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O NOVO CODIGO CIVIL E O
DIREITO DO TRABALHO (*) -
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0 novo Cddige Civil tem sido alvo de indmeras criticas, algumas du-
ras e mesmo implacdveis. Boa parte da critica se deve ao medo do novo. E
naturatl. lsso ocorre com todos nds, em qualguer dominio. O professor, quan-
do tem de aptar entre lecionar em classe de alunos gue ja sdo conhecidos
ou em classe de alunos novos naturalmente optard pelo ambiente que co-
nhece methor — os alunos antigos —, embora nde saiba a qualidade dos
noves. Podem ser até melhores, mas o instinto faz com que andemos pelos
caminhos [4 conhecidos, com os quais j& estamos acostumados. Nao é
diferente no mundo do Direito. O nove sempre preccupa. Sempre assusta,
parque pde problemas diferentes, com os quais ndo estamos habituados a
lidar. Cria novas dificuldades. Dai o receio, ¢ medo, e isso0 — n&o tenho
diivida — explica uma parte das criticas dirigidas ao novo Cddigo Civil.

De todo modo, outra parte da critica tem sua razéo de ser. O novo
Cddigo apresenta diversas deficiéncias e muitos problemas. Poderia com-
provar minha afirmag¢o discorrendo sobre a sua redag@o. Dizem os france-
ses que Sthendal — um dos maiores escritores franceses do século XiX —
tia 0 Cédigo Civil diariamente. Fazia-o ndo porque desejasse conhecer as
leis de seu pafs, mas apenas para aprimorar o seu estilo. Esse comentério,
feito em face do Cddige Civil francés, pede sem dlvida alguma ser repetido
a propdsito do nosso Cédigo Civil de 1918, cuja redagéo & impecavel, ele-
gante, excepciondl sob todos os aspectos, Alids, talvez ai esleja a dnica
grande contribuigdo de Rui Barbosa na redagfo do Cédigo Givil. Quem ja
teve a oportunidade de ler a “Réplica”, de Rui, calhe nela ligdes permanen-
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tes sobre boa redagéo, sabre corregfio do estilo, sobre a melhor forma de
traduzir o pensamento em palavras. Pois bem; seguramente a comparag:ao
do antigo Cddigo com ¢ novo em nada favorece o Gltimo. Véarias sfio as
frases mal redigidas, mal construidas, imperfeitas e que evidenciam sur-
preendente descuido do legislador com a linguagem.

Darei apenas dois exemplos, que julge suficientemente elogiientes,
de modoe a dispensar cutras referéncias. No artigo 12, qué trata dos direitos
da personalidade, o-paréagrafe tnico dispde:“em se tratando de morto, tera
legitimagao para requérer a medida prevista nesse artigo (medmia voltada
& protegdio do direito & personalidade daquele que faleceu) o cénjuge so-
brevivente ou qualquer parente em linha reta ou colateral até o quarto grau”.
A referéncia & condigéo de sobrevivente do conjuge é inexplicavel. Nin-
guém imaginou-que o-cdnjuge morto pudesse requerer a tutela do direito
da personalidade daquele seu consorte falecido. Demais disso, se fosse
justificavel a insercdo da expressdo “cdnjuge sobrevivente”, teriamos que
também inserir disposi¢&o idéntica a propdsito do parente em linha reta ou
colateral, porque, do centrdrio, algum desavisado poderia concluir que, para
requerer medida de. protegao de direito de personalidade, sobrevivente
haveria de ser.apenas o.cénjuge, admitindo-se atuagio em juizo do paren-
te colateral sobrevivente ou morto... Meihor se traduziria a idéia do legisla-
dor se se dissesse simplesmente: “Em se tratando de pessoa falecida, ca-
bera ao. conjuge ou. parente colateral, em quarto grau, .a tutela do direito. de
persanalidade“ Eis ai a idéia. subjacente ao paragrafo unico, do art, 12,
apresentada porém, de modo mais simples, mais elegante e mais ef;men—_
te. Alias, & facil perceber que o novo Cédigo ndo, soube lidar bem com o
problema da morte. Mais adiante, no art, 561, chegou aos pincaros do pa-
radoxo ao tratar da revogagéo da heranga em caso de homicidio praticado.
pelo donatario contra o doador: "No caso' de hom|01d|o doloso do doador, a
agdo caberd aos seus herdeiros, exceto se aquele houver perdoado" Tem-
seaimpressio que o legislador consideroua hipdtese de o.doador, ja morte,
perdoar o seu homicida, tornando invidvel a agao revocatéria da doagéo...
Na verdade, eslamos apenas: dlanie de alguns dentre muitos,’ descwdos‘
de redag:ao

'Nzo vou me deter mu:to na andlise dos defeitos de redagdo do novo
Cédigo. Ha uma boa razéo para tanto. A palavra é dpenas um veiculo. O
importante & a idéia que ela fransmite. Nao hé divida de que a petlgao mal
redigida, com etros de concordancia ou erros de oufra natureza, nao &
nada agradavet de se. ler. . Tampouce & agradavel de se ler a sentenga mat
redigida. De todo modo, muito pior do que tudo isso & a sentenca que,.
embora impecavel na redagao mostra-se deficiente ou errada na sua con-
clusdo. A paiavra — repito — & apenas um veiculo. Se a idéia transmitida é
boa, isso € o mais importante. A critica que se. atém & redagéo do Cédlgo
néo me parece, portanto, definitiva ou decisiva. .

Ainda a ;ustlflcar a critica’ que se faz ab novo Codlgo Civil padem ser.
citadas algumas claras incongruéncias em seu texto, algumas graves con-.
tradigbes. Vou mencionar, exemplificativamente, apenas as mais expressi-
vas. Comego pelo artigo 25, que trata da auséncia. Esse artigo defere ao
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¢bnjuge, desde gue néo esteja separado judicialmente ou, de fato, por mais
de dois anos, 4 curadoria dos bens do ausente. Na falta do conjuge, atribui
acs parentes mais proximos, e depois aos que se Seguem, o encargo. O
Cddigo claramente se esqueceu de que em outro ponto tratou da uniio
estavel e reguleu a situagdo dos companheiros. Ora, nac tem sentido que,
sendo impossivel deferir ao ¢onjuge a curadoria dos bens do falecido, se
queira passa-la aos patentes, quando tenha v ausente companheiro que a
poderia exercer. O legislador negligenciou o fato de que em outro ponto, ao
regular a unidc estdvel, havia tratado do companheiro. E desse esqgueci-
mento decorreu manifesta contradi¢iio entre as dilerentes passagens do
Codige.

Ha, na mesma linha, outra impropriedade evidente no artigo 1.011,
que disciplina as sociedades personificadas e trata dos impedimentos para
a administraggo dessas sociedades. Dispde o0 citado preceito, de modo
bastante curioso: "ndo podem ser administradores, entre cutros, aqueles
que tenham sido condenados por — leio a expresséo fiteral do Cédigo —
peita ou suborno”. Esses tipos penais ndo existem, ao menos com taf deno-
minagdo, na legislagao em vigor. E evidente que a referéngcia foi a corrupgéo
ativa ou cofrup¢ao passiva. Mas o Codigo se utilizou ainda da linguagem
antiga, superada, equivacada, em contradigio com a legisiag@o penal.

