que persistia necessario

o novo Codigo. No Congresso Nacional,
depois de tanta demora, depois de uma
tramitacdo muito lenta, sobreveio, de-
senhou-se, em tintas mais vivas, uma
situacao social nova que se refletiu na
Constituicao de 1988.

Esse Codigo, em grande parte, so-
bretudo, no Direito de Familia, por
exemplo, € o reflexo da contemporanei-
dade. A Constituicao de 1988 refletiu
essa contemporaneidade no Direito de
Familia, no Direito de Propriedade e no
Direito Contratual, estabelecendo a dis-
ciplina contratual das relacées de con-
sumo que nao estao, evidentemente,
dentro do Codigo Civil.

Entao, intercorrentemente, aque-
las grandes cabecas que estudavam esse
novo Codigo Civil, chefiados e dirigidos
pelo autor Miguel Reale e acolitados por
Moreira Alves e outros eminentes juris-
tas, muitos hoje ja falecidos, como Cou-
to e Silva, que morreu aqui no Rio de
Janeiro em plena conferéncia na Uni-
versidade Gama Filho; Torquato de Cas-
tro, e tantos outros mestres, enfim, es-
ses homens tiveram a sensibilidade de
procurar adequar o novo Codigo Civil a
Constituicao 1988. Entendo, realmen-
te, que o pais poderia sobreviver sem um
novo Codigo Civil. Isso porque o Codigo
de 1916,como acima referido, a legisla-
cao extravagante, mais a jurisprudén-
cia, a faina dos advogados competen-
tes e a sabedoria dos juristas eminen-
tes eram perfeitamente suficientes para
construir e formatar o direito novo.

Mas esse Codigo novo de alguma
forma traz essa expressdao da nova rea-
lidade socioeconomica. E muitos pensa-
dores, inclusive a eminente Desembar-
gadora Aurea Pimentel Pereira, coor-
denadora de nossos trabalhos nesta ses-
sdo, sustentavam a necessidade de que
a lei ordinaria refletisse a disposicao
constitucional para que houvesse real-
mente a possibilidade juridica da apli-
cacao daquelas novas disposicoes. E
esse Codigo veio espancar essas duvi-
das. Embora evidentemente tenha de-
feitos, ele tem virtudes também, e vir-
tudes excepcionais.
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Agora nao poderiamos pretender
que ele viesse regular a clonagem de
qualquer natureza ou que viesse disci-
plinar a reproducéao assistida, porque sao
novidades muito recentes que a propria
tecnologia esta cuidando de analisar;
sendo assim essas matérias nao poderi-
am adequadamente estar no Codigo.
Também nao o poderia, como reclamam
tantos, a uniado sexual entre pessoas do
mesmo sexo. Essa matéria é absoluta-
mente inconstitucional, quer dizer, a
unido entre pessoas do mesmo sexo nao
constitui familia. Isso néo significa, con-
tudo, que nos, juristas, nao devamos dar
uma solucao para esses casos, como de-
mos para o concubinato, através da divi-
sdo do patrimoénio construido com o es-
forco comum. Aquela parceria que esta
refletida no projeto de lei apresentado
pela atual Prefeita de Sao Paulo, Mar-
cia Suplicy, quando deputada federal,
nao é familia, mas, efetivamente - des-
de de que essa uniao civil se possa con-
figurar, estando presente um esforco
comum para a obtencao do acervo patri-
monial teremos, entdo, a solucao, que
nao deixa de ser uma solucao alternati-
va: vamos busca-la no Direito Obrigaci-
onal, com o reconhecimento in casu de
uma sociedade de fato, determinante da
partilha por igual de dito acervo. E um
caso de aplicacao alternativa do direito,
quando se vai tomar ao direito obrigaci-
onal o meio de solucdo para uma hipote-
se de direito que substancialmente é de
direito de familia, como o era a questao
do concubinato.

