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RESUMO

A presente dissertagdo realiza um estudo das relagdes juridicas obrigacionais, tendo por
objetivo analisar duas concepcdes de contrato que se contrapdem. De um lado a concepgao
estatica do contrato, calcada no instrumento como repositorio da vontade das partes, onde se
preza pela estrita observancia do pactuado. Sob outro giro, uma concep¢do dinadmica do
contrato, baseada no fato de que o instrumento contratual significa a expressdo da vontade
provisoria das partes, impulsionando um conjunto de condutas que levam ao cumprimento do
objetivo do contrato. A evolu¢do historica da concepcdo dos contratos, bem como a
conceituacdo do instituto, servirdo de base para o estudo. Pretende-se estudar a principiologia
do direito contratual, selecionando principios de direito importantes para a compreensao €
interpretagdo dos contratos. A importancia das condutas das partes durante as diversas fases
do contrato sera analisada, com a contribuicdo de teorias sobre questdes pertinentes a
execucdo do objeto contratual e que aderem a concepcdo dindmica do contrato. Serdo
balizadores do trabalho a necessidade de eficacia contratual e a importancia das atitudes das
partes para o adimplemento do contrato. Propde-se contribuir para a solugdo dos problemas
inerentes a questdo da revisdo contratual, sem perder de vista a necessidade de seguranca

juridica para os contratantes.

PALAVRAS CHAVE: Direito das obriga¢des. Contratos. Instrumento dindmico. Relag¢ao

juridica em construgao.



ABSTRACT

The present dissertation makes a study of the legal relationships, with the objective of
analyzing two conceptions of contract that are opposed. On the one hand the static conception
of the contract, based on the instrument as a repository of the will of the parties, where it is
valued by the strict observance of the agreement. Under another twist, a dynamic conception
of the contract, based on the fact that the contract instrument signifies the expression of the
provisional will of the parties, impelling a set of behaviors that lead to the fulfillment of the
objective of the contract. The historical evolution of the conception of contracts, as well as the
conceptualization of the institute, will serve as the basis for the study. It is intended to study
the principles of contractual law, selecting principles of law important for the understanding
and interpretation of contracts. The importance of the conduct of the parties during the various
phases of the contract will be analyzed with the contribution of theories on issues relevant to
the execution of the contractual object that adhere to the dynamic design of the contract. It is
proposed to contribute to the solution of the problems inherent in the issue of contractual
revision, without losing sight of the need for legal certainty for contractors.

KEYWORDS: Contracts. Dynamic instrument. A legal relationship under development.



SUMARIO

1 INTRODUGAO. ccu.councunninninsisscsscssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 11
2 PERSPECTIVA HISTORICA DA CONCEPCAO DE CONTRATO......ccovvcumrcrnncuneee 13
3 CONCEITUACAO DE CONTRATO 22
4 A CONCEPCAQ ESTATICA DO CONTRATO.....cucoverrnrrrrssessessessessessessesssssssassassesses 24
4.1 A necessaria correlacdo com o principio do pacta sunt servanda 31
4.2 A pré-liquidaciio de indenizacdes por rescisio contratual...........eeveeereesseecseeccsnecsannes 32
5 A CONCEPCAO DINAMICA DO CONTRATO.......coeeurrnrenrrssssessessessessessesssssssssssssesses 34
5.1 Principiologia do Direito Contratual: autonomia privada, a importincia da boa fé, a

funcio social do contrato, a justica contratual e os deveres colaterais das partes............ 35
5.2 Contratos de trato sucessivo e execucaAo diferida.......cccevvvericrscreniicsssnnicssssnsrecsssnseccssnnns 45
5.3 Fases do contrato e a importiancia da conduta das partes..........cceceeevercsurcssercsneessercnees 46
5.3.1 Onerosidade exceSSIVA SUPCIVERICHLC.....ueeeueereosssressssrissssresssssossssossssssssssssssssssssssssssssssses 49
5.3.2 O dever de mitigar 0 proprio PrejUiZ0..neecseensvecsaeessaecssessssesssessssesssnsssscsssesssseessans 50
5.3.3 Teoria do adimplemento substancial dO CONIALO.....euueeneuevoenerosnerorsuerossvesossssesssssesnns 52
5.3.4 A violacgao positiva do contrato 54
5.4 A revisao contratual 55
5.4.1 A contraposigdo entre a revisdo contratual e a necessdria seguranca juridica........... 55

5.4.2 Ideias para a relativizagdo dos impactos da revisdao contratual: a desjudicializacdo dos

conflitos através da mediac@o e ArbitrAgeM...........ueeeeneeevennevonnne. 58
6 A EFICACIA TIDA COMO OBJETIVO DA RELACAO CONTRATUAL.............. 61
7 CONCLUSAQ ... oueeeeeererraeeceeressssassssssssssssssssssssssasssssssssssssssssssssasassssssssssasssssssssssssssssssssssase 62

REFERENCIAS.c..veueeeeeeeereseesesesenessssssssssensasssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsssssssssessnssssssssssnses 64



11

1 INTRODUCAO

Esta dissertagdo realiza um estudo sobre as relagdes contratuais, com a andlise de duas
concepgdes de contrato antagdnicas: a concepgao esttica, na qual o instrumento contratual ¢
tido como repositorio final da vontade das partes, e a concep¢do dindmica do contrato,
baseada no fato de que o instrumento contratual significa uma expressdo da vontade
provisoria das partes, impulsionando um conjunto de condutas que levam ao cumprimento do
objetivo do contrato.

Os contratos aqui abordados sao os chamados contratos duradouros onde “A duragao
constitui elemento substancial de determinagdo das prestacdes. As duas partes, ou uma delas,
estdo adstritas ao cumprimento de prestacdes continuas ou repetidas em intervalos
estipulados, por tempo determinado ou indeterminado.” (Farias e Rosenvald, 2015, p.254)

O problema central envolve a necessidade das partes terem seguranca juridica ao
contratar, mas ao mesmo tempo ndo ficarem envolvidas em uma relagdo estatica, totalmente
regrada pelo instrumento contratual. Isto tendo em vista a multiplicidade de fatores
envolvidos na execu¢ao do contrato duradouro.

A pesquisa pretende contribuir para apontar uma solu¢do harmoniosa, que privilegie a
eficacia contratual mas que supere a execucdo do contrato como mero cumprimento do
disposto em seu instrumento.

Foi utilizada a pesquisa bibliografica tanto na doutrina Brasileira quanto na
Estrangeira, sendo que nesse caso foi utilizada traducao livre com a citagdo do texto original.

Como exemplos praticos procurou-se trazer julgados que reflitam a questdo
enfrentada, demonstrando a inclinagdo do Judiciario brasileiro ao decidir pontos correlatos ao
trabalho ora apresentado e procurando trazer uma analise critica que pudesse contribuir para o
entendimento do tema.

Quanto ao desenvolvimento do trabalho e tratamento de dados, foram adotadas as
seguintes metodologias: método dialético, com analise e discussdo de posi¢cdes doutrindrias e
jurisprudenciais antagdnicas em cada argumento ou problema; método historico, através da
reconstru¢do historica de aspectos que podem ter influenciado a legislacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que diz respeito ao tema a ser tratado; método dedutivo, com a utilizagdo
de principios ja consolidados em face de novos fendmenos juridicos ou novas abordagens de
um mesmo fendmeno juridico.

O trabalho foi dividido em capitulos, iniciando-se por uma analise historica da

concepcao dos contratos; partindo-se do contrato no Direito Romano, com forte ritualismo;
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passando-se pela Idade Moderna, onde a economia passa a ter importante influéncia sobre as
relacdes obrigacionais, com a liberdade das partes para contratar tendo como correlato o
principio do pacta sunt servanda, onde a vontade das partes exposta no instrumento contratual
¢ lei; e por fim chegando-se ao Estado Social e ao Estado Democratico de Direito, onde as
partes tem liberdade para contratar, dentro dos limites da lei, mas surgem importantes
condutas a serem observadas quando da execuc¢do do contrato e principios de Direito que
devem nortear as partes em seu caminho para o adimplemento contratual.

No terceiro capitulo, foi tratada a questdo da conceituacdo do contrato perante a
doutrina, com a apresentacdo do posicionamento de diversos autores, buscando-se, ainda,
contribuir para um conceito que seja aplicavel nos dias atuais.

O quarto capitulo trata da visdo estatica do contrato, que encerra a vontade das partes
e tem um atributo de maior rigidez em seu instrumento; sua correlagdo com o principio do
pacta sunt servanda e a pré liquidacdo de indenizagdes como um exemplo de tal concepgao.

No quinto capitulo apresenta-se a contraposicdo a esse posicionamento, com a
disposi¢do de que o documento contratual detém a vontade provisoria das partes,
impulsionando um conjunto de condutas que levam ao cumprimento do objetivo do contrato.

Em tal capitulo foram estudados principios de Direito aplicaveis a concepgao dinamica
dos contratos, com a andlise da importancia da conduta das partes nas diversas fases do
contrato, as diversas teorias que tratam de questdes que surgem na execucdao do contrato,
quais sejam a onerosidade excessiva, a violacdo positiva do contrato, a teoria do
adimplemento substancial e o dever de mitigar o préoprio prejuizo.

Nesse quinto capitulo também foi discorrido sobre a revisdo contratual, com ideias
para a relativizacdo dos seus impactos, tendo como ponto de partida uma maior participacao
das partes contraentes na constru¢do das solu¢des dos problemas ocorridos na execugdo dos
contratos.

O sexto capitulo trata da eficacia contratual, tida como objetivo maior a ser perseguido
pelos contratantes a partir das suas condutas no tempo contratual.

Nas consideragdes finais foi dada a conclusdo ao presente trabalho, de forma a
contribuir para a solu¢do do problema central, propondo-se fornecer ao aplicador do Direito
um instrumental para a andlise de controvérsias nas relagdes contratuais e também suporte
para a interpretagao dos contratos.

A solucdo proposta busca conciliar a seguranca juridica necessaria as partes no

momento de contratar com uma concep¢do moderna do contrato, apta a preservar a execugao
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do objetivo contratual, com mecanismos que propiciem a conformacdo das vontades das

partes dentro da execugdo do contrato.

2 PERSPECTIVA HISTORICA DA CONCEPCAO DE CONTRATO

Tendo em vista 0 homem ser gregario por natureza, a importancia da vida em grupo
sobreleva-se, vez que a identidade individual caminha lado a lado com a identidade grupal e
social.

Impossivel conceber hodiernamente a vida em um isolamento social, equivalente a
uma auto suficiéncia que permita ao cidaddo prescindir de interagdes com outras pessoas e de
integracdes a grupos sociais. Nao se trata somente de questdes econdmicas, vez que em
sociedades ndo capitalistas tal argumento ndo teria a mesma dimensdo, mas
fundamentalmente de uma interagdo social, que permita o desenvolvimento do individuo em
sua plenitude.

Nesse sentido, o ser humano, desde a sua fase infantil até a plenitude da vida adulta,
convive em grupos familiares e sociais em que interage e que o influenciam. (ZIMERMAN,
2007)

Da mesma forma, tem-se que a interacdo entre as pessoas (pela linguagem, gestos
dentre outras formas) ¢ requisito para o surgimento da individualidade, somente podendo-se
falar em pleno desenvolvimento de uma pessoa a partir da sua elaboracdo propria das
interacdes com os outros. (MEAD, 1934)

Trazidas tais interagdes para o mundo juridico, onde a sociedade busca a conformagao
dos interesses envolvidos nas relagdes dos individuos, tem-se que o direito das obrigagdes
permeia a vida das pessoas, com um enorme alcance.

A partir da formagdo e organizag¢do das sociedades e da multiplicacdo das interacdes
entre as pessoas surge a necessidade de se dar um tratamento adequado a tais relagdes, com
principios, regras e notadamente a seguranga juridica para que surja um pacto que alcance o
objetivo estipulado pelas partes.

Tomando o Direito Romano como inicio desta perspectiva histdrica, ¢ interessante
verificar certas peculiaridades no desenvolvimento da relacdo contratual até os dias de hoje.

Farias e Rosenvald (2015, p. 25) citam a provavel génese do contrato na palavra latina
contrahere, que se referia a vinculos duradouros, tal qual uma relagdo que “trava e

permanece”.
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E dizer que 4 interagdo social que tivesse uma maior repercussdo na vida da pessoa, no
sentido de um entrelacamento com a esfera da vida privada de outra pessoa que gerasse um
efeito duradouro, era considerada um vinculo do tipo contrahere.

Importante notar, para uma apropriada perspectiva da evolucdo historica da relagdo
contratual, que, inobstante a ideia hodierna de contrato estar fundamentalmente calcada na
livre manifestacdo das vontades, em Roma a voluntariedade ndo surge como um requisito do
mesmo. Esta passa a integrar somente a posteriori a no¢do de um contrato, na medida em que
0 mesmo que sO se torna legitimo na medida em que expressa a real vontade das partes.
(TELLES, 2002)

O simbolismo tinha grande papel no contrato no Direito Romano, sendo valorizado o
rito e a forma, e somente com sua estrita observancia ¢ que podia-se falar em efetividade do
contrato.

O pacta sunt servanda , principio segundo o qual o que foi disposto pelas partes em
um instrumento contratual deve ser estritamente seguido, vem ao Direito Romano para
acoplar o voluntarismo a formacdo dos contratos. Nesse diapasdo a vontade das partes,
expressada no documento contratual, deve ser privilegiada, evitando-se interferéncias
externas.

E no Direito Romano, também, o tempo dos contratos tipicos, sendo feita uma clara
distingdo entre o que era pactum (aproximados do que se chamam hoje de contratos atipicos)
e contractum (os chamados contratos tipicos). Notadamente ao contractum era dado
tratamento diferenciado, de maior relevancia, contando com a protegdo da actio'. Ja ao

pactum nao era dispensado o mesmo tratamento. Nesse sentido, Naves (2007, p. 231e 232):

[...] podemos perceber a utilizagdo de trés vocébulos para designar fendmenos
semelhantes: convencdo, contrato e pacto. A conveng¢do era género e as espécies
eram o contrato e o pacto. Contratos eram convencdes normatizadas e por isso
protegidas pela via da actio. Trés eram as espécies contratuais: a) /itteris, que exigia
inscri¢ao no livro do credor (denominado de codex); b) re, que se fazia pela tradicao
efetiva da coisa; e c) verbis, que se celebrava pela troca de expressdes orais, como
em um ritual religioso. Esses contratos tinham protecdo judicial prevista
pelo ius civile, podendo reclamar via actio sua execucdo. [...] o pacto era um acordo
ndo previsto em lei. Ndo exigia forma especial, nem era protegido pela actio.

Tais distingdes, contudo, perdem forca na Idade Média, sendo que as palavras contrato

e pacto chegam ao Direito Moderno como sindnimas.

' Tomamos o conceito de actio como: “Actio autem nihil aliud est quam jus persequendi in judicio quod sib i
debeatur” Tradugdo livre: A a¢do nada mais € do que o direito de perseguir em juizo o que lhe é devido
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Com a Idade Moderna, ganha maior contorno a feicdo econdmica do contrato. Com o
aperfeicoamento do sistema de trocas que chegou logo ao estidgio de comércio, e as relagdes
econdmicas que se multiplicaram a demandar uma maior prote¢do juridica, o contrato chega a
uma versao moderna calcada na voluntariedade.

No século XIX, o liberalismo econdmico entra em voga. A luta para a consagracao
dos direitos individuais e a forte oposi¢do a presenca de um Estado forte acabam por criar as
raizes de uma minima interferéncia do Estado na economia.

Os Coédigos deslocam a questdo do rito contratual para um segundo plano, trazendo
para o centro do contrato a figura do homem. A liberdade individual é sublinhada, com uma
forte mencao a vontade enquanto elemento impulsionador do ato de contratar.

Do Cédigo Civil Francés de 1804 extrai-se a consagracdo do contrato como uma
expressdo com forga de lei entre as partes.”

Como a questdo econdmica toma lugar central na formacao dos negécios juridicos, o
contrato passa a ser um meio de se fazer circular a riqueza.

Importante notar que até hoje a concepgdo econdmica do contrato ¢ importante, sendo
sublinhada em andlises que centralizam o contrato como um instrumento totalmente

econdmico. Nos dizeres de Geraldo Frazdo de Aquino Junior (2014):

O contrato ¢ um conceito juridico que ndo pode ser entendido em sua completude se
dissociado da dimensdo econdmica que lhe subjaz. Os interesses que dao
sustentabilidade ao contrato, de uma forma ou de outra, estdo assentes na ideia de
uma operacdo econdmica, qual seja, a aquisi¢do ou a troca de bens ou servigos.