Ressente-se ainda o novo Cddige de certo grau de desatualizagao.
tniciada a sua elaboragéo ha aproximadamente trinta anos, ndo se pds o
texto em dias com a realidade atual. E o que deixa evidente a ieitura do art.
222, assim redigido: “O telegrama, quando |he for contestada a autenticida-
de, faz prova mediante conferéncia com o original assinado”. Cra, em pri-
meiro lugar, hoje poucos sao os que ainda enviam ielegramas. Se essa
figura ndo desapareceu por completo, perdeu grande parte de sua impor-
tancia com o advento da mensagem eletrénica {(e-maif). Dai porque tratar
do telegrama e, ao mesmo {empo, ignorar a existéncia da mensagem ele-
trénica, nao faz nenhum sentido. Ademais, os poucos telegramas enviados
ndc dependem de assinatura de original. Nao existe tal formalidade, dado
que com uma simples ligacdo telefénica para o0 setvige proprio realizo o
envio da mensagem por telegrama. Talvez nos anos sessenia ou nos anos
setenta ainda fosse preciso ir & agéncia expedidora do telegrama, redigir a
mensagem, assind-ta e pedir ao responsdvel pelo servigo telegréfico que a
enviasse. Em 2003; porém, tudo se passa de forma completamente -dife-
rente e & pena que ¢ legislador ndo tenha disso se dado conta,

QO que disse até aqui mostra como realmente ha deficidncias no Cédi-
go. As que mencionei sdo tanto mais injustificaveis porque de carregéo
extremamente simples e facil. Se o texto do Codigo tivesse sido previamen-
te submetido a ampio debate na sociedade, todos esses pontos, todas es-
sas imperfeigbes, haveriam sido levantadas e naturalmente corrigidas. Ao
que parece, no entanto, pesou muito, para apressar a aprovagao do texto, a
vaidade de quem quis deixar o seu nome na histéria comeo sancionador do
Cadigo Civil: Quem agiu desse modo, ndo se importando com a corregéo
desses erros, precipitando a promulgagéo do Cadigo, esqueceu-se da li-
¢do da histéria ou, talvez, nem mesme a tenha aprendido, Fica para a his-
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toria ndo quem sancior:a-0.Cdédigo, mas quem o-concebe, quem o redige,
quem o cria. A provadisso pode ser facilmente dada: Se indagarmos aqui
quem sancionou o -Cddigo Civil de 19186, tenho-certeza de-que muitos néo
se lembrar@o. da resposta, Mas todos sabem quem o redigiu: Nao adianta,
porianto, pensar-que alguern vai ficar na-histéria, como. Napoledo ficou,
simpiesmente. ao 'sancionar-o. Cédigo.- O nome de Napoledo permanece
indelevelmente associado ao Cadigo francés nao-porque tenha sido por ele
sancionado. lsso se deu porque foi ele.um dos seus autores, sen&o.o prin-
cipal,.com participacglo ativa e direta nas comissées que o redigiram..

Além das contradlg:oes apontadas e das outras mperfezgoes 4 assi-
naladas, mais simples, mais ligeiras, que um pouco mais de serenidade
teriam -afastado, o-Cdodigo apresenta pontos em que nio.se. avangou tal
como seria-de se esperar, ou, até mesmo, tal como-0 préprio-Codige anun-
ciava. Ficou o texto.aguém do: desejavel. Dou-um exemplo; muito expressi-
vo. A-Constituicdo de 1988 — como é sabido — deu um passo importante
quando, rompendo concepgdo antiga e arr_mgada relativizou o direito- de
propriedade, concebide tradicionalmente como. ¢ mais absoluto de todos
os direitos, ao dispor.que ele deve ser exercido de -acordo com sua fungéo
social. Seguindo -a.mesma linha, o Cédigo deu-um passo- adiante, em um
artigo muito importante; ¢ artigo 421, fazendo referéncia a. I:berdade con-
tratual nos seguintes termos: “a Ilberdade de contratar serd exercida em
razéo e nos limites da fungao social do contrato”. Ndo é mais apenas a
proprledade que tem uma fungéo social a desempenhar Também o contra-
to'tem essa mesma fung&o social e a liberdade contratual ha de ser exerci-
da dentro dos limites de tal fung@o. Pena & que, a despeita de dar esse
passa, nio haja o nove Coédigo dado o passo seguinte. Que outro passo
tenho em mente? Ora, o Cédigo regulou extensamente o direito empresa-
rial. Criou mesmo todo um Livro para tratar do assunto, Livro que ndo exis-
tia no Cod|go de. 1916. Lamemave¥mente pcrém faltou a referéncia, no
novo Livro, & fung&o social da empresa. Seji se reconheceu a fingdo soci-
al até da propriedade, direito absoluto classico; se jd se reconheceu a fun-
¢do social do.contrato, & o Cddigo fez isso, por gue n&o reconhecer tam-
bém a fungéo. social da empresa? O. Cddigo, mfellzmente nao chegou a
tanto. Preferiu parar. na metade do caminho.’ :

Por todas essas mrcunstanmas que procurei apontar até aqui, as ori-
ticas dirigidas ao- Codlgo tém sua razéo de ser e merecem respeno

Deixemos de lado, no entanto essas criticas. 'No momento em que
umalei-ja foi aprovada e ja estd em vigor, nfio basta — como disse Pontes
de-Miranda, a propdsito.da Constituigio de 67 - critica-ia. -Antes-importa
interpretd-la, até para dela tirar 0:que de melhor nela - houver. E, mais; inter-
preta-la para também, naquilo em que for possivel, mediante processos
interpretativos legitimos, corrigir-as suas imperfeigées, para aicangar me-
ther resultado com: sua aplicagd@o. E com esse espitito que eu- gostaria;
superadas as consideragdes gerais até aqui feitas, de passar & andlise de
alguns dispositivos do novo Coédigo que mais. prommamente se retacionam
com o Direito do Trabalho. Essa-andlise mostrard come o Cédigo Civil con-
tém avangos importantes e trouxe inovagdes muito significativas. -
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Fage logo referéncia a duas novas modalidades de defeitos dos atos
juridicos. Refiro-me a0 estado de perigo, disciplinado no artige 1586, e, es-
pecialmente, a figura da lesda, tratada no artigo 157. Essa uitirma figura tem
particular interesse e significado no campo do Direito do Trabalho. Precei-
tua o artigo 157: “ocorre a lesao quande uma pessoa, seb premente neces-
sidade ou por inexperiéncia, se obriga a prestagio manifestamente des-
proparcional ao valor da prestagio oposta”. Detenhamo-nos um pouco na
andlise desse dispositivo. Consideremos, especialmente, as origens do
Direito de Trabalho. Como todos sabem, o Direito do Trabalho surge em
contraposicdo ao Direito Comum, para regulamentar a autonomia dos con-.
tratantes, estabelecendo limites & liberdade eontratual. O artigo 92 da CLT
é prova disso. O artigo 444 da CLT é outra prova e mesmo 0 artigo 468 &,
ainda, mais. uma prova dessa limitagéo a liberdade de negociaggo, que se
imp&e diante da desigualdade do sujeito da relagéc de trabatho. Por isso, 0
Direito do Trabalho nesse particular se opde, em grande medida, ao Dirgiio
Civil tradicional. Enquanto no Direito Civil classico a liberdade contratual €
valorizada ao exiremo, algada & condigdo de principio de fundamental im-
porténcia, o Direito do Trabalho lida com essa liberdade de maneira com-
pletamente diversa, estabelecende limiles, paramelros e regras para o seu
exercicio. :

