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Resumo: Este trabalho tem por objetivo apresentar ao meio académico e aos operadores do
Direito uma visao da evolucao do direito contratual, examinar aspectos faticos, influéncias
axiolégicas e alteracoes juridicas que ao longo da histéria acabaram por ensejar a necessidade
e maior facilidade juridica de revis@o e de resolucao contratual. Estes objetivos por levarem
em conta a importancia dos contratos no cotidiano das pessoas permitem uma nocao da
dinamica do Direito, tanto na relacdo fato, valor e norma, quanto na relacdo civil-
constitucional e, além disso, pela relevancia do estudo a compreensdao da matéria
constitucional, sobretudo, no que diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.
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Abstract: The present work aims to present a view contractual law evolution to the
academic community and Law operators, and also examining phatic aspects, axiological
influences and legal alterations that point out the need and the better legal ease of
contractual review and resolution along the history. Such objectives allow a notion of Law
dynamics for taking into account the importance of contracts in day-to-day people’s life,
concerning the relation fact, value and rule, as well as in the civil-constitutional relation.
Besides that, it is a relevant study for the understanding of constitutional subject related to
the principle of human being dignity, overall.
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1 INTRODUCAO

Na Idade Média, a evolucao do direito contratual teve sensivel desenvolvimento com
o fortalecimento de um dos principios do direito contratual que é o principio da forca
obrigatoria dos contratos. Partia-se, a época, do pressuposto de que as relacdes juridicas
advindas das convencbes obrigacionais (contratos), desde que pactuadas de forma livre,
podiam ser exigidas por tratar-se de atos complexos que compreendiam, além dos demais, o
consentimento. Nesse contexto, destacaram-se duas clausulas: a pacta sunt servanda (os
pactos devem ser cumpridos) e a rebus sic stantibus (manutencao das coisas no estado em

que se encontram).

Posteriormente, no evolver da historia, por incidéncias faticas de ordem economica
e social, em especial as de grande relevancia como as revolucoes e as guerras mundiais, o
direito contratual experimentou alteracoes no seu desenvolvimento, mais significativas
diante da abrangéncia de suas regras, tanto por incidir em uma maior quantidade de relacoes
juridicas quanto pela maior diversidade de objetos contratuais e, ainda, pela nocividade das
conseqliéncias dos contratos, em particular, os de adesao que impulsionaram o apelo de

socorro a dignidade da pessoa humana como impreterivel a sua existéncia.

Assim é que este artigo, com todas as nuances atuais acrescidas pela nova visao civil-
constitucional, pretende possibilitar aos que atuam na area juridica e que estudam este
assunto uma visao macro da evolucao do direito contratual, apresentando aspectos faticos,
influéncias axiologicas e alteracGes juridicas que acabaram por ensejar a necessidade e a
maior facilidade juridica da revisdo e da resolugao contratual.

Com esse escopo, no campo juridico sdo apresentadas algumas das diversas formas
através das quais se revestiu a dignidade da pessoa humana (hoje, principio informador de
todo o ordenamento juridico), entre elas, as diferencas axioldgicas relacionadas ao contrato
do Cddigo Civil brasileiro de 1916 em relacao ao Codigo Civil brasileiro de 2002, indicados os
principios da nova ordem contratual e os principios constitucionais conexos com essa mesma
ordem, informando o quanto passou a ser facilitada a possibilidade de revisao contratual
através desses principios, e apontada a incidéncia implicita da boa-fé objetiva e da funcao

social do contrato em stimulas dos tribunais.

2 ANTIGA CONCEPCAO DO DIREITO CIVIL-CONTRATUAL (SECULO V ATE A
PRIMEIRA METADE DO SECULO XX)

Na Idade Média havia o modo de producao feudal num mercado bem restrito, pois o

feudo era caracterizado pela “auto-suficiéncia econdmica e pela auséncia quase total do
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comércio e de intercaimbios monetarios. A producao era predominantemente agropastoril,
voltada para a subsisténcia, e as trocas eram feitas com produtos, ndo com dinheiro” (Brasil
Escola). A relagao contratual mais utilizada era a do vassalo com o senhor feudal feita através

de juramento de vassalagem e de fidelidade.

Foi nessa época que o contrato sofreu substancial evolucao através do Direito
Candnico, que pregava a obrigatoriedade de cumprimento das cldusulas contratuais em
funcdo do consentimento partindo do pressuposto de que com o consentimento havia
obrigatoriedade (pacta sunt servanda). Catalan (2005, p. 49) comenta que o principio da
forca obrigatoria dos contratos foi muito respeitado no campo das obrigacdes, pois com a
inquisi¢do e caca as bruxas que relacionavam o descumprimento do contrato com a mentira,
e, como na dogmatica cristd mentir é pecar, “o faltante queimaria eternamente no fogo

alimentado por Lucifer”.

Assim, a dignidade da pessoa humana também estava atrelada a um ser superior, ja
que pelo cristianismo a idéia central era de que o homem foi criado por Deus de acordo com a
imagem e semelhanca deste, por conseqiiéncia, atingir a dignidade do préximo era o mesmo
que atingir ao criador (BERNARDO, 2006). Por isso, a solidariedade era considerada um
dever moral, tinha a ver com caridade e fraternidade, e era imposta por meio da coercao
(SANTOS, 2004, p. 109-110).

