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11. INSUFICIENCIAS, DEFICIENCIAS E DE-
SATUALIZACAO DO PROJETO DE CO-
DIGO CIVIL (ATUALMENTE, CODIGO
APROVADO) NA QUESTAO DA BOA-
FE OBJETIVA NOS CONTRATOS

RESUMO

O presente texto, resultante de conferéncia feita em Porto Alegre em
30 de abril de 1999, faz criticas ao art. 422 do Projeto de Cddigo Civil, que
traz a clausula geral de boa-fé nos contratos. Como insuficiéncias, salienta:
a) ndo se pode saber se o art. 422 representa norma cogente ou dispositiva;
b) o referido artigo se limita ao periodo que vai da conclusdo até a execugdo
do contrato, nao prevendo a aplicacdo da boa-fé nas fases pré e pos-
contratuais. Como deficiéncias, indica a auséncia de disposi¢oes sobre de-
veres anexos, clausulas faltantes e clausulas abusivas. A ultima critica é
que o Projeto se fundamenta em paradigma ultrapassado, centrado na fi-
gura do juiz, devendo o paradigma atual basear-se nas soluc¢des rapidas do
caso concreto, ficando o recurso ao Judicidrio somente como derradeira
possibilidade.

A inten¢@o aqui, sobre o tema “boa-fé nos contratos”, é fazer a criti-
ca de um projeto de lei. Sinto-me nisso como quem cumpre um dever. O
texto legal pretendido € objetivo e visa regular a vida de todos os cida-
dios; nesse sentido, nao estd em jogo a pessoa dos autores do Projeto de
Cédigo Civil.

A boa-fé estd no Projeto em trés artigos: num, sobre o exercicio de
direito (art. 187); noutro, sobre interpretacdo dos negécios juridicos (art.
113); e no art. 422, que diz respeito a boa-fé nos contratos, com o seguin-
te teor: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do
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contrato, como em sua execugdo, os principios da probidade e boa-fé”. E
este ultimo o objeto da presente exposi¢io’.

O artigo € insuficiente, deficiente e, além de tudo, revela que esta num
paradigma anterior aos tempos nos quais estamos vivendo. Ele estd no
paradigma do sistema que alguns dizem “aberto”, de cldusulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados. No meu modo de entender, ja estamos,
no mundo, hoje, em outro paradigma.

O primeiro paradigma do direito posterior 2 Revolugdo Francesa se
baseava inteiramente na lei e na seguranca da lei — naquela idéia de que a
lei deve ser universal, geral, prever tudo com preciso e ser, tanto quanto
possivel, completa. O papel do juiz nesse paradigma era o de um autémato.
E o famoso juiz “boca da lei”, la bouche de la loi, na linguagem de
Montesquieu.

Esse paradigma foi substituido, no comego do século XX, por outro,
um segundo paradigma, que hoje alguns estdo chamando de “sistema aber-
to”. Nesse sistema, o ponto central deixou de ser a lei e passou a ser o juiz.
Para isso, o direito passou a utilizar conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais, que sao “nogodes-quadros” nas quais o juiz tem maior li-
berdade de decisio.

A boa-fé € um conceito juridico indeterminado. Quando se refere ao
tipo de comportamento exigido — por exemplo, dos contratantes — confi-
gura-se em cldusula geral.

O artigo referido, com a evolugdo do direito, é hoje insuficiente por
vérias razoes. Uma delas é que nao sabemos se representa uma norma
cogente ou uma norma dispositiva. O Projeto de Cédigo Civil ndo levou em
consideracao codigos recentes, como o Uniform Commercial Code (Cédigo
Comercial Uniforme americano), que prescreve sobre a boa-fé: The
obligation of good faith may not be disclaimed by agreement (§ 1-102), ou
seja, no direito americano estd muito claro que a obrigagio de boa-fé ndao
pode ser afastada por contrato; portanto, ela estd imposta como cogente. O
mesmo artigo do Cédigo americano € ainda mais completo porque acres-
centa que as partes podem, por contrato, determinar quais os standards by
with the performance of such obligation is to be measured, isto é, os
standards pelos quais a performance, a execuco da obrigagao, seja feita.