Entdo, a ocasio legis do Novo Codi-
g0, que entrara em vigor em janeiro de
2003, resulta primeiro da necessidade de
transladarmos para o patamar da legisla-
cao ordinaria todas aquelas disposicoes
que estiveram refletidas em matéria de
propriedade, de familia e até, de contra-
to, na Constituicdo de 1988, bem como a
necessidade de reintroduzirmos no orde-
namento institutos tuteis, como por exem-
plo o direito de superficie, ou de regular-
mos objetivamente situacdes que, embo-
ra admitidas, nao estavam expressamen-
te previstas, como a assuncao de divida.
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Muitas pessoas dizem que esse Co-
digo instituiu a democracia na socieda-
de conjugal, ao parificar os direitos da
mulher e os do marido, que esse Codigo
instituiu a absoluta isonomia entre os
filhos, sejam de que natureza forem, eli-
minando a distincao entre filhos legiti-
mos e ilegitimos, resgatando até mes-
mo a posicao dos incestuosos. Ora, quem
fez tudo isso nao foi o Novo Coédigo, mas
sim a Constituicdo de 1988, uma gran-
de Constituicao, acusada de tornar esse
pais ingovernavel, mas que sofreu vari-
as mutilacoes que estdo refletidas, atu-
almente, em trinta e cinco emendas
constitucionais! O fato é que, do ponto
de vista do Direito Civil, todos esses as-
pectos contemporaneos da nova fami-
lia, da nova propriedade, das novas re-
lacdoes contratuais, até nas relacdes de
consumo (mas essas nao podiam ter in-
gresso no Codigo Civil e passaram a ter
ingresso no microssistema do Direito do
Consumidor), deveriam, por convenién-
cia, estar refletidos no patamar da legis-
lacdo ordinaria. O que quero dizer € que
esse Codigo, tao criticado - pois tenho
amigos que sustentam a sua total incons-
titucionalidade em face dos pressupos-
tos da Constituicao de 1988 - em nao
existindo, ndo estaria percutindo, no ni-
vel da legislacao ordinaria, aqueles prin-
cipios de respeito a dignidade humana,
aqueles principios de absoluta isonomia
entre as mencionadas pessoas, aquela
dignidade humana que, afinal de contas,
serve de pilar para a construcao de uma
verdadeira justica social.

Vamos ver alguns aspectos pontuais
das obrigacées, no Novo Cédigo Civil. E
evidente que a relacado juridica obrigacio-
nal, como aquela relacdo juridica que ex-
plica e justifica o fato de uma determina-
da pessoa, que € o credor, poder reclamar
do devedor uma prestacdo consistente em
um dar, fazer ou nao fazer, e no caso de
inadimplemento, esse credor ir buscar no
patrimonio do devedor o cumprimento da-
quela prestacao ou um equivalente , mais
perdas e danos, se for o caso, ndo poderia
ter sofrido qualquer alteracdo. Essa es-
trutura da obrigacdo ndo sofreu e nem



poderia ter sofrido qualquer ataque por
forca da nova codificacdo. De modo que
estamos diante da mesma relacao obri-
gacional que tinhamos no Codigo de
1916, apenas, naturalmente, ao contra-
rio do que acontecia com a reforma dos
anos 60 (quando se previa um Codigo
de Obrigacoes, cujo anteprojeto foi ela-
borado pelo eminente mestre Prof. Caio
Mario e um anteprojeto de Codigo de
Direito Civil, elaborado pelo mestre e
saudoso Professor Orlando Gomes),
aqui tivemos a importacao para o Codi-
go Civil de todas aquelas formas de
obrigacao que fossem redutiveis a uma
unificacdo, mas dentro do préprio Codi-
go Civil.

Temos as obrigacoes de fazer, de
nao fazer, as solidarias, as divisiveis, as
indivisiveis, apenas com alguns aspec-
tos que pela falta de tempo s6 poderei
abordar em alguns de seus momentos.
Por exemplo, na obrigacado de fazer, no
artigo 249, paragrafo tinico, da mesma
maneira em que nas obrigacoes de nao
fazer, no artigo 251, paragrafo tnico, te-
mos o principio de uma maior rapidez de
possibilidade de atuacao da reposicao da
situacao no seu status quo ante, onde
se diz que “em caso de urgéncia, pode o
credor, independentemente de autoriza-
cao judicial, executar ou mandar execu-
tar o fato sendo depois ressarcido” quan-
to as obrigacoes de fazer, quer dizer; ha
a possibilidade do reclamo da providén-
cia corretiva sem a necessidade da pro-
visdo e do pronunciamento judicial, que,
evidentemente, por disposicdo constitu-
cional, sempre havera no controle dessa
atuacao pessoal, daquele que exerce pes-
soalmente esse seu direito.