Voltando ao escorgo histérico da concepgao de contrato, temos que a época em que 0
liberalismo econdmico foi o regime preponderante, todo o direito das obrigacdes foi por ele
influenciado. Notadamente na formacao dos contratos, onde os individuos eram totalmente
livres para contratar, com a menor intervencao possivel do Estado em suas vontades.

A regulacdo, pois, deixa de ser estatal e passa a ser vista no proprio contrato, como um
instrumento que consegue autolimitar as vontades das partes contratantes. Tomando-se como
principio essa autolimitacdo, e a vontade livre das partes, tem-se que o disposto no contrato
deve ser seguido fielmente pelos contratantes, sem comportar intervengdes do Estado.

Neste ponto ndo houve propriamente uma evolugao, tendo em vista que o principio do

Direito Romano do pacta sunt servanda, segundo o qual o positivado no instrumento deve ser

> Codigo Civil Francés de 1804: “Les conventions legalement formees tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
faitte.” Traducdo livre: As convengdes construidas de acordo com a legalidade terdo forga de lei entre aqueles
que as fizeram.
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seguido estritamente pelas partes e ndo comporta maiores interpretagdes, volta a cena como
um remédio a ser usado para todo o tipo de interpretagdo de contratos. Se a Idade Moderna
busca a ruptura com o passado e o estabelecimento de uma cultura holistica, trazendo o
homem para o centro das atengdes, a utilizagdo de um principio de Direito Romano a balizar
as relagdes contratuais ndo deixa de ser uma notavel contradigdo.

A procura de uma justificativa, h que se ressaltar que no inicio da Idade Moderna a
maior das preocupagoes era tutelar o direito de propriedade. Dai a necessidade premente de
seguranga juridica, ainda que totalmente creditada ao documento contratual, calcada na ideia
de expressao maxima da vontade das partes.

O contrato passa entdo a ser um instrumento que da seguranga a um direito que esta no
centro das preocupacgdes da sociedade. A protecao a propriedade ¢ algo visto como essencial
para o desenvolvimento da sociedade desta época.

Portanto, a liberdade dos contratantes passa a ser maximizada e praticamente
intocavel, colocando-se ao contrato o status de norma produzida pelas partes.

Tal situagdo reflete a posi¢ao do Estado a época. Prepondera o chamado laissez faire,
laissez aller, laissez passer’ . A classe dos comerciantes (surgida com o desenvolvimento da
burguesia) passa a exigir do Estado a menor interferéncia possivel em todas as suas questoes,
inclusive as contratuais.

Se inegéveis os problemas trazidos pelo liberalismo no direito contratual, tais como a
auséncia de protecdo a contratantes em situagdo vulneravel e o ndo enfrentamento de
desniveis socioecondmicos quando da contratagcdo, ao menos resta claro o seu legado de trazer
a baila um direito mais préximo da realidade de vida dos cidadaos.

Na medida em que as pessoas estdo livres para contratar, € 0 que contratam passa a ter
forca de lei entre as partes, resta claro que hd uma legitimidade bastante acentuada no
processo de formagdo contratual. O engajamento dos contratantes na formacao do contrato ¢
de suma importancia, ja que o pactuado deveria ser seguido a risca.

Se o resultado, como verificado adiante, ndo foi propriamente este, ao menos ha que se
creditar ao periodo uma aproximagao do direito das obrigagdes a vida das pessoas.

Por conseguinte, o Estado, enquanto se afasta de regular a matéria contratual, da a
mesma uma notavel importancia para as partes, que se vém obrigadas a compreender e se

empenhar na realizagdo de instrumentos contratuais que contemplem seus interesses.

3 Expressdo maxime do liberalismo econémico, o brocardo francé laissez faire, laissez aller, laissez passer (em
tradugdo livre: deixai fazer, deixai ir, deixai passar) preconiza a minima interven¢do possivel do Estado na
Economia, com o mercado agindo livremente e se auto regulando. Somente o direito de propriedade ¢ regulado
na lei, deixando todo o restante para a vontade das partes.
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O fato ¢ que, na realidade da confeccdo e execucao dos contratos, problemas tais como
diferengas culturais, e principalmente a falta de paridade de situacdo econdmica implica
diretamente em contratos desiguais e muitas vezes ineficazes. Ou com uma eficicia bastante
restrita, muitas vezes a uma sé das partes. Este o maior dos problemas gerado pela visao
liberal dos contratos.

Mas ndo ha como negar que o contrato entra definitivamente em pauta como matéria a
ser ndo s6 compreendida, mas também construida pelos agentes que o compdem, que passam
a ter a consciéncia de poderem (e deverem) agir no exercicio de um contrato (¢ em todas as
suas fases).

A par de todas as criticas normalmente feitas ao liberalismo, e que sdo até
justificaveis, entender a profundidade deste legado ¢ fundamental para a compreensdo do
contrato contemporaneo e suas implicagdes.

Principios e condutas que hoje se tornam essenciais ao direito contratual t€m como
terreno fecundo o liberalismo, na medida em que este rompe com as amarras (simbolismo,
tipificacdo dos contratos, formalismo, intervencdo do Estado, dentre outras) até entdo
existentes.

Posteriormente, com o desenvolvimento da economia ¢ a sofisticagdo da vida
comercial, surgem novos problemas de ordem pratica nos contratos, a demandarem novas e
sofisticadas solucdes pelo Direito.

O aprofundamento de desigualdades, principalmente econdmicas, ignorado pelo
liberalismo, proporciona ao aplicador do Direito enormes desafios.

Cada vez mais a auséncia de uma regulagdo e de principios balizadores se faz sentir
nas relagdes contratuais. E 0 momento da reagéo de doutrinadores como Comte, Saint-Simon
e Karl Marx “que se insurgem contra a auséncia total de protecdo dos fracos”. (FARIAS E
ROSENVALD, 2015, p. 28)

O liberalismo e o individualismo, enquanto antipodas de um Estado centralizador e de
um Direito heterbnomo, passam, entdo, a ser relativizados. Se a liberdade de contratar e a
minima interferéncia do Estado nas relagdes entre os individuos ocupou seu papel na historia,
as demandas de protecdo dos desiguais e a necessidade de uma regulacio que afaste a
preponderancia econdmica sobre a relagdo contratual se tornam o foco das atengdes.

O principio do contrato como lei entre as partes, trazido do Direito Romano através do
pacta sunt servanda ja ndo soluciona a miriade de problemas gerados nas execucdes de

instrumentos muitas vezes profundamente desiguais.
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Superado pois o liberalismo (mas sem esquecer do seu legado), chega-se aos
principios de um direito contratual que comporta a atuacdo Estatal nos contratos para revisar
clausulas e adequar condutas.

Notadamente ap6s a Segunda Guerra Mundial, o aprofundamento de diferencas sociais
trouxe a necessidade de uma reflexdo entre o modelo de Estado até entdo vigente,
aumentando-se a uma demanda por um novo papel do Estado, mais atuante, propenso a
reequilibrar as relagdes juridicas, e a trazer para o cidaddo uma série de servigos universais a
partir da atuacdo Estatal.

E o esteio para a formagdo do chamado Estado Social (no que pertine ao viés
econdmico) e Democratico de Direito (no que pertine aos temas politico e juridico).

A sociedade clama pela atuagdo do Estado em diversas areas, como indutor da

economia e participe ativo para suprir necessidades sociais. E o Estado Social, ou Welfare

State. Para Fabio Guedes Gomes (2006):

A defini¢do de welfare state pode ser compreendida como um conjunto de servigos e
beneficios sociais de alcance universal promovidos pelo Estado com a finalidade de
garantir uma certa "harmonia" entre o avango das for¢as de mercado e uma relativa
estabilidade social, suprindo a sociedade de beneficios sociais que significam
seguranca aos individuos para manterem um minimo de base material e niveis de
padrdo de vida, que possam enfrentar os efeitos deletérios de uma estrutura de
producdo capitalista desenvolvida e excludente.
No mundo juridico ndo poderia ser diferente. O Estado Democratico de Direito
propicia de um lado a liberdade de contratar, mas balizada por principios e com a previsdo de
intervengdo estatal, j4 que a mesma deve ser exercida “nos limites da lei”.

Sette (2003, p.24) a este respeito destaca:

Neste contexto de busca pelo pleno desenvolvimento e minimizag¢do das diferengas
sociais, comegam a surgir novas Constitui¢cdes, as quais trouxeram normas, quase
todas de conteudo programatico, versando sobre a forma de intervengdo estatal no
dominio econdmico, e trazendo consigo a ideia de intervencdo estatal também nas
relagdes contratuais, de forma a, se ndo acabar, minimizar as diferencas até entdo
havidas.

Interessante notar que, mais uma vez, o Direito Romano ¢ utilizado para nortear a
interpretagdo a ser dada aos contratos. Se no Liberalismo o pacta sunt servanda era o
principio a nortear e solucionar as controvérsias contratuais, no Estado Social e Democratico
de Direito a clausula rebus sic stantibus é que ¢ trazida a baila, a justificar a revisdo dos
contratos (tema que serd tratado mais adiante pormenorizadamente), reduzindo-se

desigualdades.
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No Brasil, a Constituigdo Republicana de 1988 ¢ reflexo desse modelo de Estado,
trazendo tanto normas de cunho programatico quanto principios que se irradiam no ambito do
Direito, e por via de consequéncia, nos contratos.

Passa-se a falar em uma fung¢ao social da propriedade, e nesse sentido o contrato nao
pode mais ser visto sob a oOtica do estrito patrimonialismo, mas muito mais sob o ponto de
vista dos comportamentos dos agentes.

A propagacdo de principios como o da dignidade da vida humana, ¢ o da boa f¢,
espraiando-se nas relagdes contratuais, mostram que as situagdes existenciais dos contratantes
sdo valorizadas nessa nova hermenéutica contratual.

Trata-se da constitucionalizacdo do Direito Civil, o que nos dizeres de Canotilho

(2003, p.348) se consubstancia:

[...] na incorporacdo de direitos subjetivos do homem em normas formalmente
basicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia pelo legislador ordinario.
Tem como principal consequéncia a prote¢do dos direitos fundamentais, mediante o
controle jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos reguladores destes
direitos. Portanto, os direitos fundamentais devem ser compreendidos, interpretados
e aplicados como normas juridicas vinculativas.

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 421, consagra a fun¢o social dos contratos ao
dizer que: “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato.”

Chega-se pois, ao estagio atual de um direito contratual com forte influéncia
principiolédgica, e que permeia a autonomia privada das partes com a possibilidade de revisao
contratual.

De toda a narrativa desta perspectiva historica do direito contratual, resta inegavel que
a todo momento h4 uma estreita ligacao entre o Direito e a Economia.

Assim, cabe ressaltar dentro dessa perspectiva histdrica uma interessante vertente e
que busca explicar esta interface, qual seja a da Andlise Economica do Direito.

Trata-se de criagdo norte-americana do século XX, denominada Law and Economics,
onde os principios de economia servem de base para o mundo juridico. O Direito deve se
adequar aos objetivos e aos modelos econdmicos, utilizando-se de seus indicadores e
conceitos.

Esta corrente insere-se dentro do chamado Realismo Juridico Norte-Americano, com
um enquadramento mais pragmatico para os contornos do Direito, e, também, para o direito

contratual.
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O surgimento de publicagdes (notadamente o The Journal of Law and Economics,
langado em 1958 pela Universidade de Chicago), em que os conceitos e as ferramentas da
Economia se irradiam no Direito para analisar os comportamentos dos seus agentes, firmam a
corrente da Andlise Econdmica do Direito como um importante marco historico,
principalmente para a interpretacdo das relagdes contratuais.

O uso da estatistica, da matematica e outras ciéncias mais ligadas a Economia passa a
ser mais familiar ao Direito, enquanto que ferramentas para a mensuracdo de importantes
pontos antes ndo abordados pela Teoria Geral do Direito emergem como meios de
proporcionar novos paradigmas para o intérprete da lei. Oportuna a licdo de Campilongo

(2014, p.8):

Vejo a andlise econdmica do direito como instrumento de acesso e comunicacdo do
jurista com a complexidade econdmica. Seu aparato conceitual, recepcionado com
indispensédvel cautela critica, aproxima juristas formados em sistemas juridicos
diversos e pode representar compromisso entre as amplas categorias das ciéncias
sociais e os modelos de tipificacdo especificos do direito. Estudos empiricos
econdmico-juridicos podem “baixar a guarda” dos juristas tradicionais e apresentar,
com argumentos menos ideoldgicos e mais racionais, ferramentas que expandam e
combinem eficiéncia e justi¢a, constante aspiragao do direito.

Na Analise Econdmica do Direito o vinculo contratual se d& em um microssistema,

qual seja o mercado daquela area na qual se encontram as partes. E nele deve ser interpretado.

Para Farias e Rosenvald (2015, p. 31):

Na perspectiva da Law and Economics, o contrato ndo ¢ um elo solidario entre
pessoas vivendo em sociedade, mas sim uma transa¢do de mercado na qual cada
parte se comporta de acordo com os seus interesses, como se estivessem em um
jogo, armando a sua estratégia. Nao ¢ desconsiderada a existéncia de interesses
coletivos dignos de tutela, mas eles se identificam na estrutura do mercado
subjacente ao contrato que estd sendo celebrado. Ou seja, a sociedade ndo ¢
representada pela parte mais fragil do contrato, mas por um grupo ou cadeia de
pessoas integrantes de um especifico mercado.

Note-se que os contratos, na Law and Economics, passam a ter um enquadramento
ndo no voluntarismo das partes, nem no dirigismo estatal, mas sim no objetivo economico
desejado e alcangado. O individualismo ¢ superado, mas para que os interesses daquele
mercado no qual o contrato se insere, possam influenciar no contrato. O ponto principal passa
a ser o objetivo da economia, e sob tal aspecto € que devem ser analisados os contratos.

O instrumento contratual se destina a moldar uma relacao de cunho econdémico, e dai
ja se vé uma interessante visdo dindmica do contrato, vez que a economia ndo se deixa

aprisionar em um documento. Para Geraldo Frazao de Aquino Junior (2014):
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A formalizacdo juridica do contrato ndo ¢ um fim em si mesmo, mas atende a
viabilizacdo de uma operacdo econdémica que lhe serve de envoltério para
concretizar, no mundo do direito, os arranjos e texturas com que se colorem as
operacdes econdmicas a serem tuteladas.

Inobstante a Andlise Econdémica do Direito, no campo contratual, ser uma das
tentativas de afastar o individualismo e a liberdade total (da forma como concebida no
liberalismo econdmico) das partes para contratar, e ter, como dito acima, grande valor ndo s
por trazer ao Direito a interagdo de outras ciéncias, bem como por reconhecer a dinamicidade
da relagdo contratual, a submissdo do contrato a sua eficiéncia sob o ponto de vista da
Economia e do Mercado em que ¢ inserido também ndo trouxe o necessario equilibrio as
relacdes obrigacionais.

Mais uma vez as desigualdades acabam sendo proeminentes, tendo em vista que a
complexa estrutura da economia contemporanea desagua fatalmente em interpretagdes de
contratos que também ndo atendem aos necessarios requisitos de um ordenamento juridico
socialmente pacificado.

Nota-se a repeticdo de um movimento que desloca o equilibrio das partes, com a
supremacia do lado economicamente mais forte. O que se traduz, hodiernamente, em
interesses de grandes corporagdes contra empresas de menor porte. E o que € mais complexo,
nos interesses de grandes corporacdes contra minorias de cidadaos.

A ideia de que atendendo-se ao objetivo da economia vai se chegar na contemplagdo
do erigido pela sociedade como o seu proposito perde forca na medida em que se confronta
com determinados sujeitos de direito hipossuficientes e também quando irradia sobre
determinadas matérias do Direito.

O Direito do Consumidor, e também os Direitos das Minorias sdo exemplos de como a
Analise Econdmica do Direito ndo consegue, sozinha, fundar bases para que o intérprete do
contrato consiga resolver os problemas contemporaneos das relagcdes contratuais.

Nesse sentido, ¢ importante notar que na miriade de contratos celebrados
diuturnamente, poucas sdo as vezes em que as partes realmente negociam os termos e
condigdes. Até porque na moderna sociedade de informagdo®, o tempo para uma verdadeira

negociacao ¢ um fator impeditivo.