Destacaram-se como papel determinante para a exigéncia de cumprimento dos
pactos, além da clausula pacta sunt servanda que pregava o cumprimento dos pactos como
norma cogente, também a clausula rebus sic stantibus que previa a obrigatoriedade desde

que condicionada a manutenc¢ao das condicGes existentes quando da conclusao do pacto.

Ja na Idade Moderna, ha o crescimento do comércio e acentua-se a substituicao do
sistema de producao feudal pelo modo de producdo capitalista, tem-se ainda o Estado
Absoluto (monarquia — poder divino dos reis). Logo, no intuito de libertar o Estado do
absolutismo mondarquico em 1789, eclodiu a Revolucdo Francesa com a ascensdo burguesa,
com a expansao do capitalismo e implantou-se o Estado Liberal (fase da pré-modernidade).
(BARROSO, 2002).

Nesse periodo, particularmente nos séculos XVII e XVIII, com a passagem do
absolutismo para o liberalismo, a dignidade da pessoa humana passou a ser compreendida,
principalmente, através do pensamento de que a pessoa tinha o direito de agir conforme a
sua proépria razdo, ou seja, como bem entendesse esse direito deveria ser respeitado inclusive
pelo monarca, e do pensamento kantiano de que o homem é um fim em si mesmo
(BERNARDO, 2006).
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Prevaleceu durante o liberalismo o principio da dignidade da pessoa humana,
conforme expde Santos (1998). Segundo Reale, apareceu a concepcao individualista pela qual
o Estado devia exercer minima influéncia na vida das pessoas, pois essas eram capazes de
cuidar de si proprias sem necessitar de interferéncias, sendo que, se cada qual cuidasse dos
seus interesses, o todo (o coletivo) estaria bem cuidado. Nessa fase, os direitos fundamentais
eram apenas valores naturais (nao codificados), serviam justamente para preservar a

autonomia das pessoas em relacdo ao Estado e com base nisso a lei era interpretada.

Com o Estado Liberal, que afastou do poder a monarquia, ocorreu o advento do
constitucionalismo e das grandes codificacoes, em especial, as dos cddigos civis (Codigo Civil
francés de 1804, e mais de um século depois, o Codigo Civil brasileiro de 1916). A
Constituicao limitava o Estado e o poder politico, e, no plano infraconstitucional, era
assegurada a autonomia aos individuos, sobretudo, a econémica. Esses codigos civis tinham
como paradigma o homem com patrimoénio adquirido e mantido sem a interferéncia do
Estado burgués, o qual deixou de lado a grande maioria dos cidaddos. (LOBO, 2007, p. 24,
36).

Bodin de Moraes (2000) anota que nesse contexto é possivel perceber que as
relagdes do direito privado com o direito publico estavam claramente pré-definidas. E, ao
citar Irti, a autora conclui que foi nesse cenario que surgiu o sentido de seguranca juridica,

assim, expoe que:

A exigéncia de estabilidade, ou de previsibilidade, quanto aos
comportamentos individuais passou a ser o pressuposto intrinseco das
relacdes juridicas [...]. O ‘mundo da seguranca’ é, portanto o ‘mundo dos
codigos’, que consubstanciam, em ordenada seqiiéncia de artigos, os valores
do liberalismo do século XIX (BODIN DE MORAES, 2000, p. 47-63).

Seguranca juridica essa que, hoje, com a diversidade e agilidade das mutagoes
sociais é cada vez mais dificil de os cdédigos sustentarem. Na codificacdao civil liberal
prevalecia o patrimonio nas relagdes civis por serem a propriedade e o contrato seus
principais institutos. E que por influéncia francesa — do Cédigo Civil de 1804 —, impregnado
pelos ideais revolucionarios de 1789, a propriedade estava intimamente ligada ao contrato. O
contrato e o poder de contratar eram considerados formas de manifestagdo da liberdade e,
também, na pratica, com a aplicacdo do direito positivo ao caso concreto, faziam circular a
renda, disseminavam a riqueza ou a propriedade, pois quem tinha propriedade era rico
(LOUREIRO, 2002, p. 31-32).

Para os franceses, na época, liberdade e propriedade formavam um binémio

indissolttvel. Era livre perante o poder publico quem tinha propriedade. Uma liberdade
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simulada, ja que o proprietario nao podia de maneira livre dar destino a coisa, nao possuia
direito real em razdo da propriedade. Uma das obras que continha essa concepc¢ao de
liberdade e propriedade, que repercutiu através de seus idealizadores no Code Napoleon, foi
escrita por Domat. Para esse autor, os homens eram na forma natural e juridica diferentes,
conforme a classe social a qual pertenciam. Com base nessa idéia é que foi criado o sistema
do direito privado, ou seja, que em suas regras as pessoas ndao passam de coisas, sendo

diferentes conforme o que de fato possuiam (LOUREIRO, 2002, p. 32-33).

Com o sentido absoluto empregado a clausula pacta sunt servanda, a clausula rebus
sic stantibus foi esquecida nos sistemas juridicos dos séculos XVIII e XIX (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2005, p. 295). A revisao ou resolucao de um contrato por forca de
acontecimentos supervenientes e imprevisiveis era considerada um absurdo ou, nas palavras

de Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 295), uma verdadeira ‘heresia juridica’.