No Direito Comum por vezes chegou-se mesmo a levar a extremos
surpreendentes o principio da liberdade cantratual, especialmente em cer-
tos sistemas juridicos. Cabe mencionar ¢ que se passou nos Estados Uni-
dos da América, pais onde talvez se tenha ido mais longe com a vaioriza-
¢do da liberdade contratual, transformada em dogma e, mais ainda, tratada
como auténtica garantia constitucional, por conta da extensfio que se deu
ao principio do due process of faw, de que derivou a idéia do subsiantive
due process of law. Todos devem ter em mente, a propdsito, os incidentes
verificados na direito norte-americano no final do Sécule XIX ¢ inicio do
Século XX, até meados dos anos 30. Diversas leis sobre Direito do Traba-
lho feram julgadas inconstitucienais pela Corte Suprema, porque.se consi-
derava que interferiam na liberdade contratual. 1ssao ocorreu com leis que
impunham limites de idade para o trabalho das mulheres e dos menores,
gue estabeleciam limites gerais a duragio do trabalho, que fixavam saldrio
minimo. Todas elas foram sucessivamente consideradas inconstitucionars,
até o momento em que, apds a eleigdo de Roosevelt, quase se verificou,
em 1937, uma ruptura institucional sem precedentes nos Estados Unidos.
Diante da crise econdmica, apresentadas diversas leis destinadas a disci-
plinrar n8¢ apenas a relagdo do trabaiho como a atividade gcondmica em
geral, a resisténcia da Corte Suprema em reconhecer-lhes validade, insis-
tindo em considera-tas inconstitucionais em votagdes sempre estreitas (5 a
4}, lsvou o governo de Roosevelt a apresentar ac Congresse o que se veio
a conhecer como pacote de mudanga da Corte Suprema (Court-packing
plan). Buscava o presidente, com a medida, elevar a composig¢éo da Corte,
ampliandao-a de 9 para 15 Juizes, a fim de, nemeando novos Juizes, obtera
maioria gue até entfo ndoe lograra alcancgar, para, em consegiiéncia, apro-
var seus planos. Dois ou trés meses antes da votagdo no Congresso dessa
fel, que, acolhida, caracterizaria verdadeiro golpe na autonomia do Poder
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Judiciario, a- Corte  Suprema americana; por:uma-votacio ainda estreita,
chegou a resultado oposto ao até entao verificado. Com 5 votas favoraveis.
¢4 contrdrios, reconheceu a constitucionalidade. de uma éi-do estadd de.
Nova forgue voltada a disciplinar idade minima de trabalho para mutheres:
e menores, uma- lei envolvendo Direito do Trabalho. A partir de entdo o
pacote deintervengao na Corte Suprema, pendente de exame no Congres-
80, perdeutoda-a sua importéncia, nac foi mais votado, ficando abandona-
do. As sucessivas normas apresentadas .pelo Governo, inclusive a norma
nacicnal sobre relagfes.de trabalho (National Labor Relations Act), foram’
todas: aprovadas no Congresso e julgadas- censtitucionais pela Corte Su-
prema; validando-se, -assim, a mterferencla do Estado em- determ:nadas:
relagoes contratuais.: : - :

Esse rela!o é :mportante para mosirar a que pomo se Ievou em al:
guns paises, & Fberdade tontratual. O mais interessante & que hoje, no
ehtanto, o Pireito Civil caminha em sentido oposto. Ja néo valoriza-tanto a
liberdade contratual, pelo menos nao a leva, nunca, a pontos extremados,
Surpreendentemente, porém, o Direito da Trabalho parece que retrocede,
procurando recuperar & liberdade contraluai que 0s czwhstas ia abandona-
ram. Tenharn em corita a polémica gue houve — e ainda é muito atual —
sobre os programas de demisséio voluntdria, Varias decisbes reconhece-
ram plena legitimidade a tais programas, admitindo a quitagdo ampla e ifi-
mitada dada pefo émpregado no momento da rescisdo do contrato de tra-
batho. Cabe aqui a pergunta; sobreviveria essa solugdo a regra do artigo
157 do novo Codigo Civil, que se refere a lesac quando verificada despro-
porcao manifesta entre a obrzgac;ao das partes? Se. 0 pagamento recebido
no momerito da dispensa é muito pouco significativo 8, em contrapartida, a-
prestacdo a que se obriga o empregado — correspondente a ndo reclamar
mais nenhur direfto relacionado com o extinto'conirato de trabaihio — afi-
gura-se extremamente onerosa; néo:haveria ‘campo, mesmo no Direito Co-
mum, para‘a invalidagéiio do ajuste, afastando -se a qwtat;:ao ampla" Ares-
posta, creto eu, ha de'ser pcs;twa ’

. Como se v, reconhece -se, ‘cada vez com mais facilidade & de modo
m_als_amp_lo a possibilidade, no Difeito Civil, de intefferéncia do legislador
para limitar ou_regular a :Iiberdade_co'nt_r_atual. Qutres exemplos poderiam
ser mencionados, alguns até mais antigos, como a legislagio sobre loca-
¢ao, e outros muito.mais proximo de nos, como a legislag@o sobre relagées
de censumo, considerando vérias’ clausuias, usualmente impostas ao con-
surnidor, abusivas, Creio, porém, que ndo & preciso ir adiante, O importante.
& notar que 0.Mesmo éspirito que anima todas essas regras tem pertinén-
cia no.campe do Direito- do. Trabalho, que esta todo fundado na idéia. de
interferéncia do legislador para. reequ:l:brar uma relagéo juridica que, pelos
seus aspectos materiais, $& mostra muito desigual. Dal que esses novos
institutos do Cédigo Civil permitermn, sem divida alguma. reflextes muito
interessantes sobre o caminhar da leg:slaqao csw! e 0 caminhar do nosso
Direito do Trabalhc '