Ainda no que toca a essas disposi-
coes gerais, gostaria de fazer referén-
cia a uma disposicao muito interessan-
te. Esse Coédigo tem, ao lado de outras
virtudes e também ao lado de alguns
defeitos, a virtude de incorporar ao seu
texto as disposicoes que ja estavam ab-
solutamente claras e definidas na dou-
trina. Por exemplo, ao tratar da ques-
tdo da indivisibilidade, o Novo Cédigo
Civil estabelece em seu artigo 258 o que
ja estava na doutrina:

Art. 258 “A obrigacao é indivisivel
quando a prestacdo tem por objeto uma
coisa ou um fato nao suscetivel de divi-
sdo, por sua natureza, por motivo de
ordem economica, ou dada a razao de-
terminante do negoécio juridico”.

Por exemplo, recentemente, tive sob
minha analise um caso, exarando um
parecer, em que sustentei a indivisibili-
dade do negocio juridico do shopping cen-
ter. Nao me refiro a ocupacédo remunera-
da da loja, porque essa ja encontrou a
sua solucdo no artigo 54 da Lei de Loca-
cao Predial Urbana. Estou me referindo,
exatamente, ao negbécio maior que abran-
ge a ocupacao remunerada da loja, que
hoje é locacao, que abrange a participa-
cao do lojista na Associacao de Lojistas e
abrange também normais gerais etc. Quer
dizer, esse lojista, bem como o empreen-
dedor, participam de um complexo de re-
lacoes contratuais que, a meu ver, cons-
tituem um contrato atipico, ainda nao
regulado expressamente por lei. Esses
ajustes, em seu conjunto, constituem
com complexo negocial indivisivel. Ja se
tentou regular, inclusive em Portugal o
negocio juridico shopping center, mas a
tentativa fracassou.

Nessa hipétese concreta, o imé6-
vel em que estava instalado e o proéprio
empreendimento eram da titularidade
de dois empreendedores. Houve uma
ruptura entre os empreendedores e um
deles queria requerer a divisao do sho-
pping, de maneira que cada um ficasse
com cinqUenta por cento das lojas, o
que, evidentemente, descaracterizava
completamente o shopping, pois este é
indivisivel, dada a razao determinante
do negobcio juridico. Quer dizer, essas
lojas consideradas como um todo sao
inerentes ao proprio negocio juridico.
Ha, a meu ver, entdao, uma indivisibili-
dade juridica. como existe no passo dou-
trinario que ja consagrava na hipotese
de um brilhante, de um certo tama-
nho, que ndo poderia ser partido sob
pena de perder a sua valia de maneira
absolutamente decisiva. O dado fatico
da perda do valor percutia na situacao
criando a indivisibilidade juridica. No
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caso do shopping, o dado fatico da co-
munhao das lojas impde a indivisibili-
dade juridica.

O Codigo Civil de 1916 tem uma
disposicdo muito interessante, que é o
artigo 1057. Esse artigo trata de contra-
tos que denomina de unilaterais e de
contratos bilaterais, em um perfeito
equivoco, pois aquela norma € pertinente
a contratos benéficos, ou seja, contra-
tos relativamente aos quais alguém ex-
trai proveito, e a contratos gratuitos em
que uma das partes nao extrai proveito
algum. O artigo 392 do Novo Codigo Civil
veio corrigir o artigo 1.057 do Codigo de
1916, dizendo o seguinte: “Nos contra-
tos benéficos (...)”, substituiu portanto a
expressao unilaterais por benéficos e bila-
terais por onerosos, pois na realidade é
essa classificacdo que importa no artigo
1.057, do Codigo de 1916, e tornar-se-a
relevante a partir de janeiro de 2003 no
novo Codigo.