1. O Projeto foi aprovado como Cédigo sem nenhuma alteragdo no art. 422. As
criticas, portanto, continuam inteiramente vélidas.
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Naturalmente, hd varias determinagdes possiveis, segundo o tipo de area de
atividade ou de negécios que as partes estdo fazendo. Ja nas Ordenagdes do
Reino se prescrevia que quem compra cavalo no mercado de Evora nio tem
direito aos vicios redibitorios. Os standards variam. Se um sujeito vai ne-
gociar no mercado de objetos usados, em feira de troca, a boa-fé exigida do
vendedor n@o pode ser igual a de uma loja muito fina, de muito nome, ou a
de outro negdcio, em que hd um pressuposto de cuidado. Portanto, no caso
do Projeto, nao se sabe se a norma € cogente € nao se prevé se as partes
podem adotar outros standards, ou quais standards, e assim por diante.

Segunda insuficiéncia: o art. 422 se limita ao periodo que vai da con-
clusdo do contrato até a sua execuc¢do. Sempre digo que o contrato é um
“processo” em que hd comego, meio e fim. Temos fases contratuais — fase
pré-contratual, contratual propriamente dita e pos-contratual. Uma das pos-
siveis aplica¢des da boa-fé é aquela que se faz na fase pré-contratual; nessa
fase, temos as negociagdes preliminares, as tratativas. E um campo propi-
cio para a regra do comportamento da boa-fé, pois, af, ainda nao ha contra-
to e, apesar disso, ja sao exigidos aqueles deveres especificos que uma pes-
soa precisa ter como corre¢ao de comportamento em relagio a outra.

Cito, para exemplificar, o caso havido entre a Cia. Cica e plantadores
de tomate, no Rio Grande do Sul, no qual, em pelo menos quatro acérdaos
(Ap. 591.027.818, 591.028.725, 591.028.741, e 591.028.790), o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul reconheceu que a Cia. Cica havia criado
expectativas nos possiveis contratantes, pequenos agricultores, ao distri-
buir, antes da época de plantio, sementes para que plantassem tomates e,
depois, errou, pecou contra a boa-fé, ao se recusar a comprar a safra dos
tomates. Houve, entdo, prejuizo dos pequenos agricultores, que tinham se
baseado na confian¢a despertada antes do contrato, fase pré-contratual.
Logo, o caso do art. 422 deveria também dispor sobre responsabilidade
pré-contratual, isto €, fazer a extensao do comportamento de boa-fé a fase
pré-contratual.

Faco ainda um paréntese para exemplificar, transformando em hip6-
tese, o que li nos jornais de hoje, sobre o caso da Ford com o Governador
do Rio Grande do Sul. A Ford, durante os dois anos em que teria procura-
do montar a sua industria nesse Estado, certamente teve muitos gastos e,
de repente, o negdcio nio teria sido efetivado. O problema da responsabi-
lidade pré-contratual € justamente esse, qual seja, o dos gastos que se
fazem antes do contrato e, especialmente, quando hd, entdo, a ruptura. Se
essa hipétese da Ford for pré-contratual — no caso, suponho ter havido
algum contrato anterior — mas, se nao houvesse e se fosse apenas um
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problema de negociagdes, antes de qualquer efetivagao do negocio, have-
ria dois pressupostos da responsabilidade pré-contratual: a) confianga na
realizacao do futuro negécio; b) o investimento na confianga. Faltariam,
talvez, outros dois pressupostos: ¢) o poder atribuir uma justificagdo a
essa confianga — quer dizer, a confianca ndo era objetivamente
injustificada; d) em tltimo lugar, o de que essa confianca tenha sido cau-
sada pela outra parte. Assim, poderfamos duvidar se o Governo do Rio
Grande do Sul chegou a criar essa confianga e, portanto, provocou a des-
pesa da inddstria; e, ainda, se a indistria ndo confiou demais e assim por
diante. S@o problemas em aberto, mas, de qualquer maneira, 0 meu ponto
de vista sobre a responsabilidade pré-contratual ¢ que ha uma omissdo do
Projeto de Cadigo Civil no artigo em causa.