-Dou prosseguimentc a exposzgao sobre as’ |nova§:oes do Codlgo Clwl
tomando em conta a regulamentagao estabelecida em matéria de incapaci-
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dade. Refire-me ao artigo 4° do Cddigo Civil, que introduziu nova hipétese
de incapacidade. Dispbe esse artigo, em seu inciso il, que sdo incapazes,
relativamentie a certos alos ou a maneira de 0s exercer, 05 ébrios habituais,
Pigo logo que faz referéncia o legislador apenas aos €brios habituais. Os
eveniuais podem, portanto, se tranqiilizar, pois hdo sdo considerados in-
capazes... O preceito. mostra, de maneira muito elogiliente, a diversidade
de tratamento dispensado no Direita do Trabalho e no Direito Comum ao
prablema da embriaguez, sublinhando, a meu juizo, a desatualizagéo-do
Direito do Trabathe. Por qué? Todos sabem-gue as regras-sobre incapacida-
de ndo sdo punitivas. Pelo contrario. Sa0 de carater protetive; tendo. por
escopo-evitar gue os incapazes pratiquem aios gue. lhes sefam ruinosos.,
Dai a triste constatagdo. Enquanto o Direito Comum protege o gbrio habitu-
al; considerando-o merecedor de tutela, a Consolidagéc das Leis do Traba-
lho, partinde de uma concepgiio moralista e antiquada, prefere apenas puni-
los, autorizando a sua dispensa com justa causa. Nao estara af um forte
indicio da desatualizagéo da nossa legislagio trabalhista, que insiste em
tratar a embriaguez habitual como vicio e nde camo moléstia?

Passo agora ac artige 18 do novo Cédigo Civil. inserido no Capitulo
que cuida dos direitos da personalidade, tem ele grande significado, ao
disciplinar uma realidade para a qual se abriu a legislag&o comum, o Cddi-
go Civil, e para a qual ainda nfo se abriu a nossa legisiacac trabathista, a
despeito de serem os direitos da. personalidade fundamentais na relagdo
de emprego. Pois bem, dispde o artigo 18: “Sem autorizagdo ndo se pode
usar o nome aiheio em propaganda comercial”. Menciono esse dispositivo
por sua inegavel pertindncia no campo do contrato de trabaiho. Por forga
desse preceito, ndo poderd o empregador utilizar-se de nome de seu em-
pregado em propaganda comercial. Vou ainda além, superando a interpre-
tagdo meramente literal e 0 acanhamento do Cédigo. A referéncia é, na lei,
apenas ac nome. Todos concordarde, estou certo, com a afirmagéo de que
a protegdo ndo &, nem pode ser, apenas a0 nome. Ela se estende. iguai-
mente a outros direitos da personalidade, como a.imagem, a voz e, porque
ndo o.dizer, a outras caracteristicas ligadas & pessoa. Quem j4 ass;stw
qualguer filme de Charles Chaplin certamente se lembraré da mansira.pe-
suliar como ele caminhava. Essa forma de caminhar fambém é um desdo-
bramento.do direito da personalidade, que |gualmente metace proteg:ao e
tutela legal. . .

“De modo ldentlco novamente interpretando. extenswamente a.mes-
mo norma, chega-se ainda a outra conclusac significativa. Os usos. do nome,
da voz, da imagem, ndo estfo sujeitos a autorizagéio apenas em “propa-
ganda comercnal" comao expresso pelo legisiador. O use de gqualquer des-
ses desdobramentos da personalidade depende de autorizagao. Sem essa
auforizacdo ndo se podem usar os atributos da personalidade em propa-
ganda comercial, em propaganda de outra natureza ou mesmo fazer qual-
quer outro uso. O preceito precisa & deve ser mterpretado sempre de modo
amphatlvo .

- Outra disposigdo que merece referéncia, por-suas lmpllcag:oes em
matéria trabalhista, € a do artigo 21. A vida privada da pessoa nafural é
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inviolavel, e 0'Juiz, a requerimentc dointeressado, adotara as. providéncias
necessérias-para. impedir ou fazer cessar ato: contrario a. essa norma. Tal
preceito suscita. reflexdes interessantes no campo da relagio de emprego.
O empregado, guando celebra o contrato de trabalho, nio se despoja da
sua intimidade, que continua a-existire a merecer-tutela e preservagio. Ha,
todavia, uma dificuldade: A intimidade do empregado precisa ser confron-
tada com o poder diretive do-empregador. Ninguém imaginard que, por ter
a sua intimidade preservada.no'local de trabalho, 0 empregado figue imune
a qualquer fiscalizagio. Isso descaracterizaria o poder diretivo do empre-
gador e, no fundo, eliminaria a subordinagéo, fazendo desaparecer o pré-
prio contrato de trabalho. E preciso, pois; equilibrar dois valores.contrapos-
tos: a-intimidade do empregada e 0.poder diretivo do-empregador. O assun-
to se torna particularmente atual tendo em vista pelo- menos trés situages,
a-saber: 1) sujeigdo de empregados- a revista no momento-de ingresso e
de saida do local de trabalho; 2?) rastreéamento de mensagens eletrbnicas
enviadas e recebidas pelo empregadse &, finalmente, 3%)-utilizagdo da Inter-
net no locat de trabaiho pelo empregado. A questio que se pde envolve
saber até que ponto pode-ir.a fiscalizag@o do empregador. € legitimo insta-
far programa.no.computador do empregado para verificar.quais sdo as pa-
ginas por ele consultadas durante. o horario: de-trabalho ou.isso colidiria
com. ¢ artigo 21-do novo Codigo Civil? . _ S

‘A resposta que dou a-esse problema, que j&'se colocou na jurispru-
déncia nacional, e tem sido Jargamente discutido, especialmente nos: pai-
ses -eurcpeus e meésmo nos Estados Unidos, é a de ‘que ‘0¢ dois valores
contrapostos t&ém de ser equilibrados e preservados, comprimindo-se cada
um deles-o'menos possivél. Dai que a fiscalizagio ndo 6, por si-sd, ilegiti-
ma e abusiva. Repito; ela & decorréncia do poder-diretive do empregador e
da subordinagao inefente ao-contrato de trabatho. Aigumas condicées, con-
tudo, devem ser observadas. A primeira, que considero  bdsica e funda-
mental, pode-sé extrair n&o da nossa legislagis, que a ela ndo se refere,
mas de disposi¢des existentes nas'legislagdes estrangeiras, como o Statuto
def Diritli dei Lavoratori italiano (art. 4%), o Estatuto de los ‘Trabajadores
espanhol (18), e o Code du Travaif francés {art. L. 432-2-1; al. 8). A fiscali-
zagao haverd de ser feita, sempre, mediante prévia-ciéncia pelo emprega-
do ou por comisséo de empiégado. Fiscalizagio clandestina; oculta, dissi-
mulada, camufiada, revela-se invariavelmente abusiva e nio se pode acei-
tar. Mas. a fiscalizagdo: gue: é conhecida- justifica-se, ad.menos em’ tese,
concluséo que se aplica, ndo apenas em matéria de uso.da Internet; como.
também & revista de-empregados; - ... . - . e

