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RESUMO

Este trabalho objetiva apresentar o atual contorno e amplitude do fundamental
Principio da Obrigatoriedade do Contrato, o Pacta Sunt Servanda. Para tanto, lanca-
ra olhos primeiramente para a histéria do contrato, enquanto produto das mudancas
sociais, econdmicas e politicas provocadas pelo homem. A par disso, passara ao
estudo dos principios que regem o direito contratual, com destaque aos novos prin-
cipios sociais (Dignidade da Pessoa Humana, Eticidade, Socialidade, Funcéo Social
do Contrato e Boa-fé Objetiva), bem como outros elementos (dirigismo e teoria da
impreviséo) que levam a compreensdo da dinamica da relativizagdo do Pacta Sunt
Servanda. Neste campo de férteis mudancas e discussfes, na medida em que nos
afastamos de paradigmas essencialmente patrimoniais e egoistas, relacionados ao
Liberalismo vivido até o século passado, e caminhamos para o reconhecimento de
valores intrinsecos ao bem-estar social, concluird trazendo a luz nosso posiciona-
mento a respeito do modo como os aplicadores do direito estdo recepcionando esta

matéria tdo importante e intrinseca a nova Teoria Geral dos Contratos.

Palavras-chave: Principio da Obrigatoriedade. Pacta Sunt Servanda. Relati-

vizacdo. Mitigacao.
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INTRODUCAO

A proposta deste trabalho € analisar o Principio da Obrigatoriedade, também
conhecido pelo axioma juridico Pacta Sunt Servanda (os pactos devem ser
respeitados), sem a pretencdo de exaurir a matéria, apresentando sucintamente
seus aspeéctos histéricos, sua importancia, amplitude juridica e, em especial, seu

atual processo de relativizagao.

Primeiramente, fundamental que iniciemos com a analise histérica e evolutiva
do contrato, instrumento de circulacdo de riqueza, intrinseco a sociedade e cuja im-

portancia é inquestionavel para as relagdes humanas e organizacédo do Estado.

Apresentaremos, assim, sua concepc¢ao nos primérdios da civilizacdo, quando
ainda ndo era um instituto juridico, mas ja era observado de forma abstrata nas rela-
cbes que vinculavam determinadas relacfes, o que ficou registrado pelas leis babi-

I6bnicas, na Mesopotamia, bem como nas memérias do Egito Antigo.

Apébs, observaremos a sistematizacdo do contrato trazida pelos Romanos, in-
cluindo a origem etimoldgica do termo (contrato). Epoca em que o formalismo pre-
dominava sobre a vontade, e ainda era o Unico fator condicionante para protecéo

estatal - restrita a poucos.

Veremos também as modificacfes trazidas pela Idade Média, especialmente
aquelas advindas dos Candnicos, responsaveis por elevar a palavra (fé jurada) a um
elemento primordial do acordo. Epoca da valorizagéo da forca vinculativa dos contra-

tos - origem do principio da Autonomia da Vontade e do Pacta Sunt Servanda.

Apoés a origem dos principios basilares da teoria geral do contrato, passare-
mos ao estudo das mudancas econdmicas e sociais ocorridas apés o seculo VXII, ja
na idade moderna, afloradas pelo lluminismo, no século XVIII, ocasido em que pen-
sadores como John Locke e Immanuel Kant, entre outros, lancaram o ideal de liber-

tacdo do homem pela razdo. Veremos assim, o nascimento do Liberalismo, periodo
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filoséfico e politico fundado na liberdade e igualdade dos homens, que restringiu o
controle do Estado sobre as relagdes privadas.

Contextualizado pelas grandes revolugdes e expansdo comercial veremos
como a maxima do liberalismo sera exposta. Veremos que pelo Liberalismo as par-
tes contratantes eram tidas como “iguais” e podiam, assim, versar livremente sobre
as clausulas, que, uma vez aceitas por ambas as partes, deveriam ser tratadas co-
mo lei, inclusive pelo estado - 0 que eleva ao topo os principios da Autonomia da

Vontade e do Pacta Sunt Servanda.

Do auge do Liberalismo as suas consequéncias, entre as quais a desigualda-
de social, que afetaram a sociedade do final do século XIX, dando inicio ao pensa-
mento socialista e passando pelas grandes guerras, veremos o inicio da mitigacéo
do Pacta Sunt Servanda, pela necessidade da intervencdo do Estado nas relacdes

privadas — época, v.g, do reavivamento da Teoria da Imprevisao.

Apés abordarmos as transformacdes do ultimo século e chegarmos a atual
fase social do direito, fechando nossas consideragdes histéricas, passaremos a ana-
lise pormenorizada dos Principios contratuais, dando énfase ao Pacta Sunt Servan-
da e sua relativizacdo - processo resultante da concepcao e elevacao de principios
sociais, como o da Dignidade da Pessoa Humana, o da Funcgéao Social do Contrato,
o da Doa-fé Objetiva, e outros elementos mitigadores.

Por fim, de forma breve, uma palavra sobre como os aplicadores do Direito,
principalmente os Juizes, vém absorvendo a relativizagdo do Pacta Sunt Servanda,

processo ja integrante da moderna teoria geral do contrato.
Sao Paulo, 08 de abril de 2014.

Mario Tocchini Neto
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CAPITULO 1. EVOLUCAO HISTORICA DO CONTRATO

1.1 Génese do Contrato

E unissono o entendimento de que o contrato tem sua origem associada aos
primérdios do homem, no momento em que este passa a socializar-se’, ou seja, re-
lacionar-se com outros individuos, estabelecendo grupos e comunidades. Confunde-
se assim com a propria génese do Direito, o qual, na licdo preliminar de Miguel Rea-
le?, corresponde & exigéncia essencial e indeclinavel de uma convivéncia ordenada,
sem a qual a sociedade néo existiria — dai o brocardo ubi societa, ibi jus (onde esta a
sociedade esté o Direito). De tal modo, a evolugéo do contrato esta intimamente vin-
culada a evolucdo da sociedade e do proprio direito, sendo assim reflexo das mu-

dancas politicas, econdmicas e sociais observadas ao longo da histéria.

Desta forma, desde as sociedades primitivas, antes mesmo do surgimento da
moeda, temos ciéncia da existéncia, v.g, da sujeicdo patrimonial ou pessoal de um
individuo em relacdo a outro por consequéncia de uma divida, ou, rituais que gera-

vam vinculos obrigacionais.

Na Mesopotamia, considerada um dos bergos da civilizagdo, o Cédigo de E-
shnunna (1825 a.C.) e o Cdodigo de Hamurabi (1758 a.C.) trouxeram em seus textos

regras a respeito de relagdes como locacdo®, compra e venda, empréstimo — negé-

! MATHIAS, Maria Ligia Coelho; DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Direito civil:
contratos / Maria Ligia Coelho Mathias, Marias Helena Marques Braceiro Daneluzzi — Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008 — p. 03.

> REALE, Miguel, 1910. Li¢des preliminares de Direito. 27. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 02.

% “Codigo de Hamurabi: [...] 45. Se um homem arrendar sua terra por um preco fixo, e receber o
preco do aluguel, mas mau tempo prejudicar a colheita, o prejuizo ira cair sobre quem trabalhou o
solo [...]102. Se um mercador confiar dinheiro a um agente para algum investimento, e o agente so-
frer uma perda, ele deve ressarcir o capital do mercador.” Disponivel em: <
http://www.faimi.edu.br/v8/RevistaJuridica/Edicao6/c%C3%B3digo%20de%20hamurabi.pdf> Acesso
em: 25.03.2014


http://www.faimi.edu.br/v8/RevistaJuridica/Edicao6/c%C3%B3digo%20de%20hamurabi.pdf
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cios determinados por vinculos — objetivamente considerados. Epoca em que a for-

ma e ritos predominavam sobre a vontade®.

Da mesma forma no Egito antigo, ja existiam formas rudimentares de contra-
tos - ritos que disciplinavam casamentos, que deviam ser registrados, para estabele-
cer a filiagéo e transferéncias de propriedades, realizados em trés atos, equivalentes

a venda, ao juramento e & tradic&o®.

1.2 Direito Romano

Embora a origem do contrato esteja ligada aos primérdios da civilizacéo, fo-
ram 0s Romanos que iniciaram sua sistematizacdo e uso corrente, incluindo etimo-
logicamente a criagdo do termo “contraher” que, segundo a tese de Pietro Bonfante,

significava o estabelecimento de relagées duradouras®

Este momento de grande enriquecimento do Direito, conhecido como Direito
Romano, é dividido em trés periodos distintos, sendo o primeiro o periodo arcaico,
entre a fundagdo de Roma, em 753 a.C., até cerca do segundo século antes de Cris-
to, mais exatamente, com a adocao do processo formular e a atividade dos pretores,
seguido pelo periodo classico, abrangendo a Republica tardia e indo até o principa-
do, antes da anarquia militar (235 d.C.), e, por fim, o periodo tardio ou pos-classico,

do século IIl dc ao fim do Império (476 d.C.)".

* NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Notas sobre a Funcdo do Contrato na Histéria. Disponivel
em: < http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/notas.pdf> Acesso em: 19-03-2014.

® RIZZARDO, Arnaldo. Contratos-13.ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 07.

® FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu
futuro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 21.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria: licdes introdutérias — 4. Ed — Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 29.


http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/notas.pdf
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1.2.1 Periodo Arcaico

No periodo arcaico, ainda ndo se conhecia a nocéo geral de contrato®, os vin-

culos consistiam na submisséo do devedor ao poder do credor ou em razédo de uma

forte crenca religiosa, ou na forca da expressao performatica da palavra — a promes-

sa’.

A respeito do poder da palavra neste periodo, validos sdo os apontamentos

de José Reinaldo de Lima Lopes:

O formalismo do direito arcaico romano precisa ser compreendido
para além do carater “magico” que algumas vezes se atribui a ele. De
fato, considerava-se magica aquela pratica que deseja controlar for-
¢as superiores pelo exercicio de certos rituais, inclusive pronuncian-
do-se as férmulas. [...] O direito arcaico ndo é magico nesse senti-
do.A melhor explicagédo para ele é dada quando entendemos a fun-
¢cdo performética da linguagem, conforme argumenta J. L. [...] Se-
gundo Austin, ha casos em que falar é fazer. Nestes casos, a palavra
€ performética, ela realiza aquilo que diz: o exemplo mais claro é a
promessa. Ao dizer “eu prometo”, cria-se a promessa. O direito,
mesmo contemporéaneo, é cheio destes casos. O casamento, por e-
xemplo, s6 se realiza quando sao pronunciadas as palavras certas
na ocasido certa e pelas pessoas certas.™

Embora este periodo ndo tenha produzido modificacdes relevantes ao contra-

to, nele se observa uma importante conquista do povo (plebeus) que foi a confec¢ao

da Lei das XII Tabuas, que tirou o0 monopdlio das leis (mandamentos) das maos dos

patricios e pontifices.™

8 ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporaneo, v. 5: a liberdade contratual e
sua fragmentacdo — S&o Paulo: METODO, 2008, p. 03.

® NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Notas sobre a Funcdo do Contrato na Histéria. Disponivel
em: < http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/notas.pdf> Acesso em: 19-03-2014

91 OPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria: licdes introdutérias — 4. Ed — Sdo Paulo:

Atlas, 2012, p. 33.

' LOPES, José Reinaldo de Lima, op. cit., p. 32.


http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/notas.pdf

14

1.2.2 Periodo Classico

Ja& no periodo classico o termo contractus se tornou restrito a teoria das obri-
gagdes, correspondendo a um “vinculo” (affare), cuja causa era um ato licito, e que
valia para designar todas as obrigacfes, porém ainda nao fazia parte da sua forma-

cao tanto a vontade quanto a o acordo™?.

Ainda, como acrescenta Vera Helena De Mello Franco®®, “o contractus, como

vinculo entre duas pessoas, podia ter origem, igualmente, num ato involuntario.”

Assim, s6 posteriormente foi que o termo contractus passou a designar “acor-
do”, gerador de obrigacao, porém ainda nao imbuido do elemento “vontade”. Desta-
cava-se o rigorismo de forma, ou seja, para cada operacdo havia uma férmula que

deveria ser seguida para que essa operacao tivesse a protecdo estatal.'*

De inicio a obrigacdo so surgiria por meio de trés formas (operacdes), quais
sejam, a entrega da coisa (re), a pronuncia de palavras rituais (verbis) ou a escrita

de documentos respeito ao contetdo (litteris )*.

Como dito, apenas tais espécies de contratos tinham protecao judicial prevista
pelo direito comum de Roma (ius civile'®), podendo o credor reclamar via actio, sua

execucdo. *’

Além das ja citadas formas de contratos, eram aceitos também outras con-

vencdes™® denominadas pacto, considerados como formadores de obrigacées natu-

2 FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu
futuro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 21.

¥ FRANCO, Vera Helena de Mello, op. cit., p. 22.

" FRANCO, Vera Helena de Mello, op. cit., p. 22.

> ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporéaneo, v. 5: a liberdade contratual e
sua fragmentacéo — S&o Paulo: METODO, 2008, p. 03.

'® Numa primeira etapa o ius civile era um Direito rigido, fechado, formalista e inflexivel, sendo exclusivo aos
civis (s6 prevé a regulamentacéo das relagdes entre os cives ), como tal, 0os non-cives (denominados de pere-
grini ) apesar de integraremigualmente o territorio romano, as suas relagdes privadas ndo estavam contempla-
daspelo ius civile , situagdo que se altera com a introducdo do ius gentium.

Y FRANCO, Vera Helena de Mello, op. cit., p. 22.

18 «p convengdo era O género, integrado pelas espécies pacto e contracto[...]” Almeida, Juliana
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rais - que mesmo destituidos de formula, eram aceitos, porém ndo eram tutelados
por acdes. Ou seja, nesses contratos o credor ndo poderia exigir a prestacdo em

juizo, mas caso recebesse a prestacdo poderia reté-la’®.

Posteriormente, nos duzentos ultimos anos do periodo republicano (final do
periodo classico) os pactos mais frequentes acabaram sendo reconhecidos e eleva-
dos ao nivel de contratos. Criou-se entdo uma nova espécie de contrato (além do re,
verbis e litteris), o consensu, admitida em quatros hipéteses: emptio venditio, locatio

conductio, societas e mandatum® - os demais seriam pactos nus ou nudum pacto.”*

Outra importante figura encontrada no periodo classico, era o stipulatio, con-
trato verbal espécie de pactos nus cuja observancia da forma/ritual permitia abracar
0s mais variados contetdos possiveis, onde o stipulador (aquele que fazia prometer
a prestacao — stipilari) perguntava ao promissor se este lhe prometia a prestacao, e

a resposta deveria ser spondeo (promessa)?.

1.2.3 Periodo P6s-Classico

Por fim, no Direito Romano pés-classico ha a criacdo, pelo menos tedrica, do
pactum germinatum — método construido para solucionar os problemas havidos pela

limitacéo (falta de protecéo legal) dos pactos, que ndo produziam efeitos juridico.

Segundo Vera helena de Mello Franco?, “a ideia era a de que o nudum pac-

tum geraria obrigacdes naturais (e ndo civis) e com isso ndo davam direito a uma

Evangelista De. A evolugcdo histérica do conceito de contrato. Disponivel em: <
www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/evolu% C3%A7%C3%A30-hist%C3%B3rica-do-conceito-de-
contrato-em-busca-de-um-modelo-democr%C3%Altico-de-contrato > Acesso em: 29.03.2014.

¥ NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Notas sobre a Funcdo do Contrato na Histéria. Disponivel
em: < http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/notas.pdf> Acesso em: 19-03-2014.

%0 ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporéaneo, v. 5: a liberdade contratual e
sua fragmentacdo — S&o Paulo: METODO, 2008, p. 03.

> FRANCO, Vera Helena de Mello, op. cit., p. 25.

2 7ZANETT], Cristiano de Sousa. Ob. Cit, p. 03.

% FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu
futuro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 24.


http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/notas.pdf
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acao. Mas se as partes realizassem um novo acordo — 0 pactum germinatum (sic) —
confirmando o primeiro, a obrigacédo natural (oriunda do pacto antecedente) transmu-
tar-se-ia em civil, autorizando o recurso a via juridica para conseguir 0 seu cumpri-

mento.

Com isso segundo a Galvao Telles, abriu-se caminho para atribuir eficacia ju-
ridica ao acordo inominado de vontade — o que se vera durante a Idade Média, sob a

influéncia do Direito Candnico, por um lado, e da escola natural, por outro®*.

Seguindo este entendimento, por forca dada aos contratos inominados, houve
o reconhecimento do contractus como figura abstrata, passando o acordo de vonta-
des de mero pressuposto fatico e elemento fundado na obrigacdo de cumprir o pro-
metido. Portanto, num certo sentido, a causa passou a significar a negacédo dos pac-
tos nus ou dos acordos de vontade ndo obrigatérios?®. Em outras palavras, a causa

deu margem ao principio do consensualismo (solus consensus obligat).
E também a conclusdo de Flume:

0s contratos na Europa evoluiram do modelo de tipos fechados de
negocios causais, herdado da codificacdo justinianéia, para a
superacdo da maxima ex nudo pacto actio non nascitur, que deu
lugar ao acordo amoérfico cujo contelido € livremente estipulado pelas
partes®.

** ERANCO, Vera Helena de Mello. op. cit., p. 25.

** GORLA apud PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Garantias no Direito das Obrigagdes: Um
Ensaio de Sistematizagao. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13179/000582357.pdf?sequence=1> Acesso em:
29.03.2014.