A terceira insuficiéncia € na fase pds-contratual, porque, se esta dito
boa-fé na “conclusdo” e na “execuc¢ao”, nada esta dito sobre aquilo que se
passa depois do contrato. Isso também € assunto que a doutrina tem tratado
— a chamada “responsabilidade pés-contratual” ou post pactum finitum.
Darei trés exemplos — tomados de Menezes Cordeiro — para comprova-
¢do de que, ap6s o contrato encerrado, ainda hd possibilidade de exigir boa-
fé dos contratantes: 12) O proprietdrio de um imével vendeu-o e o compra-
dor que o adquiriu, por ter o terreno uma bela vista sobre um vale muito
grande, construiu ali uma 6tima residéncia, que valia seis vezes o preco do
solo. A verdade é que o vendedor gabou a vista e, entdo, fez a transferéncia
do imével para o comprador — negécio acabado. Depois, o ex-proprieta-
rio, o vendedor, que sabia da proibicdo pela prefeitura municipal de cons-
trucdo elevada no imével em frente, adquiriu assim mesmo esse imovel e,
em seguida, conseguiu na prefeitura a alteragdo do plano da cidade, para
que fosse permitido ali fazer uma construgao. Quer dizer, ele construiu um
prédio que tapava a vista do proprio terreno que havia vendido ao outro —
esse ato ndo era literalmente ato ilicito. Ele, primeiramente, cumpriu a sua
parte, depois comprou o outro terreno, foi a prefeitura, mudou o plano e, ai,
construiu. A tinica solug@o para o caso € aplicar a regra da boa-fé. Ele faltou
com a lealdade no contrato que ja estava acabado. Perturbou a satisfagio do
comprador resultante do contrato ja executado. E portanto, falta de boa-fé
post pactum finitum. 2°) Uma dona de boutique encomendou a uma confec-
¢do de roupas 120 casacos de pele. A confec¢io fez os casacos, vendeu-os
e entregou-os para essa dona da boutique. Liquidado esse contrato, a mes-
ma confecg¢do fez mais 120 casacos de pele, idénticos, e vendeu-os para a
dona da boutique vizinha. Hi também, evidentemente, deslealdade e falta
de boa-fé post pactum finitum. 3%) Um individuo queria montar um hotel e
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procurou o melhor e mais barato carpete para colocar no seu empreendi-
mento. Conseguiu uma fornecedora que disse ter o melhor pre¢o mas que
nao fazia a colocacdo. Ele pediu, entdo, a vendedora a informagao de quem
poderia colocar o carpete. A firma vendedora entregou a mercadoria e indi-
cou o nome de uma pessoa, que ji tinha alguma pratica na colocagao de
carpete, mas nao disse ao colocador que o carpete que estava fornecendo
para esse empresario era de um tipo novo, diferente. O colocador do carpete
pds uma cola inadequada e, semanas depois, todo o carpete estava estraga-
do. A vendedora dizia: cumpri a minha parte no contrato, entreguei, recebi
0 preco, o carpete era esse, fiz favor indicando um colocador. Segundo a
regra da boa-fé, porém, ela ndo agiu com diligéncia, porque, no minimo,
deveria ter alertado a propésito do novo tipo de carpete — uma espécie de
dever informar e de cuidar, depois de o contrato ter terminado. Ha respon-
sabilidade p6s-contratual.

Portanto, o art. 422 estd insuficiente, pois s6 dispoe sobre dois mo-
mentos: conclusdo do contrato — isto ¢, 0 momento em que 0 contrato se
faz — e execug¢do. Nada preceitua sobre o que esta depois, nem sobre o que
esta antes.

Finalmente, ainda a propésito das insuficiéncias, até mesmo quanto
ao préprio momento final, o de execugio, o artigo ndo é perfeito, porque
muitas vezes, o caso, na verdade, ndo chega a ser de execugio, mesmo que
dilatemos a expressdo “execucio”, em portugués. A respeito da “substantial
performance”, por exemplo, ou seja, a hipétese em que o contraente execu-
ta grande parte de suas obrigacdes e somente deixa de executar uma peque-
na parte, insignificante perante o todo, e em que o contrato ndo deve ser
rescindido, ndlo estd ela prevista no Projeto. Ademais, o caso dessas clausu-
las que permitem resolucdo, por um contratante, tendo em vista o
inadimplemento de outro, é de inexecugio, e ndo propriamente de execu-
¢do; portanto, nem implicitamente a hipétese estd prevista. Quando se trata
de “substantial performance”, a clausula resolutiva pode ser empregada
com ma-fé; o Projeto deveria ter dito “execu¢io” ou “extingao da obriga-
¢a0”. Nao s6 o Codigo Comercial Uniforme americano (§ 1-203), a que
vinha me referindo, prevé performance e enforcement, como outros codi-
g0s mais novos, a exemplo do de Quebec (art. 1.375), também se referem a
execugdo ou extingdo da obrigagio. Também o Cédigo da Louisiana foi
mais completo, ao dispor good faith “in whatever pertains to obligation”
(art. 1.759). Refiro-me a esses codigos porque sdo dessa década. A edi¢ao
que estou citando do Cédigo Comercial Uniforme americano € a dltima, de
1990; o Cédigo da Louisiana, que foi revisto, é em edi¢io de 1999; e o
Caodigo de Quebec entrou em vigor em 12 de janeiro de 1994.
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Os autores do Projeto de Cédigo Civil nao tiveram conhecimento des-
sas leis, porque elas sdo posteriores a sua elaboracdo. Mas esse € o ponto:
ficamos com um Projeto de Cédigo Civil feito antes de os atuais estudantes
de Direito terem nascido! O mundo mudou muito; o Projeto se tornou im-
possivel na situagdo em que estamos.