- Qutras candi¢des precisam ser ainda observadas, contudo. £ preciso
que nao haja nenhuma discriminagdo abusiva. Fiscalizar apenas os empre-
gados que professam determinada religido, que perlencem a certa raga ou_
que 1&m certa idade, seria claramente abusiva e ilicito, ainda gue previa-
mente comunicada e conhecida a fiscalizagZo. Ademais, é igualmente ne-
cessdrio gue a fiscalizagdo, em qualquer caso, mas especialmente no caso
da revista do empregado, -se faga de modo discreto, reservado, dentro dos
limites do regular exercicio do poder diretivo do-empregador. o
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Com cerieza as guestdes que emergem do direito da personalidade
dariam margem, por si s6, a longa exposicdo. Nao quero nelas me demorar
muito, todavia, perque desejo passar a outres pontos do Cadigo, que tarn-
bém prec:sam ser considerados,

Menciano agora ¢ artigo 80, que trata da superagdo da personaltda-
de juridica. Esse dispositivo admite a desconsideragio da personalidade
juridica em dois casos: 12) quando ha abuso na utilizacdo da personalidade
juridica e 2% quando ha conifus&o patrimonial entre a pessoa juridica e a
pessea fisica. No fundo a situagae 8 a mesma. A personalidade juridica &,
em ambos 0s.casos, mero biombo para a pratica de atos ilegitimos, fraudu-
ientos, flegais. Por isso o Cédigo permite a superagio do obstaculo que ela
representa. Com tal previsdo o Cdédige Civil quebra um mito muito impor-
tante no campo do Direito Privado, gue € o mite da completa autonomia da
pessoa juridica, mito que a legislagdo trabalhista ja& havia suplantado ha
muito mais tempo. No particular, ngo cahe nenhuma critica & Consolida-
¢&do, que foi até mesmo pioneira. O artigo 29, caput, definiu o empregador
n&a como a pessoa juridica, mas, sim, comeo a empresa, individual ou cole-
tiva, que; assumindo os riscos da atividade econdmica, admite assalaria e
dirige a presta¢éo pessoal de servigo. O legislador da Consolidagéo ja ha-
via, com. esse dispositive, dado s instrumentos para a superagdo da per-
sonalidade juridica. £ esse assunto se torna particularments relevante. na
ecanomia de hOJe em gue s8o freqlentes as fusdes, incorporagbes, Ci-
sbes, com criagdo de conglomerados e outros agrupamentos de empresas.
Se n_és. no campo do Direito do Trabalho, continuarmos preses ao mito da
pessea juridica, como se envolvesse ela um patrimbnio completamente-dis-
tinto e separado.do patrimdnio das pessecas que a compdem, muitas vezes
chegaremos a solugdes paradoxais e absurdas. ©.artigo 50 do novo Cédi-
ge Civil serve de adverténcia para que a jurisprudéncia trabalhista reflita
sobre algumas solugtes que 1ém side adotadas, como, por exemplo, a -do
Enunciado 205, do Tribunal Superior do Trabaiho, e que atualmente nem
mesmo no campo do Direito Civil fazem sentido.

Passo a outra inovagao muito significativa do Cédige Civil. Fle_firo-rne
&4 consagragéo da figura da boa-fé ohjetiva. Essa matéria, que é tratada em
trés diferentes artigos do Cddigo Civil, supre encrme lacuna existente no
Direito Civil brasileiro. O Codlgo de 1916 sé cuida da boa-fé sub;etwa res-
salvadas, como Unica excegdo, as mengdes ligeiras e especificas a boa-fé
objetiva em matéria de contrato de seguro. Fora dai, tratava o legistador
apenas. da boa-i¢ come estado de espirito, ou seja, como concepgéo da
pessoa a respeito de determinada situagéio, considerando-a efemento ne-
cessdrio para, por exemplo, a aguisico, em algumas circunstancias, da
propriedade. pelo usucapidio. Essa omisséic do Cddigo colocava-o distante
de quase todas as legislagoes mais adiantadas e mesmo de algumas mais
antigas. O Cdédigo francés de 1804, por exemplo, j& se referia-a boa-fé ob-
jetiva. O Cddigo alemao de 1900 iguaimente a mencionava, tal como o
Cddigo italiano de 1842, O Cddigo. portugués atual refere-se expressamen-
te & boa-fé objetiva e mesmoe o Codigo Comercial brasileiro, 2o antiguado,
tAo superado, tac ulirapassado, faz alus&o & hoa-fé objetiva.
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'O 'novo Cddigo Civil.acothe .a figura da boa-8 objetiva em trés dife-
rentes dispositives. O primeiro corresponde ao art. 113:“Os negdcios juri-
dicos devem ser.interpretados.conforme-a-boa fé & 0s usos:do lugar de sua
celebragdo”, Segue-se o art. 187, que amplia a previsao do.artigo 160 do
Cdadigo atual: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim écond-
mico ou social, pela boa-fé cu pelos bons costumes”. Logo, se o direito &
exercido de modo contrério a boa*fé, ha ilicitude. Finalmente, o art. 421 do
Cédigo refere-se a abrigagéo de os contratantes guardarem a boa-fé tanto
na celebragdo do contrato como em sua execugdo, o que significa que no
devem omitir informagdes importantes no momento da contratagao, néo
podendo agir-de modo desleal ou abusivo durante a vigéncia do contrato. E
verdade que nesse ponto, mais uma vez, poder-se-ia registrar a imperfei-
¢ao-do Cadigo, que a doutrina j& assinalou. A boa-fé deve ser observada
néo apenas nc momento da contratag&o cu da execugdo do-contrato: Deve
ser observada igualmente durante a negocia¢do que precede a-contrata:
¢ao'e, bem assim, apds a extingdo do-contrato; no exercicio de direitos dele
decorrentes. A despeito dessa pequena.imperfeicdo, porém, o-avango @
enorme. ‘A consideragdo .da boa-fé objetiva como elemento relevanie nas
relagdes juridicas ¢ algo fundamental.. - .- s R .