% FLUME apud PASQUALOTTO, Adalberto de Souza. Garantias no Direito das Obrigacdes: Um
Ensaio de Sistematizacéo. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13179/000582357.pdf?sequence=1> Acesso em:
29.03.2014.
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1.3 Idade Média

Com o fim do império romano ocidental, em 476 dc, diante das invasdes ger-
manicas e, posteriormente, com a morte de Justiniano?’ (o Gltimo imperador roma-
no), na Roma oriental (Constantinopla - Bizancio), em 565 d.C., lacrando para sem-
pre a existéncia do império romano ocidental, deu-se o inicio da Idade Média, perio-
do nefasto de grande pobreza econémica, politica, cultural e social, que vai do Sécu-
lo X até o Século XV, com o inicio da Idade Moderna, dividida em Alta e Baixa Idade

Média.?®

1.3.1 Alta Idade Média

1.3.1.1 Feudalismo

Em consequéncia do fim do império romano, com as invasfes Béarbaras, a
Europa Ocidental se viu diante de uma enorme crise econdmica, resultado da de-
sorganizacao politica e social, dando origem a uma nova organizacdo: o feudalis-

mo.%®

Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, o direito no feudalismo “é um direito
de ordens: os homens dividem-se em oratores, bellatores, laboratores, isto €, aque-
les oram (cléricos), aqueles que lutam (cavaleiros e senhores) e aqueles que traba-

lham (servos).>*”

2" Justiniano, o Gltimo dos romanos — Parte 1. Disponivel em:

< https://www.youtube.com/watch?v=xW6wOFROuZ| > Acesso em: 04.2014.02.

s/ |dade Média. Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/ldade_M%C3%A9dia >. Acesso em:
03.04.2014.

*% s/ Feudalismo. Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Feudalismo > Acesso em: 03.04.2014.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria: licées introdutérias — 4. Ed — S&o Paulo:
Atlas, 2012, p. 59.



18

Assim surge o contrato feudo-vassalico, aquele celebrado entre o senhor feu-
dal e o vassalo, pelo qual assumiam obrigac8es reciprocas® - ao vassalo era dada
uma porcéo de terra, que deveria ser cultivada mediante o pagamento de uma fra-
cao da producao, em contra partida o vassalo devia a seu senhor a fidelidade, o au-

xilio (ajuda militar e pecuniaria)®

1.3.1.2 Direito Canbnico

Em razdo do desenvolvimento do Direito Canénico, a vontade foi sobrelevada
como fonte do direito contratual. Assim o Instituto contratual passou a decorrer da fé
jurada, em comprometimento com Deus e a Igreja. Foi abolida a distincdo entre o
contrato e a convencao; a obrigatoriedade ao cumprimento se estabeleceu para am-
bos®.

Para o Direito Canbnico o fundamento do contrato estava na palavra, forma
pela qual, independente da forma, obrigava quem a manifestou — assim passa-se a
observar a vontade como geradora do vinculo obrigacional, sob pena de sancdes

divina por perjario.**

Desta feita, embora o Direito Candnico ndo abordasse, a época, a questao do
principio da autonomia da vontade, o fato da fé jurada ter sido o elemento funda-
mental para a validade dos contratos, € um registro inicial da autonomia da vontade

como fator indispenséavel para a concepcdo contemporanea do contrato.*

%1 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Notas sobre a Funcdo do Contrato na Histéria. Disponivel

em: < http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/notas.pdf> Acesso em: 19-03-2014.

% CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito: geral e Brasil. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2003,
124,

ES OLIVEIRA, Dulce Donaire De Mello E. Funcéo social do contrato: enfoque a luz dos principios

contratuais no contexto social. Mestrado em direito: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo,

2007 — Biblioteca Monte Alegre (DM340 O48fu Ex.3), p. 04.

% GOMES, Orlando. Contratos. 24. Ed. Atualizacdo e notas de Humberto Theodoro Jinior, Rio de

Janeiro: Forence, 2001, p. 5.

% SANTOS, Eduardo Sens dos. A funcado Social. Cit., p. 25-28 - OLIVEIRA, Dulce Donaire De Mello

E. Funcdo social do contrato: enfoque a luz dos principios contratuais no contexto social.


http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/notas.pdf

19

Deve-se também, a essa época, a Constituicdo da forga vinculativa aos con-
tratos, que deu origem ao Pacta Sunt Servanda. As Ideias de voluntarismo e con-
sensualismo se fizeram presentes. O consenso, como forma de deliberacao racional

da vonntade, constituia o vinculo obrigacional.®
Sobre este ponto histoérico, Caio Mario da Silva Pereira assim considera:

Os canonistas, imbuidos do espiritualismo cristédo, interpretavam as
normas de direito romano animados de uma inspiracdo mais elevada.
No tocante ao contrato, raciocinaram que o seu descumprimento era
uma quebra de compromisso, equivalente a mentira; e como esta
constituia pecatum, faltar ao obrigado atraia as penas eternas. Nao
podia ser, para 0s jurisconsultos canonistas, predominante a
sacramentalidade classica, mas sobretudo prevalecia o valor da
palavra, o proprio consentimento.®’

Orlando Gomes assevera que: “nao € no direito romano que se deve buscar a
origem histérica da categoria juridica que hoje se denomina contrato”®, mas sim no
Direito Candnico e na escola de direito natural, “Os primeiros, porque ao valorizarem
0 consentimento preconizaram que a vontade é fonte de obrigagéo, abrindo caminho
para o principio da autonomia da vontade e do consensualismo, posteriormente con-
solidados na época moderna pela Escola do Direito Natural, defensora de que o fun-
damento racional do nascimento da obrigagcdo se encontrava na vontade livre dos

contratantes®®”

2007. Dissertacéo (Mestrado em direito) - Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2007, p. 04.

8 OLIVEIRA, Dulce Donaire De Mello E., ob. Cit., p. 05.

%" PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de direito civil, Vol. 1l. 25. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p.19.

*® GOMES, Orlando. Contratos. Op. Cit, p. 5.

% JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Direito dos contratos — S&o Paulo: Saraiva, 2013. P.26
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1.3.2 Baixa ldade Média

1.3.2.1 Desenvolvimento comercial

Outro importante fator para o afloramento dos contratos foi o0 desenvolvimento

comercial.

Iniciado com o fim do feudalismo, a partir do ano 1000, o desenvolvimento
comercial foi impelido pela expanséo agricola e a necessidade de comercializacdo
dos produtos excedentes, gerando o aumento da circulagdo monetaria e reavivando
as cidades e suas comunas.*® Com as Cruzadas, esboca-se uma abertura para o
mundo, quebrando-se o isolamento do feudo** Epoca em que a navegacdo e o
comércio de alto-mar ganharam impulso com a construcdo de novos tipos de

embarcacao e o aperfeicoamento da cartografia.

Esse renascimento do comércio, exige a quebra do formalismo contratual e a
vontade como elemento constitutivo dos negadcios juridicos, formas dinamicas que

nao engessassem as atividades mercantis.

1.4 Ildade Moderna e Contemporanea

De acordo com José Reinaldo de Lima, “a modernidade abre-se com eventos
de extraordinaria repercussao: a Reforma protestante e a chegada dos europeus a
América. A conquista da América coloca para os juristas problemas novos, e com ela
surgem questdes nao resolvidas anteriormente (pelo menos nédo na escala em que
se dao), sobre direito de conquista e descoberta, o direito de posse, a invencéo, 0
tesouro, o direito do mar (a liberdade dos mares) e sobretudo a alteridade, a liberda-

“° BURNS, Edward Macnall. Histéria da Civilizagdo Ocidental - Volume 1. Porto Alegre: Editora
Globo, 1979.

“l PIRENNE, H.. Histéria Econdmica e Social da Idade Média. Sdo Paulo: Editora Mestre Jou,
1964.
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de natural dos indios. Neste ultimo tema, a modernidade comeca a enfrentar a tole-

rancia do diferente.*?”

Ainda, continua “A sociedade passa gradativamente a ser encarada como
soma de individuos isolados, que se organizam por formas de contrato social. O no-

vo direito era, pois, contratualista.**”

1.4.1 lluminismo, Revolu¢cdes Americana, Revolucéao
Francesa e Codificacao

O Século XVIII, século das luzes, assim denominado, foi dominado pelos inte-
resses econdmicos exercidos pela burguesia que acabaram provocando a insurgén-
cia de pensadores precursores do Iluminismo, entre os quais o filosofo Kant, que
trouxe a tona o “esclarecimento”, enaltecendo a liberdade, a autonomia, a razao e
sobretudo o pensamento critico, impelindo a responsabilidade do homem pela sua
libertacdo da ignorancia e da “tutelagem”, em relagdo a tudo que o rodeia (Estado,
Igreja, todas as outras instituicdes e até Deus)*, e os Enciclopedistas, filésofos, ju-
ristas e cientistas, que fundados no culto a razdo e ao conhecimento ajudaram a e-
laborar a obra “Encyclopédie”, foram estes e outros pensadores contemporaneos
gue precederam a revolucdo francesa e afirmaram a obrigatoriedade das conven-
cOes, equiparando-as, para as partes contratantes, a propria lei — foram assim, os

criadores da teoria da autonomia da vontade®.

2 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria: licdes introdutérias — 4. Ed — S&o Paulo:
Atlas, 2012, p. 164.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. op. cit., p. 165.

* OLIVEIRA, Dulce Donaire De Mello E. Funcao social do contrato: enfoque a luz dos principios
contratuais no contexto social. 2007. Dissertacdo (Mestrado em direito) - Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2007, p. 06.

> RIZZARDO, Arnaldo, Contratos-13.ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.8.
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Baseado na vontade, o contrato ganha grande destaque sendo comparado a
prépria estrutura estatal*.

Junto com a autonomia da vontade, floresceu o individualismo, atingiu seu a-
pice com a Revolucéo Industrial, século XIX, tendo como escopo 0s principios da
liberdade contratual e do consensualismo, assim o contrato possibilitou a autorregu-

lagéo e impulsionou o capitalismo, como instrumento eficaz.

Tanto o codigo francés (1804) quanto o aleméao (1900) imprimiram esse pun-

gente espirito da liberdade contratual.*’

O artigo 1.134 do Cadigo Civil francés (Codigo de Napoledo) determinou que
“as convengdes legalmente celebradas tém forga de lei para as partes. Elas s6 po-
dem ser revogadas apenas com o consentimento mutuo, ou para as causas que a lei

autoriza. Devem ser executadas de boa-fé"*.

Assim as codificagdes oitocentistas, cuidam por valorizar a nao interferéncia
do Estado, que se restringia ao minimo necessario, prevalecendo a vontade indivi-
dual sobre o coletivo — predominava na economia o principio do “laissez faire, lais-
sez passer’, o que significa absoluta liberdade de producdo e comercializacdo de

bens entre cidaddos™.

O Pacta Sunt Servanda atinge sua expressdo maxima, o contrato de fato es-
tabelecia lei entre as partes — “Aquele que por sua vontade celebrou contrato deve
executa-lo, j& que ninguém o impeliu a contratar, pois, repita-se é fruto de sua pro-

pria vontade. Ripert [...] chega a afirmar que o contrato € lei entre as partes, mas

“® RIZZARDO, Arnaldo, op. cit.p.8.

* OLIVEIRA, Dulce Donaire De Mello E. Func&o social do contrato: enfoque & luz dos principios
contratuais no contexto social. 2007. Dissertagdo (Mestrado em direito) - Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, S&do Paulo, 2007, p. 04.

8 “1.134 Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faites. Elles ne
peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise.
Elles doivent étre exécutées de bonne foi.” Disponivel em: < http://www.assemblee-
nationale.fr/evenements/code-civil/cc1804-13t03.pdf > Acesso em: 05.04.2014.

*9 SANTOS, Antdnio Jeova. Funcéo social do contrato. S&o Paulo: Método, 2004, p.34.
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uma lei com forgca maior que todas as outras leis, j& que, depois de formado com

regularidade, nem mesmo as outras normas podem atingi-lo”>°.

Neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de contratar, ndo havia lugar
para a questdo da intrinseca igualdade, da justica substancial das operacfes eco-
nomicas, de vez em quando realizadas sob a forma contratual. Considerava-se e
afirmava-se, de fato, que a justica da relacdo era automaticamente assegurada pelo
fato de o conteudo deste corresponder a vontade livre dos contraentes. Liberdade de
contratar e igualdade formal das partes eram, portanto, os pilares — sobre os quais
se formava a assercédo peremptoria, segundo a qual dizer “contratual” equivale a di-

zer “justo” (qui dit contractuel dit juste)®*.

O século XIX termina com a imersdo da sociedade no liberalismo contratual
absoluto e consequente prevaléncia dos interesses da burguesia (dominantes) sobre
a classe proletaria (dominados), acentuando a desigualdade social. Para Dulce Do-
naire De Mello e Oliveira “essa atitude fez com que o sentido politico da liberdade,
gue concedia ao cidadao participacdo efetiva na sociedade, se tornasse fonte de

abuso de poder.”?

Assim a histéria viu nascer os impérios industriais e grandes monopodlios, a
exemplo da industria petrolifera “Standard Oil Company”, de John Davison Rockefel-
ler, e a “Carnegie Steel Company”, gigante do aco de Andrew Carnegie - Rockefel-

ler e Carnegie sdo considerados os homens mais ricos da histéria®®. Entendemos

% ALMEIDA, Juliana Evangelista De. A evolucao histérica do conceito de contrato. Disponivel em:
< www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/evolu%C3%A7%C3%A30-hist%C3%B3rica-do-conceito-de-
contrato-em-busca-de-um-modelo-democr%C3%Altico-de-contrato > Acesso em: 29.03.2014.

L ALMEIDA, Juliana Evangelista De. A evolucdo historica do conceito de contrato. Disponivel em:
< www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/evolu%C3%A7%C3%A30-hist%C3%B3rica-do-conceito-de-
contrato-em-busca-de-um-modelo-democr%C3%Altico-de-contrato > Acesso em: 29.03.2014.

°2 OLIVEIRA, Dulce Donaire De Mello E. Func¢ao social do contrato: enfoque a luz dos principios
contratuais no contexto social. Mestrado em direito: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo,
2007 — Biblioteca Monte Alegre (DM340 O48fu Ex.3), p. 09.

*® Homens mais ricos de toda a histéria. Disponivel em:

< http://epocanegocios.globo.com/Inspiracao/Carreira/noticia/2013/10/0s-homens-mais-ricos-de-toda-
historia.html> Acesso em: 29.03.2014
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que tal proeza s6 foi possivel diante do liberalismo, as custas da exploracdo dos o-

perarios e com a complacéncia do Estado ndo intervencionista.

1.4.2 Século XX — Estado Social

No inicio do século XX acentuado pelo desequilibrio da tdo propagada liber-
dade contratual, os movimentos socialistas, foram fatores de mudanca na estrutura

dos contratos.>*

Nos Estados Unidos, em 1901 Theodore Roosevelt®® chegou a presidéncia
apos o assassinato de Willian Mckinley pelo ativista anarquista Leon Czolgosz. Em
seu governo Roosevelt defendeu o ideal de que o governo deveria ser o arbitro entre
o capital e o trabalho, garantindo a justica para ambos e ndo concedendo favores a

nenhum — implementou a anti-trust - direito dos trabalhadores.

Com a garantia da livre concorréncia o avanco da industria mais competitiva e
do aumento da capacidade econdmica da classe operaria da-se o surgimento da

sociedade de consumo.

Com essa modificacdo da sociedade o modo de contratar também se modifi-
cou. De um contrato pessoalizado, no qual, era possivel se discutir as clausulas con-
tratuais, passou-se a um modelo de contrato impessoal, massificado e objetivo. O
capitalismo avancou e o0 ato de contratar passou a ser cada vez mais rapido. Por
essa velocidade nas contratacdes foi estabelecido um novo tipo contratual, qual se-

ja, o contrato por adeséo, no qual as clausulas contratuais ja estdo previamente es-

>* OLIVEIRA, Dulce Donaire De Mello E., op. cit. p. 11.
*® s/ Theodore Roosevelt. Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Theodore_Roosevelt > Acesso
em: 29.03.2014.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Governo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Theodore_Roosevelt
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tabelecidas, bastando a um das partes aderir ou ndo a esse contrato, ou seja, nao

se discute o contelido dessas clausulas contratuais®®.

O dirigismo contratual expandiu as normas de ordem publica destinadas a
proteger a economia e o contratante menos favorecido®’, com o propésito de limitar
a autonomia da vontade para assegurar o cumprimento de novas normas contratu-

ais.

Embora muitos paises ja tivessem optado pela mitigacdo do Liberalismo, no
Brasil, o Cadigo Civil de 1916, inspirado no Cédigo de Napoleéo, foi moldado ainda

nos aspectos daquela sociedade liberal e individualista.

Segundo Pontes de Miranda, o Cdédigo Civil elaborado por Clévis Bevilaqua
resultou de uma colecéo de retalhos legislativos fundada no direito que vigorava no
Brasil e em Portugal, além de inspiracdo nos Cédigos Civis da Franca e da Alema-

nha.

Neste contexto, como cita Eduardo Santos, o Codigo de 1916 adotou a con-

cepcao classica do contrato, da seguinte forma:

[...] ajuste de vontades entre dois sujeitos iguais e livres: interesses
antag6nicos com objetivo de lucro. As partes teriam liberdade para
moldar cada uma das clausulas, sendo inadmissivel o
arrependimento. Uma convengdo em que pessoas bem instruidas
acerca das condi¢cfes desejariam obrigar-se a fazer, deixar de fazer
ou dar algo.”®

Assim o direito contratual repousava nos principios da autonomia da vontade,
consensualismo, forca obrigatoria, relatividade dos efeitos e boa-fé, o que demons-
trava claramente o valor concedido a liberdade contratual, e a manutengao das li-

nhas individualista e patrimonialista das codificacbes francesa e alema.

% ALMEIDA, Juliana Evangelista De. A evolucao histérica do conceito de contrato. Disponivel em:
< www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/evolu%C3%A7%C3%A30-hist%C3%B3rica-do-conceito-de-
contrato-em-busca-de-um-modelo-democr%C3%Altico-de-contrato > Acesso em: 29.03.2014.

" RIZZARDO, Arnaldo. Contratos-13.ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.9

*® SANTOS, Eduardo Sens dos. A funcéo social. Cit, p.46.
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O Cadigo de Bevildqua néo previa a possibilidade de modificagdo do contrato,
mesmo que fundada na alteracdo superveniente das circunstancias, tampouco, per-

mitia a revisao judicial, tornando-o inatingivel.