“Sobre a expressdo “Sociedade da Informagdo™, interessante posigio de Werthein (2000, p.71): “A expressio
“sociedade da informacdo ” passou a ser utilizada, nos ultimos anos desse século, como substituto para o
conceito complexo de “sociedade poés-industrial” e como forma de transmitir o contetido especifico do “novo
paradigma técnico-econdmico”. A realidade que os conceitos das ciéncias sociais procuram expressar refere-se
as transformagdes técnicas, organizacionais e administrativas que tém como “fator-chave” ndo mais os insumos
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A este respeito, César Fiuza (2008, p.406):

Em outras palavras, as pessoas ja ndo contratam como antes. Nao ha mais lugar para
negociacdes e discussdes acerca de clausulas contratuais. Os contratos sao
celebrados em massa, ja vindo escritos em formularios impressos. Toda essa
revolucdo mexe com a principiologia do Direito Contratual. Os fundamentos da
vinculatividade dos contratos ndo podem mais se centrar exclusivamente na vontade
segundo o paradigma liberal individualista. Os contratos passam a ser concebidos
em termos econdmicos e sociais. Nasce a Teoria Preceptiva. Como ja dissemos,
segundo esta teoria, as obriga¢des oriundas do contrato valem ndo apenas porque as
partes as assumiram, mas porque interessa a sociedade a tutela da situacgdo
objetivamente gerada, por consequéncias econdmicas e sociais.

Certo ¢ que doutrina e jurisprudéncia continuam a se debrugar na construcdo de pilares

que possam atender aos desafios do direito contratual contemporaneo.
Reconhecer-se a dinamicidade da relacdo contratual ¢ imperativo. O tema estd em

constante revisdo e aperfeicoamento.

3 CONCEITUACAO DE CONTRATO

A questdo da conceituagdo do contrato ¢ colocada no Direito Brasileiro no campo da
doutrina, uma vez que o legislador optou por ndo positivar um conceito na legislacdo. J4 nao
se encontrava no Cddigo Civil de 1916 um conceito expresso de contrato e tampouco o
legislador o fez no Cddigo Civil de 2002.

Além de prudente, ¢ acertada tal posi¢do, tendo em vista que a conceituagdo do
contrato na lei civil se revelaria numa verdadeira camisa de forca em um instituto tdo
dindmico quanto presente na vida das pessoas.

A conceituacdo pelos aplicadores do Direito, além de dar tratamento mais cientifico ao
assunto, possibilita dar ao conceito de contrato uma perspectiva historica mais adequada as
necessidades das partes contratantes. Concomitantemente, consegue-se dar ao conceito uma
abordagem mais abrangente e dindmica do que se existisse uma previsao legal.

A importancia do contrato e das relagdes juridicas obrigacionais como um todo
sobreleva-se na medida em que inserida na vida cotidiana de todos os cidadaos.

César Fiuza (2012) dispdoe da importancia do direito das obrigagdes, como sendo o
direito do dia a dia. Por "estar imiscuido no cerne da vida cotidiana desde o inicio dos tempos,

¢ um ramo juridico sedimentado" (FIUZA, 2012, p.7) .

baratos de energia — como na sociedade industrial — mas os insumos baratos de informacao propiciados pelos
avangos tecnologicos na microeletronica e telecomunicagdes”.
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Diuturnamente, de forma expressa ou tacita, as pessoas celebram contratos, aderem a
termos e condi¢des contratuais, praticam condutas que interferem em instrumentos contratuais
ja formalizados, rescindem e modificam contratos. Impossivel viver no mundo atual sem
contratar, ser contratado ou ser parte interessada em um contrato.

Para Savigny (apud MARQUES, 2005, p. 53) : “O contrato ¢ a reunido de mais de
uma vontade, por meio do qual sdo estabelecidos os direitos das partes.”

Nota-se em tal conceito o voluntarismo colocado em primeiro plano, bem como o
contrato como uma fonte de norma entre as partes (novamente uma influéncia do pacta sunt
servanda). Trata-se de um modelo classico do direito contratual. Conceito este que coube
dentro do liberalismo econdmico.

Na esteira da Analise Econdémica do Direito (Law and Economics), temos um

interessante conceito de contrato, nos dizeres de Sztajn, Zylberstajn e Azevedo (2005, p.103):

Um contrato significa uma maneira de coordenar as transagdes, provendo a alocacao
eficiente do risco, além de incentivos eficientes e economia em custos de transagao.
Desta forma, os individuos realizam investimentos e fazem surgir o pleno potencial
das trocas através da especializagdo. A esséncia do contrato ¢ uma promessa de
salvaguarda do ambiente institucional.

Clovis V. do Couto e Silva (2007, p.17), a seu turno, propde uma singular orientagao
da relacdo juridica obrigacional como um processo, “algo que se encadeia e desdobra em
direcdo ao adimplemento, a satisfacdo dos interesses do credor.”

Interessante notar o pioneirismo de tais ideias no Brasil, haja vista que o citado Autor
as descreveu em sua tese de livre docéncia na Universidade Federal do Rio Grande do Sul em
1964.

J& partindo-se para uma constitucionalizacdo do contrato, e tomando-se como
premissas os principios aos quais as partes estdo vinculadas na relagdo obrigacional, Mamede
(2014, p.3) conceitua o contrato como: “O acordo (ajuste) de vontade entre duas ou mais
pessoas, nos limites permitidos pela Constitui¢do e pelas leis, constituindo uma norma privada
com validade entre si.”

Encontra-se, entdo, este conceito adequado a uma visdo de que ha autonomia relativa
das partes em contratar, porquanto sujeitas sempre aos limites impostos pelo legislador. Ha
um equilibrio entre o voluntarismo das partes e o dirigismo contratual por parte do Estado.

Segundo Cordeiro (2009, p.4) € necessario pensar em um direito contratual que
possibilite “revitalizar o contrato de maneira a possibilita-lo cumprir o papel a ele destinado

pelo constituinte, ou seja, como veiculo concretizador dos valores existenciais do homem” .
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Chega-se, pois, a um conceito de contrato que contemporaneamente incorpora 0s
principios insculpidos na Carta Politica, com uma compreensdo do contrato como relagao
juridica dinamica.

Conquanto seja tortuosa uma defini¢do conceitual que tenha pretensao de perenidade,
certo ¢ que resta suficientemente claro que o conceito de contrato tem estreita ligagdo com o
momento historico em que foi langado.

Roppo (2009) corrobora tal entendimento, observando que o contrato possui conceito
que muda ao longo do tempo. Assim, a cada momento ele estara de acordo com a vivéncia de
uma certa sociedade em determinado espago de tempo, ndo havendo um s6 modelo ou o

modelo correto de contrato. Cite-se :

“[...] Sabemos que qualquer instituto juridico, longe de ser governado por leis
absolutas, estd sujeito a um principio de relatividade historica: postular uma <<
esséncia>> do contrato (e encontra-la, em concreto, no exercicio
incondicionadamente livre da vontade individual e dos impulsos subjectivos (sic)
das partes) significa destacar, de modo arbitrario, uma fase historicamente
condicionada e circunscrita da evolugdo do instituto contratual (admitindo- o que ¢
duvidoso- que também aquela fase tenha correspondido perfeitamente a pureza do
modelo). Mas isto ¢ ideologia: a verdade ¢ que ndo existe uma <<esséncia>>
historica do contrato; existe sim o contrato, na variedade das suas formas historicas e
das suas concretas transformagdes.” (ROPPO, 2009, p. 347, 348)

Dos conceitos acima expostos pode-se concluir que o contrato é negdcio
juridico dinamico, que retrata a vontade das partes sujeita a limites legais, com um
encadeamento de agdes dispostas ao adimplemento do objetivo disposto no contrato, e que
deve ser interpretado como uma relacdo em constru¢do, aplicando-se um conjunto de
principios que permeiam e orientam as condutas das partes desde a formagao, passando pela
execucao, pela conclusdo do contrato, e em alguns casos chegando-se a efeitos pds conclusao

do contrato.

4 A CONCEPCAO ESTATICA DO CONTRATO

Como ja dito quando abordamos a perspectiva histérica, uma das formas de se
conceber o contrato ¢ como um negdcio juridico que encerra definitivamente a vontade das
partes.

O instrumento contratual existe para sedimentar o voluntarismo e as partes devem

obedecer ao seu comando. A hipotese de revisdo do contrato reside somente na ideia de se
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revisitar a higidez da vontade das partes a época da formagao dos contratos, sobretudo no que
pertine aos vicios contratuais, sejam sociais ou de consentimento.

Importante ressaltar que uma vez constatada a conformidade da vontade das partes
quando da formacdo do negdcio juridico, a concepgdo estatica do contrato ndo permite se
tomar o mesmo como uma relagdo juridica em construgdo. Parte-se da premissa que o que
estd escrito encerra a vontade livre das partes, cabendo as mesmas, pois, o seu fiel
cumprimento.

Durante longo periodo, notadamente do liberalismo econdmico, tal concepg¢do foi a
base para o direito contratual, tanto para ele se estabelecer como ramo do Direito quanto para
a resolucdo dos problemas postos aos aplicadores do Direito (notadamente na interpretagao
dos contratos). Como um correlato do positivismo juridico, a “lei entre as partes” era o
instrumento contratual.

Serpa Lopes (1964, p.97), nesse diapasdo, preceitua:

Os principios norteadores do contrato seriam: 1° os individuos sfo livres para
contratar ou ndo contratar; 2° nulo é o contrato em que ndo houver consentimento
livre; 3° o contetido do contrato pertence livremente a determinagdo das partes
contratantes; 4° no caso de conflito interespacial de leis, os contraentes sdo livres
para eleger a lei aplicavel as suas relagdes contratuais; 5° concluido o contrato ele é
intangivel, a menos que as proprias partes contratantes o rescindam voluntariamente;
6° o contrato concluido livremente incorpora-se ao ordenamento juridico, tendo o
contraente o direito de pedir intervencdo do Estado para a execucdo da obrigacdo
ndo cumprida; 7° o juiz ao aplicar o contrato, é obrigado a se ater a inten¢do comum
das partes contratantes.

Examinando-se tais premissas, vemos que a concepgao estatica do contrato baseia-se,
tal como no liberalismo, na liberdade das partes de contratar (¢ na sua opcao de ndo efetivar
qualquer tipo de negdcio). Passa pela analise da higidez da vontade das partes (o que, como ja
dito, so6 ¢ feito por ocasido da formagdo do contrato). E chega ao instrumento contratual como
um repositério da vontade definitiva das partes, que deve ser fielmente cumprido, sob pena de
se invocar a atuagdo estatal para a execucao for¢osa do mesmo.

Sobre a liberdade de contratar, Caio Mario da Silva Pereira (apud RIZZARDO, 2004,

p- 20) aponta os seguintes momentos:

- Em primeiro lugar, vigora a faculdade de contratar, isto ¢, o arbitrio de decidir,
segundo os interesses e conveniéncia de cada um, se e quando estabelecerd com
outrem um negoécio juridico contratual;

- Em segundo lugar, a liberdade de contratar implica a escolha da pessoa com quem
fazé-lo, bem como do tipo do negdcio a efetuar;

- Em terceiro lugar, a liberdade de contratar espelha o poder de fixar o conteudo do
contrato, redigido as suas clausulas ao sabor do livre jogo das conveniéncias dos
contratantes;
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- Finalmente, uma vez concluido o contrato, passa a constituir fonte formal de
direito, autorizando qualquer das partes a mobilizar o aparelho coador do Estado a
fazé-lo respeitar tal como esta, assegurar a sua execucao segundo a vontade de que
presidiu a sua constituigdo.

A superagdo do liberalismo econdmico, notadamente enquanto modelo econdmico ja
ha muito ultrapassado pelo Estado Social de Direito, ndo fez, todavia, afastar um modelo de
compreensdo de contratos rigido e adstrito a vontade das partes.

O certo ¢ que mesmo hodiernamente encontramos interpretagdes a contratos ou a
clausulas contratuais que se atém ao conceito rigido de contrato como lei entre as partes, € que
no fundo refletem, ainda que de forma obliqua, uma concepcao estatica de contrato.

Tome-se 0 caso de um tipo de contrato que gera bastante controvérsia, dada a
imprevisibilidade de fatores que ocorrem apds a sua celebracdo, e que serve para
contextualizar o debate entre os contratantes, ¢ a interpretacdo dada pelo Poder Judiciario,
refletindo por um lado o conceito estatico de contrato, em contraposicdo com um conceito
mais dindmico.

Trata-se do chamado contrato de soja verde. Tendo em vista os volumosos recursos
dispendidos para o plantio da soja em larga escala, com objetivo de exportagdo, os produtores
se véem dependentes do financiamento estatal, notadamente via Banco do Brasil e seus
programas de incentivo a produgdo agricola.

Ocorre que com a inser¢do do Brasil num contexto mundial de producao de soja para a
exportacdo, sendo um dos maiores lideres desse mercado, o financiamento estatal ja ndo era
mais suficiente para os produtores.

O mercado construiu entdo um contrato, comumente chamado de contrato de soja
verde, em que as industrias que se utilizam da soja como um insumo para seus produtos
compram a producdo futura do produtor de soja. E o fazem ndo s6 pagando em espécie como
também fornecendo diretamente insumos.

Nesse mercado também existem os agentes intermedidrios (as chamadas tradings) que
compram do produtor para depois revender ao destinatario final (industrias que utilizam a soja
como insumo).

A principio o interesse era obter uma antecipacdo de recursos capaz de financiar a
produgdo da soja. Hoje até mesmo multinacionais (tais como a Monsanto e a Bunge) utilizam-
se de tal modalidade de contrato fornecendo a semente de soja ao produtor, ou insumos como

fertilizantes e quetais, para, apds a soja ter sido colhida, receber o pagamento em sacos de
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soja. Tais empresas operam tanto no setor de semente quanto utilizam-se da soja para fazer
outros produtos, tendo em vista sua larga abrangéncia no mercado agricola.

Efeito colateral de tal pratica, dada a sua popularizagdo, foi o de servir como balizador
do preco futuro da soja. Como em tal contrato as partes ja fixam o preco da saca de soja que
sera colhida, criou-se uma certa estabilidade no mercado, evitando-se bruscas oscilagdes de
precos.

Note-se que a prévia fixagdo de um preco de um produto que s6 vai existir (se existir,
haja vista que fatores tais como o clima e doengas proprias da espécie sdo muito importantes
para o sucesso de uma safra de soja) depois de um longo lapso de tempo (uma temporada) se
aproxima por demais a uma concepg¢ao estatica do contrato.

Se os contraentes ajustam o pre¢o futuro da soja no contrato por certo que nio tem
interesse que haja mudangas em tais ajustes. H4, pois, um contrato pronto e acabado, pelo
menos no que se refere a preco do produto.

Importante salientar as criticas que tal pratica recebe, notadamente no campo
ideologico, haja vista que os maiores produtores estdo em paises em desenvolvimento como o
Brasil e os intermedidrios (tradings) , as grandes processadoras de soja e industrias de
semente se encontram em paises desenvolvidos.

Também assim ocorre com o local onde se transaciona a soja e seus contratos, a Bolsa
de Valores de Chicago’. Para alguns trata-se de um mecanismo criado com o fim precipuo de
evitar que os produtores fiquem a mercé de movimentos especulativos de precos.

Recordemos, a guisa de ilustragdo, o que ocorreu com o petroleo, quando a
volatilidade de preco dos barris de petréleo no inicio dos anos 1970 ocasionou grave crise
econdmica mundial.

Naquela ocasido houve uma disputa territorial entre paises produtores e com isso 0
preco do barril disparou, fazendo com que paises compradores tivessem grandes perdas. A
fim de se evitar que isso se repita, foi criada a OPEP (Organizacdo de Paises Exportadores de

Petroleo), como uma forma de conter graves crises no setor.

> A CME (Chicago Mercantil Exchange, Bolsa de Chicago) foi criada justamente para oferecer uma prote¢io aos
compradores contra oscilagdo de precos de mercado. Oferece contratos que fixem pregos futuros de praticamente
todas as commodities agricolas, tais como soja, milho, gado, dentre outras. Por estar em um pais que ao mesmo
que ¢ produtor € também o maior mercado consumidor de tais produtos, ¢ natural sofrer criticas de que busca um
equilibrio de pre¢o que ndo afete os compradores. Nos seus dizereres: “Produtores, processadores, distribuidores
e varejistas de alimentos, bem como operadores e gestores de investimentos, usam a liquidez e a eficacia dos
nossos mercados para melhor gerenciar riscos e maximizar as extraordindrias oportunidades oferecidas pelos
produtos bésicos que fazem parte do nosso dia a dia. Nossos produtos favorecem a prosperidade da industria
agricola em um mundo instdvel e ajudam a fortalecer a economia global em todas as estagdes do ano.”
(Disponivel em < https://www.cmegroup.com/pt/products/agricultural-commodities.html>)



28

Eis que no inicio dos anos 2000 os produtores de soja celebraram contratos de soja
verde vendendo o saco de 60kg a US$10. Porém, devido a uma forte demanda no momento da
entrega, gerada por razdes de crescimento econdomico mundial e por quebras em safras de
outros paises, notadamente nos EUA, no momento da entrega o saco de 60kg de soja estava
cotado a US$17. Uma notavel valorizagdo, de 70% em menos de um ano (Christiane Leles
Rezende, 2008).