O artigo 392 dispode: “nos contratos
benéficos, responde por simples culpa o
contratante, a quem o contrato nao apro-
veite, (...)”, por exemplo, o comodante evi-
dentemente nao se aproveita do contrato.
Quem se aproveita do contrato € o como-
datario. Entao o comodante nao responde
por culpa, mas somente por dolo. Agora, a
outra parte a quem o contrato beneficia,
responde até por simples culpa. Mas néao
quer dizer que somente por culpa, ou seja,
ele responde por dolo e culpa. E “Nos con-
tratos onerosos, responde, cada uma das
partes por culpa, salvo as excecoes pre-
vistas em lei.” Esse artigo 392 é um aper-
feicoamento importante e relevante do
artigo 1.057 do Cédigo de 1916.

Outras observacdes poderiam tam-
bém ser feitas, contudo, nao desejo ul-
trapassar excessivamente o tempo que
me foi consentido. Mas gostaria de, ape-
nas, ja agora entrando no problema dos
contratos em geral e, de alguma forma,
terminando as minhas consideracoes,
referir o seguinte: o Codigo de 1916 nao
tratou da assuncao de dividas, tratou da
cessdo de crédito. E ai temos, evidente-
mente, um mestre em nossa Magistra-
tura local, que € o nosso Desembargador
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Luiz Roldao de Freitas Gomes, que es-
creveu um trabalho primoroso, que foi a
sua tese de docéncia sobre assuncao de
divida. Embora nao estivesse prevista a
assuncao no Coédigo de 1916, ninguém
tinha davida de que se podia contratar a
assuncao de divida tranquilamente.

A assuncao de divida pode apresen-
tar-se sob um duplice aspecto. Pode ser
uma assuncao de divida liberatoria, em
que um terceiro ingressa na relacao con-
tratual com efeito de liberar o devedor,
deixando de ter os direitos daquela re-
lacdo contratual, havendo, portanto, um
afastamento completo do devedor dessa
relacdo. E a outra € uma posicdo em que
esse terceiro ingressa na relacado con-
tratual, nela permanecendo. Precisamos
definir em que situacao fica esse ter-
ceiro interveniente: se em solidarieda-
de com o devedor, que permanece na
relacdo obrigacional, ou de subsidiarie-
dade. Essa é uma questao que precisa
ser definida.

A meu ver, o Codigo Civil adotou a
posicao liberatoria do devedor, mas nada
impede (ja que a disposicao nao € de or-
dem publica) que as partes ajustem a
posicao liberatoria pura e simplesmen-
te, confirmando o entendimento do co-
digo, ou a posicao em que aquele tercei-
ro ingressa na relacao de direito mate-
rial e nela persiste, devendo o instru-
mento definir se fica em situacao de so-
lidariedade ou de subsidiariedade.

Ainda com relacao aos contratos,
gostaria de chamar a atencao dos se-
nhores para a presenca da boa-fé,
que, evidentemente, ja existia, mes-
mo nao estando expressa no texto. O
artigo 421 do Novo Codigo Civil dis-
poe: “a liberdade de contratar sera
exercida em razdo e nos limites da
funcédo social do contrato”. No artigo
422, também do novo Codigo, encon-
tramos a explicitude da boa-fé: “os
contratantes sao obrigados a aguar-
dar, assim na conclusao do contrato,
como em sua execucao, os principios
da propriedade da boa-fé”.

Quando estudarmos mais analiti-
camente o Coédigo Civil, veremos que a



boa-fé ultrapassa até a exaustao da pro-
pria relacdo contratual, quer dizer, tem
que preceder o contrato nas negociacoes
preliminares, estar presente na execu-
cdo do contrato e na pos-execucado con-
tratual, quando ja estiver exaurida essa
relacdao contratual.

Encerrando essas disposicoes re-
lativas ao contrato, gostaria de mencio-
nar a disciplina expressa do contrato
com pessoa a declarar, disciplinada no
artigo 467 do novo Codigo. O Desembar-
gador e Professor Roldao, ja menciona-
do, tem uma tese de doutorado em que
nao deixou duvidas quanto a ponto al-
gum no tema.