No entanto o movimento contra o liberalismo tomou corpo apdés a segunda
guerra. A necessidade de o Estado intervir nas relagdes econdmicas repercutiu na

esfera do direito privado e, por consequéncia, no instituto do contrato.
Segundo cita Tempetino:

O direito civil — assim como o0s outros ramos do chamado direito
privado, o direito comercial e o direito do trabalho — assiste a uma
profunda intervencdo por parte do Estado. Procurou-se com éxito
evitar que a exasperacdo da ideologia individualista continuasse a
acirrar as desigualdades, com a formacdo de novos bolsdes de
miseraveis - cenario assaz distante do que imaginaria a ideologia
liberal no século anterior, ou seja, a riqueza das nacdes a partir da
rigueza da burguesia-, tornando inviavel até mesmo o regime de
mercado, essencial ao capitalismo. Estamos falando, como todos
sabem, da consolidac&o do Estado Social.>®

Desse modo, ficou sinalizado que o Cddigo de 1916 estava ultrapassado, in-
cluindo o ambito das regras contratuais, modo pelo qual em 1969, foi criada uma
Comissdao para rever o Cédigo Civil, preferindo elaborar um novo codigo em vez de

emendar aquele em vigor®.

No Brasil, a evolucdo do pensamento social emergiu nas fontes normativas
através da Constituicdo de 1988, cujos valores superaram a compreensao individua-
lista, bem como, na Lei 8078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor.

Apenas em 2002, apds longos anos de estudos, proposicdes e debates, hou-
ve a promulgacao do Cadigo Civil de 2002, espécie normativa fundada em clausulas
gerais, capazes de se amoldar ndo apenas as relacdes sociais atuais, mas as futu-

ras também.

*® TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 117.
* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Cédigo Civil, Volume 4: contratos,
tomo I: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, 93.
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A despeito das inovagdes no direito contratual, foram mantidos os elementos
constitutivos do negdcio juridico, assim como os principios fundamentais, acrescidos
da funcéo social e boa-fé objetiva, no intuito de conter os abusos nos contratos pari-

tarios.

Na tramitacdo do projeto do Novo Codigo, Ruy Rosado de Aguiar Jr ja asse-

verava.

[...] aplaudo o Projeto no que representa de inovador na visdo geral
do contrato como um ato que deve atingir finalidade social, regulado
pelos principios da boa-fé, da moralidade, da lealdade, dos bons cos-
tumes, da ordem publica. Para o juiz civil forneceu os instrumentos
necessarios para a realizacdo da justica material. Aplaudo-o também
no que tem de apuro técnico. Apenas observo que, nesse propoésito
de atender aqueles principios gerais antes enunciados, ao elaborar
as normas de conduta, deixou de Ihes dar plena aplicagdo — ou lhes
deu em extensdo aquém da possivel desejada. De qualquer forma,
na Teoria Geral do Direito e na matéria obrigacional, constitui um a-
vancos do qual ndo podemos mais retroceder®

A patrtir este salto passamos a viver o “Estado de bem estar social”, no qual
prevalece a liberdade individual, cerceada pelo direito social. Onde, em nosso en-
tendimento, héa de se considerar a relativizacdo do Pacta Sunt Servanda, que possi-
bilite a intervencdo Judicial, a fim de operar o cumprimento e observancia dos prin-
cipios sociais da “boa-fé objetiva”, da dignidade da pessoa humana e da fungéo so-

cial do contrato.

®" AGUIAR JR. Apud GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de direito
Civil, Volume 4: contratos, tomo I: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.
47.
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CAPITULO 2. PRINCIPIOLOGIA CONTRATUAL

Com base na histéria, podemos classificar os direitos fundamentais em trés
geracgdes, sendo a primeira geracdo a dos direitos “individuais” (a luta pela liberdade
e seguranca diante do Estado); a segunda, a dos direitos “sociais, econdmicos e cul-
turais” (impdem ao Estado uma obrigacéo de fazer, de prestar saude, educacéo, mo-
radia, seguranca publica e, agora, com a EC 64/10, também a alimentacdo) — e a
terceira geragdo, com os direitos “difusos e coletivos” (direitos transindividuais, isto
€, direitos que sao de varias pessoas, mas nado pertencem a ninguém isoladamente)
cuja origem é associada a revolucédo tecnocientifica (terceira revolucdo industrial), a
revolucdo dos meios de comunicacao e de transportes, que tornaram a humanidade

conectada em valores compartilhados (solidariedade e fraternidade)®.

Assim, diferente das sociedades antigas (primitiva, romana e medieval) e da
mais recente sociedade liberal (época de direitos absolutos, individualistas e perpé-
tuos), vivemos uma geracao que coloca em voga, v.g, o equilibrio do homem com o
meio ambiente, a busca de uma vida mais saudavel, o progresso, a paz, a autode-

terminacdo dos povos e os direitos difusos.

Desta forma, é notavel que a sociedade contemporanea é produto das trans-
formacdes de cunho politico, econémico, social e fraternal, e que o Direito Contratu-
al, por sua vez, é moldado e conduzido pelo “anseio” desta sociedade, com base no

que chamamos de principios®.

Neste contexto, segundo ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona

Filho, chamamos de principios os ditames superiores, fundantes e simultaneamente

> CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral Dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teor
ia_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf > Acesso em: 05.04.2014.

3 palavra principio traz o sentido de inicio, comeco, e também o de fundamento.” JORGE JUNIOR,
Alberto Gosson. Direito dos contratos — S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.36.
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informadores do conjunto de regras do Direito Positivo. Que pairam, pois, por sobre
toda a legislacdo, dando-lhe significado legitimador e validade juridica®.

A par disso, antes do advento do Cédigo Civil de 2002, o direito contratual era
regido por cinco principios fundamentais, quais sejam, o Principio da Autonomia da
Vontade, que envolve a plena liberdade de contratar, do que contratar e de com
guem contratar; o Principio da Forca Obrigatéria do Contrato (Pacta Sunt Servanda),
pelo qual o contrato constitui lei entre as partes; o Principio do Consensualismo, em
gue basta o simples acordo de duas ou mais vontades para originar o contrato vali-
do, o Principio da Relatividade dos Efeitos do Contrato, cujos efeitos nem prejudica
nem favorecem terceiros, vinculando tdo somente as partes contratantes; e, por fim,
o Principio da Boa-fé Subjetiva, presente no Cédigo Civil de 1916, prestigia a boa

intencdo das partes contratantes®.

Com o advento do Caodigo Civil de 2002 tais principios permaneceram, porém
relativizados & luz dos principios sociais inseridos na nova ordem juridica®, entre os
quais, o principio da Funcdo Social, o principio da Boa-fé Objetiva e o principio da

Equivaléncia Material ou Equilibrio Econémico-Financeiro da Relacdo Contratual.

Vale destacar que o Cdadigo Civil de 2002 encarta uma notavel aproximacéao e
integracéo principiolégica com o Cédigo de Defesa do Consumidor®’ e, sobretudo,
uma adequacéao a Lei Maior, modo pelo qual Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona citam

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo |: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 65.

% MATHIAS, Maria Ligia Coelho; DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Direito civil:
contratos / Maria Ligia Coelho Mathias, Marias Helena Marques Braceiro Daneluzzi — Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008 — p. 11.

% “Neste sentido, cabe salientar que o Cddigo Civil vigente alterou profundamente a filosofia do
direito civil brasileiro ao inserir explicitamente principios em seu corpo normativo, de que séo
exemplos os contidos nos arts. 421 (funcdo social do contrato), 422 9boa-fé objetiva)...” JORGE
JUNIOR, Alberto Gosson. Direito dos contratos — S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.37.

®" Enunciado n. 167 do Conselho da Justica Federal: “Com o advento do Cddigo Civil de 2002, houve
forte aproximacgédo principioldgica entre esse Codigo e o Codigo de Defesa do Consumidor, no que
respeita a regulagdo contratual, uma vez que ambos séo incorporadores de uma nova teoria geral
dos contratos”
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o fendmeno da “descentralizacéo e constitucionalizacdo do direito civil®®”, ou seja, o
Cddigo Civil deixa de ser a Constituicdo privada e passa a ser uma norma a luz da

Constituicao Social.

|69

Devido a esta evolucdo do Direito Civil>”, a doutrina ndo € unissona ao elen-

car de modo estanque os principios contratuais contemporaneos.

Para Arnaldo Rizzardo, por exemplo, a concep¢ao dos contratos é orientada
pelos seguintes principios: autonomia da vontade; obrigatoriedade dos contratos;
liberdade e funcdo social do contrato; equivaléncia das prestacdes; supremacia da

ordem publica; probidade e a boa-fé e, por fim, dirigismo contratual.

Ja Maria Helena Diniz’°, enumera os atuais principios contratuais, citando
como fundamentais apenas a autonomia da vontade, obrigatoriedade da convencao,
0 consentimento, a relatividade dos efeitos do negdcio juridico contratual e, por fim,

a boa-fé objetiva.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume I:
parte geral — 12 ed. Ver. E atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 88.

% “Antes do advento do Cddigo Civil de 2002, poderiamos falar em cinco principios fundamentais ao

direito contratual:

a) Principio da autonomia da vontade, envolve a plena liberdade de contratar, do que contratar e
de com quem contratar;
b) Principio da forca obrigatéria do contrato (Pacta Sunt Servanda), relativizado pela clausula

rebus sic stantibus, decorrente da teoria da impreviséo, pelo principio da onerosidade excessiva, que,
na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, era declarada pelo Poder Judiciaria e no Codigo de 2002, ex-
pressamente, prevista no art. 478 — pelo qual o contrato constitui lei entre as partes. Por este principio
as estipulacges feitas no contrato deverdo ser fielmente cupridas;

c) Principio do consensualismo, basta o simples acordo de duas ou mais vontades para originar
0 contrato valido, em que pese a exigéncia para alguns contratos da observancia de formalidades
previstas em lei (contratos ditos solenes)

d) Principio da relatividade dos efeitos do contrato, cujos efeitos nem prejudica nem favorecem
tericeiros, vinculando tdo-somente as partes contratantes, salvo excecfes legais, como ocorre na
estipulacdo em favor de terceiros, nos contratos por terceiro e com a pessoa a declarar;

e) Principio da boa-fé subjetiva, presente no Cédigo Civil de 1916, prestigia a intengdo das par-
tes contratantes, previsto também no Cdédigo Civil de 2002, muito embora préximo do principio da

boa-fé objetiva.” MATHIAS, Maria Ligia Coelho; DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro.
Direito civil: contratos / Maria Ligia Coelho Mathias, Marias Helena Marques Bra-

ceiro Daneluzzi — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008 — p. 11.
© DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 3: teoria das obrigacdes
contratuais. 27. Ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 40:55.
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Tanto para a citada doutrinadora, quanto para Miguel Reale, a Fung¢ao Social
estaria no quadro dos principios, assim como a Socialidade, Eticidade e a Operabili-
dade, considerados vetores de interpretacdo ou principios norteadores. Neste con-
texto, o principio da Funcdo Social do Contrato é visto como um limitador da auto-

nomia da vontade.

Para a proposta do presente trabalho, serdo analisados os principios que nos
levam a compreensdo do atual processo de relativizacdo do Pacta Sunt Servanda,

subdividindo-os em principios liberais e principios sociais.

Para tanto iniciaremos a compreenséo da autonomia da vontade e da obriga-
toriedade da convencao, principios liberais intrinsecos a formacao do contrato, bem
como, e ao longo do trabalho, aqueles que, por via obliqua, séo por via prépria e em
conjunto com o dirigismo e a teoria da imprevisdo, responsaveis pela relativizacéo
do Pacta Sunt Servanda, sendo eles, assim considerados, 0s principios sociais da
Dignidade da Pessoa Humana, da Eticidade, da Socialidade, da Fung¢do Social do

Contrato e da Boa-fé Objetiva.

2.1 Os Principios Classicos do Direito Contratual

Os principios classicos, também chamados de liberais, sdo assim conhecidos
porque foram aclamados ainda na vigéncia do Estado Liberal, ou Estado de Direito,
quando a sociedade enxergava 0 contrato como instrumento necessario para pro-
porcionar liberdade e seguranca a pratica de negdcios, que melhor traduzisse a dis-

posicao do patrimdnio pelo individuo.

Desta maneira, 0 contrato era visto unicamente como fonte de obrigacéo, e

como tal, baseava-se primordialmente em interesses individuais.

Seguindo seu curso, e por razdes histéricas ja apontadas, a sociedade deixou
de ser eminentemente individualista passando a buscar valores mais fraternos e jus-

tos (sociais).
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Neste diapasdo, os principios liberais, passaram a sofrer a influéncia desta
nova dindmica da sociedade irrigada por pautas axiolégicas sociais e negociais, e-

mergindo novos principios, tidos por Sociais.

Embora “relativizados” os principios chamados liberais constituem ainda a ba-
se da teoria geral dos contratos, e incluem-se aqueles sobre os quais a doutrina civi-
lista vem discorrendo ha muito tempo. S&o eles: a) a autonomia privada; b) o pacta
sunt servanda; e c) a relatividade subjetiva do contrato (eficacia inter partes), sendo
os dois primeiros escolhidos para discorrermos a seguir, em razdo de estarem inti-

mamente ligados a proposta deste trabalho. Vejamos.

2.1.1 O Principio da Autonomia da Vontade

A “vontade”, entendida como o sentimento que insita alguém a atingir um ob-
jetivo™, ndo apenas um privilégio dos homens, mas juridicamente reconhecida para
agueles que possuem livre discernimento (capacidade), embora sempre presente
nas relagdes privadas, teve seu reconhecimento como forga fundamental e concep-

tiva do contrato, apenas apés o advento do Direito Canbnico, na Idade Média.

Desde entdo até os dias de hoje, como bem ensina o doutrinador Pablo Stol-

ze, “ndo se pode falar em contrato sem autonomia da vontade.””?

Para o melhor entendimento, podemos considerar a autonomia da vontade,
hoje denominada também como autonomia privada, como o principio que exalta, na
sua esséncia, que o contrato deve ser fruto da liberdade e da livre iniciativa privada,
imbuido de autorregulamentacdo dos interesses das partes contratantes, conden-

sando a propria liberdade de contratar.

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o minidicionario da lingua portuguesa —
6. Ed. Ver. Atualiz. — Curitiba: posigraf, 2004, p. 823.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo |: teoria geral- 10 ed. rev. e atual. — S80 Paulo: Saraiva, 2014, p. 71.
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Para Maria Helena Diniz, neste distinto poder de autorregulamentacéo se in-
clui, além da liberdade de criacdo, a liberdade de contratar ou ndo contratar, a liber-
dade de escolher com quem ird contratar e, por fim, a liberdade de fixar o contetudo

do contrato.

Tal liberdade, preconizada pelo principio da autonomia da vontade, encontrou
seu apice, como visto, no século XIX, com a pungéncia do liberalismo, calcados na
filosofia de Kant, para quem a autonomia significa a capacidade de reger-se pela lei

prépria, isto é, a lei da razéo.

Hoje, com o avangado do direito “social”’, ja imprimido no Cddigo Civil de
2002, a liberdade dos contratantes ja ndo reina absoluta, visto que seu exercicio es-
ta condicionado, como veremos, a funcdo social do contrato, e implica valores de

boa-fé e probidade.

Ou seja, 0 exercicio da liberdade de contratar ainda € fundamental e brilhosa
para a existéncia e validade do contrato, porém com limites e condi¢des intrinsecas,
impostas pelo dirigismo contratual, que € a intervencgéao limitada do estado, com o fito
de preservar a dignidade da pessoa humana e respeitar a eticidade, do contrario,

ndo haveria seguranca juridica.

Nas palavras de Maria Helena Diniz: “O principio da autonomia da vontade

esta atrelado ao da socialidade, pois pelo Art. 421 do Cdadigo Civil, declarada esta a

limitagdo da liberdade de contratar pela funcéo social do contrato.””

Da mesma forma, Silvio de Salvo Venosa:

No contrato de nossa época, a lei prende-se mais a contratacao
coletiva, visando impedir que as clausulas contratuais sejam injustas
para uma das partes. Assim, a lei procurou dar aos mais fracos uma
superioridade juridica para compensar a inferioridade econémica.

[...] Por esse prisma, realgando o conteudo social do novo Codigo,
seu art. 421 enuncia: “A liberdade de contratar ser4 exercida em
raz&o e nos limites da fung&o social do contrato” . O controle judicial

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 3: teoria das obrigacdes

contratuais. 27. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 47.
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ndo se manifestard apenas no exame das clausulas contratuais, mas
desde a raiz do negocio.™

Portanto, assim como a forca obrigatéria - objeto deste estudo, notavel que a
autonomia da vontade, sofre 0 mesmo processo que chamamos de relativizacdo ou

mitigacdo, em razdo do afloramento dos principios sociais.

2.1.2 Teoria Classica do Principio da Obrigatoriedade
da Convencao — Pacta Sunt Servanda

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho™, “Sem o
reconhecimento da obrigatoriedade dos contratos, a palavra dos homens careceria

de forca juridica, em franco prejuizo a Seguranca das relagdes negociais.”

O Principio do Pacta Sunt Servanda, objeto pelo qual orbita o presente estu-
do, também conhecido o principio da Obrigatoriedade da Convencéo, € aquele que
imp0&e forca vinculante as disposi¢des contratuais “livremente” concebidas pela au-
tonomia da vontade, ou seja, aquele pelo qual o contrato deve fazer “lei entre as par-

tes”.

Segundo Orlando Gomes’®, “o principio da forca obrigatéria consubstancia-se

na regra de que o contrato € lei entre as partes. Celebrando que seja, com a obser-
vancia de todos 0s pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, deve ser
executado pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais imperati-

VOS'.