Ocorre que, como ressalta Lobo (2007, p. 26-28), o predominio do patrimonio como
valor maior evoluiu (atingindo inclusive o direito de familia) ao ponto de deturpar a figura da
pessoa humana nas relacoes juridicas. Até porque, como ensina Enzo Roppo, citado por

Venosa (2004, p. 381),

[...] num sistema capitalista desenvolvido, a riqueza de fato nao se identifica
apenas com as coisas materiais e com o direito de usa-las; ela consiste
também, e, sobretudo, em bens imateriais, em relagcGes, em promessas
alheias e no correspondente direito ao comportamento de outrem, ou seja, a
pretender de outrem algo que nido consiste necessariamente numa res a
possuir em propriedade.

Com a II Guerra Mundial, comprovado estava, de forma aterrorizadora, que o uso
do ser humano como meio de conquista deveria ser banido, sobressaindo-se o pensamento
de Kant de que o homem é um fim em si mesmo, nao podendo nunca ser coisificado ou
utilizado como meio de obtencao de qualquer objetivo, pois 0 homem nao tem preco, e, sim,
tem dignidade (BERNARDO, 2006).

Mas, ja na primeira metade do século XX, a economia global sofreu grandes
mudancas, mormente, com a I Guerra Mundial que causou “forte impacto nos contratos de
longo prazo, celebrados antes do grande conflito” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2005,
p. 295). Exemplificando:

Imagine-se [...] quantas industrias celebraram contratos para a extracao e
beneficiamento de carvdo antes da guerra. Seria justo que tais contratos nao
fossem revistos ap6s a deflagragdo do conflito? Poderiam os precos
praticados permanecerem imodificaveis, nos mesmos parametros anteriores
a guerra? (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2005, p. 295).
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Portanto, a guerra provocou um desequilibrio em tais contratos. Ressalta-se, nesse
aspecto, a lei francesa (Lei Failliot, de 1918) que permitiu a resolucao contratual diante da
onerosidade na execucao dos contratos firmados antes da guerra. Houve, entdo, o
renascimento historico da teoria da imprevisao pela clausula rebus sic stantibus (VENOSA,
2004, p. 481).

Nessa antiga concepcao do direito civil (do século V até a primeira metade do século

XX) vigiam com forga total (como principios absolutos) os seguintes principios contratuais:

a) Principio da forca obrigatéria do contrato, através do qual “o acordo de vontades
faz lei entre as partes”. Assim, “o ordenamento deve conferir a parte instrumentos judiciarios
para obrigar o contratante a cumprir o contrato ou a indenizar pelas perdas e danos”
(VENOSA, 2004, p. 390). Ou seja, de acordo com a teoria classica “uma vez aperfeicoada a
relacdo juridica negocial, a mesma ha de ser cumprida, ndo se admitindo a intervenc¢ao do

poder judiciario para mitigacao de quaisquer efeitos dela nascidos” (CATALAN, 2005, p. 50).

b) Principio da autonomia da vontade, segundo o qual, especialmente para o
liberalismo, a “vontade é a expressao da liberdade humana”, conforme Loureiro, citado por
Catalan (2005, p. 46). Assim sendo, “ninguém estaria obrigado a contratar, sendo mediante a
manifestacao livre e desimpedida de sua propria vontade”. Apds o pacto, o Estado s6 poderia
intervir para proteger a vontade ja manifestada e nao poderia modificar o que de forma livre
foi convencionado pelas partes (CATALAN, 2005, p. 46).

¢) Principio da relatividade dos efeitos do contrato - dispoe que “os contratos so
geram efeitos entre as proprias partes contratantes” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2005, p. 46), isto é, seus efeitos ndo atingem terceiros estranhos a relacao juridica e esse é o
sentido da relatividade porque nao valem para todos de maneira indistinta.

3 FASE DE TRANSICAO: COMECA A CONSTRUCAO DA NOVA CONCEPCAO
DO DIREITO CIVIL-CONTRATUAL

No inicio do século XX, surge o Estado Social (BARROSO, 2002). Esse modelo de
Estado € caracterizado juridicamente pela inclusdo na Constituicao da organizacao da ordem
econdmica e social. Limita-se o poder politico e econémico e tutelam-se os direitos das
pessoas para além delas mesmas, compreendendo os direitos fundamentais necessarios para
uma vida digna. A doutrina do social apresentada pelos estudos constitucionais produziu a
crenca na socialidade, fazendo com que as pessoas passassem a exigir a possibilidade de
adquirirem os bens e servicos produzidos pela estrutura econémica. Coube ao Estado o dever
de assegurar a prevaléncia do interesse coletivo em relacao ao interesse do individual para

garantir essa possibilidade na busca da justica social (LOBO, 2007, p. 25).
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A razdo que na crenca iluminista possuia poder quase absoluto, a partir do século
XIX com Marx, nos séculos XIX e XX com Freud, sofre mudanca no seu posicionamento. As
conclusbes a que chegaram esses pensadores provocaram profunda mudanca na
compreensdo do mundo. A razao passou a dividir espaco com a ideologia e com o
inconsciente, sendo que a autocritica e o autoconhecimento encontram limites para supera-
los. Mas, ainda assim, a razao nao perdeu sua importancia, persistindo através dela o desejo
pelo conhecimento (busca de sentido para a vida) e a capacidade e competéncia para

transformar (fazer as mudancas necessarias na vida). (BARROSO, 2002).