A questdo surgida teve profunda repercussdo no mercado agricola brasileiro. Por um
lado, € certo que os produtores ndo tiveram prejuizo com a sua safra, j4 que ao vender
antecipadamente sua producdo conseguiram os recursos satisfatdrios para comprar seus
insumos, ¢ auferiram lucro na transagao.

Porém, com a valorizagdo da soja no mercado internacional, a parte compradora
(tradings, multinacionais do ramo da soja) tiveram um lucro portentoso.

Por 6bvio que a parte compradora inadmitiu renegociacdo de precos, sustentando que
deveria ser cumprido o contrato na exata medida da sua redag¢do. Claramente uma concepgao
estatica de contrato.

Ao que os produtores se insurgiram, ja que pretendiam revisar o contrato para adequar
o0s precos aos valores majorados, alegando um lucro excessivo dos compradores. Em algumas
vezes romperam unilateralmente o contrato e ndo entregaram a quantidade de sacas de soja
estipuladas, mas quantidades menores, ¢ em outras vezes adimpliram a entrega mas
imediatamente entraram com ag¢des judiciais para pretender a revisdo do contrato e
indenizagdes inerentes a0 mesmo.

Levadas as disputas ao Poder Judicidrio, em um primeiro momento as mesmas foram
favoraveis aos produtores, principalmente no Tribunal de Justi¢a de Goids:

Todavia, ao analisar em sede de Recurso Especial o tema, o Superior Tribunal de
Justica teve uma inclinacdo diferente, ao dar razdo aos compradores e negar a revisao

contratual. Cite-se:

Observa-se que o principio do pacta sunt servanda encontra-se abrandado com a
vigéncia do Novo Cddigo Civil, que sedimentou este posicionamento, frente aos
principios erigidos pela nova Teoria Contratual, dos quais destacam-se: da funcgdo
social do contrato, da boa fé e do equilibrio econémico. O principio da fungao social
do contrato restringe a liberdade de contratar em todas as fases do pacto, desde as
tratativas preliminares até a execugdo efetiva do contrato.

[...] No caso em andlise, trata-se de contrato firmado no ano de 2002, tendo por
objeto a entrega da safra de soja, a ser colhida no ano seguinte (2003), mediante o
pagamento de importdncia pré- fixada. Todavia, no curso deste prazo, os
contratantes sdo surpreendidos com fato imprevisto e independente da vontade da
devedora e que provoca a valorizacdo substancial do produto negociado, de forma
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que, a imposi¢do do cumprimento do contrato, nos moldes pactuados, trara para a
autora grande prejuizo em detrimento do ganho excessivo do requerido.

Vislumbra-se, na testilha em foco, a ocorréncia do fato imprevisivel, palpavel e de
efeito geral, pois ocasionou no mercado um aumento substancial no preco da saca de
soja, consubstanciando a aplicacdo da teoria da imprevisdo. (Apelacdo Civel 76.038-
7/188, Tribunal de Justica de Goiés, Rel. Dr. Miguel D'abadia Ramos Jube).

[...] A velha maxima pacta sunt servanda foi mitigada pelo Art. 478 do novo Codigo
Civil. No caso, as partes celebraram contrato de compra e venda, a preco fixo, para
entrega futura. Tal acerto cabe no conceito de "execucdo diferida". Resta saber se a
oscilacdo do preco de mercado de soja, em razdo da "ferrugem asiatica", justifica a
resolucdo do contrato. O contrato celebrado ¢ comutativo, onde as partes tinham
condicdes de antever as vantagens e desvantagens decorrentes de sua celebracao.
Para o Codigo Civil (Art. 482) o contrato de compra e venda aperfeigoa-se quando
se ajustam objeto e preco. Embora a entrega das sacas de soja coisa certa) estivesse
prevista para aproximadamente um ano apds a celebragdo do contrato, o preco foi
fixado quando da celebragdo do acordo.

Nao houve vicio de consentimento: o recorrido ndo foi compelido a contratar nas
condicdes pactuadas. Tampouco se afirma que os produtores sdo inexperientes nesse
tipo de negécio, ou que contrataram sob premente necessidade. Fosse elevado o
risco do negdcio, os recorrentes poderiam vender a soja a outrem ou invocarem o
disposto no Art. 486 do novo Codigo Civil, que autoriza a fixacdo do prego a taxa de
mercado ou de bolsa, em certo e determinado lugar.

Como se sabe, o que a Lei veda ¢ a realizacdo de contrato de compra e venda se o
preco nao for determinado ou determinavel. A obrigagdo assumida pelos recorrentes
era de execugdo diferida, ou seja, para ser cumprida em momento futuro (emptio rei
sperata). Ao contratarem, as partes assumiram riscos calculados: a oscilacdo do
preco de mercado da soja e a queda da produtividade. Tais elementos foram
considerados na fixacdo do preco do negocio. A saca de soja, de acordo com as
condi¢des do mercado, poderia estar além ou aquém do prego estimado na época a
tradicdo da mercadoria. Nao ha imprevisdo se o risco ¢ inerente ao negocio juridico.
Para obviar desajustes dessa natureza existe o contrato de seguro agricola. Em
situagdo idéntica, esse entendimento ja foi acolhido pela Terceira Turma, no
julgamento do REsp 722.130/PARGENDLER.

S6 ¢ possivel a intervengdo do Judicidrio para mitigar os 6nus contratuais, quando
houver flagrante desequilibrio entre as partes contratantes, que, no caso, ndo
ocorreu. [...]. Brasil, STJ, Ministra Nancy Andrighi REsp 783.520/GO, julgado
em 07.05.2007

[...] O STJ vem recebendo muitos processos onde os produtores de soja buscam
romper os contratos celebrados a preco fixo e entrega no futuro, sob o fundamento
de onerosidade excessiva, em razdo da alta do preco do produto no mercado interno
e externo. Recentemente, a Terceira Turma decidiu que tal contrato ¢ de risco e que
a oscilagdo do prego de mercado da soja pelos mais variados motivos (enchentes,
secas, pragas, falta do produto no mercado, excesso de oferta), ndo pode ser
considerado fato imprevisivel ou extraordindrio. Dou provimento ao recurso
especial, para julgar improcedente o pedido de rescisdo contratual [...]. Brasil, STJ,
Ministro Humberto Gomes de Barros. Recurso Especial 827.107 de 08/05/2007

Interessante notar que nas citadas decisdes o Julgador ndo norteou a questdo no fato de
esse tipo de contrato ser naturalmente sujeito a uma alea, ainda que indireta. Nao se trata aqui

de sorte ou azar, mas de reconhecer que ha fatores imprevisiveis intrinsecamente presentes
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neste tipo de contrato e que influenciam diretamente no seu resultado e também na sua

interpretagdo. Nos dizeres de Farias e Rosenvald (2015, p.245):

Mesmo um contrato tipicamente comutativo como a compra e venda pode se
converter em aleatério, pela autonomia privada dos contraentes, como aludem os
arts. 458 a 461 do Codigo Civil, que disciplinam a compra e venda de coisas futuras
e também de coisas presentes, mas expostas a riscos. Estes contratos sdo conhecidos
como acidentalmente aleatorios. Se o contrato mantivesse sua indole comutativa, a
inexisténcia do bem restituiria as partes ao estado anterior. Porém, tratando-se de
negocio juridico aleatério como expressdo de autonomia negocial das partes,
aplicam-se regras especiais acima aludidas, sendo os efeitos juridicos da élea
determinados pelo grau de risco assumido pelo adquirente em cada situag@o.

O Julgador sequer enfocou a questdo sob a égide dos artigos 458 a 461 do Cddigo
Civil Brasileiro, que dispensam tratamento legal a casos como o acima. Citem-se o0s

indigitados dispositivos legais:

Art. 458. Se o contrato for aleatdrio, por dizer respeito a coisas ou fatos futuros, cujo
risco de ndo virem a existir um dos contratantes assuma, tera o outro direito de
receber integralmente o que lhe foi prometido, desde que de sua parte ndo tenha
havido dolo ou culpa, ainda que nada do avencado venha a existir.

Art. 459. Se for aleatério, por serem objeto dele coisas futuras, tomando o
adquirente a si o risco de virem a existir em qualquer quantidade, terd também
direito o alienante a todo o prego, desde que de sua parte ndo tiver concorrido culpa,
ainda que a coisa venha a existir em quantidade inferior & esperada.

Paragrafo unico. Mas, se da coisa nada vier a existir, alienagdo ndo haverd, e o
alienante restituira o preco recebido.

Art. 460. Se for aleatdrio o contrato, por se referir a coisas existentes, mas expostas
a risco, assumido pelo adquirente, terd igualmente direito o alienante a todo o preco,
posto que a coisa ja ndo existisse, em parte, ou de todo, no dia do contrato.

Art. 461. A alienacdo aleatéria a que se refere o artigo antecedente poderd ser
anulada como dolosa pelo prejudicado, se provar que o outro contratante nao
ignorava a consumacao do risco, a que no contrato se considerava exposta a coisa.

Importante pontuar que os verbetes legais revelam uma concepg¢ao também estatica do
contrato acidentalmente aleatorio. A regra dos artigos 458 e 459, de tortuosa redacdo diga-se
de passagem, ndo permite sendo uma concepgao plasmada do contrato.

Ou se resolve o contrato de uma forma, como o caso do artigo 458 em que o
contratante recebe todo o preco prometido ainda que “nada do avengado venha a existir” (o
que aponta para o caso do comprador) ou se resolve pela entrega de todo o prego ao vendedor,

tal como preceitua o citado artigo 459 do Cdédigo Civil Brasileiro.
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Revela-se um verdadeiro jogo de soma zero, e indubitavelmente a op¢ao do legislador
por uma concepgao estatica nesse tipo de contrato.

Passada esta digressdo sobre o texto legal, tem-se que nos acorddos supra sequer foi
mencionada a possibilidade de o contrato de soja verde conter uma aleatoriedade, ainda que
acidental, como diz Farias e Rosenvald, supracitados.

Ao invés disso, as Ementas dos Acorddos revelam que influenciaram na decisdo a
analise da capacidade das partes (inclusive econOmica), a inocorréncia de vicios de
consentimento, a existéncia ou ndo de um fato totalmente imprevisto, ¢ at¢ mesmo pela
impossibilidade de se revisar o contrato ja que existe disponivel um seguro para ser
contratado e mitigar prejuizos.

Tal posicionamento remete, mais uma vez, a rasa apreciacdo da higidez da vontade das
partes quando da formagdo do contrato, e a obediéncia das partes ao texto contratual, tdo
proprias de uma visao estatica do conceito de contrato.

Importante, todavia, frisar que por mais improvavel que pareca ser adotar uma
concepcao estatica de contrato, notadamente em um ambiente econdmico globalizado e em
um Direito como o Brasileiro, pontuado por principios, a mesma se faz presente
hodiernamente em varias ocasides em disputas contratuais.

O instrumento contratual ainda ¢ tido como peca de resisténcia por parte de
contratantes, notadamente em defesa de seus interesses em demandas judiciais (ou em
camaras de arbitragem). E por muitas vezes o Julgador o acata, tal como o fez nas decisdes
acima citadas.

Se doutrinariamente a ideia de um contrato estatico € um tanto anacronica, nas
disputas ha sempre uma das partes pronta a invocar, ainda que muitas vezes de forma sutil e
velada, a velha maxima do pacta sunt servanda (logo adiante analisada) para justificar sua

conduta ou para se defender.

4.1 A necessaria correlacdo com o principio do pacta sunt servanda

O principio do pacta sunt servanda, apesar de primeiramente verificado no Direito
Romano, foi trazido a baila para justificar a compreensdo liberal do contrato, calcada no
voluntarismo das partes. Aquilo que fosse contratado as partes estariam vinculadas de forma

definitiva, ndo comportando intervencdes do Estado, sendo para se fazer cumprir o contrato.
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Sequer podia-se imaginar uma concep¢do do contrato como uma relagdo dindmica
impulsionada inicialmente pela vontade das partes, mas pautada sobretudo pelas condutas das
mesmas no decorrer de sua execugao.

Sobreleva compreender que a época do Liberalismo Econdémico o cidaddo se
encontrava avido por exercer seus direitos com a minima presenc¢a do Estado. Imperavam o
individualismo e a autonomia das partes em contratar era plena.

Nos dizeres de SANTOS (2004,p.28):

E conhecida a frase de Fouillé, segundo a qual “quem diz contratual diz justo”.
Estava encerrado o dogma do pacta sunt servanda. O consentimento livre torna
irrevogadvel o que foi contratado, porque os pactos devem ser observados e
cumpridos exatamente como avengados. Junto com esse preceito, outro lhe estd

proximo volenti non fit injuria, ou seja, “o que se quer ndo causa dano”. Em
linguagem rasteira, o povo entende que “o combinado ndo sai caro”.

A concepgdo estatica de contrato tem, portanto, como um dos seus pilares o principio
do pacta sunt servanda, j4 que uma vez que o pactuado deve ser cumprido fielmente pelas
partes, somente se invocando a atuagdo estatal para exigir forcosamente o cumprimento do
mesmo.

Nao se aceita um espaco dentro do qual as partes possam, a partir da ocorréncia de
determinados eventos imprevistos ou a partir da conduta das partes na execugdo do contrato,
que se possa revisar ou alterar o contrato apos a sua celebragdo. A relacdo ndo € tida como
dindmica, mas sim como um contrato que encerra a vontade das partes e deve ser cumprido tal

como celebrado.

4.2 A pré liquidacio de indenizacdes por rescisao contratual

Outro ponto que guarda estreita ligacdo com uma concepgdo estatica de contrato sdo
as estipulagdes de indenizacdo em caso de rescisdo contratual no proprio instrumento.

De tal monta que as partes ao celebrarem o contrato ja pretendem prever qual sera a
consequéncia de um eventual inadimplemento. A regra para o caso de uma rescisdo contratual
ja ¢é pré fixada no corpo do contrato. S3o as chamadas “liquidated damages clause” (traducao
livre: clausulas de prefixagdo de danos).

Proprias de paises da “commom law” onde se verifica uma cultura de evitar que os
conflitos privados cheguem ao Judicidrio, seja pelos altos custos envolvidos ou por uma
tradicdo de eficiéncia de métodos alternativos para a solugdo de conflitos (tais como a

mediagdo e a arbitragem) ¢ comum a presenca de tais cldusulas nos contratos, notadamente os
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de cunho patrimonial.

Novamente se verifica a liberdade das partes em contratar, ¢ a preocupacdo das
mesmas até com as consequéncias de um inadimplemento sé pode levar a conclusdo de que
aquele instrumento ¢ realmente verdadeira “lei entre as partes”.

Vé-se nesse ponto uma concepgao estatica, onde a vontade das partes, até mesmo para
disciplinar as consequéncias de um possivel inadimplemento contratual, ¢ plenamente
respeitada.

Nos paises da “Civil Law”, inobstante existir uma tendéncia a maior relativizagdo do
instrumento contratual, e por consequéncia um maior intervencionismo do Poder Judicidrio
nas solugdes de querelas entre as partes, hd que se ressaltar que as disposi¢des das clausulas
penais (que se aproximam das liquidated damages clauses) vem sendo respeitadas pelos
Tribunais. A esse respeito, cite-se julgado do Egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais,

cuja ementa ¢ a seguinte:

TIMG - Apelagio Civel AC 10024095973210002 MG (TJ-MG)

Data de publicagdo: 10/01/2014

Ementa: APELACAO CIVEL - RESCISAO DE CONTRATO - RETORNO DAS
PARTES AO ESTADO ANTERIOR - EXISTENCIA DE CLAUSULA PENAL -
PERDAS E DANOS PREFIXADOS - ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE -

CONVERSAO DE OFICI0O - CAUTELAR DE ATENTADO -
IMPOSSIBILIDADE - INAPLICABILIDADE DO  PRINCIPIO DA
FUNGIBILIDADE - PREJUIZO A DEFESA CONFIGURADO -

COMPENSACAO DE HONORARIOS ADVOCATICIOS - POSSIBILIDADE.
Desfeito o negocio, devem as partes retornar ao estado anterior, cabendo ao culpado
pela rescis@o arcar com as perdas e danos sofridos pela outra parte em consequéncia
do inadimplemento contratual. A cldusula penal, além de sua funcdo coercitiva,
também tem o objetivo de prefixar as perdas e danos em caso de descumprimento do
acordado. Inexistindo a cldusula penal, eventuais prejuizos devem ser efetivamente
comprovados, ficando a cargo do juiz fixar o montante devido. Descabe a aplicacao
do principio da fungibilidade para a conversdo de acdes possessOrias em agdes
natureza diversa. E possivel a compensagdo de honorarios advocaticios, nos termos
da Sumula 303, do Colendo Superior Tribunal de Justiga. V.V.p.: Apesar da
jurisprudéncia contraria, descabe compensac¢do de honorarios sucumbenciais, pois
ndo ha reciprocidade entre credor e devedor. (Des. Gutembarg da Mota e Silva).
Primeiro recurso provido em parte. Segundo recurso provido em parte.