" VENOSA, 2003, p. 375/376 apud ALVEZ, Ester Beiriz Viana. O Pacta Sunt Servanda x a fungéo
social do contrato. Disponivel em: < http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=3830 > Acesso
em: 31.03.2014.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo I: teoria geral- 10 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 75

® GOMES, Orlando. Introdug&o ao Direito Civil, 10. Ed., Rio de Janeiro: Forence, 1993, p. 36.
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Entendemos, portanto, que a for¢ca obrigatoria € o manto seguro que cobre a
convencao, fruto da autonomia da vontade das partes, condicionando-as ao vinculo

estabelecido e proporcionando seguranca as relacées negociais.

Embora nao explicito em dispositivo legal no Cédigo Civil Brasileiro”’, de tal
instituto se infere que as estipulagdes ou clausulas, constantes do contrato devem
ser fielmente adimplidas, uma vez que os contratos possuem forga vinculante entre
as partes, sob pena do patrimdénio do inadimplente responder pelo ndo cumprimento

das avencas.

Por consequéncia, a parte que se considerar prejudicada pelo inadimplemen-
to das prestacfes por parte da outra podera demanda-la em juizo com fundamento
na clausula contratual descumprida. Assim, a tutela Jurisdicional podera tanto de-
terminar que o faltoso cumpra a obrigacdo, quanto decretar a revisao ou, ainda, re-

solucéo do contrato, conforme art. 475 do Codigo Civil, in verbis:

Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucéo
do contrato, se néo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em
qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e danos.

Neste contexto, vale observar que do Pacta Sunt Servanda decorrem dois im-
portantes efeitos: o da irretratabilidade da vontade das partes manifestada pelos sig-
natarios e o da intangibilidade do contetido do contrato.’®

Pela irretratabilidade tem-se que, uma vez estipulado e firmado o compromis-
S0, as partes ndo poderdo se arrepender (excetuadas as hipoteses legais) ou de-

nunciarem o contrato com o intuito de se desonerarem das obrigacées pactuadas.’®

J& pela intangibilidade ndo podem as partes alterar unilateralmente o conteu-

do dos direitos e obrigacdes contratados.

" JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Direito dos contratos — S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.40.
’® JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Direito dos contratos — S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.41.
”® JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Direito dos contratos — S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.40.
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No entanto, conforme serd observaremos a seguir, tanto a irretratabilidade
como a intangibilidade ndo constituem pressupostos absolutos, haja vista a preva-
|éncia da seguranca de principios sociais maiores, em detrimento dos interesses in-
dividuais, circunstancias moderna e social que levaram a relativizacdo e mitigacao

do principio da obrigatoriedade dos contratos.

Consonante com o exposto, Maria Helena Diniz transcreve o Enunciado n.
176 do Conselho da Justica Federal, aprovado na lll Jornada de Direito Civil, a sa-
ber:”"Em atencéo ao principio da conservagao dos negdcios juridicos, o art. 478 do
Cddigo Civil de 2002 devera conduzir,sempre que possivel, a revisao judicial dos

contratos e ndo a resolucdo contratual”®.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigagbes contratuais e
extracontratuais. 27 ed. reformulada. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 49.
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CAPITULO 3. DA RELATIVIZACAO DO PACTA SUNT
SERVANDA

Como visto, o principio do Pac Sunt Servanda traz consigo a ideia de intangi-
bilidade e de imutabilidade do contrato firmado, o que ordinariamente € objeto de
discussdes juridicas, em razdo da aplicacdo do poder jurisdicional, por vezes cha-

mado a intervir.

Ocorre que as mudangas ocorridas no ambito principioldgico, principalmente
com o advento dos principios sociais, exigem do aplicador do direito, como enten-
demos e veremos ao final deste trabalho, profundo conhecimento, sensibilidade e,

sobretudo, atenc&o aos anseios da sociedade.

De inicio, no entanto, vale lembrar que historicamente a obrigatoriedade do
contrato teve sua primeira valoriza¢do no Direito Canbnico, assim como a autonomia
da vontade, n&o coincidentemente, pois a valorizacdo da vontade impele a necessi-
dade de uma seguranca, e esta seguranca juridica foi traduzida em Pacta Sunt Ser-
vanda, como acao e reacdo, onde acao € a liberdade de contratar e a reacdo a obri-

gacao de cumprir o que livremente se estipulou.

Como ensina Vera Helena de Mello Franco, a liberdade de contratar € a razéao
da obrigatoriedade do contrato, ou seja, a “sujeigdo das partes aos efeitos do contra-
to decorreriam, justamente, do fato de que as partes livremente aceitaram o seu con-

tedo e, igualmente, as limitagdes a respectiva vontade”

Desta forma, quando se observou a supremacia da liberdade (autonomia da

vontade), que imperou no Liberalismo do século XIX, também testemunhou a ex-

8 FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu
futuro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 43.
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pressdo absoluta do Pacta Sunt Servanda. Epoca em que o Estado n#o intervinha

nos atos praticados pela autonomia privada.

Vale relembrar também, que nesta época “a doutrina do laissez faire, laissez
(Adam Smith) visualizava no livre transito de agentes econdmicos o fundamento
central do desenvolvimento da economia, ancorada na crenga de que a livre concor-
réncia implicaria, naturalmente, em melhores ofertas e condi¢cbes de aquisicao de
produtos e servigos pelos consumidores. De se lembrar da concepcdo do Etat Gen-
darme (Estado Policia), segundo a qual ao Estado somente caberia cuidar da segu-
ranca, da saude publica e da representacdo do pais nas relagfes internacionais, in-

terferindo o minimo possivel na atividade dos cidaddos”®

Assim, entendemos que as consequéncias deste absolutismo, ja expostas
neste trabalho, foram nefastas para a classe operaria e gloriosa para a minoria do-
minante, culminando com o aumento da desigualdade social, falta de moradia,
transporte publico, seguranca e saude em decorréncia do aumento populacional o-
casionado pela imigracdo do campo para cidade, o que deu azo a conflitos e por sua
vez fez florescer o pensamento socialista - geracdo dos direitos sociais, econémicos

e culturais.

N&o por acaso, passa a prosperar a convicgcao de que o Estado tem de inter-
vir nas relacdes privadas, materializada pelo dirigismo do estado, impondo restricbes
ao principio da autonomia privada, em beneficio dos interesses coletivos, o que nao
seria possivel sem a flexibilizacdo do Pacta Sunt Servanda, a qual damos enfoque
neste trabalho, operada inicialmente com a adoc¢éo de uma intervencgdao judicial, con-
substanciada na teoria da imprevisdo (Rebus Sic Stantibus), como veremos mais a

diante.

No Brasil, como ja exposto, o Cédigo Civil de 1916 nédo absorveu o alvorecer

das ideias sociais, uma vez que a sociedade dava seus primeiros passos de uma

82 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Direito dos contratos — S&o Paulo: Saraiva, 2013. P.26
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Republica e ainda trazia consigo marcas de um periodo escravagista®. Assim, os
valores mais importantes da época eram a propriedade e o materialismo, ainda liga-

do ao individualismo, portanto uma norma enraizada nos principios Liberais.

Assim, cremos que o Cddigo de Clovis Bevilaqua trazia como nocédo de con-
trato aquela de um acordo de vontades centrado em bases eminentemente individu-
alistas, prevendo uma igualdade formal para os contratantes, fazendo com que, em
grande parte do século XX, o Pacta Sunt Servanda imperasse absoluto, sendo con-
tido tdo somente em questdes excepcionais e extraordinarias, como no caso fortuito

e em raz&o de forga maior.

Porém, com o avancar do século XX, mais precisamente ap0s a segunda
guerra mundial, as ideias sociais tomaram corpo e, somado a isso, houve a iminente
necessidade do Estado intervir nas relacdes econdmicas®®, repercutidas na esfera

do direito privado e, por consequéncia, no instituto do contrato.

Tornou-se necessaria a busca pelo equilibrio contratual e assim a lei passou a
proteger determinados interesses sociais pungentes, valorizando a confianca depo-

sitada no vinculo, as expectativas e a boa-fé (subjetiva) das partes.

Ja que o Cdbdigo Bevildqua se pautava pelo individualismo e os anseios da
sociedade de hoje ndo mais se viam nele contemplados, o governo federal houve
por bem criar uma comissao responsavel por atualizar esse instrumento de defesa
das garantias do cidadao (1969-75).

No entanto, antes do surgimento do Codigo Civil de 2002, mais forte foi a ne-
cessidade de uma nova Constituicdo, promulgada em 05 de outubro de 1988,
trazendo em seu artigo 1°, a Dignidade da Pessoa Humana, como fundamento do

% GIARETTON, Rogério Luis. A liberdade de contratar e a relativizagdo do Pacta Sunt Servanda.
Disponivel em:
http://www.cpgls.ucg.br/7mostra/Artigos/SOCIAIS%20APLICADAS/A%20liberdade%20de%20contrat
ar%20e%20a%?20relativiza%C3%A7%C3%A30%20d0%20pacta%20sunt%20servanda.pdf > Acesso
em: 31.03.2014.

% FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu
futuro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 95.
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Estado Democratico de Direito. Chamada de Constituicdo Cidada, além de represen-
tar o marco entre o regime militar e a democracia, também significou a conquista de

varios direitos sociais.

A teoria contratual ganha novos contornos com a insercao de principios cons-
titucionais e valores sociais preconizados no Estado Democrético de Direito, que

introduzem uma reformulacéo de interpretacéo do Direito Contratual.®

Tao logo promulgada a Constituicdo, entrou em vigor o Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90), limitando e relativizando os principios da autonomia da
vontade e da forca obrigatéria, evitando os abusos dos Fornecedores, parte mais
forte da relacao contratual.

A protecédo aos interesses sociais (art. 1°) e a relativizacdo dos principios libe-
rais, por meio de normas cogentes e imbuidas pelo dirigismo, foram trazidas de for-
ma expressas, incluindo um capitulo exclusivo denominado “Da Prote¢cdo Contratu-

al”.

Neste contexto, propomos a analise “in verbis” dos principais artigos que im-
primiram de forma direta ou indireta na flexibilizacdo do Pacta Sunt Servanda, permi-
tindo, assim, que a possibilidade da busca da tutela Jurisdicional, a fim de ser obtida

a revisao ou resolucao de contratos impréprios ou abusivos. Vejamos.

De inicio, destaca-se o art. 4°, pelo qual vale notar (com nosso grifo) em seu
bojo o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, a protecdo a parte

vulneravel do contrato e a imposicao do dirigismo a relacdo de consumo:

[...]JArt. 4° A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salude e seguranca, a protecdo de seus
interesses _econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem

% GIARETTON, Rogério Luis. A liberdade de contratar e a relativizacdo do Pacta Sunt Servanda.
Disponivel em:
<http://www.cpgls.ucg.br/7mostra/Artigos/SOCIAIS%20APLICADAS/A%20liberdade%20de%20contra
tar%20e%20a%?20relativiza%C3%A7%C3%A30%20do%20pacta%20sunt%20servanda.pdf> Acesso
em: 31.03.2014.
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como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o
consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacdes
representativas;

) pela presenca do Estado no mercado de consumo; [...] (grifo nos-
S0)

Ja no Art. 6°, incisos lll, IV, vemos a presenca vetorial da boa-fé objetiva, suas
obriga¢bes orbitantes, bem como, nos incisos V e VI, onde também visualizamos o

principio da Func¢&o Social e Equilibrio Econémico

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes
produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composic¢do, qualidade, tributos incidentes e preco,
bem como sobre os riscos que apresentem;

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servicos;

V - a_modificacdo das clausulas contratuais _gue
estabelecam prestacbes desproporcionais ou sua revisdo em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
onerosas;

VI - a efetiva prevencao e reparacdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; [...] (grifo nosso)

No que tange a extirpacdo das “clausulas abusivas”, embora estejam elas lis-
tadas no art. 51, valemos-nos do entendimento sobre “abuso”, proposto por Maria

Helena Diniz, in verbis:

(a atual tendéncia é) conectar a abusividade das clausulas a um
paradigma objetivo, em especial, ao principio da boa-fé objetiva;
observar mais seu efeito, seu resultado, e ndo tanto repreender uma
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situac&o maliciosa ou néo subjetiva.®®

Dessa forma, para que seja caracterizada a abusividade de determinada

clausula, é necessario observa-la sob o angulo da boa-fé objetiva, ndo havendo es-

paco para a sua acepc¢ao subjetiva.

Ja no Capitulo da Protecdo Contratual, ficam mais evidente a mitigacdo do

Pacta Sunt Servanda, se o objetivo for a protecao dos principios e equilibrio ja reve-

lados.

Deste modo, logo no Art. 46, ha uma clara excecdo imposta ao principio da

obrigatoriedade, em casos onde for “iludido”, “conduzido”, ter a si “omitida informa-

¢cdes” que levem ao prejuizo. Vejamos.

Art. 46. Os contratos que regulam as relagbes de consumo né&o
obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade
de tomar conhecimento prévio de seu conteido, ou se 0s respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensao de
seu sentido e alcance. (grifo nosso)

Para melhor compreensdo deste dispositivo, validas sdo as anotacfes de

Nelson Nery Junior, a seguir expostas:

Ainda:

N&o basta que a redacdo dos termos esteja clara no contrato de
consumo. Necessario, também, que o sentido da clausula seja claro
e de facil compreensdo. A avaliacdo da clareza e da facilidade de
compreensdo da clausula contratual depende do exame em cada
caso concreto®’

“O fornecedor devera ter a cautela de oferecer a oportunidade ao
consumidor para que, antes de concluir o contrato de consumo, tome
conhecimento de seu conteudo, do contrario as prestacdes por ele
assumidas nao o obrigar:§1o”88

* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacées contratuais e
extracontratuais. 27 ed. reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 53.

8 NERY JUNIOR, Nelson, Leis Civis Comentadas/ Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery.
3. Ed. Ver. , atual. e ampl., - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 305.

% NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 305.
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O proximo artigo a ser analisado traz expressa e pioneira relativizacdo do
Pacta Sunt Servanda, adstrito ao seu efeito de irretratabilidade, permitindo o contra-

tante desistir, em caso especifico. Eis o Art. 49, in verbis:

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7
dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto
ou servigco, sempre que a contratagdo de fornecimento de produtos e
servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente
por telefone ou a domicilio.

Pardgrafo Unico. Se o0 consumidor exercitar o direito de
arrependimento previsto neste artigo, os valores eventualmente
pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo
devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados. (grifo nosso)

A seguir, mais uma vez a analise de Nelson Nery Junior:

O CDC consagra do direto de o consumidor arrepender-se e voltar
atrds em declaracdo de vontade que haja manifestado celebrando
relacéo juridica de consumo. Esse direito de arrependimento decorre
da lei, isto é, existe per se, independentemente de qualquer
justificativa do consumidor. Basta que o contrato tenha sido
concluido fora do estabelecimento comercial para que o consumidor
possa dele arrepende-se®®

Por fim, seguem os artigos impressos na segao “das clausulas Abusivas” e
“do contrato de adesao”, consubstanciando o dirigismo estatal, na busca incansavel
pelo equilibrio contratual, valendo-se para tanto da limitacdo da autonomia da vonta-
de e da obrigatoriedade. Destaques para o inciso IV e ao paragrafo 1°, do Art. 51,
Art. 53 e Art. 54:

SECAO I

Das Clausulas Abusivas

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servi¢os que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos
ou impliquem renuncia ou disposi¢cdo de direitos. Nas relacdes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a
indenizacéo poderd ser limitada, em situagdes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opgédo de reembolso da quantia ja
paga, nos casos previstos neste codigo;

Il - transfiram responsabilidades a terceiros;

¥ NERY JUNIOR, Nelson, op. cit., p. 305.
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IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiidade;]...]

[...] 8 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:
| - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que
pertence;

Il - restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a
natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou
equilibrio contratual;

Il - se mostra _excessivamente onerosa para 0 consumidor,
considerando-se a natureza e conteldo do contrato, o interesse
das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva n&o invalida
0_contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de
integragdo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes.

§ 3° (Vetado).

§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o
represente requerer ao Ministério Publico que ajuize a
competente acdo para ser_declarada a nulidade de clausula
contratual que contrarie o disposto neste cddigo ou de qualquer
forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das
partes.

[...] Art. 53. Nos contratos de compra e venda de méveis ou imoveis
mediante pagamento em prestacfes, bem como nas alienactes
fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as
clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas
em beneficio do credor que, em razao do inadimplemento, pleitear
a resolucéo do contrato e a retomada do produto alienado. [...]

[...] Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servi¢os, sem que 0
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo.[...] (grifo nosso)

Desta feita, vimos que o Cédigo de Defesa do Consumidor segregou os con-
tratos de consumo, daqueles amparados pelo Cédigo de 1916, e os elevou a nova
dindmica contratual contemporanea, que privilegia o equilibrio a boa-fé, a equidade,

a dignidade, entre outros nortes juridicos sociais.

Assim, tanto a Constituicdo quanto o Cadigo de Defesa do Consumidor, de-
ram inicio as mudancas grandiosas para teoria geral do contrato, cuja efetividade, a
nosso ver, reflete na mitigacdo do Pacta Sunt Servanda, por meio da Tutela Jurisdi-

cional, conduzida pelos novos principios sociais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art51§3
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Sobre esta evolugdo em nosso Direito, seguem as palavras do Professor Ro-

gério Ferraz Donnini, in verbis:

O Principio da For¢a Obrigatéria dos Contratos sofreu a maior trans-
formagao com o surgimento do CDC, haja vista que foi relativizado
além de se tornarem expressos o0s Principios da Boa-fé e da Equida-
de, 0 que possibilitou a revisdo do contrato de consumo firmado sem
observancia desses principios fundamentais.*

Depois da Constituicdo de 1988 e do Cddigo de Defesa do Consumidor, ficou
claro que o Codigo Civil de 1916 estava ultrapassado e as margens do Direito, modo
pelo qual, optou-se por novas leis especiais, para tratar especificamente dos interes-

ses civis, a exemplo da Lei do Inquilinato.