Até aqui falamos das insuficiéncias; temos ainda as deficiéncias e o
problema dos paradigmas — o assunto € vasto. Com relacao as deficién-
cias, a regra da boa-fé tem fun¢des que chamo de “pretorianas”™ em relagao
ao contrato. O chamado “direito pretoriano”, no direito romano, foi aquele
que os pretores introduziram para ajudar, suprir e corrigir o direito civil.
Havia o direito civil estrito (direito civil mais rigoroso); o direito pretoriano
veio adjuvandi, supplendi, vel corrigendi juris civilis gratia.

Essa mesma triplice funcio existe para a clausula geral da boa-fé no
campo contratual, porque justamente a idéia é ajudar na interpretacdo do
contrato, adjuvandi, suprir algumas das falhas do contrato, isto &, acrescen-
tar o que nele ndo esta incluido, supplendi, e eventualmente corrigir algu-
ma coisa que no € de direito no sentido de justo, corrigendi. Esse é o papel
da clausula geral de boa-fé na fase estritamente contratual.

Sdo, alids, essas trés fungdes, tomadas em conjunto, 0 ponto que, nos
paises europeus, a doutrina da boa-fé mais salienta. Houve um grande de-
senvolvimento, desde o comeco do século, sobre a boa-f¢, mas a verdade é
que ela ja teve mais importincia do que tem hoje porque, entdo, se procura-
va aplica-la também em campos cobertos pelo abuso de direito ou, de ma-
neira geral, no campo extracontratual; nos dltimos anos, tem havido até um
certo refluxo da mesma nesse campo, mas ela continua fundamental para
0s contratos e, para estes, cabem as trés fungoes.

A interpreta¢do de acordo com a boa-fé esta tanto no art. 422 quanto
no primeiro artigo da Parte Geral do Projeto sobre interpretacao dos negé-
cios juridicos (art. 113). Mas as outras duas fung¢des, aquela que € supplendi
e a outra, que € corrigendi, ndo estdo no Projeto. No caso da fungao
supplendi, ha dois aspectos: um € o problema dos deveres anexos. A cldu-
sula de boa-fé — em fungdo sempre comentada por todos os tratadistas,
por todos os manuais — cria deveres anexos ao vinculo principal. Existe,
no contrato, aquilo a que as partes expressamente se referiram, seu objeto
principal, expresso, e depois, hd os deveres colocados ao lado, ora ditos
secunddrios, ora anexos, especialmente o dever de informar, e mais um
dever negativo, o de manter sigilo sobre alguma coisa que um contratante
soube da outra parte, ou também deveres ditos positivos, como o de procu-
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rar colaborar com a outra parte (dai até mesmo uma visao talvez excessiva-
mente romantica, de que os contratantes devem colaborar entre si).

Esses deveres anexos, nos Codigos a que estava me referindo, hoje
estdo previstos como decorrentes da boa-fé. O Cadigo Civil holandés, por
exemplo, trata do assunto no art. 248 do Livro da Obrigacdes (Livro 6) e
prevé que as partes devem respeitar ndo sé aquilo que convencionaram
como também tudo que resulta da natureza do contrato, da lei, dos usos e
das exigéncias da razao e da eqiiidade (que ¢ a maneira como esse Codigo
se refere a cldusula geral da boa-fé). Ou seja, o contrato nao produz somen-
te os efeitos que foram convencionados entre as partes, mas igualmente
cria aqueles deveres que, do contrato, decorrem implicitamente, inclusive
os provenientes das exigéncias da razdo e da eqiiidade. “Razio e eqiiida-
de”, repetimos, é a maneira como o Codigo Civil holandés se refere a boa-
fé. Os autores holandeses evitaram a palavra “boa-fé”, para que ndo hou-
vesse confusdao com a chamada “boa-fé subjetiva” — a boa-fé no sentido
de conhecimento ou desconhecimento de uma situagdo. Como o caso da
cldusula geral da boa-fé ndo é um problema de boa-fé subjetiva, mas sim
objetiva, no sentido de comportamento, os holandeses preferiram mudar a
expressao para “‘exigéncias da razio e da eqiiidade”. De qualquer maneira,
seu Cédigo dispde sobre essa cria¢do de deveres anexos. Idem o art. 1.434
do Cédigo de Quebec. O Projeto, para estar de acordo com os dias de hoje,
deveria ter previsto a regra da criagdo dos deveres anexos.