Para Barroso, nas décadas de 70 e 80, em diversos paises, foram produzidas obras a
comecar pelo pensamento critico, fruto da teoria critica do direito que questionou o
conhecimento juridico produzido até entdo. Chegou a equiparar o direito a um instrumento
de dominacgao de classe. Denunciou-se que “em nome da racionalidade, da ordem, da justica,
encobre-se a dominacdo, disfarcada por uma linguagem que a faz parecer natural e neutra”.
Revela, ainda, que a dogmatica do direito ndao pode se afastar da sociologia e da filosofia do
direito como, também, de outras areas do saber, pela importancia e colaboracdo desses
saberes ao universo juridico. Uma de suas teses fundamentais é de que “o intérprete deve
buscar a justica, ainda quando ndo a encontra na lei”. Porém, no Brasil, essa teoria, embora
tenha contribuido para a ciéncia, ndo produziu o sucesso obtido entre os franceses,
americanos e alemides. E que, além da hegemonia quase absoluta da dogmdtica

convencional, havia aqui a ditadura militar.

Segundo Theodoro Junior (2004, p. 2), o Estado Social que jamais chegou ao Brasil
trouxe como conseqiiéncia “o desenvolvimento dos mecanismos de intervencao estatal no

processo econémico, em graus que tém variado, com o tempo e com as regides geograficas”.

A partir da segunda metade do século XX, no campo social concretiza-se a
globalizacao com a formacao de blocos econdmicos e o progresso cientifico num contexto de
muitas incertezas. De acordo com Bodin de Moraes (2000), as circunstancias do progresso
cientifico levaram a existéncia de um novo paradigma, o da pés-modernidade. A autora

apresenta essas circunstancias em trés etapas, e a primeira delas é a

[...] constatacdo da impossibilidade de dominar as conseqiiéncias da
tecnologia [...]. A ciéncia baseia-se no principio do possivel/impossivel, isto
é, no principio de que ‘tudo o que é possivel sera feito’, sendo ela incapaz de
limitar a si mesma [...]. Os exemplos sdo da mais diversa ordem, mas bastara
citar os avangos tecnoldgicos em relacio a clonagem de seres humanos para
que se perceba o alcance desta probleméatica (BODIN DE MORAES, 2000, p.
47-63).
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A segunda ¢ a ‘explosao de ignorancia’, tamanha a quantidade de informacao sem
qualidade disponibilizada, sobretudo, pelo meio virtual. “A medida que crescem os
horizontes do saber, cresce [também] o desconhecimento e, mais, se incrementa a
consciéncia da propria ignorancia, a qual gera, assim, novas incertezas” (BODIN DE

MORAES, 2000).

A terceira circunstancia consiste no fato de que o acimulo do saber sobre o mundo
“ndo aumentou a sabedoria da pessoa em relacio a si propria, aos demais, a natureza”. E que
o racionalismo fez com que se deixasse de lado o estudo sobre religido, o misticismo, a
literatura, a poesia, a politica etc. Sendo assim, a aquisi¢do de conhecimentos cientificos e
técnicos passou a servir apenas para a busca do poder e nao para a busca da verdade
cientifica (BODIN DE MORAES, 2000).

Mas, por outro lado, a mesma autora considera que a incerteza trouxe uma grande
contribuicao, isto é, a da solidariedade. Esta surgiu, pode-se dizer, quando a evolucdo da
tecnologia permitiu ao homem a capacidade de provocar a sua propria destruicao e a do
planeta (BODIN DE MORAES, 2000). A solidariedade aparece como fato (e nado mais como
dever moral, imposta como apresentada no Direito Candnico), existente porque o homem se
vé forcado a ser solidario pela necessidade de viver em sociedade, mas porque essas mesmas
necessidades precisam ser satisfeitas através de “uma troca de servicos, facilitada pela

propria diferenca de aptidées” (SANTOS, 2004, p. 109-110).

Especialmente no Brasil, reconhece-se que o positivismo juridico que vinha se
desenvolvendo era ineficaz para os novos tempos. “A aproximacdo quase absoluta entre
Direito e norma e sua rigida separacao da ética nao correspondiam ao estagio do processo
civilizatério e as ambicoes dos que patrocinavam a causa da humanidade” (BARROSO,
2002). Também nao € o caso de se voltar a concepcao do puro jusnaturalismo (que defendia
valores juridicos fora ou acima do ordenamento), na qual alguns juristas buscavam o

cientificismo.

Assim, comeca a construcao de uma nova concep¢do, ndo contraria, mas a partir do
positivismo, incrementado por novos conhecimentos. Entdo, os valores previstos pela
filosofia, que em verdade sao “valores compartilhados por toda a comunidade, em dado
momento e lugar”, foram introduzidos no Direito como principios. Desse modo, como
instrumentos juridicos, poderiam ser mais eficazes, sendo inseridos na Constituicdo
brasileira de 1988, de forma expressa ou, ainda, alguns, por interpretacdo extensiva, de

forma implicita (BARROSO, 2002).
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Esses principios insertos na Constituicdo Federal brasileira representam a nova
concep¢ao do Direito Privado, isto é, a sua constitucionalizacdo. Tem-se, assim, a
constitucionalizacao do direito civil, a qual, juridicamente, é a “insercao constitucional dos
fundamentos de validade juridica das relacdes civis” (LOBO, 2007, p. 35). Ou seja, como o
fundamento do direito civil ou os seus principios foram inseridos na Constituicao, tudo o que
esta no Codigo Civil, ou melhor, no ordenamento Civil, deve estar em consonancia com a

previsao constitucional.