. Darei aqui-um exempio de conduta contréria & boa-fé cbjetiva, subii-
nhando, desde logo, que ele, embora tenha grande sabor, talvez parega um
pouco chocante ou um tanto extremado. Refiro:me-ap episddio retratado
por Shakespeare na sua célebre pega “O Mercador de Veneza”, Lembrem-
se_do contrato que foi celebrado. Deixemos de lado, por favor, a clara e
evidente ilicitude do-objeto. Dela decorreria, evidentemente, a nulidade da
contratagao: Mas isso nunca foi-fevantado ou questionado, ao menos na
pega de Shakespeare. Desconsiderem, pois, tal ponto. Como todos sabem;
contratou-se; entre duas pessoas, mediante pagamento de elevada soma,
gue, verificada certa condigdo, cuja ocorréncia era extremamente improva-
vel, um dos contratantes poderia exigir um quito-da carne do corpo @6 outro
contratante. Aquele que assumira a obrigagfo de éntregar parte de sua
carne estava bastante. tranqilito, porque-a possibilidade de ocorréncia da
condicia era, realmente, deveras remota, para nao dizer praticamente ine-
xistente. L.ogo, recebia ele signifi¢ativo-valor, sem ter de dar praticamente
nada em froca. Mas.a.condigho se verificou. e entdo aquele contratante,
que havia adquirido um quilo da carne do corpo do vendedor, pretende
exercer o ‘seu direito. A’issa se 0pGs o outro contratante, alegando que
havia side contratada a retirada de apenas um quilo de carne; hem mais,
nem menos. Em conseqiiéncia, nenhuma gota de sangue poderia ser refi-
rada, porque, do contrario, se estariam extrapolando os limites do contrato:
Sendeimpossive! retirar carne sem levar junto um pouco de sangue, a pres-
tagdo ndo teria- como. ser exigida. A-peca de Shakespeare termina desse
mado, reconhecendo-se validade & oposigac levantada pelo devedor. Quarn-
do, porém, Jhering analisou's caso, chamou -atengdo para a completa in-
subsisténcia .da conclusdo a que se chegou na.pega. Continuem, por-favor,
a'abstrair a questdc da‘ilicitude do’ objeto. Disse Jhering: quem contrata
retirar um-quile-de carné é evidente que contrata também levar um pouco
de sangue junto, porque néo ha como vir a carne sem um pouco de sangue,
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Como sublinhei had pouco, o exemplo &, sem dlvida, chocante. Mas
ele me parece muito expressivo. Mostra, de forma bastante nitida, a impor-
tincia da boa fé objetiva. interpretar o contrato retratado na pega de
Shakespeare do mode como fez aquele que recebeu o valor e néo quis dar
a prestagao, seria contrariar a boa-f€ objetiva. Quem € que contrataria obri-
gacdo impossivel ou impraticavel? A escusa apresentada pelo devedor da
prestacaoc nao linha, pois, fundamento — deixando de lado, como ressaitel,
o problema da ilicitude do objeto.

No Direlto do Trabalho n&o lidamos, porém, com compra e venda de
carne humana. Passemos, pois, as exemplos que digam mais respeito a
nossa drea. Utilizo-me, em primeiro lugar, de situagéo envolvendo gestante
cujo contrato de trabalho & rescindido. Todos os dias deparamo-nos com
casos de tal natureza nos tribunais trabalhistas. Figurem a seguinte situa-
¢éor a empregada é comunicada da rescisae do seu contrate de trabalho,
Sabe de sua gravidez, causa impeditiva daquela rescisio, permanecendo
em siléncio, Omite tal fato do empregador, deixando a rescisdo contratual
se aperfeigoar. Aguarda 1 ano e 11 meses, guando ja n&o mais pode pleite-
ar a reintegragéo no emprego, pelo esgotamento do prazo da garantia, e
postula, apenas nessa altura, o pagamento dos salarios, desde a rescisdo
até o término da estabilidade. Pergunto: tal conduta ndo contrasta com o
dever de guardar a hea-ié objeliva no ambito das relagbes contratuais? E
verdade que a prescricdo da pretensio da empregada nao se consumou,
porque ainda ndo se passaram os dois anos previstos em lei. Mas, em face
do novo Cédigo Civil, ha elementos suficientes para dizer que o direito da
gestante estd sendo exercido de maneira contraria a boa-fé.

Tomemos outro exemplo. O empregador, desejoso de aprimorar seu
produto ou servigo, oferece a ¢erto empregado a possibilidade de indica-lo
para a realizagio de estudos no exterior, dispondo-se a arcar com os sala-
rios e todas as despesas respectivas. Aceitando o empregado realizar es-
ses estudos, permanece vérios meses ou aiguns anos afastado da empre-
sa, recendo saldric e adquirinde novos conhecimentos. Terminados os es-
tudos, retorna a empresa e, quando deve aplicar seus conhecimentos no
trabalho, comunica seu empregador de que passara a trabalhar em outra
firma, que lhe fez proposta econdmica mais interessante. E evidente a ma
fé do empregado na hipdtese figurada. Aceitou beneficiar-se do aprendiza-
do propiciado pelo empregador para, loge em seguida, utilizd-lo em outra
empresa, Vejo nessa conduta contraste nao apenas com a obrigagao legal
de agir de boa-fé na execugdo do contrato como, ainda, com a regra do
paragrafo dnico, do art. 473, que, ao tratar da resciséo unilateral dos con-
tratos em geral, preceitua: “Se, porém, dada a natureza do contrale, uma
das partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execugao,
a dendncia unilateral 56 produzira efeito depois de transcorrido prazo com-
pativel com a natureza e o vuito dos investimentos”. Nao pretendo dizer,
certamente, gue o empregado-possa ficar sujeiio & obrigagéo de, mesme
contra sua vontade, continuar a trabalhar, em decorréncia do investimento
realizado pelo empregador. Seria rematado absurdo tal conclus&o. Tenho
para mim, no entanto, que nao se devera considerar sempre e necessa-
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riamente- ilicita a previsgo; na situacgéo que apresentei; de obrigagio do
-empregado de indenizar 0. empregador caso rescinda-imotivadamente o
contrato antes de transcorrido certo-prazo apds .o retorno.ao trabatho,

‘Héa ainda outro cap;tulo do novo Cédigo que exige reflexdo detida de
todos nds. Cuida-se do tépico alusivo & responsabilidade civil e, especial-
‘mente, A responsab:l:dade decorrente de acidente do trabalho. Antes de
passar a consideragdo dos dlsposnwos que tratam da matéria, fago logo
uma adverténcia. Na minha opinifo a competéncia para julgamento das
causas. envolvendo responsabilidade civil do.empregador, por conta de
acidente do trabalho; é da Justica do Trabatho e néo da Justiga.Comum, jé&
em face do direito vigente, independentemente de reforma constitucional e
alteragao do artigo 114 da Constituiggo. Trata-se de pretenséo que decorre
diretamente do contrato de trabalho. Logo, a competéncia-constitucional é
da Justiga do Trabalho. Sei que a afirmag&o pode soar algo surpreendente,
porque rompe com a idéia dominante. Mas aos poucos se reconhece a
‘competéncia da .Justica do Trabalho no.caso, especialmente por-conta de
decisbes do Supremo Tribunal Federal e, mais recentemente, também do
Tribunal Superior-do Trabalho. Alids, noto, de passagem, que a tendéncia
do Supremo Tribunal Federal tem-sido-sempre, com excegdo de um recente
e contrastante.julgado, a-de ampliar-a competéncia da Justica-do Trabalho,
jamais de restringi-la. O dano maoral teve a competéncia da Justica do Tra-
balho recenhecida por decisac do Supremo Tribunal Federal. Depois- se
reconheceu a mesma competéncia em matéria de proteg@o do meio-ambien-
te de frabalho e, ainda, de atos realizados-antes da celebragéo-do contrato
de trabalho, mas que com ele. se relacionam, consoante jufgamento tomado
pelo Supremo Tribunal Federal a propdsite de caso conhecido, envolvendo
uma promessa de contratar do Banco do Brasil. Finalmente, na hipdtese de
acidente de trabalho, em caso de responsabilidade civil, 6 Supremo Tribunal
Federal, em um acordéo j ja afirmou que a competéneia & da Justica do Traba-
Iho. Portarito, néo. € preciso alterar @ Constitui¢iio para que a Justica do Tra-
balho julgue causas envolvendo acidente de trabalho. Firmado esse ponta,
temos de con31derar, detidamente e com grande interesse, as regras sobre
responsabllldade civil decorrente de acidente. do trabatho. :