O outro ponto, a propésito do supplendi, nas trés funcdes da cldusu-
la de boa-fé, refere-se as clausulas faltantes. As vezes, as partes fazem o
contrato e por omissao, falta de previsao ou incapacidade redacional, nao
incluem alguma cldusula; teremos, entdo, uma lacuna contratual. O Codi-
g0 dos Contratos do Unidroit (arts. 4.8 e 5.2), bem como o de Quebec
(art. 1.484) tratam do tema. Também o Cddigo da Louisiana (art. 2.054)
merece ser lido.

A terceira funcdo, corrigendi, a que me referi, consiste talvez na pior
omissdo do Projeto do Cédigo Civil: é a questao das clausulas abusivas. O
nosso Cédigo do Consumidor, que foi feito, como se sabe, depois do Proje-
to de Cadigo Civil, estd muito mais atualizado do que este. As clausulas
abusivas tém um vasto elenco no art. 51, inclusive com norma de fecha-
mento. O préprio Ministério da Justi¢a publicou mais duas listas com 29
cldusulas, no més de margo de 1999; sdo clausulas abusivas em matéria de
planos de sadde, de cartiao de crédito, de transporte aéreo, elc.

O que se passa no resto do mundo, a propésito disso, sao quase sem-
pre apelos a boa-fé, como maneira de evitar as clausulas abusivas. Por exem-
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plo, no Cédigo de Quebec (art. 1.437), em que se define o que € clausula
abusiva, € feita a distingdo entre contrato de consumidor (le consommateur)
e contrato de aderente (/'adhérent), porque pode haver contrato de adesao
de quem nao ¢é consumidor; a regra considera abusiva a cldusula que leva a
desvantagem o consumidor, ou o aderente, ou seja, a clausula que, de ma-
neira excessiva e irrazodvel (déraisonnable), vai contra as exigéncias da
boa-fé. Mais adiante, acrescenta que € abusiva especialmente a cldusula,
tao afastada das obrigacdes essenciais, que desnatura o contrato. O Cédigo
Civil holandés também veda, em seu art. 248, aplicacdo de regra que, nas
circunstancias, va contra as “exigéncias da razao e da eqtiidade”.

Apontei insuficiéncias e deficiéncias a propédsito da boa-fé nos con-
tratos. Agora, passarei a uma visao global, que demonstra que o paradigma
do Projeto de Cddigo Civil estd ultrapassado. Em primeiro lugar, qualquer
cientista, hoje, na Biologia, na Fisica, na Quimica, conhece um historiador
da ciéncia chamado Thomas Kuhn, que escreveu o livro The structure of
scientific revolution®. O livro nao trata de direito, mas define o que é
paradigma, dizendo que o mundo intelectual caminha por mudangas de
paradigma. Um paradigma foi, por exemplo, na astronomia, o de Ptolomeu;
outro, o de Copérnico. Um, na Biologia, o paradigma antes da genética;
outro, o da genética (apés Mendel); na Fisica, a fisica de Aristételes, suce-
deu a de Newton e, depois, a da teoria da relatividade. Na Geometria, hou-
ve o paradigma de Euclides e, em seguida, o da geometria nao euclidiana; e
assim por diante.

No caso do direito (o direito posterior a Revolugdo Francesa) — e isso
¢é senso comum — aquele paradigma do século XIX, da lei e do juiz autd-
mato, da lei geral, universal, em que o juiz ndo tinha papel algum, ficou
ultrapassado. Veio, entdo, um segundo paradigma, no qual o juiz ganhou
um papel importante — o que é revelado, inclusive, pela quantidade de
trabalhos sobre hermenéutica — e que trouxe mudangas no tipo de solucao.
E € isso que Kuhn diz a propésito do paradigma: que paradigma ¢ uma
espécie de modelo de problema e solu¢do que os operadores de uma deter-
minada drea do conhecimento usam para as questdes com que se defron-
tam. O paradigma, na visdo de Kuhn, é um modelo teérico que serve a um
grupo, que se dedica a algum tipo de conhecimento, para solucionar os
problemas que se apresentam.