A interpretagdo da norma civilista deve atender a esse critério de subordinagio,
pois, nao é nada razoavel, pelo contrario, € ilegal e ineficaz, tanto por ser esséncia como pela
hierarquia estabelecida no sistema juridico, deixar de atender a fonte inspiradora das normas
infraconstitucionais, como, também, o foco existencial do ordenamento juridico, que é o

Estado Social.

Como assinala Nalin (2001, p. 31), isso parece 6bvio, porém iniciamos o século XXI
sem dar a devida importancia aos principios constitucionais, ao contrario, com um Codigo
Civil de 1916 arraigado de individualismo na concepcao do absolutismo da autonomia da
vontade. E, mesmo com a sociedade mudada, passando do Liberal para o Social, a
Constituicao alterada, os codigos civis ainda continuaram na ideologia traduzindo o
pensamento liberal, patrimonialista e individualista. E com a ideologia social estabelecida
pela Magna Carta, o Codigo Civil com regras rigidas dificultava e prejudicava o

desenvolvimento do direito civil.

No plano dos contratos, ante os avangos da tecnologia e a incidéncia de guerras e
revolucoes surgiu a necessidade de fazer com que o individualismo liberal cedesse lugar para
o intervencionismo do Estado. A intervencao estatal, no meio juridico, limitando a
manifestacio de vontade dos contratantes por meio de normas de ordem publica,
denominou-se dirigismo contratual, para que a liberdade volitiva, sem contencdo, ndo se
convertesse em abuso, objetivando-se proteger os mais fracos. Prova disso foi a promulgacao
do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro em 1990 (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO,
2005, p. 40-41).

A Constituicao brasileira de 1988 impds limites ao poder normativo e regulador do
Estado em conformidade com os objetivos da Republica Federativa do Brasil e com os
direitos fundamentais, sendo que nessa nova concep¢ao, se comparada com a anterior
denominada classica, alargou-se a protecao a esses direitos. Hoje, os direitos fundamentais
sdo inviolaveis, eis que nao podem sofrer interferéncia da acao estatal, também nao o podem
por ato privado, portanto, sao oponiveis contra todos (erga omnes) (GEHLEN, 2002, p. 191-

192). A Constituic@o brasileira trouxe principios para regular a atividade econémica, como o
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principio da livre iniciativa, que garante a todos os sujeitos de direito liberdade para
manifestarem suas vontades e comporem os seus interesses, mas dentro dos limites impostos
pelo Estado (NALIN, 2001, p. 161-162).

Desse modo, conforme Gehlen (2002, p.184-185), ha alteracbes na interpretacao
entre o direito privado e o direito constitucional, resultando na substituicio da

incomunicabilidade pela complementaridade e dependéncia entre esses ramos do direito.

E nesse processo de construcdo, diante das necessidades faticas sociais, foi
repensada a clausula pacta sunt servanda cuja caracteristica de obrigatoriedade era
considerada a base do direito contratual. E ao ser repensada e relativizada, seu carater
absoluto foi alterado levando em consideracdo os principios que embasam o direito

contratual.

Ante as alteracOes sociais, economicas e juridicas que exigiam respostas
compativeis, os tribunais, com base na Constituicdo, na doutrina e na jurisprudéncia
passaram a considerar implicita nos contratos a clausula rebus sic stantibus, relativizando a
clausula pacta sunt servanda. Conforme Ruggiero, citado por Loureiro (2002, p. 258),
durante séculos a teoria juridica e a jurisprudéncia construiram o principio através do qual se
considerava implicita a clausula rebus sic stantibus “nos contratos a longo termo e com

sucessivas prestagoes periodicas”.

No Brasil, os principios constitucionais que vém contribuindo para essa mudanca de

paradigma e atingem o direito contratual sao:

a) Principio da dignidade da pessoa humana — pelo qual a dignidade est4 intrinseca
na pessoa e é propria da pessoa humana. Mas, pelo fato do homem viver em sociedade, a
dignidade da pessoa deve ser aumentada, no sentido de incorporar novas qualidades. O
homem é um ser superior porque é racional e pode agir com liberdade. Portanto, existir é o
bastante para que seja digno (NUNES, 2002). Nessa concepcao personalista nao ha o
predominio do individual sobre o coletivo ou vice-versa, mas o reconhecimento de que
existem direitos individuais e coletivos e que ambos, na medida do possivel, devem ser
respeitados. Ponderando-se, em cada caso concreto, a necessidade da predominancia de um
ou de outro. (SANTOS, 1998).

b) Principio da razoabilidade - é “um canone da nova hermenéutica constitucional,
que nao atua sobre a vontade, mas sim sobre o intelecto do intérprete do Direito” (GUERRA
FILHO, 2003). Esta associado a clausula do devido processo legal. E “o juizo de valor
executado pelo intérprete, na aplicacao do principio da igualdade” (NALIN, 2001, p. 49-50).