Entdo, somente com a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, centralizado e
constitucionalizado, € que a principiologia social enfim se consagra no direito priva-
do, notadamente no ambito do direito contratual, tendo por fundamento as diretrizes
da socialidade, eticidade e, especialmente, a funcdo social do contrato e a boa-fé

objetiva.

Com esta nova roupagem a predominancia da destinacao social sobre o indi-

vidualismo (liberalismo) foi estabelecida no ordenamento civil.

Como consequéncia, e como dito, para efetividade do alcance principiolégico,
ha uma clara imposicdo da relativizacdo do Pacta Sunt Servanda, tanto reavivando a
teoria da imprevisdo (Rebus Sic Standbus), como veremos mais a diante, quanto
com clausulas gerais que permitem a “intervencao” da Justigca no controle do equili-

brio e efetividade dos principios da boa-fé objetiva e fungéo social do contrato.

Neste sentido segue o entendimento dos doutrinadores Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho:

Em uma época como a atual, em que 0s contratos paritarios cedem
lugar aos contratos de adeséo, o Pacta Sunt Servanda ganhou uma

% DONNINI, Rogério Ferraz. Revisdo contratual sem imprevisdo. Revista do Advogado, AASP,
Ano XXVII, n°® 98, 2008, p. 216.
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matiz mais dicreto, temperado per mecanismos juridicos de relacdo
do equilibrio contratual [...]**

Neste contexto vale também citar alguns dispositivos, a serem melhor anali-
sados, entre 0os quais os arts. 317, 413, 421, 422, 478, 479, 480, que preveem ou
possibilitam a “intervengao” judicial em caso de abuso, auséncia de boa-fé, quebra
da base subjetiva®, onerosidade ou ndo observancia da limitacdo da autonomia da

vontade, em razao e nos limites da funcao social do contrato.

Além do que esta positivado, espera-se do intérprete, a reconstrucado do sis-
tema contratual, de forma a conciliar os principios classicos, de indole liberal, com os
principios contemporaneos, de indole social e tutelar, buscando arduamente o equi-
librio 0 mais fiel possivel ao compromisso que a esse respeito foi firmado na arena

constitucional.

Por esta nova ordem, fica claro que os principios constitucionais e sociais
contratuais, a exemplo do principio da Dignidade da Pessoa Humana (Art. 12), da
Funcdo Social do Contrato, Boa-fé objetiva, entre outros, ndo podem ser marginali-
zados pelos eventuais signatarios, por qualquer razdo que seja, muito menos por

interesses proprios - vantagens econdémicas na maioria das vezes.

Da mesma forma, caso este “comportamento” pregresso seja levado ao co-
nhecimento do Judiciario, ndo deve o julgador aceitar esse tipo de conduta, funda-
mentando sua sentengca com base no principio do Pacta Sunt Servanda, em detri-
mento daqueles novos principios sociais trazidos a luz por clausulas gerais. Nestes

casos, ndo considerar a mitigacdo do Pacta Sunt Servanda seria promover o retro-

%8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo I: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.

%2 «A base subjetiva do negdcio compreende as representacdes (vorstellungen) nas quais as partes
assentam seu acordo” (Nery, RDPriv 10/179-180). A frustracdo da expectativa subjetiva dos
contratantes pode da ensejo: a) a ndo obrigatoriedade da prestacdo (como ocorre no sistema suico:
CObr. Suilo 23 e 24); b) a anulagao do negdcio juridico por erro nos motivos(erro essencial)
(motivirrtum) (CC 138 a 140; BGB§ 119Il; CObrig. Suilco 373 IlI). Em razdo da boa-fé objetiva, a
ninguém é dado exigir a prestacao da outras parte, se houver quebra da base do negdcio. V. Walter
Schmidt-Rimpler, [...]” NERY JUNIOR, Nelson, Cédigo civil comentado/ Nelson Nery Junior, Rosa
Maria de Andrade Nery. — 5 ed. Ver. ampl. e atual. — S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 483.
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cesso ao estado do liberalismo e ignorar o avango social que arduamente conquis-

tamos.

3.1 Elementos Intrinsecos a Relativizagcdo do Pacta
Sunt Servanda

Tanto os principios constitucionais, quanto aqueles recém incorporados a
norma civil, todos de cunho social, tidos como principios sociais, sdo elementos que
norteiam a incidéncia do principio da autonomia da vontade e mitigam e relativizam

a forca do Pacta Sunt Servanda.

De acordo com as doutrinadoras Maria Ligia Coelho Mathias E Maria Helena
Marques Braceiro Daneluzzi, “os principios tradicionais informadores da teoria con-
tratual — autonomia da vontade/autonomia privada, obrigatoriedade da convencéao,
relatividade dos efeitos dos contratos e boa-fé subjetiva — ja desenvolvidas na vigén-
cia do Caodigo Civil de 1916 — hoje permanecem sob a égide do Caodigo Civil de
2002, relativizados pelos principios sociais: da funcdo social do contrato, da boa-fé

objetiva e da equivaléncia material.”®*

Assim, os ditos principios sociais sdo, portanto, 0os responsaveis pela atual
conjectura do direito contratual, principios pelos quais devem ser observados e so-
pesados tanto pelas partes quanto pelos aplicadores do direito, mormente os Juizes,
0S quais serdo a Ultima via para obter a concretude do Direito Subjetivo, a seguranca
do estado democrético de direito e a consolida¢do da Justica.

Outrossim, os principios sociais revelam ser mais do que simples parametros
interpretativos, traduzindo, sobretudo, normas juridicas, (principios) de conteudo in-
determinado e natureza cogente, que devem ser observados pelas partes no contra-

to que celebrarem, de forma prévia, concomitante e apds a execuc¢ao do contrato.

% MATHIAS, Maria Ligia Coelho; DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Direito civil:
contratos / Maria Ligia Coelho Mathias, Marias Helena Marques Braceiro Daneluzzi — Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008 — p. 17.
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Isto nada mais é do que o resultado da postura intervencionista que o Estado
passou a adotar, abandonando o ultrapassado papel de mero expectador da ambi-
éncia econdmica, dando contornos a funcao social do contrato e que no Brasil, ini-
ciou-se com a socializacao, por assim dizer, apos a edicdo de nossa Constituicdo de
1988.%

3.1.1 Principios Sociais

3.1.1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Para Pablo Stolze Gagliano® “dignidade traduz um valor fundamental de res-
peito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimo-

niais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade.”

Para compreendermos a importancia da transformacao deste nobre valor em
principio, incorporado & norma, logo uma clausula geral®®, devemos nos ater ao con-

texto socioecondémico e cultural que impeliu nosso legislador.

Para tanto, imaginemos uma sociedade privada que se preocupa mais com 0
“ter” do que o “ser”, ignora a dignidade do semelhante, ndo se compadece com 0
sofrimento do devedor, ndo valoriza os vinculos familiares, busca a vantagem eco-
ndémica acima de tudo, faz-se de desentendida em relacdo aos direitos alheios e,

para agravar, imagina que sempre esta em pé de igualdade em rela¢gBes contratuais.

% GAGLIANO apud FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser. Principiologia contratual: dos
principios liberais ao estado social. Disponivel em: < http://www.diritto.it/archivio/1/28626.pdf>
Acesso em: 30.03.2014.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo I: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.

% “Estas normas incorporadoras de principios sdo denominadas clausulas gerais” (JORGE JUNIOR,
Alberto Gosson. Direito dos contratos — S0 Paulo: Saraiva, 2013, p.37)
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Agora, tome como realidade uma lei que apoie estes valores, e teremos uma
madica ideia do quao cruel, egoista, patriarcal e autoritario foi o Codigo Civil de

1916%, lei que por muito tempo foi considerada a Constituicdo dos Direitos Privados.

Nesta conjuntura, em resposta a uma sociedade sedenta de evolucao social,
a Constituicdo federal de 1988 trouxe no seu corpo normativo o principio da dignida-
de da pessoa humana, e o fez de forma explicita, no Artigo 1°, impondo sua extrema
importancia, como fundamento do Estado Democratico de Direito. Vejamos, in ver-
bis;

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 - Art. 1°: A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - adignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo poalitico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo. (grifo nosso)

De tal sorte, dentro de um contexto que avultou a importancia do Direito Civil
Constitucional, no que se deu pelo processo de descentralizagdo normativa, o prin-
cipio da Dignidade se destaca perante os demais principios oriundos da doutrina

moderna do direito privado.
Ainda, conforme ensina Pablo Stolze Gagliano:

(tal) prevaléncia do ditame constitucional de tutela da dignidade da
pessoa humana, em face de quaisquer outros principios, de natureza
econdbmica ou ndo, é resultados da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, que tem nitida fungdo regulatéria em nosso
sistema juridico.”®

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume I:
Esarte geral — 12 ed. Ver. E atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 92.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo |: teoria geral- 10 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 67.
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A importancia e o destaque deste principio sdo também muito bem sopesados
por Gustavo Tepedino:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de
erradicagcdo da pobreza e da marginalizacdo, e de reducdo das
desigualdades sociais, juntamente com a previsao do §2° do art. 5°,
no sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias ,
mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula
geral de tutela e promocéo da pessoa humana, tomada como valor
maximo pelo ordenamento®

Sendo assim, podemos concluir que valores como a vida, a imagem, a priva-
cidade, a integridade fisica, entre outros de suma importancia, ndo podem mais ser
desconsiderados a pretexto de interesses legitimados pelo contrato ou mesmo pela
lei, a exemplo da exigéncia restando a exce¢do apenas a cargo de admissdo ex-
pressa pela prépria Constituicdo, admitindo o sacrificio de um valor individual tendo

em vista fins superiores.

Portanto, no contexto deste trabalho, entendemos que o principio da Dignida-
de da Pessoa Humana é um norte constitucional a ser seguido e, se preciso for, le-
vado as ultimas consequéncias, incluindo eventual intervencédo do Estado na intan-
gibilidade do contrato — logo um principio que pode vir a relativizar do Pacta Sunt

Servanda.

3.1.1.2 Principio da Eticidade

De modo simples a Eticidade representa expressao da qualidade do que é é-

tico e moral.

% TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 25.
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Assim, o principio da eticidade, objetiva imprimir eficacia e efetividade aos
principios constitucionais nas relacdes juridicas de direito privado, conferindo-lhes

respeito e dando mais seguranca as relacdes contratuais.

Para tanto, a eticidade estimula os operadores do Direito a ndo se limitarem
ao exercicio da mera subsuncéo, tornando-se imprescindivel o trabalho com noc¢des
bésicas, tais como moral, ética, boa-fé, honestidade, lealdade, confianca, conceitos

interpretados com o fito de obter conceitos e alcances inicialmente néo definidos.

Assim, segundo Pablo Stolze, Eticidade consiste na “busca de compatibiliza-
cdo dos valores técnicos conquistados na vigéncia do Codigo anterior, com a partici-

pacao de valores éticos no ordenamento juridico”*.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, o principio da eticidade se relaciona tan-
to com o Direito Civil quanto com o Direito Constitucional, sendo aquele “que se fun-
da no respeito a dignidade humana, dando prioridade a boa-fé subjetiva e objetiva, a

probidade e & equidade™®*,

De tal modo, impelido pelo Principio da Eticidade, podera o juiz intervir no
contrato, mediante a atenuacdo do Pacta Sunt Servanda, com o objetivo de estabe-

lecer o equilibrio com base na moral e na ética.

3.1.1.3 Principio da Socialidade

Para Miguel Reale, socialidade é principio que “prestigia os valores coletivos,

colocando os individuais em segundo plano™%.

1% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
I:parte geral. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 95.

11 BINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico, p. 834.

192 BINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico, v. 3, p. 846.
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A concepcdao do principio da socialidade revela o abismo existente entre o c6-
digo de 1916 e o atual, promulgado em 2002, que passou a privilegiar os valores

fundamentais da pessoa humana.

Oportuno resaltar que o privilégio do coletivo ndo importa na subtracdo de di-
reitos da pessoa individualmente considerada. Para Judith Martins Costa o principio
da socialidade e o individualismo caminham lado a lado, “impondo a relagao concre-
ta e dinamica dos dos valores coletivos com os individuais, para que a pessoa hu-
mana seja preservada sem privilégios e exclusivismos, numa ordem global de co-

mum participacdo™®

A positivacdo deste principio pode ser verificada em varios pontos do orde-
namento, mas, exemplificativamente, no art. 421, do Cadigo Civil de 2002, onde se
I€ que “ a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao so-

cial do contrato”.

Resta patente, portanto, que o respeito a funcéo social do contrato é dever

imposto pelo Principio da Socialidade.
Neste sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho explicam:

[...]Jo Principio da Socialidade surge em contraposi¢cdo a ideologia
individualista e patrimonialista do sistema de 1916. Por ele, busca-se
preservar o sentido de coletividade, muitas vezes em detrimento de
interesses individuais. Por isso, valores foram positivados no
prestigio a funcéo social do contrato (art.421)]...]***

Assim, na ordem normativa vigente, a acepcao que se deve emprestar a fun-
cdo social do contrato segue no sentido do comando constitucional insculpido no
artigo 3°, combinado com o artigo 170, qual seja, a de que o contrato exercera sua
funcdo social ao instrumentalizar a circulacdo de riquezas e, concomitantemente,

viabilizar a justica social.

1% MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson. Diretrizes teéricas do novo Cédigo Civil
brasileiro., p. 49.

1% GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume I:
parte geral. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 95.
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Ou seja, por assim dizer, o contrato tem uma funcéo social relevante na nova
ordem juridica, pois é veiculo direto do individuo na concretizagdo dos valores e

principios constitucionais.

Portanto, o Principio da Socialidade nédo tem apenas aptidao para vedar con-
vencdes contratuais lesivas — mitigando o Pacta Sunt Servanda, se preciso for. En-
cerra, também, um comando positivo, no sentido de se concretizar os objetivos
constitucionais descritos no artigo 3°, dentre os quais, o de construir uma sociedade

mais justa, reduzir as desigualdades e promover o bem de todos.

3.1.1.4 Funcéo Social Do Contrato

“Um dos pontos altos do novo Cédigo Civil”’, segundo Miguel Reale'®

, 0 art.
421 do Cébdigo Civil de 2002 traz a positivacdo do principio da fun¢do social do con-
trato, impondo que “a liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da

funcao social do contrato”.

Na busca do conceito deste principio, encontramos a orientacdo de Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, no sentido de que “a funcéo social do
contrato traduz conceito sobremaneira aberto e indeterminado, impossivel de se de-

limitar aprioristicamente.”®

Mesmo entendimento adota Vera Helena De Mello Franco, para quem a a-
cepgao deste principio “varia ao sabor das diversas ideologias, a partir do momento
em que se confunde com a ética social, vigente num determinado momento, em um

igualmente determinado agrupamento. A assim ser, o seu conteudo fica a cargo da

1% REALE, Miguel. Funcdo Social do Contrato. Disponivel em:

< Http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm>. Acesso em: 05.04.2014.
1% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo I: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 82.
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visdo, mais ou menos conservativa, progressista ou revolucionéria, particular do in-

terprete.”'%’

No entanto, na empreitada de se encontrar uma definicdo da Funcédo Social

do Contrato, deparamo-nos com o ensinamento de HUMBERTO THEODO JUNIOR,

in verbis:

Com efeito, funcdo quer dizer “papel a desempenhar”, “obrigacao a
cumprir, pelo individuo ou por uma instituigdo”. E social qualifica o
que ¢é “concernente a sociedade”, “relativo a comunidade, ao
conjunto dos cidadaos de um pais”. Logo sé se pode pensar em
funcdo social do contrato, quando este instituto juridico interfere no
dominio exterior aos contratantes, isto €, no meio social em que
estes realizam o negdcio de seu interesse privado.108

Neste contexto, Nelson Nery Junior nos informa que:

“ a clausula geral da funcao social do contrato € decorréncia logica
do principio constitucional dos valores da solidariedade e da
construcao de uma sociedade mais justa (CF 3.°1).

E conclui que:

‘A clausula geral da funcdo social do contrato tem magnitude
constitucional e ndo apenas civilistica”109

Seguindo estas ideias, vale lembrar que este foi um principio que veio ao en-
contro do fendmeno da socialidade ja presente no direito brasileiro, por tendéncias
jurisprudenciais, antes mesmo de existir o Cédigo atual. Neste aspecto Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho lembram que:

A socializacdo da idéia de contrato ndo € idéia nova. A partir do
momento em que o Estado passou a adotar uma postura mais
intervencionista, abandonando o ultrapassado papel de mero
expectador da ambiéncia econdmica, a funcdo social do contrato

197 FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu

futuro. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 35.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcéo social. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, 13.

19 NERY JUNIOR, Nelson. Leis Civis Comentadas/ Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade
Nery. 3. Ed. Ver. , atual. e ampl., - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 477.
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ganhou contornos mais especificos.110

De tudo, podemos reduzir em palavras, entre tantas orientacdes, que o Prin-
cipio da Funcéo Social do Contrato, a nosso ver, além de um vetor de bases consti-

tucionais e principiologia social, que orienta e limita a autonomia da vontade, condu-

7

zindo para observancia dos interesses coletivos, enquanto clausula geral*'!, é um
dos meios mais poderosos do ordenamento, colocado a disposicao do Judiciario,
para o alcance do equilibrio contratual, em contraponto ao egoismo natural dos inte-
resses das artes contratantes, assim que compelido a intervir na relacdo contratual,
autorizando assim, a quebra obrigatoriedade, para rever, modificar ou extinguir obri-
gacOes — fazendo-nos testemunhar, mais uma vez, um dos fundamentos para a fle-

xibilizagdo do Pacta Sunt Servanda.