Verifica-se nesse julgado o respeito ao estipulado pelas partes a época da celebracao
do contrato, assumindo-se uma concepg¢do estatica do mesmo. Mas ndo se pode, nesse caso,
tomar o termo “concepg¢ao estatica” como injusto ou pejorativo, como ¢ natural de se pensar
em um primeiro momento.

Trata-se de uma situagdo salutar, em que o Julgador reconhece a autonomia das partes

para pré fixar prejuizos por inadimplemento contratual, privilegiou a higidez do instrumento
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contratual, e verificou ndo haver motivos para uma interveng¢ao no contrato, reconhecendo-se
como valida a pré liquidacao dos danos estipulada no instrumento.

Fica, entretanto, a seguinte indagagdo: serd que as partes realmente conseguem no
momento da celebracdo do contrato estimar indenizagdes e prejuizos futuros em uma clausula
penal? Teria essa clausula penal eficacia e atenderia realmente a uma reparacdo integral do
prejuizo causado pelo descumprimento ou seria muito mais uma cldusula com o intuito de
reprimir, até mesmo em termos psicoldgicos, um eventual descumprimento do contrato pela
parte?

Sdo perguntas que contrastam com a visdo estatica do contrato, levando a uma
necessaria reflexdo sobre a eficiéncia de tal conceito dentro do Direito Contratual

contemporaneo.

5 A CONCEPCAO DINAMICA DO CONTRATO

Haja vista a quantidade de fatores, alguns mesmo incontroldveis para o ser humano
(e.g.: a agdo do tempo em um contrato de venda de safra futura), que influenciam a execu¢ao
das obrigagdes previstas no contrato para todos os contratantes, melhor se enquadra
hodiernamente o contrato como uma relagao juridica dinamica.

Relagdo juridica esta que ¢ impulsionada pela vontade das partes, mas que passa por
uma série de variaveis antes de se obter (ou ndo) o efeito desejado quando da contratagao.

E, assim, um conceito aberto que se propde para o direito contratual, buscando que a
relagdo obrigacional seja permeada ndo s6 pela vontade no momento da celebragdo do
contrato, mas também pela conduta das partes em sua execugdo. Nesse sentido, César Fiuza

(2012, p.161):

E fundamental destacar o carater dindmico das obrigagdes, que consistem em
relagdes que se movimentam, que se transformam no tempo e no espaco. Sem essa
visdo das obrigacdes como fendomeno dinadmico, € impossivel, por exemplo, se falar
em funcdo social das obrigagdes, principalmente dos contratos, fontes de obrigagdes
por exceléncia.
Tal concepcdo de contrato, mais ampla, permite, também, que se trabalhe com
principios de direito (até mesmo de outros ramos), que inspiram o aplicador do Direito a uma
solu¢cdo adequada para os problemas surgidos, e que norteiam as partes contratantes em suas

condutas. Vez que ndo positivados no instrumento contratual firmado, os principios se

revestem de fundamental importancia para tais finalidades.
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Nesse processo dindmico, nota-se uma legitimagdo que s6 favorece a efetividade dos
objetivos dispostos na relagdo juridica entabulada pelas partes.

Nos dizeres de Clovis V. do Couto e Silva (2007, p.23): “O desenvolvimento da
relacdo obrigacional, polarizado pelo adimplemento, estd condicionado por certos principios
gerais, ou especificos a cada tipo de obriga¢dao ou comuns a alguns deles.”

Em item proprio adiante trataremos de temas afeitos ao direito contratual, tais como os
mais importantes principios aplicaveis (autonomia privada, boa fé, funcao social do contrato),
as fases do contrato e a importancia das condutas das partes, além de tratar de teorias que
versam sobre questdes afeitas a execug¢do do contrato, tais como a onerosidade excessiva do
contrato, o dever de mitigar o proprio prejuizo, o adimplemento substancial e a violagao
positiva do contrato.

Todos eles contribuem para um entendimento do contrato enquanto uma relagdo
juridica em constante construcdo, a ser desenvolvida pelas partes.

Certo ¢ que os institutos mencionados comportam andlises bastante complexas e
abordagens conceituais alongadas, o que por certo ndo ¢ o objetivo da presente dissertagao.
Para cada um dos tdpicos adiante tratados caberia uma inteira dissertagdo caso a finalidade
fosse dissecar cada um dos temas.

A intencdo do presente trabalho ¢ muito mais de correlacionar tais institutos com uma
visdo dindmica do contrato, estudando-os para alicercar as conclusdes tomadas ao final da

dissertacao.

5.1 Principiologia do Direito Contratual: a autonomia privada, a importancia da boa fé,

a funcio social do contrato, a justica contratual e os deveres das partes.

Entender os principios aplicdveis ao direito contratual ¢ essencial para a concepgao de
contrato como relagdo juridica em construgdo e seu dinamismo.

Buscando-se uma analogia, tem-se que a concepg¢do estatica do contrato esta para o
direito positivado assim como o0s principios estdo para a concepc¢ao dindmica de contrato.

Tamanho o alcance dos principios no direito contemporaneo, que muitas vezes eles
sdo tidos como “instrumento fundamental para superar o método da subsun¢do e garantir a
coeréncia valorativa do sistema” (MARIA CELINA BODIN DE MORAES, 2006).

Interessante a didatica figura utilizada para a compreensdao dos principios por José

Roberto de Castro Neves (2006, p.185), segundo o qual:
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E muito conhecida a imagem que desenha os principios e as regras juridicas como,
respectivamente, o tronco e os galhos de uma mesma arvore. Os principios
expressam grandes vetores, de ampla aplica¢do e seriam o tronco, ao passo que as
regras sdo, comumente, desdobramentos mais especificos dos principios, destinadas
a regular uma situa¢do mais especifica e, por isso, essa metafora as pde como os
galhos dessa mesma arvore. O principio fornece o conceito, a0 passo que as regras o
esmiucam, sem jamais perder sua ratio, apenas dando um efeito material direto ao
conceito mais amplo.

Também importantes sdo os principios no sentido de se buscar uma constante
atualizag¢do do Direito, servindo de esteio para a interpretagdo da regra legal de uma maneira a
refletir o momento historico da sociedade. Para Marcus Eduardo de Carvalho Dantas (2006,

p.548):

De fato, a argumentacdo principioldgica serve a garantir a mobilidade necesséria
para que o direito civil possa estar mais conectado a realidade social, mais atento as
exigéncias da sociedade a qual se dirige, cheia de contradigdes, imperfei¢des,
assimetrias e urgéncias.

Tal posicionamento ¢ da mesma maneira adotado por Giselda Maria Fernandes
Hironaka (2014), ao preceituar a necessidade das regras serem interpretadas frente aos

principios, notadamente os de cunho constitucional. Nesse sentido:

O caminho da hermenéutica a ser trilhado pelo juiz do caso deve ser sempre aquele,
enfim, que se paute em observacdo rente aos principios, as regras e aos valores
éticos que advém da Constituicdo Federal. O acolhimento desta construcdo
hierarquicamente sistematizada do ordenamento juridico, entre nos, significou
exatamente sustentar que seus principios superiores, isto €, os valores propugnados
pela Constituigdo, estdo presentes em todos os recantos do tecido normativo. Assim,
todas as normas infraconstitucionais devem espelhar os principios precisados pela
Constituicao Federal de 1988, sob pena de, em desarmonia com o sistema, serem
consideradas inconstitucionais e terem sua validade questionada.

Enorme contribui¢do para a compreensao e sistematizagdo dos principios no Direito
foi dada pelos doutrinadores Ronald Dworkin e Robert Alexy. De maneira por vezes
antagoOnica, mas também complementar, e sobretudo com enorme precisdo técnica, ambos
constroem uma magistral teoria acerca dos principios, de notavel aplicacdo pratica.

Sem ter a pretensdo de esmiugar o tema, mais préximo ao Direito Constitucional, e
que comportaria uma obra inteira dedicada ao assunto, toma-se alguns dos conceitos
espraiados nas ligdes dos autores citados, procurando correlaciona-los com o assunto estudado
pela presente dissertagao.

A preocupacdo de Ronald Dworkin com os principios advém da sua contraposicao a

um direito formado somente por regras, proprio do positivismo. Com o objetivo de solucionar
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0s casos em que as regras ndo conseguem responder e sem deixar o problema a margem da
discricionariedade do Juiz, Dworkin propde um sistema de principios, de alcance mais amplo
e nao positivados, que servem de balizamento para a solu¢do do caso concreto (DANTAS,
2006).

Nesse diapasdo, Dworkin diz que:

“Los principios tienen una dimension que falta en las normas: la dimensién del peso
o importancia. Cuando los principios se interfieren (...), quien debe resolver el
conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede
haber, por cierto, una mediacion exacta, y el juicio respecto de si un principio o
directriz en particular es mas importante que otro serd con frecuencia motivo de
controversia. Sin embargo, es parte esencial del concepto de principio el que tenga
esta dimension, que tenga sentido preguntar que importancia o que peso tiene.”®
(DWORKIN; apud DANTAS, 2006, p.555)

Alexy parte do trabalho de Dworkin, propondo um método para a solugdo de situacdes
concretas em que existam conflitos entre principios. Trata-se da ponderagdo, “um processo de
argumentacdo que vai confrontar as razdes em jogo no caso concreto, 0s argumentos que
pleiteiam sua concretizacdo.” (DANTAS, 2006, p.559).

Conforme Alexy:

Principios s@o normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo
ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas. Principios
sdo, portanto, mandamentos de otimizacdo. Como tais, eles podem ser preenchidos
em graus distintos. A medida ordenada do cumprimento depende ndo sé das
possibilidades faticas, sendo também das juridicas. Estas sdo determinadas, ao lado,
por regras, essencialmente por principios opostos. As colisdes de direitos
fundamentais supra delineadas devem, segundo a teoria dos principios, ser
qualificadas de colisdes de principios. O procedimento para a solugdo de colisdes de
principios ¢ a ponderacdo. Principios e ponderagdes sdo dois lados do mesmo objeto.
(...) A discuss@o sobre a teoria dos principios €, com isso, essencialmente, uma
discussdo sobre a ponderacdo. (ALEXY; apud DANTAS, 2006, p.559)

Passada essa necessaria digressao sobre principios, passa-se a estudar quais deles sdo
mais importantes e de aplicacdo clara ao direito contratual.

A autonomia privada surge como “base de todo o direito privado a partir do séc. XIX,
em virtude de que a fonte primordial do direito, essencialmente privado, se encontraria no

proprio individuo, em sua liberdade.” (DENIS FRANCO SILVA, 2006, p. 136).

® Tradugdo livre: “Os principios tém uma dimensdo em falta nos padrdes: a dimensdo do peso ou importancia.
Eles interferem quando os principios (...) que deve resolver o conflito deve levar em conta o peso relativo de
cada um. Neste, ndo pode haver, ¢ claro, uma mediagdo exata, e julgar se um principio ou diretriz em particular ¢
mais importante que outro, muitas vezes, ser controversa. No entanto, ¢ uma parte essencial do conceito de
principio que tem esta dimensao, faz sentido perguntar qual a importancia ou peso tem”
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Trata-se de um ponto de partida para todos os demais principios, haja vista que
propicia ao cidaddo que tenha um espago onde possa agir com auto determinagao e, exercendo
sua liberdade, seja capaz de auto governar-se (logicamente, dentro do limites delineados pela
sociedade na lei).

Importante a correlagdo de tal principio com o objeto do presente contrato tendo em
vista que ao contratar, as partes exercem sua autonomia privada, estipulando termos,
condi¢des e objetivo a ser cumprido pelo contrato.

Sobre tal autonomia incidem limites estipulados pela propria sociedade, na medida em
que principios e regras a contornam, configurando um sistema capaz de solucionar os
problemas e controvérsias existentes.

Para Denis Franco Silva (2006, p.150):

O valor intrinseco conferido & autonomia, relacionado a no¢do de cooriginariedade
entre autonomia publica e privada, permite tragar quais seriam, neste contexto, os
limites existentes ao exercicio da autonomia pela via privada no ordenamento
brasileiro.

Certos valores consagrados constitucionalmente, como a dignidade da pessoa
humana (art.3°, I) e até mesmo a previsdo de uma regra geral de liberdade (art. 2°,
IT), permitem apontar a autonomia privada como um valor fundante. Por outro lado,
na concretizacdo deste valor detecta-se, atualmente, uma tendéncia descrita como
socializante, nitidamente identificavel ndo apenas no plano constitucional (com a
previséo de direitos sociais, no art. 6°, da prote¢do ao consumidor, no art. 5°, XXXII
e principalmente, do valor social do trabalho como um dos fundamentos da
Republica, em seu art. 1°, IV), mas também na propria estrutura de regulagdo da
atividade privada consagrada no Codigo Civil de 2002.

Cuida-se, pois, de principio que por um lado permite as partes estipular as condigdes
em que se dard o contrato e sua execucdo, mas que também ¢ limitado por forca de outros
principios, como adiante sera apontado.

Dentre os principios de Direito aplicadveis ao escopo da presente dissertacdo, qual seja
os contratos, ¢ fundamental perscrutar a criagdo, aplicacdo e positivagdo do principio da boa
fé, que ¢ primordial para a concep¢ao de um contrato como uma relag@o juridica dindmica.

O principio da boa fé finca raizes no Direito Romano. Se pode parecer contraditdrio o
fato de que surge em um Direito que se mostra repleto de formalidades e simbolismos na
formagdo dos contratos, certo € que a nog¢ao de bona fides ¢ o embrido do principio da boa fé
positivado nos tempos atuais em tantos c6digos civis.

Menezes Cordeiro (2001) discorre que a fides romana se concretizava nas relagdes

entre a clientela e os patricios; a clientela era um grupo de pessoas que se situava entre o
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cidaddo livre e o escravo, que em troca da promessa de protecdo e favores (fides promessa),
se submetiam a certos deveres de lealdade e obediéncia (fides poder).

Progressivamente desaparecem os elementos de sujeicao e, da ideia de fides promessa,
desenvolve-se o elemento que vai importar para o Direito Civil, a ideia de garantia, ligada a
palavra dada pelo individuo.

Ainda incipiente, tal embrido do principio da boa fé evolui quando se verifica no
Direito Romano que o instituto da usucapio tem como requisito a bona fides, significando tal
expressdo o estado de ignorancia por parte do possuidor de vicio ocorrido na aquisi¢do do
bem, sobre o qual sera constituido o direito real. J4 se via ai, portanto, uma base do que
posteriormente seria positivado como o principio da boa fé.

Séculos depois, e ja sob a égide das Codificagdes, a lei civil alema (BGB Bugerliches
Gesetzbuch) foi o primeiro grande estatuto civilista a dispor expressamente sobre a
necessidade de observar a boa fé como um requisito dos contratantes. Cite-se os artigos 157 e

242 do BGB (em versdao em lingua inglesa):

§ 157 - Contracts are to be interpreted as required by good faith, taking customary
practice into consideration.

§ 157 - Os contratos interpretam-se como o exija a boa fé, com consideracdo pelos
costumes do trafego. (traducéo livre)

§ 242 An obligor has a duty to perform according to the requirements of good faith,
taking customary practice into consideration.

§ 242 - O devedor esta adstrito a realizar a prestacao tal como o exija a boa fé, com
consideracdo pelos costumes do trafego. (traducao livre)

Analisando tais dispositivos da lei alema, Mauricio Mota (2002, p.372) ensina que:

Os “costumes do trafego” [Verkehsitte], de natureza discutida, sdo mais do que
meros usos, mas menos que Direito consuetudinario.(...) Foi com o estudo de H.
Staub, Positive Vertragsverletzung, publicado em 1902, no Festschrift fiir das
deutsche Juristentag, sobre a quebra positiva do contrato, entretanto, que se modifica
o conceito tradicional de obrigacdo. Esta passa a ser concebida como um vinculo
dialético entre devedor e credor, elementos cooperativos necessarios ao correto
adimplemento. A relagdo dialética assim estabelecida ¢ perpassada na sua inteireza
pela nocdo de boa-fé, que constitui, assim, uma fonte autonoma de direitos e
obrigagdes.