Com isso, é possivel concluir que “o principio da razoabilidade determina a coeréncia do

Direito contratual: das possibilidades de revisdo contratual a dignidade da pessoa humana

Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 12, n° 23, p. 131- 147, jan./jun. 2008 140



sistema e que a falta de coeréncia, de racionalidade de qualquer lei, ato administrativo ou

decisao jurisdicional gera vicio de legalidade” (ZANCANER, 2001).

¢) Principio da proporcionalidade — é o que est4 diretamente ligado ao principio da
constitucionalidade. Na Constituicdo brasileira ele ndo estd explicito, mas por ser parte
integrante do Estado de Direito fica imposta a sua observacio (SCHAFER, 2001, p. 110-111).
Segundo Canotilho, citado por Castro (2005, p. 86-87), esse principio estabelece que o ato
legislativo ou administrativo para estar de acordo com os preceitos constitucionais deve de
maneira cumulativa atender: adequacdo dos meios, necessidade e a proporcionalidade em

sentido restrito. Para Guerra Filho (2003, p. 269), esse principio

[...] determina a busca de uma ‘solucdo de compromisso’, na qual se respeita
mais, em determinada situacdo, um dos principios em conflito, procurando
desrespeitar o minimo o(s) outro(s), e jamais lhe(s) faltando totalmente com
o respeito, isto é, ferindo-lhe(s) seu “ntcleo essencial’, onde se acha
insculpida a dignidade humana.

No Estado neoliberal do inicio do século XXI, segundo Barroso (2002), em resumo,
h& a ocorréncia de: a) no plano internacional, a intensificacdo da globalizacdo com a
formacao de grandes blocos econdmicos e politicos, o que aumenta a circulacio de pessoas,
mercadorias e capitais, e, também, pelo desequilibrio nas relagdes entre os paises, 0 aumento
da desigualdade mundial; b) na economia, destaca-se a rapidez no avanc¢o da ciéncia e da
tecnologia, sobretudo, envolvendo a informatica e a engenharia genética; c) na area social,
exige-se eficiéncia e, como conseqiiéncia, a “escolaridade, especializacao e produtividade,
acirrando a competicdo no mercado de trabalho e ampliando a exclusao social dos que nao
sdo competitivos porque nao podem ser”. O Estado ja ndo faz a sua parte, ndo promove as
condicoes para a dignidade das pessoas; “na politica, consuma-se a desconstrucao do Estado
tradicional, duramente questionado na sua capacidade de agente do progresso e da justica

social”.

4 NOVA CONCEPCAO DO DIREITO CIVIL-CONTRATUAL

Passa, entdo, a ser predominante na doutrina e na jurisprudéncia a nova concepg¢ao
a ser adotada pelo Direito Civil. Com a entrada em vigor do Cddigo Civil brasileiro de 2002
foram moldados os parametros e diretrizes da Constituicao para atender a nova realidade
social quanto aos “contornos da pessoa natural e juridica, dos bens e dos fatos juridicos”
como, também, para impor uma nova compreensao dos contratos, da propriedade e da
familia (FARIAS, 2007, p. 13).
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E que o principio da dignidade da pessoa humana, expresso como direito
fundamental e informador dos demais principios, em especial no que tange aos contratos,
influenciou varios outros principios contratuais para dar-lhes uma amplitude constitucional
(CUNHA, 2002, p. 260).

Em razao disso, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 32-35), as normas de
direito privado passaram a proteger a pessoa sem que, com isso, precisassem prejudicar o
patrimonio, o que no ambito infraconstitucional reflete na efetiva aplicabilidade dos direitos
da personalidade, ou seja, (“aqueles que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e
morais da pessoa em si em suas projecoes sociais” e que estao dispostos nos arts. 11 ao 21 do
Cédigo Civil). Tartuce (2003) define-os como “qualidades que se agregam ao homem, sendo
intransmissiveis, irrenunciaveis, extrapatrimoniais e vitalicias, comuns da prépria existéncia

da pessoa e cuja norma juridica permite sua defesa contra qualquer ameaca”.

Em verdade, o direito contratual sempre esteve na formalidade, através da
hierarquia do sistema juridico e através da interpretacao de dispositivos constitucionais,
abarcado pelo principio da dignidade, mas como ressaltam Gagliano e Pamplona Filho
(2005, p. 36-37), com o reconhecimento formal desses direitos da personalidade, essa
imposicao principiolégica nunca esteve tao forte no sentido de que vem crescendo a sua
aplicabilidade material sendo, portanto, inconcebivel que se desrespeite o contratante,
violando os seus direitos a vida, imagem, privacidade, integridade fisica, a pretexto de se
exigir determinada prestacdo, eis que, acima de tudo, esta a pessoa humana. Nesse contexto,
no cumprimento do contrato, o principio da autonomia privada e da livre-iniciativa tem lugar
sim, desde que nao atente contra a dignidade da pessoa humana, pois a Constituicao adverte
para a sobreposicao de fins superiores em relacao ao individual, regra fundamentada na

aplicacao do principio da proporcionalidade.