O primeiro ponto a ser tratado envolve a presctigao. Hoie ha. alguma
controvérsia sobre a prescrigac-aplicdve) a pretenséo para reclamar inde-
nizagao decorrente de-acidente do trabalho. Tem prevalecido, ao mencs no
ambito da- Justiga Comum, a idéia. de que. se aplica 0. Cddigo. Civil,. com
prescrigéo de 20 anos, néo incidindo a regra de prescrigdo de 5 ancs, até o
limite de 2 anos, prevista na Conslituigio para as pretensdes trabalhistas.
Pode-se indagar se essa seclugdc permanecerda em face do novo Cddigo,
que reduz sensivelmente os prazos de prescrigdo em geral e a prescrigio
da pretensao fundada. em responsabilidade civil em particular. O prazo
maxime de-prescricao, mencionado no'art. 205, passa-a ser de 10 anos, ¢
a prescricdo para pretenséo envolvendo responsabilidade civil se reduz a
3 anos, conforme ari. 208 do-novo Cddigo. De todo modo, qual é:a prescri-
¢ao para reclamar a indenizagéo decorrente de acidente de trabalho? Res-
pendo que, se-a prelenséo € trabalhista, se a conlrovérsia envolve empre-
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gado e empregador, se a competéncia para julgamento da causa é da Jus-
tica do Trakalho, a prescrigéo & e sd pode ser a trabalhista, do artigo 72 do
incise XIX, da Constituigdo, & nbo a prescricdo civil, de 20 anes, no antigo
Cédigo, ¢ de 3 anos, ne nove. Ndo importa que a responsabilidade civil
seja assunto disciplinado no Cddigo Civit. O que importa é que a pretenséo
é irabalhista, porque decorre diretamente do contrato de frabalho. NZo se
pode dizer, de outro lado, que a regra especiai de prescrigio do Direito
Civil prevalece ante a regra geral do Direito do Trabalho. Q art. 72, inciso
XIX, da Constituigdo, disciplinou o praze prescricienai trabalhista, sem es-
tabelecer exceg¢des. Ademais, norma geral constitucional ndo tem sua apli- -
cabilidade comprometida por norma especial da legislagdo ordinéria.

Superada a questdo da prescricio, tem-se o problema dos pressu-
postos para a responsabiiidade civil, assunto disciplinado no artige 927, do
novo Cddigo. O caput desse artigo 927 mantém a regra geral, de todos ja
bem conhecida, segundo a qual a responsabilidade ¢ivil é essencialmente
subjetiva, supondo, portanto, a culpabilidade do causador do dano. Aqui
n&o ha nenhuma novidade. A novidade, verdadeiramente revoluciondria,
esta no paragrafe unico, do mesmo artigo 827. Havera a obrigagdo de re-
parar ¢ dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em Iei
— o que j§ ocorria, em situagBes excepcionais, no sistema anterior, quan-
do estabelecida expressamente hipdtese de responsabilidade objetiva —
ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano Impli-
car, por sua natureza, riscos para direitos de outrem. Consagra-se, com a
mudanga, a tearia do risco, admitindo-se a responsabilidade objetiva sem-
pre que a atividade for, por st 86, perigosa. Semelhante previsédo tem, no
campo do Direito do Trabalho, conseqiiéncias importantissimas. Pensem
no acidente gue ocorre durante a execugdo do trabalho, vitimando ou le-
sando empregado que recebe, por exemplo, adicional de pericuiosidade,
por executar atividade perigosa. A conseqliéncia passa a ser a ohrigag@o
de reparagdo desse dano pelo empregador, independentemente de qual-
quer culpa. Por qué? Porque a atividade pelo empregador exercida envoive
exposicio do empregado a risco. Desaparece, em conseqiléncia, o requisi-
to da culpa. A obrigacéo de indenizar resulta de responsabilidade objetiva
e nfo mais de responsabilidade subjetiva. Trata-se, sem divida, de avango
extraordinario, de conseqiiéncias — diria até — imprevisiveis na sua ex-
tensdo. Talvez por isso mesmo se tenha editado, mais adiante, regra que,
em alguma medida, compensa o avango e, de certa forma, confiita com o
regime do pardgrafo tnico, do artigo 927. O artigo 944, no capuf, consagra,
mais uma vez, o principio tradicional, dominanie e ampltamente conhecido,
dispondao: “A indenizag@o mede-se pela extenséo do dano”. Nada ha nisso
de novo. A reparagao ou a indenizagao tém por finalidade afastar o dano,
ou seja, reparar o prejuizo. Dai porque ela ndo guarda relagio com a culpa-
bitidade. J4 que, no campo da responsabilidade civil, ndo se trata de punir,
matéria em que o grau de culpa tem importancia, mas, trata-se, isso sim,
apenas de reparar, a indenizagao deve ter exatamente 2 mesma extensao
do prejuizo causado. Ndo importa que a culpa seja mais ou menos intensa.
Se hé prejuizo, deve ele ser reparado na sua integralidade. Essa é a regra
geral. Mesmo no Cddigo antigo, e iguatmente no novo Cddigo, porém, essa
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idéia nunca foi absoluta. Nunca foi-levada as suas dltimas conseqiiéncias.
Em algumas. situagdes, de carater excepcional, a-extens&o da reparagéo
ndo -depende apenas.do dang, levando em conta também a culpabilidade.
O artigo 392, do novo Cadigo, gue reproduz preceito do-Cédige anterior, é
um exemplo, ao dispor que, nes.contratos benéficos; o contratante, a quem
o contrato:-favarece, responde em ¢aso de culpa ou dolo, mas ¢ contratante
que n&o obtém vantagem sd responde-em caso de dolo. Como se v&, nesse
caso aindenizagdo varia, podendo existir-ou-ndo conforme o grau de cul-
pabilidade.” 8ém embargo, essa era. uma situagdo excepcional, e que ja
existiz.no Cadigo anterior. A novidade estd no. pardgrafo -dnico, do artigo
944 E significativo esse preceito-ao dispor que, se houver excessiva des-
proporgdo.entre a grawdade da culpa e .0 dano, poderd o Juiz reduzir equi-
tativamente a indenizagio. Assim, se a culpa foi levissima, minima, mas
dela decotreu dano de enorme extensdo, o Juiz pode reduzw equltatlva-
mente a indenizagio: O que. szgmflca isso? S:gnmca que parte do dano néo
sera (eparada porgue a culpa é muito pouco S|gn1flcat|va