2. Nossa edigao € a 3%, University of Chicago Press, 1966. A 1® edi¢ao é de 1962. Ha
tradugdo em portugués: A estrutura das revolugées cientificas, tradugdo por Beatriz Vianna
Boeira e Nelson Boeira. Sao Paulo, Perspectiva, 1975, 262 p. (Debates: 115).
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Ora, o mundo inteiro, em todas as dreas, estd acostumado a trabalhar
com problemas. Todo biélogo se defronta com problemas; todo fisico, com
problemas. A maneira como se solucionam esses problemas € o paradigma;
¢ ele que aprendemos na escola. O professor transmite para o aluno; o alu-
no aprende e serd operador do direito com o paradigma que recebeu. Daf
uma certa dificuldade quando o paradigma estd em mudanga ou quando o
anterior entrou em crise; muitos juristas, muitos professores, no caso do
direito, vivem o paradigma que aprenderam e recusam as mudangas; eles
recusam as inovagoes. E preciso um grande esforgo para mudar o tipo de
pensamento que fundamenta o exercicio da prépria atividade.

Ap6s o da lei, veio o paradigma dito do juiz, daquele tempo em que o
Estado era intervencionista; ele usava os famosos conceitos juridicos
indeterminados e as cldusulas gerais. Esses conceitos juridicos
indeterminados eram principalmente o que chamo de “bando dos quatro”
— a moda daquela revolucao cultural comunista —, quais sejam: fungéo
social, boa-fé, ordem publica e interesse publico.

O problema todo desses quatro conceitos era que eles nao tinham con-
teido, eram vazios do ponto de vista axiologico. Até hoje eles servem para
a retorica, mas o mundo atual ndo se conforma mais com esses conceitos
vazios. O paradigma, que antes era o da lei, passou a ser o do juiz e, agora,
¢ o da solugdo rapida do caso concreto. Hoje, estamos fugindo do juiz. Essa
fuga nao é um problema do Judicidrio; ele deve decidir o que € da sua
missdo, da sua vocagdo, que € o conflito real, o “caso dificil”, que exige
ponderacio. Mas o juiz é um julgador e, quando nao hd necessidade desse
julgador, nao é preciso o juiz. Nesse sentido, hd uma fuga do juiz.

Aponto, nesse sentido, ndo s6 a Lei da Arbitragem — o que € evidente
— mas também os processos em instituicdes como a Bolsa de Mercadorias
e Futuros, como a CVM (Comissao de Valores Mobiliarios), a OAB, o Con-
selho de Medicina e varias outras institui¢des cujos problemas nao desa-
guam no Judiciario. Fiquei perplexo quando tive de tratar de um assunto
académico — uma tese sobre a Bolsa de Mercadorias e Futuros — e verifi-
quei que todos os dias ha milhdes de reais que se transferem entre pessoas
que negociam nessa Bolsa de Mercadorias e Futuros e que nenhum caso,
nenhum caso da Bolsa de Mercadorias e Futuros, estd no Poder Judiciario!
As pessoas estao fugindo da estrutura do Judicidrio, prépria do paradigma
anterior. As escolhas, hoje, consistem em tipos mais expedidos de solucio.
O Projeto de Cadigo Civil infelizmente volta a insistir na presenca do juiz
para muita coisa indtil, como alguns casos de anulaco e rescisao contratual.
O Projeto estd no paradigma do Estado inchado.
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Os conceitos juridicos indeterminados — especialmente o “bando dos
quatro” a que me referi — continuam a ser usados, mas, agora, no paradigma
de hoje, o pés-moderno, com diretrizes materiais. A Constitui¢do, sobre a
fungdo social — primeiro dos quatro conceitos —, nao se limitou a dizer
que a propriedade tem fungdo social; na verdade, disse o que era fungao
social tanto no art. 182, § 22, para os imoveis urbanos, quanto, para a pro-
priedade rural, no art. 186. Ou seja, deu diretrizes, ndo fez um jogo de
palavras retorico.