Ao discorrerem sobre o principio da dignidade, Gagliano e Pamplona Filho (2005, p.
38) concluem que qualquer investigacdo ou analise feita sobre o direito contratual deve

utilizar-se também do principio da proporcionalidade.

Destarte, o Codigo Civil brasileiro de 2002 trouxe, porque nao dispostos

expressamente no Codigo Civil de 1916, novos principios para o direito contratual, a saber:

a) Principio da boa-fé objetiva. Conforme Gagliano e Pamplona Filho (2005, p. 75-
79), por esse principio, as partes na relacdo contratual possuem outros deveres, além do
dever principal (de dar, fazer ou nao fazer) que a doutrina classifica como: funcio
interpretativa e de colmatacao, a funcao criadora de deveres juridicos anexos ou de protecao

e a funcao delimitadora de exercicio de direitos subjetivos.
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b) Principio da func¢do social do contrato. Segundo esse principio, cabe ao contrato
promover a distribuicao de riquezas de forma eqiiitativa, ndo sendo fonte de enriquecimento
sem causa, nem de abuso de poder e, sim, instrumento da justica social. Nesse sentido, deve
direcionar a economia com base nos principais objetivos sociais constantes nos arts. 1° e 3°
da Constituicao, pois, ao transgredir o disposto nesses artigos, o contrato nao estara
cumprindo a sua funcao social, ainda que o seu objeto seja licito (LOUREIRO, 2002, p. 52-
53). E a funciio social com foco nos principios da operabilidade e da socialidade. No Cédigo
Civil brasileiro, essa fung¢ao social esta caracterizada através de regras que reprimem os atos
socialmente indesejados como, por exemplo, nos arts. 478 e 171, inciso II (SANTOS, 2004, p.

104-105).

c¢) Principio do equilibrio econémico. Consoante Lobo, citado por Gagliano e

Pamplona Filho (2005, p. 68):

[...] preserva a equacgdo e o justo equilibrio contratual, seja para manter a
proporcionalidade inicial dos direitos e obrigac¢des, seja para corrigir os
desequilibrios supervenientes, pouco importando que as mudancas de
circunstancias pudessem ser previsiveis. O que interessa nao é mais a
exigéncia cega de cumprimento do contrato, da forma como foi assinado ou
celebrado, mas se sua execucdo nao acarreta vantagem excessiva para uma
das partes e desvantagem excessiva para outra, aferivel objetivamente,
segundo as regras da experiéncia ordinaria.

E sendo assim, o Codigo Civil traz também a relativizacdo dos principios contratuais
classicos. Em referéncia a forca obrigatoria do contrato, continua a decorrer desse principio
a intangibilidade do contrato, ninguém pode alterar unilateralmente o seu contetido, nem
pode o juiz intervir nesse conteudo, essa é, portanto, a regra. Porém, ha excecoes, pela lei
imposta que modifica parte da substancia desse principio (VENOSA, 2004, p. 391). Dessa
forma, havera alteracdo nas clausulas contratuais ou a resolu¢do do contrato em caso de

ilicitude ou para assegurar a prevaléncia da ordem publica e da func¢ao social do contrato.

Quanto ao principio da autonomia privada (evolu¢ao do principio da autonomia da
vontade), as partes continuam a ter liberdade para estipularem as clausulas contratuais que
serdo respeitadas como leis entre as partes, desde que observem “que este nao seja
antijuridico, e ainda nio produza efeitos anti-sociais”. A manifestacdo da vontade nao deve
lesionar a boa-fé e a funcao social do contrato (CATALAN, 2005, p. 47-48). Mas, também, a
livre iniciativa das partes ndo pode ser neutralizada, nem mesmo pelo maior dos principios
do novo sistema contratual, o da funcao social do contrato (GAGLIANO e PAMPLONA
FILHO, 2005, p.39).
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Ja em relacao ao principio da relatividade dos efeitos do contrato, tem-se que as
disposicoes contratuais nem sempre interessam somente as partes. Os efeitos dos negbcios
juridicos podem atingir pessoas que nele nao dispuseram sua vontade. Ha varios exemplos

em que terceiros nao participaram do negbcio e podem estar a ele vinculados. (CATALAN,

2005, p. 52-54).

Portanto, é essencial para o contrato a livre expressao da vontade das partes, pois, “a
liberdade juridica transforma-se em liberdade econémica, alimentando o mercado da livre
concorréncia”. Por outro lado, essa liberdade juridica nao deve concentrar-se numa
“perspectiva individualista (dogma da autonomia da vontade). A vontade do sujeito é
resguardada pelo ordenamento juridico, mas em prospectiva coletiva” (NALIN, 2001, p. 169).
Dai a busca do equilibrio através da moderac@o do principio da autonomia da vontade e dos
demais principios contratuais classicos como, também, a necessidade do direito civil de se
apoiar em outros principios (e. g., o da boa fé, da funcao social e do equilibrio econémico)
nessa visao civil-constitucional exigida pelos avancos da modernidade. Assim, o Estado

concede liberdades ao mesmo tempo em que impoe limitagoes a essas liberdades.

E, mais, como na modernidade os contratos confeccionados por ambos os
contratantes — denominados paritarios — tornaram-se inviaveis em certos negocios, ao dar
margem aos contratos de adesao, surge a necessidade do uso de “mecanismos juridicos de
regulacdo do equilibrio contratual, a exemplo da teoria da imprevisao” (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2005, p. 44).