" Quern ndo houver se esquecido do preceito-do paragrafo unico, do
artigo-927, de que tratamos ha pouco; certamente levaniard uma divida
;nteressante Sea’indenizagio pode ser reduzida quando a culpa é pouco
significativa, conforme pardgrafo tnico do artige 944, poderd também o ser
guando-ndo existe culpa nenhuma, decorrends a ‘chrigagao de indenizar
de responsabitidade objetiva? Se ndo houve culpa nenhuma. do causador
do dano, pede-se reduzir eglitativamente a indenizagio, especialmente se
o dano for. extremamente extenso? J4 vi manifestacio na-doutrina no sen-
tido de que o pardgrafo Gnico do 944 ¢ de cardter excepcional. Logo; ndo
se aplicaria- nos casos de responsabilidade objetiva, ficando restrito aos
casos de responsabifidade subjetiva: Tenho grande dificuldade para aceitar
essa solugdo, qué me parece muito injusta. Se nos casos de cuipa leve a
mdenlzag:ao pode ser reduzida, com mals razao ha de 0 S&r Nos casos > em
que nZo-ha nenhima culpa :

“Vou abordar para conclwr 0 artigo 953, paragrafo gnico, do nove
Cddigo. Esse dispositivo consagra, de modo muite mais Ilmpxdo muito mais
claro do que no direito anterior, a possibilidade da reparagio do dano me-
ramente moral, -dispondo que, sg o ofendido nao puder provar prejmzo
material, cabera a0 Juiz fixar eqilitativamente o valor da indenizagio, na
conformdade das circunstancias do caso. A primeira observagdo que a
regra suscila € a segunnte Uma das caracteristicas do novo Cédigo Civil
estd indiscutivelmente na ampliacdo do poder do Juiz, tanto pela utiliza-
¢ao, de modo muito. mais freqliente do que no direito anterior, de conceitos
juridicos. indeterminados, como pela ampliag&o da Ilberdade do Juiz na
definigdo das conseqliéncias da conduta. S3c numerosos os exempios,
podende-se citar a alusao g “onercsxdade excessiva’, no art. 478, a "exces-
siva desproporg:ao" ‘no. arl. 944, a “investimentos conSIderavels“ fo paré-
grafo Unico, do art. 473 a“montante mam!eszameme excesswo" no art.
413, além de outros

Tenho para mim que essa’ mudanga representa clara evclugao do D:-
reito. H4 certamente quem a tema, considerando-arsiscado outorgar-se ex-
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cessiva liberdade ao julgador na determinagio concreta dos conceitos juri-
dicos, o que paderia abrir espago para o arbitrio. O Direito primitive tinha
essa preocupagio, como evidencia a sujeigfio do julgador a limites estrilos
inclusive na valoragdo da prova, com o chamado sistema da prova legal.
N&o podia o Juiz avaliar livremente a prova, jd valorada, de modo antecipa-
do, pelo legislador, segundo critérios que hoje soam risiveis: o depoimento
de um nobre equivalia a0 de cinco plebeus; ¢ de um padre, ao de sete;
contra o depoimento do Papa ndo havia prova que pudesse ser contrapos-
ta. E mais, conforme regra que atualmente teriamos. como politicamente
incorreta — para empregar expressio da moda, que hdo aprecio, mas cujo
uso é corrente —, o depoimento de um homem equivalia-ac de frés mulhe-
res... Ndo & preciso esforgo para perceber que, procurande eliminar o risco
do arbitrio judicial, cafa o legislador no absurde de tudo tentar prever e
regular, criando situagtes teratolégicas, odiosas, na verdade, Por isso mes-
mo € que a evolugio do Direito se processa no sentido de ampliar-se o
poder de Juiz na definigdo da hipétese sujeita & norma legal e, bem assim,
na determinagéic da regulamentacgie a aplicar-se ao caso. E foi exatamente
o que fez, acertadamente, o nove Cédigo Civil, com a constante alus&o a
figuras de cardter geral, como “critério eqiitativo”, *hoa-fé&”, etc., tal como
se da tanto no artigo 944, paragrafo linico, comeo no artigo 953, paragrafo
(inico, e nas demais hipcteses j&@ mencicnadas.

De outre lade, deseje ainda assinalar, em torno do pardgrafo Unico,
do artigo 953, que, em face do nove Cddigo, a indenizagao, no caso de
dano morat — e agora fica absolutamente claro ~ & fixada eqiitativamente,
N&o deve servir, portanic, como fonte de enriquecimento para o lesado,
embora ndo possa, tampeouco, ter feigdo meramente simbélica. Haverd de
ostentar expressio monetaria, mas sempre de modo eqiiitativo, o que afas-
ta a idéia da indenizag&o punitiva, tanto em voga no direito norte-america-
no {punite damages). Ha pouco tempo noticiou-se julgamento tomado nos
Estados Unidos da América em que se fixou indenizagdo que, se ndo me
equivoco, chegou a 80 bilhdes de délares ou coisa parecida. Isso $6 pode
ocorrer em pais em cuja legisiagao ndo exista regra como a do pardgrafo
(nico do artigo 953, do nosso nove Cddige Civil.

Certamente haveria ainda muitos cutros pontos a considerar. N&o
abusarei mais do que convem, contudo, da paciéncia dos que me ouvem. E
verdade que, ao perguntar acs organizadores deste Encontro qual o tempo
gque me seria conferido, ouvi, como resposta, que ndo havia fixagio de
nenhum limite. Tenho para mim, todavia, que essa afirmagéc deve ser inter-
pretada de acordo com o art. 113, do nove Cédigo Civil, ou seja, "conforme
a boa-fé", Ndo posso e ndo devo compreendé-la de modo estrito e literal,
como se estivesse autorizado a invadir a manhé toda com a minha exposi-
¢do. Assim, creio que ja é chegado o0 momento de concluir.

Antes de encerrar, desejo sublinhar que a nota caracteristica do novo
Cédigo Civil, no campo dos contratos e no campo das obrigagdes, estd,
como se pode inferlr da exposicio que fiz, na preocupagéo com o reequilibrio
das prestagdes dos contratantes. Tem-se em vista sempre a busca de maior
igualdade, de igualdade real, e n&o apenas de igualdade formal, entre as
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prestagdes. Nisso -h&, a meu juizo, enorme avango. S6 pof-isso adquire a
nova legislag&o grande significado. Como disse, no inicio do século XX,
Raymond Saleilles, jurista francés de grande erudi¢ao, que se dedicou como
poucos:.ao estude das obrigagdes e das declaragdes de vontade no direito
privado, ¢ fundamental ne.campo . dos contratos é que se favorega a solu-
¢do justa, o equitibrio dos contratantes, & ndo se pode tomar todo contrato
como expresséo necessaria dessa justica. Imaginar, como faziam os fibe-
rais classicos, que dizer contratual @ o mesmo que dizer justo equivale a.
fechar. compietamente os othos & realidade e aos fatores sociais que influ-
em na coniratagéo, dirigindo-a e determinando o resultade da negeciagéo..
O novo Cadigo Civil se deu bem-conta disso, em véarias passagens, quando
trata da lesdo, quando trata da boa fé na interpretagdo do contrato &€ quan-
de disciplina diversos outros institutos ligados ao contrato e as.obrigagdes.