Tendo perpassado os codigos civis europeus, tem-se que até mesmo no Codigo Civil
Brasileiro de 1916 j& se pensava em uma certa no¢do de principio da boa fé. Diz-se certa

noc¢do, pois, apesar do carater individualista do Codigo Civil Brasileiro de 1916, pode-se
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inferir que a boa fé ndo estava longe de ser observada em alguns artigos, ainda que nao
expressamente positivada.

Mas ¢ no Codigo Civil Brasileiro de 2002 que tal principio ganha status legal, pelos
artigos 113 e 422 que dizem:

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

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execug¢ao, os principios de probidade e boa-fé.

Teresa Negreiros (2006, p.221) faz a importante constatacdo de que “Se no mundo dos
negocios fossem as pessoas, em geral, honestas, confidveis e leais, a consagracdo expressa do
principio da boa-fé contratual no Cédigo Civil de 2002 teria passado despercebida.” No

mesmo entendimento, Giselda Maria Fernandes Hironaka (2014):

Deve ser ciclico, na historia da humanidade, este anseio por um mundo mais ético,
por um homem mais digno, por valores mais fortes, confidveis e apreciaveis por
todos. Dar a cada um o que ¢ seu, viver honestamente e ndo lesar a ninguém sdo
regras bdasicas essenciais, ndo apenas da vida juridica e dos relacionamentos
derivados do direito, mas também regras basicas e minimas da convivéncia social,
ainda que se considerando relacdes que sejam simplesmente pessoais, do trato
cotidiano, sociais.

Notadamente para o direito contratual hd uma necessidade de se trazer um objetivo
¢tico de conduta para o texto legal, o que denota a incursdo de um valor trazido para a norma
legal. A despeito da possivel critica sobre tal fato, mormente pela tortuosidade de se
compatibilizar preceitos normativos com valores morais, o certo ¢ que a funcionalidade de tal
principio ¢ essencial para o direito contratual, afastando qualquer tipo de inconveniente em
sua integragdo ao comando legal.

A boa fé, para Miguel Reale (2003) é: “uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo de
conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever que cada pessoa ajuste a propria
conduta a esse arquétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e leal”.

Compreende, pois, um conjunto de acdes e omissdes que devem ser praticados pelos
contratantes antes, durante, e também depois de o contrato ja encerrado.

Exemplifique-se. Antes de contratar, as partes devem cuidar para ndo omitir do outro
contratante fatos que sejam decisivos para a assinatura ou ndo de um contrato. Ressalvados

segredos comerciais ou informagdes que, por Obvio, o outro contratante ¢ que deveria
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pesquisar (tem-se, por exemplo, o preco médio de um determinado bem no mercado), o certo
¢ que, se existe alguma informagdo suficientemente importante para a compreensdo do
negocio entabulado e a qual o outro contratante nunca teria acesso a ndo ser por meio de
informagdo da outra parte, sonegar tal informagdo ¢ infringir o principio da boa fé antes da
assinatura do contrato.

Tampouco durante a execucao do contrato ndo ¢ dado as partes agir contra o principio
da boa fé, com vistas, por exemplo, a inviabilizar a execu¢do do seu objeto com o proposito
de romper o pactuado e impor ao inadimplente o pagamento de multa e indenizacdo por
perdas e danos.

Farias e Rosenvald (2015, p. 149) expandem a funcionalidade da boa f¢, tratando-a

como um conceito que detém multiplas fungdes. Nesse sentido:

A boa fé se apresentaria com fungdes interpretativa, integrativa, e de controle. A
primeira serviria para aclarar o sentido das estipulagdes contratuais; a segunda, para
explicitar os deveres de comportamento do credor e devedor, ainda que nao
previstos no contrato ou na norma; € a terceira, para impedir o exercicio abusivo de
direitos subjetivos e potestativos nas relacdes obrigacionais.

Para Teresa Negreiros (2006, p.223), da mesma maneira, verificam-se trés

funcionalidades atribuidas a boa fé objetiva:

1) a fun¢do de canone interpretativo-integrativo do contrato (art.113); ii) a fungdo de
fonte normativa de deveres juridicos, que podem até mesmo pre-existir a conclusdo
do contrato, bem como sobreviver a sua extin¢ao (art.422); e iii) a fungdo de fonte
normativa de restrigdes ao exercicio de posigoes juridicas (art.187).

J& na fase posterior a execucao do contrato, tem-se que os deveres laterais de lealdade,
que exsurgem do principio da boa fé, perduram apos o término do contrato, configurando a
chamada poés-eficacia das obrigacdes. Mauricio Mota (2011, p.375) conceitua a pds eficacia

como:

A pos-eficacia das obrigagdes constitui, portanto, um dever lateral de conduta de
lealdade, no sentido de que a boa-fé exige, segundo as circunstancias, que os
contratantes, depois do término da relagdo contratual, omitam toda conduta mediante
a qual a outra parte se veria despojada ou essencialmente reduzida das vantagens
oferecidas pelo contrato. Esses deveres laterais de lealdade se consubstancializam
primordialmente em deveres de reserva quanto ao contrato concluido, deveres de
segredo dos fatos conhecidos em fungdo da participagdo na relacdo contratual e
deveres de garantia da fruicao pela contraparte do resultado do contrato concluido.
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Resta, pois, definitivamente plasmado a concepcdo de contrato como relacdo juridica
dindmica o principio da boa fé, em todas as fases do contrato, desde os entendimentos
prévios, passando a sua instrumentalizacdo, execucdo e também apods concluida a relacio
contratual entre as partes.

Nao menos importante ¢ de enorme implicagdo na compreensdo do dinamismo dos
contratos ¢ o principio da fung¢do social do contrato. O artigo 421 do Cédigo Civil Brasileiro
de 2002 diz que: “A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da func¢ao
social do contrato”.

Nesse tocante, emula preceito constitucional, insculpido na Carta Magna de 1988.
Trata-se de interpretar os ditames contratuais impondo-se como um limite um principio, que,
positivado na lei civil, reflete o almejado pelo Constituinte de 1988.

E notadamente uma cldusula geral, que insculpe um principio na legislagio para
auxiliar o operador do Direito na execu¢ao da lei ou contrato e na sua interpretagao.

Judith Martins Costa ( 2002, p.98 ) preceitua que:

[...] as clausulas gerais constituem o meio legislativamente habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos ou ainda
inexpressos legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos
exemplares de comportamento, das normativas constitucionais e de diretivas
econdmicas, sociais e politicas, viabilizando a sua sistematiza¢do no ordenamento
positivo.

O principio da fungdo social do contrato vem justamente para transpor um
individualismo, caracteristico do cddigo de 1916, para a possibilidade de uma determinada
intervengdo visando garantir e sobrepor o interesse da coletividade ao mero interesse das
partes contratantes.

Vale citar a doutrina de Mello e Esteves sobre a fungdo social do contrato (2002) :

Vivemos sob a égide de uma Constituicdo cidada, que valoriza a pessoa humana e
sua dignidade. Quanto aos contratos, também sentimos as consequéncias dessa era
do bem-estar social, na medida em que se verifica a socializagdo e funcionalizacao
do direito dos contratos, de molde a alterar regras basicas do cumprimento dos
ajustes. A lei, da qual o exemplo marcante ¢ o Cddigo de Defesa do Consumidor,
assume seu papel protegendo os interesses sociais de forma cogente, agindo como
instrumento limitador do poder da vontade, priorizando a igualdade substancial, em
detrimento da igualdade meramente formal. E nesse sentido que deve ser entendida
a norma constante do artigo 421 do Codigo Civil, na medida em que a fung¢do social,
repita-se, foi colocada como principio direcionador e limitador da liberdade de
contratar.

Mais uma vez se mostra luminosa a dinamicidade dos contratos e a adequagdo de
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utilizar-se de principios para a sua interpretagdo e solucdo de eventuais litigios.
Glauber Moreno Talavera (apud RIZZARDO, 2004, p. 21) propde interessante visao
sobre a func¢do social do contrato exercendo um papel de compatibilizar o principio da

liberdade com o da igualdade:

A fun¢do social do contrato exprime a necessaria harmonizagdo dos interesses
privativos dos contraentes com os interesses de toda a coletividade; em outras
palavras, a compatibiliza¢do do principio da liberdade com a igualdade, vez que para
o liberal o fim principal ¢ a expansdo da personalidade individual e, para o
igualitario, o fim principal ¢ o desenvolvimento da comunidade em seu conjunto,
mesmo que ao custo de diminuir a esfera de liberdade dos singulares.

Verifica-se, portanto que o principio da fungdo social do contrato ¢ também uma das

limita¢des a autonomia privada. Segundo Pablo Renteria (2006, p. 281):

A “funcdo social” ¢ apontada por muitos como o sinal de novos tempos, o mote da
nova realidade do contrato em oposi¢do a sua concepg¢do classica liberal, que, por
bem dizer, hd tempos deixou de ser o discurso hegemonico na academia e nos
tribunais. Novos nomes, menos formalismo, mais igualdade fatica e justica. Se ha
uma constante no atual debate acerca da fun¢do social do contrato — um debate,
convenhamos, ainda incipiente — ela deve ser encontrada na recorrente critica a
concepcao racional individualista da autonomia privada.

Note-se, a esse respeito, que a funcdo social é conceito tdo demasiado amplo, que pode
gerar inclusive dificuldade na sua aplicacdo. Desafortunadamente, o legislador, no Cddigo
Civil de 2002, ndo procurou dirimir tal questdo, olvidando-se de lancar meios para a
efetividade da fungao social do contrato, o que coube ao intérprete (RENTERIA, 2006).

Por fim, cite-se o principio da Justica contratual, que dispde que as relacdes
contratuais devem ser proporcionais entre as partes, permitindo-se a interven¢ao no contrato
sempre que uma das partes se colocar em uma posi¢ao desproporcionalmente favoravel ou
desfavoravel por um fato imprevisto.

Para Jos¢ Roberto Castro Neves (2006, p.187):

Tome-se o contemporaneo ideal de justiga contratual, no qual se busca garantir uma
certa equivaléncia patrimonial entre as prestagdes. As partes devem, idealmente,
enfrentar sacrificios semelhantes para oferecer mutuamente suas prestacdes. Ele
diverge do conceito liberal classico, segundo o qual a vontade era o limite da justica
contratual. De fato, classicamente, a relacdo obrigacional poderia conter prestagdes
acintosamente dispares, se assim fosse convencionado. A vontade era soberana.

O principio do equilibrio contratual tem origem no Direito Romano, nas chamadas
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clausulas rebus sic stantibus, que iniciam a teoria da imprevisdo. Em item adiante trataremos
especificamente de tal tema, quando do estudo da Revisdo Contratual.

Faz um certo contraponto ao chamado pacta sunt servanda, que traduz a autonomia
das partes e a for¢a do pactuado no contrato.

A guisa de ilustragio quanto a tal principio, tém-se os casos em que no Brasil houve
uma crise na economia, nos idos de 1999, que desvalorizou em demasia o real frente ao ddlar.

Como era de praxe na época a realizagdo de contratos de arrendamento mercantil
(leasing) de veiculos com presta¢des que estavam fixadas em moeda estrangeira, notadamente
o ddlar norte americano, com a desvalorizacao do real frente ao dolar houve uma posi¢ao
muito mais vantajosa para as empresas de arrendamento do que para os arrendatarios.

A grande maioria desses contratos eram verdadeiras compra e venda de veiculos, e 0
chamado valor residual garantido do arrendamento era diluido no pagamento das parcelas, em
uma inusitada criacdo nacional, por isso, milhares de consumidores se viram do dia para a
noite devedores de prestagdes praticamente impagaveis. Ao Judiciario coube atuar, intervindo
no contrato para sopesar tais clausulas, reestabelecendo para as partes o equilibrio contratual.

Resta, portanto, clara a necessaria compreensdo do contrato como uma relacdo juridica
dindmica, sujeita a diversas varidveis de ordem social e econdmica, a acdo do tempo, a
conduta das partes.

Os deveres colaterais das partes constituem-se em regras gerais as quais espera-se que
0s contraentes sigam, e relacionam-se a uma nocao de relagdao obrigacional complexa, onde,
ao invés de terem uma posicao de “antagonistas”, as partes do contrato colaboram para o seu
adimplemento (FARIAS e ROSENVALD, 2015) .

Inexiste no Coddigo Civil Brasileiro uma lista taxativa de tais deveres, mas eles
emanam principalmente dos principios da boa fé, da fun¢do social dos contratos, e da
dignidade da pessoa humana. Os deveres ndo s3o uma conduta a ser seguida pelas partes de
forma uniforme durante toda a execugdo do contrato, mas sdo mutaveis ¢ devem ser
compreendidos de acordo com a circunstancia em que o contrato e as partes se encontram.

Menezes Cordeiro (2001) propde uma divisdo dos deveres em deveres de protecdo, de
lealdade e de esclarecimento. Tal posi¢do, inobstante ndo encerrar todos os deveres das partes,
traz a lume uma didatica bastante eficiente.

O dever de prote¢do ¢ atinente a integridade da outra parte, evitando que existam
danos mutuos, ou que a conduta resulte em danos extrapatrimoniais ao contraente. Insere-se
em tal dever, por exemplo, o dever de informar, mostrando a parte respeito para com o outro

contraente.
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O dever de cooperagdo impdem as partes que ndo pratiquem condutas que intentem a
camuflar ou alterar o objetivo do contrato, ou que leve propositadamente a um desequilibrio
contratual. E fundamental a relagdo obrigacional, pois através dela as partes irio buscar o
adimplemento, finalidade maxime do contrato.

Farias e Rosenvald (2015) consideram o dever de colaboracdo entre as partes tanto na
forma omissiva, quando a parte ndo obstaculiza a busca do cumprimento do contrato, quanto
na forma ativa, quando as partes facilitam o acesso a documentos e execucdo de servigos que
sejam importantes para o adimplemento do contrato.

J& quanto ao dever de esclarecimento, Claudia Lima Marques (2005, p.72) aponta que
o dever de informar ¢ “comunicar, ¢ compartilhar o que se sabe de boa f¢, é cooperar com o
outro, ¢ tornar comum o que ¢ sabido apenas por um.”

Em uma moderna sociedade da informagio’ ¢ inadmissivel que a parte esconda fatos
relevantes ao negdcio encetado, seja em qualquer das fases do contrato. Ainda que se
concorde com as facilidades que os recursos tecnoldgicos propiciam as partes na hora do
contrato, hd que se ponderar que por outro lado o tempo das partes para uma negociacao do
contrato € muito menor, sendo, em alguns casos, inexistente (FIUZA, 2008).

Tanto no que pertine aos principios, que irradiam e norteiam os contratos desde a sua
concepgdo até a sua conclusdo, quanto no que tange aos deveres das partes, pode-se verificar
que o contrato nao € mais tido como definitivo repositorio da vontade das partes.

Acentua-se a concepcdo dindmica da relagdo contratual, porquanto mutante e em
construcdo, a depender da conduta dos contraentes para atingir o objetivo final: o

adimplemento do contrato.

5.2 Contratos de trato sucessivo e execucio diferida

Para a compreensdo do contrato enquanto uma relagdo juridica dinamica é necessaria
a contextualizagdo dentro de um tipo contratual que propicie as partes um certo espago de
tempo entre a celebragdo do contrato e sua execugao.

Cumpre, também, ressaltar aqueles contratos cuja execucao ¢ diferida, ou seja, apos

um lapso temporal ¢ que havera o adimplemento.

7 Como dito na nota de niimero 4 desta dissertagio, encampamos a posi¢io de Werthein (2000, p.71) para quem
na sociedade atual o “insumo” mais utilizados na sociedade atual ¢ a informagdo, que substitui as matérias
primas e a energia fundamental na era industrial.
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Esses dois tipos contratuais ¢ que atraem a concep¢ao dinamica do contrato, com a
necessidade de enfrentamento dos conflitos de uma forma participativa e intrinseca as partes,
objeto da contribuicao do presente trabalho.

A importancia do fator temporal ¢ ressaltada haja vista que nos casos onde
obrigagdes mutuas, prestagoes e toda a execugdo do contrato se encerram imediatamente nao
havera propriamente uma relacdo juridica em constru¢do, ndo havendo que se cogitar das
hipoteses aqui abrangidas.

Farias e Rosenvald (2015, p.254) classificam os contratos, quanto a sua realiza¢do no

tempo, como instantaneos e duradouros. Lecionam:

O contrato instantdneo ou de execucdo Unica € aquele cuja prestagdo se executa em
um s6 momento, com a extin¢do da obrigacdo principal mediante a efetivagdo de um
unico ato habil para a satisfag@o do interesse do credor.