No que tange a revisao do contrato, frente a nao observancia do preceito do

Art. 421, segue o entendimento de Nelson Nery Junior, in verbis:

A desconformidade do contrato com sua fungéo social ( e com a boa-
fé objetiva — CC 422) pode ser corrigida, administrativa ou
judicialmente. O primeiro caminho é o aditivo contratual celebrado
entre as préprias partes contratantes. Nao havendo acordo entre
elas, é possivel conformar-se o contrato desequilibrado “sua funcéo
social pela via da reviséo judicial do contrato

Ainda:

Pela clausula geral da funcéo social do contrato o juiz pode revisar e
modificar clausula contratual que implique desequiliblio entre as
partes. Essa atividade integrativa do juiz (Richterrech) assume o
carater de direito positivo vinculante, em nome da legitimacéo
democratica do direito e do principio da divisdo dos poderes [...] A
deciséo do juiz torna-se norma juridica, isso é, lei entre as partes,
porque o magistrado, com a concretizagdo da clausula geral de
funcdo social do contrato, passa a integrar o negdcio juridico
contratual. A atividade jurisdicional deixa o seu carater tradicional e

"% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo I: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 81.

11 “entendemos que a boa-fé objetiva e a fungdo social do contrato traduzem-se como clausulas
gerais (de diccao normativa indeterminada), sem prejuizo de podermos também admitir a sua forca
principiologica, que ja encontrava assento na propria Constituicdo federal.” (GAGLIANO, Pablo
Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume 4: contratos, tomo |I:
teoria geral- 10 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 80.)
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geral de funcdo substitutiva da vontade das partes pela do Estado-
juiz, e passa a fazer parte do contrato, como ocorre com a atividade
judicial na jurisdicdo voluntaria [...] 112

Portanto, o Principio da Fun¢&o Social do Contrato, trazido a luz pelo Art. 421
do Cadigo Civil, traduz a ideia de que o contrato pactuado deve atender aos interes-
ses sociais, ou seja, ser socialmente benéfico e justo, sem acarretar prejuizos a co-
letividade, incluindo questdes socioambientais (direitos difusos), sob pena da quebra

da intangibilidade (Pacta Sunt Servanda), por meio da intervencao judicial*>.

3.1.1.5 Principio da Boa-Fé Objetiva

Antes de adentrar ao estudo do Principio da Boa-fé Objetiva aplicado aos
contratos e sua relacdo com a mitigacdo do Pacta Sunt Servanda, imperiosa € a di-
ferenciacdo das duas espécies de boa-fé existentes no nosso ordenamento juridico:
a Boa-fé Objetiva e a Boa-fé Subjetiva.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho a boa-fé subjetiva, pre-
sente no Caodigo Civil de 1916, “consiste em uma situagao psicologica, um estado de
animo ou de espirito do agente que realiza determinado ato ou vivencia dada situa-

¢ao, sem ter ciéncia do vicio que a inquina.”

Ou seja, boa-fé subjetiva seria algo intrinseco ao sentimento humano de “au-

séncia de perigo” diante de uma situacéo especifica, um fato ou ato juridico.

Para Nelson Nery Junior, boa-fé subjetiva “sempre se baseia numa crenga ou

ignorancia. [...] “protege o contratante que age com base na confianca que tem na

112 NERY JUNIOR, Nelson. Leis Civis Comentadas/ Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade
Nery. 3. Ed. Ver. , atual. e ampl., - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 477/478.

' “Consoante o principio pacta sunt servanda, a forca obrigatdria dos contratos h& de prevalecer,
porquanto é a base de sustentacdo da seguranca juridica, segundo o vetusto Codigo Civil de 1916,
de feigdo individualista, que privilegiava a autonomia da vontade e a forca obrigatdria das
manifestagfes volitivas. Nao obstante, esse principio sofre mitigagdo, uma vez que sua aplicacdo
pratica esta condicionada a outros fatores, como v.g., a funcdo social, as regras que beneficiam o
aderente nos contratos de adesdo e a onerosidade excessiva” (Superior Tribunal de Justica, 12
Turma, EDecl no REsp 573.059/RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 30.05.2006, p. 216).
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existéncia de um negocio aparente; que nao pode advertir o co-contratante ou tercei-
ro de um erro ndo reconhecivel; que para a formacdo do contrato atende aos termos
gue decorrem de sua declaracdo de vontade e ndo aos que permanecem retidos na

consciéncia dos celebrantes” (Mosset, Contratos, p.264).”

Em nosso ordenamento a boa-fé subjetiva ainda encontra guarida, enquanto

»114

“fonte de interpretagdo da manifestagao unilateral ou negocial”™ ", expressa nos Arts,

112 e 113, este Ultimo, in verbis:

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao.

Ja& a boa-fé objetiva, € uma clausula geral que, ao mesmo tempo em que se
consubstancia em fonte de direito e de obrigagdes, impde ao contratante um padréo
de conduta, de modo que este deve agir como um ser humano reto, com probidade,

honestidade e lealdade.!*®

O Principio da Boa-fé Obijetiva foi positivado no Codigo Civil de 2002, pelo art.
422, in verbis:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execu¢do, 0s principios de
probidade e boa-fé objetiva.

Uma importante consequéncia da Boa-fé Objetiva positivada, conforme ve-
mos, &, segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho “uma releitura da
estrutura obrigacional, revista & luz dessa construcdo ética”*'®. Concluindo que o

contrato ndo mais se esgota na obrigacao principal de dar, fazer e nao fazer.

Para os citados doutrinadores, agora a boa-fé objetiva “impde também a ob-

servancia de deveres juridicos anexos ou de protecdo, ndo menos relevantes, a e-

114 NERY JUNIOR. Nelson, Leis Civis Comentadas/ Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade

Nery. 3. Ed. Ver. , atual. e ampl., - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 480 — nota 6.

1> NERY JUNIOR. Nelson, op. cit. — notas 5 e 10.

1® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo I: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 102.
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xemplo dos deveres de lealdade e confianga, assisténcia, confidencialidade ou sigi-

lo, informaco etc.”*’

De tal modo, ndo ha davida de que a boa-fé objetiva, enquanto clausula geral
e horma cogente, a ser observada em todas fases do contrato, torna-se um vetor

ético para balizar a conduta das partes.

Portanto, diante da inobservancia da boa-fé objetiva e da probidade, em de-
trimento do outro signatario, bem como de terceiros, macula o contrato, cabendo ao
Judiciario, se compelido, assim como a inobservancia da Fun¢do Social, intervir na
imutabilidade da relacéo, para operar a declaracdo de nulidade ou restabelecendo o

equilibrio — 0 que so é possivel com a relativizacdo do Pacta Sunt Servanda.

Enfim, pela analise dos principios até agora expostos, verifica-se que todos
estéo ligados ao do respeito e protecdo a dignidade da pessoa humana (CF, art. 12,
[l), dando tutela juridica aos contratantes para que se efetivem a funcéo social da
propriedade (CC, art. 1.118, § 1°), a do contrato (CC, art, 421) e a justica social (CF.
art. 170)*8,

3.1.1.6 Principio da Equivaléncia Material do
Contrato

Também conhecido como Principio Econémico do Contrato, Principio da Jus-

|119

tica Contratual ou, ainda, Principio do Equilibrio Contratual, o Principio da Equiva-

|Eéncia Material teve sua inspiracdo na Constituicdo Federal de 1988, nos arts. 3°, Il

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, op. cit., p.
103.

18 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 3: teoria das obrigaces
contratuais. 27. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 44.

9 MATHIAS, Maria Ligia Coelho; DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Direito civil:
contratos / Maria Ligia Coelho Mathias, Marias Helena Marques Braceiro Daneluzzi — Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008 — p. 16.
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e 170°'%, sendo positivado pelo atual Cédigo Civil, entre outros, nos arts. 317, 478,
479 e 480.

Tratado como principio social, ou ainda, um subproduto normativo do principio

121

maior, sendo axial, da Funcao Social do Contrato™", o Principio da Equivaléncia Ma-

terial do Contrato tem o condéo de coibir desproporc¢des inicias dos direitos e obri-
gacOes ou corrigir desvantagens excessivas supervenientes, inibindo abusos e, se

necessario, possibilitando a intervencao estatal nas relagdes contratuais.

Assim, trata-se de mais um principio que se contrapde ao Pacta Sunt Servan-
da, a fim de exteriorizar maior importancia a preservacao do justo equilibrio que a

exigéncia cega de cumprimento do contrato.

Neste sentido Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, citam Paulo
Luiz Netto Lobo:

O principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o
equilibrio real de direitos e deveres no contrato, antes, durante e
apos sua execucgdo, para harmonizacdo dos interesses. Esse
principio preserva a equacao e o justo equilibrio contratual, seja para
corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que as
mudancgas de circunstancias pudessem ser previsiveis. O que
interessa ndo € mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato,
da forma como foi assinado ou celebrado, mas se sua execu¢éo néo
acarreta vantagem excessiva para uma das partes e desvantagem
excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da

120 Art. 3° da Constituicdo Federal: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: [...] lll - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais
[.]"

Art. 170 da Constituicao Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia,;

V - defesa do consumidor;

[...]

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais; [...]”

2l GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de DireitoCivil, Volume 4:
contratos, tomo I: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 97.
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experiéncia ordinéria. O principio classico pacta sunt servanda
passou a ser entendido no sentido de que o contrato obriga as partes
contratantes nos limites do equilibrio dos direitos e deveres entre
elas.122

Oportuno também considerar a relacéo entre o Principio da Equivaléncia com
outros institutos juridicos, como a lesdo, o estado de perigo e a Teoria da Imprevisdo
(Rebus Sic Stantibus).

Para Maria Ligia Coelho Mathias, o Principio da Equivaléncia incorpora a teo-
ria da imprevisdo desde o Cédigo Civil de 191623, enquanto Principio do Equilibrio
Contratual, em que norteava a aplicacdo do “Rebus Sic Stantibus”, agora normati-
zada no art. 317° do Cddigo Civil de 2002, in verbis:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao
manifesta entre o valor da prestacdo devida e 0 do momento de sua
execuc¢do, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

J& para Alberto Gosson Jorge Junior, o Principio do Equilibrio Econémico, as-
sim denominado pelo doutrinador, tem carater mais abrangente e incorpora todos os
institutos outrora citados. Para o citado doutrinador, tal principio “tem por finalidade
proteger o contratante contra a lesédo (art. 157) e a onerosidade excessiva (art. 478).
[...]” e continua “o codigo optou por privilegiar a expressédo onerosidade excessiva,
mas € certo que a preocupacdo em preservar o razoavel equilibrio entre o peso das
vantagens e os sacrificios das prestacfes contratadas ja se encontrava presente em
institutos e concepcdes de origem diversa, ainda que movidos pelo mesmo escopo,
como sdo a clausula “Rebus Sic Stantibus”, a teoria da imprevisao, a teoria da base
do negécio juridico.”***

J& para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, seriam aqueles ins-

titutos juridicos (leséo, estado de perigo, teoria da imprevisdo), visados a resguardar

122 | OBO apud GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 96.

12 MATHIAS, Maria Ligia Coelho; DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Direito civil:
contratos / Maria Ligia Coelho Mathias, Marias Helena Marques Braceiro Daneluzzi — Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008 — p. 16.

124 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Direito dos contratos — Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.50.
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a equivaléncia material, principio social norteador, que por sua vez tem o condao de

garantir a fungao social do contrato.

De qualquer forma, inegavel que a equivaléncia material, enquanto principio
social norteador, rompe a barreira de contencéo da igualdade juridica e formal, que
caracterizou a concepcao liberal do contrato, operando agora, com norte dado pela
funcéo social, o controle do equilibrio da base objetiva do contrato, permitindo ao juiz
ferramentas para decretar a revisdo ou a resolucdo dos contratos. Logo, opera-se

pela relativizacdo da Pacta Sunt Servanda.

Tao incisivo sobre a obrigatoriedade que a jurisprudéncia brasileira ja& admite,
inclusive, a revisdo de obrigacdo extinta pelo pagamento ou novada, ainda que
constituido ato juridico perfeito, como veremos em topico especifico a respeito da

recepcao da mitigacdo do Pacta Sunt Servanda pelo poder Judiciério.

Portanto, embora n&o haja, no Cdédigo Civil, a formulacédo explicita do Princi-
pio do Equilibrio Contratual, é patente a condenacdo do desequilibrio, seja através
da vedacéao da leséo, seja ao se permitir a resolucdo do contrato por excessiva one-

rosidade superveniente.

3.1.2 Teoria da Imprevisao e Resolucdo Por
Onerosidade Excessiva

Dentre as forcas mitigadoras do Pacta Sunt Servanda, importa, neste momen-
to, discorrer sobre a maior e mais antiga delas, a teoria da impreviséo, que permite
ao juiz rediscutir os preceitos contidos em uma relacdo contratual, em face da ocor-

réncia de acontecimentos novos e imprevisiveis.

Assim, buscaremos o entendimento que se mostrara mais amplo do que nos
passa 0 entendimento da resolucdo do contrato pela onerosidade excessiva, inseri-

da no Cadigo Civil de 2002, bem como, do que representou a clausula Rebus Sic



62

Stantibus'?®, e a razdo da sua consolidag&o na teoria do direito contratual, como ins-

tituto responsavel pela mitigacdo do Pacta Sunt Servanda.

Neste caminhar, para sua melhor apresentacdo, usamos as palavras de Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, para os quais a teoria da imprevisao esta

126» sendo “o substrato

“‘umbilicalmente ligada ao Principio do Pacta Sunt Servanda
tedrico que permite rediscutir os preceitos contidos em uma relacdo contratual, em
face da ocorréncia de acontecimentos novos, imprevisiveis pelas partes e a elas nao

imputaveis.”?’

Historicamente, embora encontremos disposi¢do relativa a imprevisdo ha
mais de 2700 anos antes de Cristo, na Lei 48 do Cdodigo de Hammurabi, bem como,
saibamos que de certa forma foi aceita no direito Romano, pode-se dizer com preci-
sao que a teoria da impreviséao foi, de fato, reconhecida apenas no Direito Canénico,

ao ser incorporada como regra juridica pela clausula Rebus Sic Stantibus.*?®

Apébs o apogeu no Direito Canbnico, caiu no esquecimento nos sistemas juri-
dico dos séculos XVIII e XIX, especialmente durante o auge do liberalismo, quando,
como ja vimos, a autonomia da vontade e o Pacta Sunt Servanda eram tidos como

principios absolutos.'*

Ressurgiu gloriosa nos tempos modernos, apés a 1° guerra (1914-1918), com
0 cenario de quebra da estabilidade econémica e comercial, impelida por movimen-

tos sociais e redimensionamento das forcas geopoliticas mundiais.**

Tal renascimento ocorreu mais precisamente na Franca, sendo ela o primeiro
Estado a editar uma lei (Failliot - 1918) direcionada a disciplina da Teoria da Impre-

visdo, de maior amplitude que aquela outrora esquecida — consistente no reconhe-

125 Rebus = coisa; sic = assim; stantibus = ficar.

6 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 309.
? GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., 312.
' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 319.

> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. Cit., p. 310.
B9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. Cit., p. 311.
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cimento de que a ocorréncia de acontecimentos novos, imprevisiveis pelas partes e
a elas ndo imputaveis, com impacto sobre a base econémica ou a execuc¢ao do con-
trato, admitiria a sua resolucéo ou reviséo, para ajusta-lo as circunstancias superve-

nientes. 3¢

Contemporaneo a Lei Francesa, o Cadigo Civil de 1916 deixou de regulamen-
tar a revisdo, em razfes de sua base ideoldgica liberal, como ja assinalada neste
trabalho. Ndo obstante, como Carlos Roberto Goncalves ensina, 0 signatario postu-
lante, acometido pela imprevisivel modificacdo da base objetiva, encontrava funda-
mento em “artigos esparsos, como o 401, que permitia o ajuizamento de agao revisi-
onal de alimentos, se sobreviesse mudanca na fortuna de quem os supria, podendo

ser ainda lembrados, como exemplos, os arts. 594 e 1.058 do mesmo diploma.”**?

No Brasil, a teoria da imprevisao veio a ser positivada apenas com o0 advento
do Cédigo de Defesa do Consumidor, que inovou em seu art. 6°, V**3, ao admitir que
o consumidor pudesse pleitear a revisdo do contrato, se circunstancia superveniente
desequilibrasse a base objetiva do contrato, impondo-lhe prestacédo excessivamente

onerosa.

Interessante observar, conforme ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, que “o CDC n&o exigiu a imprevisibilidade para que se pudesse re-
discutir os termos do contrato, raz&o por que a doutrina e a jurisprudéncia especiali-

zadas preferem, ai, denomina-la teoria da onerosidade excessiva.”***

Neste contexto, citam acérdao do Superior Tribunal de Justi¢a, in verbis:

CIVIL.  ARRENDAMENTO MERCANTIL. CONTRATO COM
CLAUSULA DE REAJUSTE PELA VARIACAO CAMBIAL.

1 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. Cit., p. 311.

132 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais/
Carlos Roberto Gongalves — 11. Ed. — S&o0 Paulo: Saraiva, 2014, p.52.

3% CDC: “Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelegam prestacdes desproporcionais ou sua
revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; [...]"

¥ GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 319.
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VALIDADE. ELEVACAO ACENTUADA DA COTACAO DA MOEDA
NORTE-AMERICANA. FATO NOVO. ONEROSIDADE EXCESSIVA
AO CONSUMIDOR. REPARTICAO DOS ONUS. LEI N. 8.880/94, art.
6°. CDC, Art 6° V. I. Nado é nula clausula de contrato de
arrendamento mercantil que prevé reajuste das prestacées com base
na variacdo da cotacdo de moeda estrangeira, eis que
expressamente autorizada em norma legal especifica (art. 6° da Lei
n. 8.880/94); Il. Admissivel, contudo, a incidéncia da Lei n. 8.078,
guando verificada, em razdo de fato superveniente ao pacto
celebrado, consubstanciado, no caso, por aumento repentino e
substancialmente elevado do dolar, situacdo de onerosidade
excessiva para o consumidor que tomou o financiamento. lll. indice
de reajuste repartido, a partir de 19.01.99 inclusive, equitativamente,
pela metade, entre as partes contratantes, mantida a higidez legal da
clausula, decotado, tdo somente, 0 excesso que tornava insuportavel
ao devedor o adimplemento da obrigacéo, evitando-se, de outro lado,
a total transferéncia dos 6nus ao credor, igualmente prejudicado pelo
fato econémico ocorrido e também alheio a sua vontade. IV. Recurso
especial conhecido e parcialmente provido.” (STJ, Resp 472594/SP
(2002/0132082-0), Dj, 4-8-2003, p. 214, rel. p/ Acoérddao Min.
Passarinho Junior, j. 12-2-2003, 32 Turma)

Tempos depois, o Codigo Civil de 2002, dedicado aos principios sociais e a-
tendendo a reclamos da doutrina e atento as mais recentes jurisprudéncias, diferen-

te do anterior, dedicou uma sec¢do para regular a matéria. Vejamos.