Finalmente, gostaria de mencionar
aqui varios contratos: o de comissao, de
transporte e varios outros que foram tra-
zidos para o Codigo Civil. Queria menci-
onar também uma disposicdo muito im-
portante relativa a responsabilidade ci-
vil: a responsabilidade do incapaz cujo
responsavel, por exemplo, o curador, nao
possa responder pelo dano provocado pelo
incapaz. De acordo com o Direito Com-
parado (e a doutrina nasceu no Coédigo
Soviético), o incapaz sera responsavel,
como dispoe o Cdédigo que entrara em
vigor em janeiro, na medida e no limite
em que se preservem os bens necessa-
rios a sua provisdo e a sua subsisténcia
em condicoes perfeitamente humanas.

Lamentavelmente, nao poderei
desenvolver o tema de maneira mais
ampla como desejava porque nao que-
ro trazer obstaculos para o proximo
expositor. Muito obrigado.

DEBATES

Desembargadora Aurea Pimentel

O artigo 421 do novo Coédigo tem a
seguinte redacao:

“A liberdade de contratar serd exerci-
da em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato.”

Nao lhe quer parecer que acome-
teu ao legislador ordinario aquela pre-
ocupacao de dar a mesma dimensao que
o legislador constituinte colocou na
nossa lei maior, quando tratou da fun-

cao social da propriedade, de modo a dei-
xar expresso que a liberdade de contra-
tar também esta subsumida a essa fun-
cao social do proprio contrato, que ha de
sobrelevar sobre o interesse de credor ou
devedor de contratante ou contratado?
Gostaria de ouvir a sua opinido, pois
parece que ha uma dimensao constitu-
cional inserida nesse dispositivo.

Professor Ricardo César Pereira Lira

Estou inteiramente de acordo com
Vossa Exceléncia. Hoje, a questao da
funcao social desses varios institutos, a
comecar pela funcao social da proprieda-
de, como todos nés sabemos, concepgcao
nascida dos principios da solidariedade
de Duguit e posteriormente explicitada
na Constituicao de Weimar, de 1919, isso
nada mais é do que o fato de que a pro-
priedade nao traz prerrogativas apenas
para o seu titular, mas também um de-
ver social desse titular para com os seus
semelhantes. Essa funcao social atinge,
a meu ver, hoje, ndo apenas a proprieda-
de. Ha no contrato uma grande preva-
léncia da funcao econdmico-social do con-
trato, mas tem uma funcdo social e ha
de ser exercida, executada e desempe-
nhada, como Vossa Exceléncia disse, com
essa preocupacao com os demais compo-
nentes da tessitura social.

Ontem, em Campos, em um outro
grupo que se reuniu, discutia-se muito
sobre a questdo da funcao social da em-
presa. Todos lembramos que a lei feita
por esse eminente comercialista, o Pro-
fessor Alfredo Lamy, explicita a obriga-
cao de a sociedade andonima ter uma fun-
cao social e exercer a sua atividade de
acordo com ela. Ninguém pode imaginar
que um empresario ira exercer a sua
atividade (em principio sendo uma em-
presa lucrativa) sem intuito lucrativo,
mas modus in rebus, esse lucro nao vai
poder ultrapassar os limites da funcéao
social, que vao estar definidos por cada
ato dessa empresa, mesmo com fins lu-
crativos, e com os contratos que essa
empresa for levada a celebrar.

Nao apenas o contrato, mas a pro-
priedade, enfim todos esses institutos
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estdo hoje “empapados” dessa funcao so-
cial, que no fundo esta exatamente cor-
respondendo a humanizacado do Direito
Civil. A meu ver, o Direito Civil, com esse
Novo Codigo, e os civilistas vao recupe-
rar a centralidade do ordenamento. Va-
mos resgatar a centralidade, sem preju-
izo daquela espiritualizacdo que esta ha-
vendo na Constituicdo baseada na digni-
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dade humana, na justica social, que sao
fundamentais, pois o futuro Cédigo € um
instrumento dessa justica social a qual
considero que é exatamente, nos varios
institutos, um instrumento da expressao
da dignidade humana e da expressao da
justica social nos seus varios aspectos.
De modo que estou inteiramente de acor-
do com Vossa Exceléncia. 5]