Os contratos instantadneos se dividem em : (a) instantdneos de execugdo imediata (b)
instantaneos de execugdo diferida. No primeiro caso a execugdo se da ato continuo a
contratagdo. O comprador paga o preco e o vendedor entrega a coisa. J4 na execucdo
diferida o cumprimento da obrigacdo ocorre algum tempo depois da contratacdo,
mas também em um Uinico momento.

(...) em todos os restantes casos, quando ndo se circunscreve a uma atividade ou a
inatividade momentanea do devedor, antes se trate de um comportamento positivo
ou negativo que se distenda no tempo, surgird o contrato duradouro. O traco
essencial destes contratos ¢ a distribui¢do da execu¢do no tempo. A duracdo
constitui elemento substancial de determinagdo das prestagdes. As duas partes, ou
uma delas, estdo adstritas ao cumprimento de prestacdes continuas ou repetidas em
intervalos estipulados, por tempo determinado ou indeterminado.

Em ambos os casos o que se v€ ¢ a agdo do tempo ¢ primordial para a execugdo de
tais contratos.

Seja em parcelas sucessivas, ou em uma contraprestagdo unica a se dar em
determinado espago de tempo, certo é que a probabilidade de fatores ndo previstos quando da
celebracdo do contrato ocorrerem nesses casos ¢ muito grande.

Em tais espécies de contratos fica refor¢ada a necessidade da compreensdo do
contrato como uma relacdo juridica dinamica, em constru¢do como meio apto a solucionar

conflitos provenientes da execucdo do contrato.

5.3 Fases do contrato e a importincia da conduta das partes

Tal como uma relagdo a ser construida com a conduta das partes visando o

adimplemento do negécio avencado, o contrato se inicia com as negociagdes, passa pela

celebragdo, atravessa a execugdo, e chega ao seu destino final: o adimplemento.
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Um dos fendomenos de mais pratica constatagdo no direito contratual moderno, e que
langa as bases para a percep¢do de um contrato como relagdo juridica dindmica é a conduta
das partes contratantes nas fases de formacdo do contrato (pré-contratual) e depois da
execugdo do mesmo (pds-contratual). Em tais momentos, a andlise comportamental das partes
se configura primordial para a compreensao da dinamicidade do contrato contemporaneo.

Dissecar tais fases contratuais e seus efeitos € matéria que comportaria um verdadeiro
manual dedicado ao tema, o que por 6bvio ultrapassa o objetivo do presente trabalho. Mas
alguns conceitos sdo necessarios como premissas do estudo que se propde.

Segundo Mamede (2014, p.131): “Somente uma visdo miope limita a compreensao do
contrato a (1) celebracdo e (2) execugdo, ainda que sejam momentos centrais do negécio (...)".

Notadamente a fase de negociacdo entre as partes ¢ das mais importantes para a
formag¢do do contrato. A fase pré-contratual normalmente muito diz sobre o que vird a ser a
conduta da parte tanto na execucdo do contrato como até em obrigagdes que se perpetuam
mesmo apos tal execugio.

No momento em que ha o primeiro contato entre os futuros contratantes, surgem
expectativas, declaragdes, decepcdes, e varias outras formas de inter-relacionamentos
importantes para o entendimento da dinamicidade da relacdo juridica contratual.

Nao se fala aqui, todavia, em um pré-contrato, em que ja se disciplina a celebragdo de
uma relagdo obrigacional com maior permanéncia, mas tdo somente numa forma ampla de um
relacionamento primario entre as partes. Tal como num ensaio de contrato, as partes buscam
relagdes dando mostras de suas intengdes de contratar.

O Cédigo Civil Brasileiro de 2002, muito embora ainda comporte criticas por tratar do
momento da formagdo dos contratos de forma diminuta, ja sinaliza o interesse do Direito

Patrio pelo tema, porquanto diz em seus artigos 427 e 429:

Art. 427. A proposta de contrato obriga o proponente, se o contrario ndo resultar dos
termos dela, da natureza do negocio, ou das circunstancias do caso.

Art. 429. A oferta ao publico equivale a proposta quando encerra os requisitos
essenciais ao contrato, salvo se o contrario resultar das circunstancias ou dos usos.

Ambos dispositivos legais encontram-se na se¢do denominada “Da Formagdo dos
Contratos” e mostram uma das facetas da fase pré-contratual. S3o, pois, a proposta de
contrato, a oferta ao publico, e também o pré-contrato espécies da qual a fase pré-contratual ¢
género.

Nota-se, nos casos previstos no Codigo Civil Brasileiro (artigos 427 e 429), a ressalva
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colocada pelo legislador ao afirmar “se o contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza
do negdcio, ou das circunstancias do caso” e “salvo se o contrario resultar das circunstancias
ou dos usos”. Isso denota a preocupacdo, acertada, em ndo engessar condutas, ndo se
olvidando dos costumes locais dentre outros fatores que influenciam na génese contratual.
Certo ¢ que se pode conceituar a fase pré-contratual como toda a conduta a partir do
impulso inicial de uma ou de ambas as partes para a celebracdo de determinado negbcio

juridico até a formag¢ao (ou ndo) de um contrato (seja ele expresso ou tacito).

Certo ¢ que pode existir dano ja na fase de negociacdes entre as partes, se uma destas
infringir deveres colaterais e ainda o principio da boa fé. Anote-se a posi¢ao de Karina Nunes

Fritz (2012):

Ha cerca de duas décadas, os tribunais brasileiros véem reconhecendo a necessidade
de indenizagdo de gastos realizados durante a fase preparatoria dos contratos quando
uma das partes é vitima de abandono injustificado das negociagdes. Essa
responsabilidade, conhecida como responsabilidade pré-contratual, foi batizada na
Alemanha pela terminologia latina culpa in contrahendo e difundida para o mundo
desde o famoso ensaio de JHERING, de 1861, considerado historicamente o criador
do instituto. (...)

A culpa in contrahendo pela celebragdo de contrato nulo ¢ considerada atualmente
apenas uma das hipdteses da ampla figura da responsabilidade pré- contratual, assim
como o rompimento injustificado das tratativas. De fato, a responsabilidade pré-
contratual ¢ figura bem mais ampla e ndo se limita a esses dois casos, mas surge
sempre que durante a fase de preparagdo do negdcio juridico uma das partes causa
dano a outra (...)

Também aqui se pode verificar o contrato como uma relag@o a ser construida diante da
conduta das partes. E certo que se na fase negocial ainda ndo se fala em um instrumento
contratual (excetuada a hipotese de existir um pré contrato firmado entre as partes), existe ja
uma relagdo juridica, ainda que incipiente, a demandar das partes a aten¢do a principios (tais
como o da boa f¢) e condutas (tais como o dever de informacao).

J& a fase posterior a execucdo de um contrato também se mostra com especial
interesse para a compreensao de contrato como relagdo juridica dindmica.

Algumas das obrigacdes contratuais ndo se plasmam somente no periodo determinado
para a execucdo do contrato. Ao contrario, prolongam-se, ¢ nesse sentido aflora a
dinamicidade da relacdo juridica contratual. Aqui se insere a chamada pos-eficacia das
obrigacdes (MAURICIO MOTA, 2011).

A questdo da pods-eficacia das obrigacdes ¢ matéria de indiscutivel relevancia no

Direito Contratual. Cuida de deveres das partes que permanecem mesmo apods satisfeita a
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obrigag¢do principal do contrato.

Exemplo cléssico de tal situagdo ¢ o dever de sigilo, envolvido, por exemplo, numa
negociacdo em que se exige do comprador que mantenha nao revelados determinados fatores
do negobcio (tais como pregos, condigdes de pagamento, dentre outras variaveis).

No mesmo sentido se encontra a chamada clausula de quarentena, em que mesmo apos
cumprido o objeto principal de um contrato (que pode ser, por exemplo, a compra de uma
empresa), determina-se que o vendedor ndo podera mais exercer aquela atividade, com vistas
a evitar concorréncia e choque de interesses.

Tanto na fase pré-contratual quanto na pos-contratual exsurgem, pois, elementos que
permitem visualizar com muita clareza a importancia da dinamicidade na relagdo juridica
contratual.

Sao momentos em que ndo se comporta uma visdo estatica do contrato, inexistindo
como interpretd-los como se na sua celebrag@o as partes encerrassem suas vontades. Nota-se,
pois, a prevaléncia de uma concepc¢do de contrato como uma relagdo juridica em construgao,
que se inicia pela vontade das partes, mas que permanece e produz efeitos ao longo do tempo,
sendo permeado pela conduta das partes e que busca o objetivo do adimplemento e a eficacia

contratual.

5.3.1 Onerosidade excessiva superveniente

Tanto nos contratos de trato sucessivo quanto nos de execucao diferida pode ocorrer o
fendmeno da onerosidade excessiva superveniente. Trata-se de um desequilibrio, ocorrido na
execucdo do contrato, e que afeta uma das partes em detrimento da outra, trazendo para a
relacdo contratual uma situacdo em que a parte tem aumentado desproporcionalmente a sua
prestagdo.

Pode-se verificar a incidéncia do principio, ja analisado nesta dissertagdo, da Justiga
Contratual, a impedir o aumento do 6nus para uma das partes injustificadamente.

Para José Roberto de Castro Neves (2006, p.187) :

Tome-se o contemporaneo ideal de justiga contratual, no qual se busca garantir uma
certa equivaléncia patrimonial entre as prestagdes. As partes devem, idealmente,
enfrentar sacrificios semelhantes para oferecer mutuamente suas prestacdes. Ele
diverge do conceito liberal classico, segundo o qual a vontade era o limite da justica
contratual.

J& por ocasido do advento do Coédigo de Defesa do Consumidor a teoria da
onerosidade excessiva superveniente foi positivada no Direito Brasileiro. Diz o texto do artigo



50

6°,V, da lei federal 8078/90:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

(.)

V - a modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestagdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas;

O Codigo Civil de 2002 também perfilou-se a tal teoria, o que se extrai do comando

do artigo 478, que tem o seguinte texto:

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor
pedir a resolu¢do do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a
data da citagdo.

Nota-se, assim, uma importante diferenca entre o Codigo de Defesa do Consumidor e
o Codigo Civil. O Codigo Civil ¢ menos abrangente no que tange a aplicacdo da teoria da
onerosidade excessiva do que o Codigo de Defesa do Consumidor.

Na regra do artigo 478 do Codigo Civil , além da onerosidade excessiva ocorrida sobre
a prestacdo, ha que se ter comprovada a vantagem extrema para a outra parte, 0 que nao
acontece no Coédigo de Defesa do Consumidor.

Seja pela norma do Cddigo Civil ou pela disposi¢do do Codigo de Defesa do
Consumidor tem-se que a concep¢do dinamica do contrato mais uma vez se faz presente, a
admitir uma intervencao (ainda que venha externamente, no caso por parte do Judiciario) a

reduzir a onerosidade excessiva imposta a uma das partes.

5.3.2 O dever de mitigar o proprio prejuizo

Instituto proprio dos paises da “Commom law”, o dever de mitigar o proprio prejuizo
(Duty to mitigate the loss) toma como principio que o credor ¢ responsavel por envidar
esforcos para que o seu proprio prejuizo, diante do inadimplemento do devedor, seja o menor
possivel.

Assim, a parte que estd sendo prejudicada pelo inadimplemento ndo pode
permanecer inerte enquanto o prejuizo aumenta gradativamente ou pelo menos ndo pode se

manter estatica se possui meios para reduzir o dano.
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A parte ndo pode ver o contrato se esvair, diante do inadimplemento da parte
contraria, sem tomar nenhuma atitude habil a minorar o dano. E bem dizer, a relacdo
contratual deve ser pautada pelas partes no sentido do adimplemento.

Nao ¢ possivel simplesmente dar de ombros ao inadimplemento somente com vistas
a auferir indenizacdes ou reparacdes decorrentes da ruptura do contrato.

Trata-se de uma limitacdo ao principio da reparacdo integral do dano, ja que se o
dano, ou parte dele, poderia ser evitado ou minorado por quem foi atingido, ndo ¢ possivel
que esse se valha posteriormente de tal principio para exigir indenizagdo que cubra a
integralidade do dano.

No Brasil ndo ha dispositivo legal expresso sobre o tema. Mas desde ha muito
doutrina e jurisprudéncia abragcam a questdo, utilizando-se para tanto os deveres correlatos das
partes (ja tratados nesse trabalho em item proprio) e principalmente o principio da boa fé.

Vera Maria Jacob de Fradera teve importante papel ao trazer tal conceito para a

Doutrina Brasileira, em pioneiro artigo publicado em 2004, onde dizia:

Ja o Codigo Civil brasileiro de 2002, em seu artigo 422, aproxima-se da idéia do
legislador da Convengdo de Viena de 1980, ao impor certo comportamento a ambos
os contratantes. Assim, segundo o mencionado dispositivo legal, Os contratantes sdo
obrigados a guardar assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0s
principios de probidade e boa-fé.

Isto posto, surge a indagagdo: seria possivel o direito privado nacional recepcionar o
conceito do duty to mitigate the loss em matéria contratual?
Acreditamos ser possivel esta recep¢do. Antes, porém, necessitamos realizar uma
série de indagagdes, para chegar ao fundamento desta, por ora, apenas mera
possibilidade de acolhimento do conceito pela doutrina e pelos tribunais brasileiros.

O esforco deve valer a pena, pois inimeras vezes nos deparamos, na pratica do foro
com situagdes em que o credor se mantém inerte face o descumprimento por parte
do devedor, cruzando, literalmente, os bragos, vendo crescer o prejuizo, sem
procurar  evitar ou, ao menos, minimizar sua  propria  perda.

[.]

Nao cumprindo o dever de mitigar o proprio prejuizo, o credor poderd sofrer
sangdes, seja com base na proibi¢do de venire contra factum proprium , seja em
razao de ter incidido em abuso de direito, como ocorre em Franca. No ambito do
direito brasileiro, existe o recurso a invoca¢do da violagdo do principio da boa fé
objetiva, cuja natureza de cldusula geral permite um tratamento individualizado de
cada caso, a partir de determinados elementos comuns: a pratica de uma negligéncia,
por parte do credor, ensejando um dano patrimonial, um comportamento conduzindo
a um aumento do prejuizo, configurando, entdo, uma culpa, vizinha daquela de
natureza delitual.

A considerag¢do do dever de mitigar como dever anexo, justificaria, quando violado
pelo credor, o pagamento de perdas e danos. Como se trata de um dever e ndo de
obrigacdo, contratualmente estipulada, a sua violacdo corresponde a uma culpa
delitual.
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Tais ligdes tiveram profundo impacto na jurisprudéncia brasileira, notadamente no

Superior Tribunal de Justiga. Cite-se a esse respeito o seguinte julgado:

DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FE OBJETIVA. STANDARD ETICO- JURIDICO.
OBSERVANCIA PELAS PARTES CONTRATANTES. DEVERES ANEXO0S. DUTY TO
MITIGATE THE LOSS. DEVER DE MITIGAR O PROPRIO PREJUIZO. INERCIA DO
CREDOR. AGRAVAMENTO DO DANO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL.
RECURSO IMPROVIDO.

1. Boa-f¢ objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelos contratantes em todas as fases.
Condutas pautadas pela probidade, cooperagio e lealdade.

2. Relagdes obrigacionais. Atuagdo das partes. Preservagdo dos direitos dos contratantes na
consecu¢do dos fins. Impossibilidade de violagdo aos preceitos ¢éticos insertos no
ordenamento juridico.

3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o
proprio prejuizo. Os contratantes devem tomar as medidas necessarias e possiveis para que o
dano ndo seja agravado. A parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer
deliberadamente inerte diante do dano. Agravamento do prejuizo, em razdo da inércia do

credor. Infringéncia aos deveres de cooperagao e lealdade.

(Brasil, STJ, Resp 758.518 — PR, rel. Min. VASCO DELLA GIUSTINA, Orgéo Julgador:
Terceira Turma, j. em 17/06/2010)

Mais uma vez resta nitido que a concepg¢do estatica de um contrato ndo pode se
contrapor a realidade de uma relacdo juridica que vai sendo construida de acordo com as
condutas das partes na execugdo do contrato.

A dinamicidade da relacdo contratual se revela na medida em que um dos
comportamentos das partes, no caso a sua conduta para com o dano sofrido por ela mesma, ¢
tomada como fundamental para a resolu¢@o do conflito.

Ao se exigir que a parte saia de uma inércia para diminuir o dano sofrido, o aplicador
do Direito evidencia que a relacdo contratual ¢ dindmica e ndo pode se aprisionar no

instrumento contratual.