Secéo IV Da Resolugéo por Onerosidade Excessiva

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a
prestagcdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo
do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data
da citagéo.

Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a
modificar equitativamente as condi¢des do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagfes couberem a apenas uma das
partes, podera ela pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou
alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva. [...]

Além dos artigos citados nesta sec¢éo, vislumbra-se a positivacado da teoria da

imprevisdo também no art. 317, in verbis:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢céo
manifesta entre o valor da prestacdo devida e o do momento de sua
execuc¢do, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/108637/lei-8880-94
http://www.jusbrasil.com/topico/11637311/artigo-6-da-lei-n-8880-de-27-de-maio-de-1994
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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Pelo que dispbde o Cadigo Civil de 2002, podem ensejar pedido judicial de re-
solucdo ou revisdo do negdcio juridico, em respeito a Teoria da Imprevisdo, os sig-
natarios de contrato de execucdo continua ou de trato sucessivo, desde que haja,
cumulativamente: a) superveniéncia de circunstancia imprevisivel; b) alteracdo da

base econdmica objetiva do contrato; e c) onerosidade excessiva.'*

Sobre a condigdo de “resolugédo”, expressao adotada pelo legislador no que
se refere aos arts. 478 e 479, entendem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho ser imprecisa, ao passo que “a onerosidade excessiva ndo importa somente na

extincdo do contrato, mas também em sua revisao.

Neste mesmo sentido Carlos Roberto Gongalves resume que “as modifica-
cOes supervenientes que atingem o contrato podem ensejar pedido judicial de revi-
sdo do negdcio juridico, se ainda possivel manter o vinculo com modificacées nas
prestacdes (arts. 317 e 479 do CC), ou de resolugéo, nos termos dos arts. 317 e
478, a ser apreciado tendo em conta as clausulas gerais sobre o enriquecimento
injusto (art. 884), a Boa-fé (art. 422) e o fim social do contrato (art. 421), se houver

modificacdo da base do negdcio que signifigue quebra insuportavel da equivaléncia

ou a frustragédo definitiva da finalidade contratual objetiva.”**

Ainda, sobre os artigos trazidos a tona pelo Cédigo Civil de 2002, Nelson Nery

Nunior comenta:

A onerosidade excessiva, que pode tornar a prestagédo
desproporcional relativamente ao momento de sua execucdo, pode
dar ensejo tanto a resolucéo do contrato (CC 478) quanto ao pedido
de revisdo de clausula contratual (CC317), mantendo-se o contrato.
Esta solucédo é autorizada pela aplicagdo, pelo juiz, da clausula geral
da funcéo social do contrato (CC421) e também da clausula geral da
boa-fé objetiva (CC422). O contrato € sempre, e em qualquer
circunstancia, operagdo juridico-economia que visa a garantir a
ambas as partes o sucesso de suas lidimas pretensfées. Nao se
identifica, em nenhuma hip6tese, como mecanismo estratégico de

%> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, obra
citada, p. 314 e 315.

136 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais/
Carlos Roberto Gongalves — 11. Ed. — S&0 Paulo: Saraiva, 2014, p.53.
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gue se poderia valer uma das partes para oprimir ou tirar proveito
excessivo de outra. Essa ideia de socialidade do contrato esti
impregnada na consciéncia da populacdo, que afirma
constantemente que o contrato s6 é bom quando é bom para ambos
os contratantes.*®’

Deve-se destacar, assim como propde Carlos Roberto Goncalves, a “regula-
mentacado da resolugdo do negdcio juridico por ‘onerosidade excessiva’, visando a
manutencdo do equilibrio econdmico do contrato, com abrandamento do principio

»138

‘pacta sunt servanda’ em face da clausula ‘Rebus Sic Stantibus™".(grifo nosso)

Agora, no que tange a terminologia aplicada, interessante trazer a tona a rele-
vante e sensivel diferenciacdo entre a Teoria da Imprevisdo, Resolucdo por Onero-
sidade Excessiva e Clausula Rebus Sic Stantibus, ensinada pelos doutrinadores Pa-
blo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho.

Para os citados doutrinadores, a Teoria da Imprevisdo, de sentido mais am-
plo, definida no inicio desse topico, seria “uma aplicagcao direta do Principio da Boa-
fé Objetiva, pois as partes devem buscar, no contrato, alcancar as prestacdes que
originalmente se comprometeram, da forma como se obrigaram”. J4 a clausula Re-
bus Sic Stantibus, aplicada em tempos passados, anterior a concepc¢ao da Teoria da
Imprevisao, revela-se uma aplicagcéo pratica, no sentido de que, em todo contrato de
prestacao sucessiva tera uma clausula implicita de que a convenc¢ao nao permanece
em vigor se as coisas nao permanecerem (Rebus Sic Stantibus) como eram no mo-

mento da celebracéo.

Por fim, quanto a “Resolucdo por Onerosidade Excessiva”’, mais focada na

s

questdo da despropor¢cdo do que na imprevisibilidade, € uma expressao utilizada
pela nova codificacao civil brasileira (arts. 478 a 480 do CC-02), no sentido de invo-

3 NERY JUNIOR, Nelson. Leis Civis Comentadas/ Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade

Nery. 3. Ed. Ver. , atual. e ampl., - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 518/519.
%8 GONCALVES, Carlos Roberto. Principais inovagdes no Coédigo Civil de 2002. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, p. 6.



67

car a extingdo do contrato, em funcdo do descumprimento (involuntario, pela onero-

sidade excessiva gerada por circunstancias supervenientes).**

Antes de finalizarmos, vale complementar esta abordagem elucidando a dife-

renca entre a teoria da imprevisao e os institutos da lesdo e o caso fortuito.

Primeiramente, ndo se confunde a aplicacdo da teoria da imprevisdo com o

vicio da lesao (art. 157 do CC) a sequir, in verbis:

LIVRO Il

Dos Fatos Juridicos

TITULO |

Do Negécio Juridico

CAPITULO IV

Dos Defeitos do Negdcio Juridico

Da Leséao

Art. 157. Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente
necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo
manifestamente desproporcional ao valor da prestacéo oposta.

8 1o Aprecia-se a despropor¢do das prestacdes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico.

8§ 20 Nao se decretara a anulacdo do negdcio, se for oferecido
suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a
reducao do proveito.

Embora neste dispositivo também se verifique a existéncia de desproporcao
manifesta entre as prestacfes pactuadas, € certo que na Teoria da imprevisdo o
“‘dano” decorre de um evento “imprevisivel”’, porém no ambito de um negdcio juridico
“valido e perfeito”, enquanto na lesdo o “dano” decorre de negdcio juridico inicial-

mente “defeituoso” — apto a ensejar sua anulacao.

Assim, para configuracdo da lesdo, pressupde-se a existéncia de dois ele-
mentos: a) objetivo ou material: despropor¢céo das prestagdes avencadas, e b) sub-
jetivo, imaterial ou animico: a premente necessidade, a inexperiéncia e a leviandade

(da parte lesada), bem como, o dolo de aproveitamento (da parte beneficiada).*°

%9 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 312, 313 e 314.
19 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 316.
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Por fim, também néo se confunde a Teoria da Imprevisdo com o caso fortuito,

positivado no art. 393, in verbis:

PARTE ESPECIAL

LIVRO |

DO DIREITO DAS OBRIGACOES

[...]

TITULO IV

Do Inadimplemento das Obrigagbes

CAPITULO |

Disposicbes Gerais

[...]

Art. 393. O devedor nédo responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forga maior, se expressamente ndo se houver por
eles responsabilizado.

Paragrafo anico. O caso fortuito ou de for¢ca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

O caso fortuito ou forga maior resultam do inadimplemento fortuito da obriga-

cdo, sem que, com isso, se imponha a qualquer das partes a obrigacdo de indenizar.

A teoria da imprevisdo, por sua vez, enseja uma revisdo dos termos do con-
trato, podendo gerar, na repactuacao, um dever de ressarcir parcelas pagas ou gas-

tos feitos, bem como até mesmo de indenizar pela extin¢do da avenca.'*

3.1.3 Dirigismo Contratual

A doutrinadora MARIA HELENA DINIZ, em minucioso apontamento, assim

nos ensina:

a expressao dirigismo contratual é aplicavel as medidas restritivas
estatais que invocam a supremacia dos interesses coletivos sobre 0s
meros interesses individuais dos contratantes, com o escopo de dar
execucdo a politica do Estado de coordenar os varios setores da vida
econbmica e de proteger o0s economicamente mais fracos,
sacrificando beneficios particulares em prol da coletividade, mas
sempre conciliando os interesses das partes e os da sociedade. O
estado intervém no contrato, ndo s6 mediante a aplicacdo de normas

! GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 317.
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de ordem publica (RT, 516:150), mas também com a adocdo de
revisdo judicial dos contratos, alterando-os, estabelecendo-lhes
condicbes de execucdo, ou mesmo exonerando a parte lesada,
conforme as circunstancias, fundando-se em principios de boa-fé e
de supremacia do interesse coletivo, no amparo do fraco contra o
forte, hipdtese em que a vontade estatal substitui a dos contratantes,
valendo a sentenca como se fosse declaracdo volitiva do
interessado.'*?

Extraimos assim, que Dirigismo € o controle exercido pelo Estado, com o fito
limitador da autonomia da vontade e do Pacta Sunt Servanda, através de leis que
impdem ou proibem o contetido de determinados contratos, bem como, operam sua
resolucdo ou revisdo, com a finalidade de aplicar os principios sociais, proibir abusos
por uma das partes ou evitar prejuizo a um dos contratantes, que esta situado num

plano de inferioridade perante o outro.

Segundo Arnaldo Rizzardo, esta funcao também € denominada regulamenta-

cao legal do contrato, e dirige-se a controlar o individualismo contratual.**®

Neste contexto, este doutrinador cita como exemplo o contrato de locacéo,
onde a duracdo do prazo, os reajustes dos alugueis e as infracbes causadoras da
rescisdo ndo ficam ao arbitrio das partes, mas dependem de previsao legal expres-
sa.

Enfim, de uma forma geral, sdo muitas as vestes desenvolvidas pelo Dirigis-
mo Contratual. Podemos observa-lo com a positivacdo de principios, transformados
em clausulas gerais, a exemplo da Funcao Social do Contrato (CC 421) e da Boa-fé
objetiva (CC 422), bem como pelo desenvolvimento de teorias fundadas na supre-
macia dos interesses coletivos, a exemplo da “Teoria Da Imprevisao” (CC478/317).
Ainda, h& de se notar o Dirigismo pelos institutos da “lesao” (CC 157) ou do “caso
fortuito” (CC 393), ou, simplesmente, com a imposi¢cdo de normas cogentes, impera-
tivas ou de ordem publica, a exemplo do art. 51 do Cdédigo de Defesa do Consumi-

dor.

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 3: teoria das obrigacdes

contratuais. 27. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 45.
8 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos-13.ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2013. p.31.
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No que tange o foco de nosso trabalho, fica evidente que o dirigismo, ao in-
tervir na imutabilidade ou na intangibilidade do contrato, consagra-se como elemento
mitigador do Pacta Sunt Servanda, sendo como condutor e operador dos demais

elementos e principios— outrora analisados.

3.2 A RECEPCAO DA RELATIVIZACAO DO PACTA
SUNT SERVANDA PELOS APLICADORES DO DI-
REITO

Abriremos esta derradeira etapa de nosso trabalho com a mensagem de Sil-
vio de Salvo Venosa, in verbis:

Para que o direito tenha uma aplicacdo em prol da sociedade e em
resposta aos anseios dela é mister que os profissionais atuantes
nesse campo estejam preparados. Sabido é que juristas e
operadores do direito em geral ndo se fazem com rapidez. Gerac¢des
de estudiosos sdo necessarias. Colocada ao lado a critica mais
frequente vinda do lado positivista quanto a seguranca juridica, cabe
ao operador do direito, na contemporaneidade, perante as clausulas
abertas da lei atual, mormente do Cddigo Civil de 2002, ser um “ser
humano do seu tempo”. De nada adianta apontar para a funcéo
social do contrato se o advogado ou o juiz é pessoa acomodada,
inculta, que ndo percebe os anseios da sua sociedade. Por isso
eternizam-se 0s processos nos ancinhos das cortes, sem que
decisdes efetivamente operacionais sejam proferidas.™*

Como observamos neste estudo, a mitigacdo e a relativizacdo do Principio da
Obrigatoriedade (Pacta Sunt Servanda), enquanto meio do Estado intervir na imuta-
bilidade e intangibilidade do contrato, em pr6 do equilibrio dos resultados e da ob-
servancia de principios sociais, € um processo relativamente novo no Direito con-
temporaneo, mormente em nosso pais, cujas amarras do Liberalismo eram patroci-

nadas pelo antigo Codigo Civil, até pouco tempo atras.

“* VENOSA, Silvio de Salvo. Aplicacdo contemporanea do Direito. Valor Econdmico - Legislacéo

& Tributos - 17.04.09. Disponivel em: < http://ronaldsharp.blogspot.com.br/2009 04 22 archive.html>
Acesso em: 05.04.2014.
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Isso porque, tal processo, de fato, so foi iniciado no Brasil ha pouco mais de
20 anos, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, tutelado pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor em 1990 e definitivamente sacramentado em 2002, com o
implemento do Codigo Civil de 2002, que deixou o Direito Privado, de uma vez por

todas, curvado a Constituicdo Federal e sob a égide dos principios sociais.

Assim, ndo obstante a juventude deste processo de relativizagdo, fundamen-
tal € sua devida recepcao pelos operadores do direito, mormente pelo Poder Judicia-

rio, & quem compete “dizer o direito”, pela Tutela Jurisdicional.

Neste sentido, pudemos observar que boa parte da doutrina possui a mais a-
tual e lidima compreenséo a respeito da mitigacdo do Pacta Sunt Servanda, a quem

Nnos apoiamos para transpor e construir as ideias deste trabalho.

Neste contexto, primorosos sédo 0s ensinamentos destes estudiosos, 0s quais

temos como norte, e que, traduzem a melhor e mais atual compreenséao do direito.

Assim, citaremos estes doutrinadores por meio de trechos de suas ideias, su-

cintas, porém nao menos claras e profundas, a respeito do tema. Sendo Vejamos.

Comecaremos pelo entendimento esposado por Pablo Stolze Gagliano e Ro-

dolfo Pamplona Filho, in verbis:

Somente se podera atingir o tdo almejado solidarismo social, em fina
sintonia com a protecdo da dignidade da pessoa humana, se o
contrato buscar, de fato, o equilibrio entre as prestagfes das partes
pactuantes, evitando-se, assim, o abuso do poder econbémico e a
tirania — ja anacronica — do vestusto pacta sunt servanda.'*

Ainda, neste sentido:

[...]JO que interessa ndo € mais a exigéncia cega de cumprimento do
contrato, da forma como foi assinado ou celebrado, mas sua
execucdo ndo acarreta vantagem excessiva para uma das partes e
desvantagem excessiva para outrol...]

O principio classico pacta sunt setrvanda passou a ser entendido no

%> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de direito Civil, Volume 4:
contratos, tomo I: teoria geral— 10 ed. rev. e atual. — S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 97.
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sentido de que o contrato obriga as partes contratantes nos limites do
equilibrio dos direitos e deveres entre elas.'*

Por fim, esclarecem que:

Nada temos contra esse principio.

Pelo contrario.

Sem o reconhecimento da obrigatoriedade dos contratos, a palavra
dos homens careceria de forca juridica em franco prejuizo a
seguranca das relacfes negociais.

Apenas defendemos, firmemente, que esse principio ndo pode ser
levado as suas Ultimas consequéncias.

Em outras palavras, ndo admitimos que se empreste ao pacta sunt
servanda carater absoluto.**’(p. 75)

Outro doutrinador a ser citado é Carlos Roberto Goncalves, cuja percepgao

sobre a relativizacdo do Pacta Sunt Servanda é clara. Vejamos.

Falar-se em pacta sunt servanda, com a conformacéo e o perfil que
Ihe foram dados pelo liberalismo dos séculos XVIII e XIX, é, no
minimo, desconhecer tudo que ocorreu no mundo, do ponto de vista
social, politico, econémico e juridico nos ultimos duzentos anos.#®

N&o menos precisas séo as palavras de Maria Helena Diniz:

Tal principio € mantido no direito atual, mas com atenuacdes, pois
hodiernamente, para a lei, a doutrina e os tribunais, ante o dirigismo
contratual, o principio pacta sunt servanda ndo é absoluto (p. ex.,
arts. 317, 478, 479 e 480 do Cdédigo Civil e 49 da Lei n. 8078/90) por
estar limitado, como ja dissemos, pelo principio do equilibrio
contratual.**°

Ainda, seguindo o mesmo entendimento, Maria Ligia Coelho Mathias e Maria

Helena Marques Braceiro Daneluzzi citam:

Os principios tradicionais informadores da teoria contratual -
autonomia da vontade/autonomia privada, obrigatoriedade da
convencgao, relatividade dos efeitos dos contratos e boa fé subjetiva —
ja desenvolvidos na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 - hoje
permanecem sob a égide do Cddigo Civil de 2002, relativizados

14® GAGLIANO, Pablo Stolz; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. Cit., p. 96.

T GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit., p. 95.