A teoria da imprevisao € a nova concepcao da antiga rebus sic stantibus que, no
Codigo Civil de 2002, tem previsao expressa nos arts. 478, 479 e 480. Previsao essa que
aumentou a possibilidade de revisdo e até de resolugdo do contrato, ainda que a regra
continue sendo a de que todo negocio pressupoe riscos, como consigna Loureiro (2002, p.
257). Apenas “a impossibilidade absoluta da prestagdo ou sua excessiva onerosidade libera o
contratante”. Mas, a excecao a regra de que pode haver a revisao ou a resolucao se ocorrerem
“eventos supervenientes a formacdo do contrato, extraordindrios e imprevisiveis pelas
partes”, capazes de modificar para estes suas situacoes de tal forma que seja insuportavel o
desequilibrio contratual (LOUREIRO, 2002, p. 258), agora, além de amparada pela
interpretacao dos principios constitucionais, mormente do principio da dignidade humana,

esta firme na doutrina e na jurisprudéncia assim como esta codificada no direito civil.

E, para ressaltar a forca dessa nova concepcao civil, exsurge a efetiva aplicacao dos
principios da boa-fé e da funcao social do contrato pelos tribunais, a incidéncia implicita da
boa-fé objetiva e da func¢ao social em Stimulas dos Tribunais Superiores. E o caso da Stimula

308 do Superior Tribunal de Justica que através desses principios alterou o instituto da
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hipoteca. Outro exemplo é o da Stmula 286 do Superior Tribunal de Justica que alterou a
novacdo (TARTUCE, 2005). Trata-se, portanto, da efetividade dos principios -civis
assegurados pela Constituicdo a combater “o enriquecimento sem causa, o locupletamento

sem razao, a lesdo subjetiva e a desproporc¢ao negocial” (TARTUCE, 2005).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Antes do Codigo Civil brasileiro de 2002, as normas constitucionais, apesar da
supremacia, ndo recebiam dos intérpretes do direito a devida importancia. O principal
entrave técnico formal era o Coédigo Civil de 1916 que dificultava na pratica e em casos
especificos a aplicagdo da justica. Considerava-se como um sistema fechado, de regras
rigidas, em que predominava o principio da autonomia da vontade e o dever de cumprir o

contrato na exata disposicao de suas clausulas.

Com as mudancas sociais, econdémicas e juridicas do século XX, esse sistema do
Cddigo Civil brasileiro de 1916 deixou de ser instrumento vidvel na busca de solu¢des para
tamanha diversidade, especificidade e complexidade dos conflitos. Essas mudancas
provocaram uma maior exposicdo, vulnerabilidade da pessoa humana, que necessitou
receber a devida protecao, de acordo com sua primazia, nao s6 da Constituicao brasileira de
1988, que tem como principio maior — a dignidade da pessoa humana —, mas também da
norma infraconstitucional civilista, tanto por esta estar submetida a Constituicao quanto pelo

papel que lhe foi designado de defender os direitos da pessoa.

Quanto ao Codigo Civil de 2002, conclui-se que se trata de um diploma legal com
um sistema aberto, mais dinamico, orientador do intérprete e também com normas conexas
com as normas constitucionais, o que amplia as condicoes de busca da justica para o caso

concreto.

No que se refere ao contrato, esse Codigo trouxe de forma expressa novos principios,
ou seja, o da boa-fé objetiva, do equilibrio econémico do contrato ou da equivaléncia material
e o da funcao social, além de estabelecer uma nova releitura dos ja consagrados principios da
autonomia da vontade, da relatividade dos efeitos do contrato e de sua forga obrigatoria,
reconhecendo-se, assim, a necessidade de submeter as normas e interpretacoes civilistas aos
fundamentos de validade da Constituicao (principios da dignidade da pessoa humana, da
razoabilidade e da proporcionalidade). Esses principios mudaram o paradigma contratual:
sua eficAcia ndo estd mais subordinada apenas a vontade das partes, mas aos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, sendo essencial, portanto, a protecao dos

direitos fundamentais nao s6 pelo Estado, mas também pelos entes privados.
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Com isso, a nova teoria juridica contratual, pela exegese do Cddigo Civil, eleva a
clausula rebus sic stantibus em relacdo a cldusula da pacta sunt servanda. Observa-se,
também, que ha a recepcdo da teoria da boa-fé objetiva pelos Tribunais Superiores, a
exemplo das Stimulas do Superior Tribunal de Justica, a de n® 308 referente a hipoteca e a
de n® 286 que trata da novacdo nos contratos bancarios, havendo na técnica melhores

possibilidades de revisao contratual.

Na pratica, porém, pode haver entraves, pois essa nova visdo civil-constitucional
exige do intérprete o conhecimento dos fundamentos constitucionais como, também, os usos
e costumes que envolvem o caso concreto. Primeiro porque o Cédigo possui clausulas gerais
e, segundo, porque diante da rapidez e das mutacoes sociais existem casos em que a lei civil é
omissa e, por isso, o intérprete deve respaldar-se na Constitui¢do e buscar os fundamentos da

ponderacao na analise do caso concreto.
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