Com relacio a boa-fé, todos os codigos modernos dio diretrizes. O
Cadigo Civil holandés prescreve que a boa-fé deve ser vista de acordo com
o espirito do direito holandés e de acordo com o interesse das partes, com-
binado com o interesse coletivo. Procura-se dar ao juiz alguma diretriz,
uma indicac¢do de como preencher o conceito.

Evidentemente, quanto a esse outro conceito do “bando dos quatro”, a
ordem puiblica — um tipo de situagio da qual se fala tanto — hd, ¢ claro,
normas de ordem publica, sdo as cogentes; estas continuam sem problema.
O problema real do conceito indeterminado de ordem puiblica existe quan-
do se fala em “principio de ordem publica” e ndo em “regra” de ordem
piblica. A regra de ordem piiblica é a cogente, mas quando se fala em
principio, ai ndo ha defini¢do e a tendéncia hoje € recusar esse emprego
vago. Na verdade, deve-se também fazer a disting@o entre ordem publica de
dire¢iio — que era aquela econdmica, propria da primeira metade do século
— e a ordem publica de protegdo as pessoas mais fracas — que se reflete
em muitas normas cogentes. A ordem piblica de dire¢ao, encarada como
principio, deve hoje ser limitada a dignidade humana. Quando alguma nor-
ma, alguma deciso, algum contrato, quebra a dignidade humana, podemos
dizer que quebra o principio de ordem publica; mas daf a extravasar para
uma ordem piblica de ordem econdmica, ja nao estd no mundo de hoje.

Também o conceito de interesse publico, posto sem contetido, nao
pode ser usado, por exemplo, para considerar nulo determinado ato.

Enfim, concluindo: todo cédigo implica um certo desgaste social e
um trabalho muito grande para os operadores do direito. O meu ponto de
vista é que o Projeto de Cddigo Civil é um pouco, s6 um pouco, mais
adiantado do que o Cédigo Civil vigente (o que € natural, porque um ¢ de
1916 e o outro, de 1970). O Projeto ndo é porém mais adiantado do que a
legislagiio civil que temos. Nao concordo, pois — tendo em vista as mu-
dancas do mundo de hoje —, com a adogdo, para o ano 2000, de um
Projeto de 1970, somente porque traz uma pequena melhora técnica em
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relacao ao vigente Cédigo Civil. O exemplo do art. 422 do Projeto o de-
monstra. Ndo vale, tudo posto na balanga, o desgaste que isso representa
e aquilo que vai resultar para nés. A questdo ndo € s6 o Cédigo Civil, e
sim todo o direito civil; ora, o direito civil como estd é mais atual que o
Projeto. O direito civil como esta é superior ao direito civil como ficara,
se e quando for aprovado o Projeto.

12. (PARECER) INTERPRETACAO DO CON-
TRATO PELO EXAME DA VONTADE
CONTRATUAL. O COMPORTAMENTO
DAS PARTES POSTERIOR A CELEBRA-
CAO. INTERPRETACAO E EFEITOS DO
CONTRATO CONFORME O PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA. IMPOSSIBILIDADE
DE VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM
E DE UTILIZACAO DE DOIS PESOS E
DUAS MEDIDAS (Td QUOQUE). EFEITOS
DO CONTRATO E SINALAGMA. A AS-
SUNCAO PELOS CONTRATANTES DE
RISCOS ESPECIFICOS E A IMPOSSIBILI-
DADE DE FUGIR DO “PROGRAMA CON-
TRATUAL” ESTABELECIDO

CONSULTA

1. Consulta-nos o ilustre professor Ricardo Pereira Lira sobre situa-
¢ao juridica em que € parte interessada sua cliente, COMBRASCAN
SHOPPING CENTER S. A.; as linhas principais do caso podem ser assim
sintetizadas: a COMBRASCAN, por meio de escritura piblica de promes-
sa de compra-c-venda, sendo promitente vendedora EMPREENDIMEN-

TOS IMOBILIARIOS CAPRI S. A., hoje CAPRI S. A. PARTICIPACOES

E NEGOCIOS, tornou-se, em 27-12-1983, compromissdria compradora das
lojasn. 101, 201, 301 e 401, com 2.773 vagas de garagem no Rio Shopping
Center do Rio de Janeiro. O preco foi fixado em Cr$ 63.103.143.000,00,
equivalentes a 10.700.000 UPCs, por sua vez equivalentes a 8.998.036.93
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