“|GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais/
Carlos Roberto Gongalves — 11. Ed. — S&o0 Paulo: Saraiva, 2014, p.50.

%9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 3: teoria das obrigaces
contratuais. 27. Ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 48.
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pelos principios sociais: da fungdo social do contrato, da boa-fé
objetiva e da equivaléncia material.**°

Se por um lado, ha consonancia entre os doutrinadores citados quanto a rela-
tivizagdo do Pacta Sunt Servanda, o0 mesmo nao se pode dizer com relacdo ao en-
tendimento dos Magistrados, uma vez que ainda ha desarmonia entre alguns julga-

dos e a mais recente compreensdo da matéria.

Neste sentido, onde o termo preciso € “inadequacao” entre a norma (leis, dou-
trinas, principios) e o direito aplicado (jurisdicdo) — assim percebemos, cabe-nos tra-
zer a luz o que entendemos como equivocos que, ao contrario do que defendem
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, levam o vestuto Pacta Sunt Ser-
vanda as ultimas consequéncias, em detrimento do que regem 0s principios sociais,
provando, como cita Carlos Roberto Gongalves, que desconhecem tudo que ocorreu
no mundo, do ponto de vista social, politico, econémico e juridico nos ultimos duzen-

tos anos.

Trazemos, assim, como mero exemplo, trechos de duas decisdes judiciais
gue versam sobre revisdo de contrato bancario - campo fértil para discussoées, so-

bretudo, para a analise da recepcéo da relativizagdo do Pacta Sunt Servanda.

Vale ressaltar que ndo € nossa intencéo esposar sobre eventual procedéncia
do mérito trazido a baila pelos consumidores, mas tdo somente revelar a inadequa-
cdo da aplicacao incélume do Pacta Sunt Servanda, como garantida da impossibili-

dade de “discussao” — razdo pela qual grifamos. Vejamos.
A primeira decisao reprime a pretensa violacdo do Pacta Sunt Servanda:

[..] 1l - FUNDAMENTACAO. 2. Incontroverso entre as partes consistir
a obrigacdo do autor em solver 60 prestacfes fixas e iguais a
R$787,00 o que equivale afirmar terem sido os encargos pré-fixados,
conforme diuturnamente se observa em contratos desta natureza nas
lides forenses. 2.1.1. Ora, se o autor considerava abusivos os
encargos, bastava-lhe nédo efetuar o financiamento, ou poupar por

%9 MATHIAS, Maria Ligia Coelho. Direito civil: contratos / Maria Ligia Coelho Mathias, Marias
Helena Marques Braceiro Daneluzzi — Rio de Janeiro: Elsevier, 2008 — p. 17.
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alguns anos para adquirir a vista e subtrair-se das condi¢cbes que
livremente aceitou. Agora, firmar um contrato demonstrando
capacidade econbmica para cumpri-lo, para fazer-se
inadimplente ndo é outra coisa a ndo ser quebra do pacta sunt
servanda, o que de per si faz tdbula rasa das questdes de fundo
levantadas, porque ato juridico perfeito. 2.1.1.1. Pior: investe-se,
pois, contra aspectos contratuais que deveriam ter sido levantados a
época de sua formacdo. 2.2. Se é verdade que 0s juros bancéarios
sdo escorchantes e ofendem a moralidade média, também o é que
ninguém obrigou 0 autor a procurar o réu; ninguém o obrigou a
assinar o contrato; ninguém lhe imp6s a avenca a for¢a, de molde a
viciar a manifestacdo de sua vontade. 2.2.1. Assim, se 0 contrato,
ainda que de adesdo, contou com assentimento, ndo lhe é legitimo
pretender-se ofendido por clausulas cujo conteddo teve prévio
conhecimento. Se elas agora se revelam insuportaveis, tal fato diz
respeito a aspectos da vida cotidiana que, na latitude em que
apresentados, néo configuram a lesdo enorme. [...]*** (grifo nosso)

sentido, a préxima sentenca faz prevalecer o Pacta Sunt Ser-

[...]II - Extrai-se dos autos, com base na prova documental, que a
parte ativa celebrou com o réu contrato de arrendamento mercantil,
com a finalidade de adquirir um veiculo.

Os argumentos utilizados pela parte ativa se encontram destituidos
de fundamentos faticos e juridicos.

De inicio é preciso que fique consignado que a parte ativa sempre
teve ciéncia do valor devido, bem como das prestacdes as quais
foram pré-fixadas, ou seja, o pagamento fora feito em parcelas
sempre do mesmo valor.[...].

Embora o contrato possa caracterizar-se como de adesao, tal fato
ndo o torna nulo so por isso.

Aqui ndo se deve perder de vista o principio do pacta sunt servanda,
no qual a for¢a obrigatoria dos contratos h& de prevalecer, porquanto
€ a base de sustentacdo da seguranca juridica.

Portanto, o contrato firmado, em principio, deve ser cumprido tal
como celebrado.'*?

Desta feita, pelo que observamos nos julgados supra expostos, nos parece

claro o uso do Principio do Pacta Sunt Servanda como fundamento para a n&o inter-

151

Foro Regional de Vila Mimosa, Tribunal de Justica de S&o Paulo, Processo: 3005367-

42.2013.8.26.0084, Juiz: Cassio Modenesi Barbosa, 2013. Disponivel em: < http://esaj.tjsp.jus.br >

Acesso
152

em: 29.03.2014.

Foro Regional de Vila Mimosa, Tribunal de Justica de S&o Paulo, Processo n°: 3006805-

06.2013.8.26.0084, Juiz: Alfredo Luiz Gongalves, 2013. Disponivel em: < http://esaj.tjsp.jus.br > A-
cesso em: 29.03.2014.
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vencdo judicial, o que, a nosso ver, € um equivoco, pois, data maxima vénia, em
ambos 0s casos o contrato colocado sub judice € da espécie “por adesao” e operado

dentro de uma relacdo de consumo.

Logo, o contratante (consumidor), havido pela lei como hipossuficiente e/ou
vulneravel, ndo compactuou com as clausulas contratuais, das quais se quer teve
conhecimento do contetdo, mas sim com o eventual resultado e/ou a eventual ofer-
ta, muitas vezes levados pelo impeto da necessidade ou impulso da vontade, carac-
teristico da sociedade de consumo, apoiados pelas facilidades orquestradas pelo

fornecedor, configurando, sem meias palavras, uma verdadeira armadilha.

Assim sendo, ndo pode o julgador, a nosso ver, colocar esta espécie de con-
trato sob o manto inviolavel do Pacta Sunt Servanda, alegando que a parte sabia do
valor que estava contratando, sob pena de validar eventual abuso, que sequer foi

considerado na hipétese, haja vista a premissa utilizada.
Neste ponto, valemos-nos da repeticdo do argumento judicial, supra exposto:

Agora, firmar um contrato demonstrando capacidade econ6mica para
cumpri-lo, para fazer-se inadimplente ndo € outra coisa a ndo ser
guebra do pacta sunt servanda, o que de per si faz tabula rasa das
guestbes de fundo levantadas, porque ato juridico perfeito [...] Se é
verdade que o0s juros bancarios sao escorchantes e ofendem a
moralidade média, também o é que ninguém obrigou o0 autor a
procurar o réu; ninguém o obrigou a assinar 0 contrato; ninguém lhe
impbs a avencga a forca, de molde a viciar a manifestacdo de sua
vontade. (grifo nosso)

Héa que se observar, em nosso entendimento, o quéo esse tipo de argumento
destoa dos ensinamentos de nossa atual doutrina, e nos faz lembrar ou, ao menos,
ter ideia do que foi o “liberalismo”, que imperou nos séculos XVIII e XIX, onde as
partes tinham total autonomia para firmar quaisquer avencas com a consequéncia
da imutabilidade e intangibilidade, apoiados pelo Principio do Pacta Sunt Servanda,
pois, naquela época, assim como argumentam os julgadores citados, também consi-
deravam que qualquer pessoa tinha total conhecimento do que estava pactuando, e
possuia, assim, o livre arbitrio de fazer (assinar) ou ndo fazer (assinar) um pacto, ou

seja, valido era o brocardo “ ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo”.
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Portanto, tal julgamento, que, infelizmente - a nosso ver, ainda vemos ser a-
dotado, demonstram o quéo o Pacta Sunt Servanda ainda vem sendo aplicado em
carater absoluto, ou seja, sem sua devida relativizacdo, ndo dando margem a anali-
se de outros principios mais importantes a sociedade, a exemplo dos Principios da
Dignidade da Pessoa Humana, da Fungéo Social do Contrato, da Boa-fé Objetiva e
da Socialidade.

Também seria improprio de nossa parte, ndo trazermos a luz as mais recen-
tes decisGes contrarias que, a nosso ver, refletem a melhor e mais atual aplicacdo

do Direito, no que tange o assunto tema deste trabalho. Vejamos.

Primeiramente a ementa do acoérdao relatado pelo Desembargador da 112
Camara de Direito Privado, do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo,

Dr. Renato Rangel Desinano:

ACAO REVISIONAL DE CONTRATO BANCARIO — Possibilidade de
revisdo das clausulas contratuais - Relativizagdo do “pacta sunt
servanda” — Aplicacdo dos principios da boa-fé objetiva (art. 422,
CC), do equilibrio contratual (art. 478 e 480, CC e art. 6°, V, CDC),
da funcdo social do contrato (art. 421, CC) e da protecdo do
consumidor contra abusos do poder econémico (art. 170, V, e 173,
84°, CF/88) — Vedacdo ao enriquecimento ilicito (art. 884, CC) —
RECURSO PROVIDO NESSA PARTE™? (grifo nosso)

Pelo mesmo caminho, a decisdo do Desembargador Rémulo Russo:

Revisdo contratual. Possibilidade que decorre do proprio sistema
juridico (arts. 478 e 480 do CC e art. 6°, V, do CDC). Relativizagao
do pacta sunt servanda. Aplicabilidade do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Stmula 297 do STJ). Adesividade contratual. Licitude™*
(grifo nosso)

8 SAO PAULO, Tribunal de Justica, Ap. 0007014-21.2010.8.26.0637, Relator: Renato Rangel
Desingno, 27.03.2014.

% SAO PAULO, Tribunal de Justica, Ap. 4001186-73.2013.8.26.0506, Relator: Rémulo Russo,
25.03.2014.
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Concluimos, assim, com base nas melhores licdes e julgamentos, que utilizar
o Pacta Sunt Servanda sem sua devida relativizacdo, em detrimento daqueles ele-
mentos e principios maiores, trazidos a luz neste trabalho, é retroceder ao estado do
liberalismo e ignorar o avanco social que arduamente conquistamos, ou, segundo
Carlos Roberto Gongalves, é desconhecer tudo que ocorreu ho mundo, do ponto de

vista social, politico, econdmico e juridico nos ultimos duzentos anos.
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CONCLUSAO

O contrato tem sua origem associada aos primordios do homem, no momento
em que este passa a socializar-se. No entanto, foram os Romanos aqueles que ini-
ciaram sua sistematizac&o e uso corrente. Epoca em que o termo contractus se tor-

nou restrito a teoria das obrigacoes.

Na Idade Média, com o Direito Canénico, a vontade foi sobrelevada como fon-
te do direito contratual. O contrato passou a decorrer da fé jurada e a obrigatorieda-

de ao cumprimento se estabeleceu dando origem ao Pacta Sunt Servanda.

Outro importante fator para a ascensdo dos contratos foi o desenvolvimento
comercial iniciado com o fim do feudalismo (ano 1000), impelido pela expanséo
agricola, e a necessidade de formas contratuais dindmicas (quebra do formalismo)

gue ndo engessassem as atividades mercantis.

A modernidade abre-se com eventos de extraordinaria repercussao, incluindo
a conquista da América. O Século XVIII, século das luzes, assim denominado, foi
dominado pelos interesses econdmicos exercidos pela burguesia que acabaram
provocando a insurgéncia de pensadores precursores do lluminismo. Ideal que pre-
cedeu a revolucdo francesa e afirmou a obrigatoriedade das convencfes, equipa-
rando-as, para as partes contratantes, a prépria lei — foram assim, os criadores da
teoria da autonomia da vontade classica.

O artigo 1.134 do Caddigo Civil francés (Cédigo de Napoledo) determinou que

“as convengdes legalmente celebradas tém forga de lei para as partes [...]".
Neste contexto o Pacta Sunt Servanda atinge sua expressdo maxima.

O século XIX termina com a imersao da sociedade no liberalismo contratual
absoluto e consequente prevaléncia dos interesses da burguesia (dominantes) sobre

a classe proletaria (dominados), acentuando a desigualdade social.
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No inicio do século XX, os movimentos socialistas, foram fatores de mudanca
na estrutura dos contratos. Com a garantia da livre concorréncia o avanc¢o da indus-
tria mais competitiva e do aumento da capacidade econdmica da classe operaria da-

se o0 surgimento da sociedade de consumo.

Depois da Primeira Guerra Mundial o dirigismo contratual expandiu as normas
de ordem publica destinadas a proteger a economia e o contratante menos favoreci-
do.

Embora muitos paises ja tivessem optado pela mitigacdo do Liberalismo, no
Brasil, o Cadigo Civil de 1916, inspirado no Cédigo de Napoledo, foi moldado ainda

nos aspectos daquela sociedade individualista.

A evolucéo do pensamento social emergiu na Constituicdo de 1988, cujos va-
lores superaram a compreensao individualista, bem como, na Lei 8078/90, o Cdodigo

de Defesa do Consumidor.

Apenas em 2002, apos longos anos de estudos, proposi¢cdes e debates, hou-
ve a promulgacéo do Cadigo Civil de 2002, espécie normativa fundada em clausulas
gerais, capazes de se amoldar ndo apenas as relacdes sociais atuais, mas as futu-

ras também.

Com o advento do Cdédigo Civil de 2002 os principios classicos permanece-
ram, porém relativizados a luz dos principios sociais inseridos na nova ordem juridi-
ca, entre os quais, o Principio da Fun¢ao Social, o Principio da Boa-fé Obijetiva e o
Principio da Equivaléncia Material ou Equilibrio Econdmico-Financeiro da Relagéo

Contratual.

Neste contexto, tanto a Constituicdo quanto o Codigo de Defesa do Consumi-
dor, deram inicio as mudancas na teoria geral do contrato, cuja efetividade, a nosso

ver, reflete, entre outros, na mitigacdo do Pacta Sunt Servanda.

Por esta nova ordem, fica claro que os principios constitucionais e contratuais

fundamentais, a exemplo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana (Art. 12), da
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Funcdo Social do Contrato, Boa-fé objetiva, entre outros, ndo podem ser marginali-
zados pelos eventuais signatarios, por qualquer razdo que seja, muito menos por

interesses proprios - vantagens econémicas na maioria das vezes.

Assim, 0s principios sociais revelam ser mais do que simples parametros in-
terpretativos, traduzindo, sobretudo, normas juridicas, (principios) de conteudo inde-
terminado e natureza cogente, que devem ser observados pelas partes no contrato

gue celebrarem, de forma prévia, concomitante e apds a execucao do contrato.

Igualmente, podemos concluir que valores como a vida, a imagem, a privaci-
dade, a integridade fisica, entre outros de suma importancia, ndo podem mais ser
desconsiderados a pretexto de interesses legitimados pelo contrato ou mesmo pela

lei.

Neste contexto, entendemos que o Principio da Dignidade da Pessoa Huma-
na é um norte constitucional a ser seguido e, se preciso for, levado as ultimas con-

sequéncias, incluindo eventual intervencao do Estado na intangibilidade do contrato.

O Principio da Funcéo Social do Contrato, trazido a luz pelo Art. 421 do Codi-
go Civil, a nosso ver, enquanto clausula geral, € um dos meios mais poderosos do
novo ordenamento, colocado a disposi¢cao do Judiciario, para o alcance do equilibrio
contratual, em contraponto ao egoismo natural dos interesses das artes contratan-

tes.

Ja a boa-fé objetiva, outro elemento intrinseco a relativizacdo do Pacta Sunt
Servanda, imp0e ao contratante um padréo de conduta, de modo que este deve agir

como um ser humano reto, com probidade, honestidade e lealdade.

Dentre as forgas mitigadoras do Pacta Sunt Servanda, a mais tradicional de-
las, é a teoria da imprevisdo, que permite ao juiz rediscutir os preceitos contidos em
uma relagdo contratual, em face da ocorréncia de acontecimentos novos e imprevi-

siveis.
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O Dirigismo, por sua vez, é o controle exercido pelo Estado, com o fito limita-
dor da autonomia da vontade e do Pacta Sunt Servanda, através de leis que impdem
ou proibem o contetudo de determinados contratos, bem como, operam sua resolu-
cao ou revisdo, com a finalidade de aplicar os principios sociais, proibir abusos por
uma das partes ou evitar prejuizo a um dos contratantes, que esta situado num pla-

no de inferioridade perante o outro.

Assim, ndo obstante a juventude deste processo de relativizacéo, iniciado no
Brasil ha pouco mais de 20 anos, com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, tutelada pelo Cdadigo de Defesa do Consumidor em 1990 e definitivamente
impresso no Direito Privado em 2002, apds o implemento do Codigo Civil de 2002,
gue colocou o este ramo do direito de uma vez por todas a luz da Constituicdo e sob
a égide dos principios sociais, fundamental é sua devida recepcao pelos operadores
do direito, mormente pelo Poder Judiciario, & quem compete “dizer o direito”, pela

Tutela Jurisdicional.

Concluimos, assim, com base nas melhores licdes e julgamentos, que utilizar
0 Pacta Sunt Servanda sem sua devida relativizagéo, em detrimento daqueles ele-
mentos e principios maiores, trazidos a luz neste trabalho, € retroceder ao estado do
liberalismo e ignorar o avan¢o social que arduamente conquistamos, ou, segundo
Carlos Roberto Gongalves, é desconhecer tudo que ocorreu no mundo, do ponto de

vista social, politico, econdmico e juridico nos ultimos duzentos anos.
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