5.3.3 Teoria do adimplemento substancial do contrato.

Nao menos importante para a compreensdo do contrato enquanto uma relacao juridica
em construcdo ¢ a teoria do adimplemento substancial do contrato.

A origem de tal construg¢do doutrindria ¢ o Direito Inglés, quando as Cortes da Equity,
a partir do Século XVIII, desenvolveram o instituto da "substancial performance" para superar
os exageros do formalismo exacerbado na execu¢do dos contratos em geral (BECKER, 1993)

Flavio Tartuce (2014) comenta acerca do tema:
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Por essa teoria, nos casos em que o contrato tiver sido quase todo cumprido, sendo a
mora insignificante, ndo caberd sua extin¢do, mas apenas outros efeitos juridicos,
como a cobranga ou o pleito de indenizag@o por perdas e danos.

[...]No caso brasileiro, a despeito da auséncia de previsdo expressa na codificacao
material privada, tem-se associado o adimplemento substancial com os principios
contratuais contemporaneos, especialmente com a boa-fé objetiva e a funcdo social
do contrato.

O fato ¢ que mais uma vez o principio do pacta sunt servanda ¢ abrandado, sendo
certo que a parte infratora ndo pode ser penalizada com a integralidade das sangdes previstas
no contrato quando tiver cumprido boa parte de seus deveres, demonstrando que colaborou
para o adimplemento contratual.

Tampouco pode o credor exigir que as penalidades revertam a seu favor quando a
quase integralidade do contrato tiver sido cumprida pelo devedor.

Verifica-se, novamente, o objetivo precipuo do contrato como sendo o adimplemento,
e valoriza-se todo o desenrolar da execu¢ao do mesmo, com a andlise da conduta das partes

durante esse interim.

Para Clovis Couto e Silva (1980, p.56):

[...] constitui um adimplemento tdo préoximo ao resultado final, que, tendo-se em
vista a conduta das partes, exclui-se o direito de resolucdo, permitindo-se tao
somente o pedido de indenizacdo e/ou adimplemento, de vez que a primeira
pretensdo viria a ferir o principio da boa-fé (objetiva).

Tal teoria tem grande valia principalmente em contratos de financiamento de veiculos,
onde muitas vezes a quase integralidade das parcelas ¢ paga, mas hé inadimplemento ao final
do contrato e a parte credora vem ao Judicidrio clamar pela reintegragdo de posse ou pela
busca e apreensdo dos veiculos dados em garantia.

A esse respeito, anote-se julgado do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. LEASING. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
CARRETAS. EMBARGOS INFRINGENTES. TEMPESTIVIDADE. MANEJO
ANTERIOR DE MANDADO DE SEGURANCA CONTRA A DECISAO.
CORRETO O CONHECIMENTO DOS EMBARGOS INFRINGENTES.
INOCORRENCIA DE AFRONTA AO PRINCIPIO DA
UNIRRECORRIBILIDADE. APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL E DA EXCECAO DE INADIMPLEMENTO CONTRATUAL.

I . A¢do de reintegracdo de posse de 135 carretas, objeto de contrato de "leasing",
apos o pagamento de 30 das 36 parcelas ajustadas.

[...] IX.Correta a decisdo do tribunal de origem, com aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.

[...] (Brasil, STJ, REsp. 1.200.105/AM, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, j. 19.06.2012, DJe 27.06.2012
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Inevitavel, a constatacdo de que a concepg¢do estatica do contrato encontra mais um
obice com a teoria do adimplemento contratual, haja vista que o contrato tido como “lei entre
as partes” cede espago para uma avaliacdo da conduta das partes em dire¢do ao objetivo maior
que ¢ o adimplemento.

Novamente se aproxima da ideia do contrato enquanto relagdo juridica em construgdo,

com a inegavel dinamicidade implicita a tal relacao.

5.3.4 A violagdo positiva do contrato

Importante teoria a corroborar a concepcdo dinamica do contrato ¢ a da violacdo
positiva, em que a relagdo contratual se coloca de uma forma bastante ampla, excedendo a
simples no¢ao do cumprimento da obrigagao.

E dizer que, ainda existindo um cumprimento da obrigagdo por parte do devedor, este
se mostra insuficiente, provocando um inadimplemento contratual mesmo com a obrigagdo
principal satisfeita.

Para Farias e Rosenvald (2015, p.553):

Com base na abstracdo e na generalidade do principio da boa f¢, alarga-se o conceito
de adimplemento. Adimplir significara atender a todos os interesses envolvidos na
obrigacao, abarcando tanto os deveres ligados a prestagdo propriamente dita, como
aqueles relacionados a prote¢do dos contratantes em todo o desenvolvimento do
processo obrigacional. O descumprimento dos deveres anexos provocard
inadimplemento, com o nascimento da pretensdo reparatoria ou o direito potestativo
a resolugao do vinculo.

E o caso, e.g., de um médico que tem duas opgdes de tratamentos a serem aplicados
em determinado paciente, mas que o método escolhido se revela extremamente doloroso,
ainda que alcancados os objetivos da terapéutica. Mas nada informa, ou comunica de forma
deficitaria ao paciente antes de submeté-lo a tal tratamento, causando ao mesmo sofrimento
indesejado e desconhecido.

Para Jorge Cesa Ferreira da Silva (apud Farias e Rosenvald, 2015, p.554) : “a violacao
positiva do contrato, no direito brasileiro, corresponde ao inadimplemento decorrente do
descumprimento de dever lateral, quando este dever ndo tenha uma vinculagdo direta com os

interesses do credor na prestacao.”
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O caso coloca mais uma vez sob andlise as condutas das partes no decorrer da
execucdo do contrato e na busca pelo adimplemento deste. E evidencia a necessidade da
compreensdo do contrato como uma relagdo juridica em construgao.

Seria inimaginavel pensar-se em uma violacdo positiva do contrato partindo-se da
concepgdo estatica do contrato. Uma vez tendo sido cumprida a prestacdo, ndo seria admitido

falar-se em inadimplemento.

5.4 A revisao contratual

Enquanto instituto dinamico e que carece de uma avaliacdo das condutas das partes, o
contrato ndo pode ter a pretensdo de imutavel. Tal seria 0 mesmo que elevar o principio do
pacta sunt servanda a sua maxima poténcia, o que, como notamos no decorrer deste trabalho,
j& de ha muito foi superado.

O que surge como um grande complicador para a hermenéutica contratual sdo as
condi¢des em que se pode dar essa revisdo; 0 momento em que as partes podem sugerir a
revisdo; e também até que ponto o Judicidrio pode interferir no contrato.

Também ¢ necessario analisar a questdo da seguranca juridica e as implicagdes que a
revisdo do contrato geram. Custos econdmicos de revisdes excessivas ou inadequadas também
ndo podem ser desconsiderados pelo aplicador do Direito.

Uma das contribui¢des que se pretende dar com o presente trabalho ¢ apontar saidas
para superar a antiga dicotomia entre a seguranga juridica e a possibilidade de revisao do

contrato.

5.4.1 A contraposigdo entre a revisdo contratual e a necessaria segurancga juridica

Dos pontos mais importantes surgidos com a revisdo contratual ¢ a possivel
inseguranca juridica por ela criada. Os agentes econOmicos, principalmente em questdes que
envolvem vultosas quantias, dependem de um minimo grau de previsibilidade ao contratar,
primando seus investimentos em mercados onde ha uma transparéncia das regras ja
estipuladas e nos quais a possibilidade de uma interferéncia externa (notadamente do Estado)
nos contratos ¢ pequena. Em tais ambientes, o grau de eficicia dos contratos ¢ maior.

Arida et al (2004, apud Christiane Leles, 2008) afirmam que o devedor no Brasil por
vezes ¢ visto de uma forma socialmente positiva; segundo os autores, provavelmente isso se

deve a forte concentracdo de renda existente no pais, aliada a fatores historicos e econdmicos
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que fortaleceram o viés “Anti-credor”.

Nao se pode contradizer tal afirmativa, que remonta a questdes de cunho cultural,
religioso e da propria formagdo do Brasil. Ha que se fazer, todavia, uma concessdo a
jovialidade de nossa democracia, ainda com muitos pontos a serem desenvolvidos, o que abre
margem para uma necessaria mudanca cultural.

Pinheiro (2002, apud Christiane Leles, 2008), conduziu uma interessante pesquisa com

membros do Poder Judicidrio Brasileiro com uma das questdes que se transcreve:

Na aplicagdo da lei, existe frequentemente uma tensao entre contratos, que precisam
ser observados, € os interesses de segmentos sociais menos privilegiados, que
precisam ser atendidos. Considerando o conflito que surge nesses casos entre esses
dois objetivos, duas posi¢cdes opostas tém sido defendidas: A. Os contratos devem
ser sempre respeitados, independentemente de suas repercussoes sociais; B. O juiz
tem um papel social a cumprir, e a busca da justi¢a social justifica decisdes que

violem os contratos.Com qual das duas posi¢des o (a) senhor (a) concorda mais?

Como resultado 73,1% dos magistrados escolheu a op¢ao B, mostrando que a maior
parte dos juizes acredita que o seu papel € fazer justica, mesmo que ndo existam bases legais
para essa decisdo.

O resultado de tal pesquisa, que por certo deve ser sopesada pelo seu alcance e
parametros, serve para indicar uma tendéncia, que certamente habita a mente dos contratantes
na celebragao do contrato.

A grande indagacdo ¢ ter como analisar o que ¢ a chamada Justica Social e o que vai
ser refletido em cada caso concreto com um grau minimo de previsibilidade.

Os contraentes, prevendo a interven¢do Estatal no contrato, acabam por adotar
condutas diversas das quais teriam caso nao cogitassem de tal hipotese. A sensacao de que a
qualquer momento o Judicidrio pode ser chamado a modificar cldusulas contratuais por certo
influencia os contratantes desde a formagao até a execucao do contrato.

A possibilidade de revisdo do contrato, muitas vezes com poucos motivos, € a
possibilidade de intervenc¢do do Judicidrio na relacdo contratual a qualquer momento ¢ uma
realidade. E tal realidade muitas vezes ¢ precificada, trazendo-se para o contrato o custo de
uma possivel intervencdo Estatal. Por 6bvio que neste cenario ocorre um encarecimento das
transacdes, com o que comumente se chama do indesejado custo Brasil.

Ainda se debita na revisdo contratual o peso de uma incerteza juridica que mais
atrapalha do que ajuda, mormente em se tratando de contratos com uma dimensao importante
na economia. Tal constatacdo advém ainda da concepgdo estatica de contrato.

Ou seja, ao contratar deseja-se a seguranca juridica, sem intervengdes, sem
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interferéncias, sem revisdes nos contratos. Nesse sentido ¢ importante entender que a
formag¢do de uma cultura em que a concepcdo de contrato leve em conta sua evidente
dinamicidade configuraria um cenario onde ndo ocorreria uma verdadeira ruptura tal como
muitos qualificam, pejorativamente, a revisao contratual.

E bem dizer que se as partes tomam o contrato como uma relagdo juridica em
constru¢do, expressada provisoriamente pelas suas vontades constantes do instrumento
contratual, e reconhecem que os seus comportamentos a partir da contratacdo devem ser um
encadeamento de atos cujo objetivo ¢ a eficacia do contrato, encontra-se ai uma situagdo em
que nao ha ruptura em caso de um ajuste ou modificagdo do contrato. A propria dinamicidade
de tal relacdo ja propicia, naturalmente, que as partes acomodem suas aspiragdes, que o
contrato se aperfeicoe, se amolde a uma nova realidade, tudo com vistas a sua eficacia. Torna-
se, pois, uma espécie de revisao contratual sem os indesejados efeitos da interven¢do Estatal.

A revisdo contratual ndo ¢, nessa hipotese, algo externo, posto como uma solugdo
proveniente do Judicidrio e posterior a um conflito de interesses dentro da execugdo do
contrato, o que na maioria das vezes leva inclusive a uma paralisa¢do do objetivo contratado,
vez que ndo existe condigdes para que a resposta Estatal venha na velocidade em que as
interagdes contratuais demandam.

Ao contrario, ¢ algo legitimo, vez que os contraentes dela participam, construindo
solugdes para a continuidade do objeto contratado e primando pela eficidcia do contrato.
Aparece, em tal caso, ndo uma intervengao externa, mas os proprios contratantes como parte
da resolugao dos conflitos.

O Judiciario Brasileiro, consoante Relatorio do Conselho Nacional de Justiga, ¢
excessivamente acionado como uma possibilidade para resolver conflitos que sequer
deveriam ser gerados, ou que poderiam ser resolvidos por formas alternativas, tais como a
mediagdo e a arbitragem, adiante analisadas. A cultura da sentenca ¢ ainda premente, sendo
necessaria uma mudanca cultural para a adaptacdo a uma nova realidade de

A incipiente tradicdo democratica, com longos periodos ditatoriais, a ideia de que o
Estado deve se imiscuir em ampla dimensdo da vida dos cidaddos, aliadas a pouca
representatividade do sistema politico ajudam a explicar o sentimento de que todas as disputas
devem ser levadas ao Judiciario.

O estrangulamento de um sistema que j4 ndo consegue atender aos anseios da
populacdo, haja vista ser impossivel manter um niimero de Magistrados que atenda ao
exponencial aumento de processos anualmente, ¢ um dos sintomas de que algo precisa ser

mudado em termos culturais, com um maior engajamento dos cidaddos na resolugdo dos
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proprios problemas”.

Por certo que tal realidade ndo colabora para a formagdo de uma cultura de seguranga
juridica apta a permitir aportes significativos de capital, notadamente de grandes investidores,
0 que poderia contribuir € muito para resolver questdes nacionais como infra estrutura dentre
outras.

A par da importancia de um Poder Judiciario fortalecido, seja pela qualidade técnica
dos seus componentes ou pelo reconhecimento de sua importancia pelos cidaddos, ha que se
tomar como essenciais os esforcos para solu¢des extra judiciais para as disputas,

principalmente no campo dos contratos.

5.4.2 Ideias para a relativiza¢do dos impactos da revisdo contratual: a desjudicializagdo dos

conflitos através da mediagdo e arbitragem

Partindo-se da premissa, exposta no topico anterior, de que nao hé que se buscar no
Poder Judiciario todas as respostas para todos os problemas dos cidaddos, seja pela
impossibilidade de apreciacdo de um niimero gigantesco de demandas ou pela necessidade de
uma maior legitimagdo das solugdes, com o engajamento das partes na persecucdo da
resolugdo de seus problemas, chega-se a um cendrio em que a mediagdo e a arbitragem
ganham contornos decisivos para o direito contratual.

Quanto a mediagdo, desde 2010 até mesmo o proprio Poder Judiciario reconhece a
importancia do tema, trazendo a baila verdadeira institucionaliza¢do da mediacdo, através da

Edi¢ao da Resolugao 125/2010, que diz:

Art. 40 Compete ao Conselho Nacional de Justica organizar programa com o
objetivo de promover acdes de incentivo a autocomposicdo de litigios e a
pacificacdo social por meio da conciliagdo e da mediacao.

O novel Cdédigo de Processo Civil, de 2015, também alcangou o tema, instituindo a

obrigatoriedade de o Juiz determinar a realizagdo de audiéncias de conciliagdo e mediagdo tao

¥ Nesse sentido, Daniela Monteiro Gabay (2011) dispde que: “O nivel de litigiosidade ¢ medido pela proporgio
entre 0s casos novos que entram no Judicidrio a cada cem mil habitantes, segundo o relatério Justica em
Numeros do Conselho Nacional de Justica. Na categoria litigiosidade, calculam-se: os casos novos, a carga de
trabalho, a taxa de congestionamento, a taxa de recorribilidade externa, interna e a taxa de reforma da decisdo.”
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logo verificados os pressupostos processuais para o seguimento do processo. Cite-se o texto

do artigo 334 do CPC 2015:

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designard audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu
com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 1% O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na audiéncia
de conciliagdo ou de mediacdo, observando o disposto neste Codigo, bem como as
disposicdes da lei de organizacao judicidria.

§ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada & conciliagdo e a mediac¢do, ndo
podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizacdo da primeira sessdo, desde
que necessarias a composicao das partes. (...)

Os chamados métodos alternativos de resolucdo de conflitos (terminologia vinda do
vernaculo inglés Alternative Dispute Resolution ou simplesmente ADR) estdo portanto
definitivamente inseridos no contexto juridico Brasileiro. Seja por iniciativa livre das partes
ou por uma determinacdo processual, existe a possibilidade de uma autocomposi¢do, que evita
a perpetuacao da cultura da sentenga, tal como outrora mencionada.

Quanto a mediagado, trata-se de “uma forma de solugdo extrajudicial de controvérsias
em que o terceiro Mediador (ou mediadores se mais de um) tem a funcdo de aproximar as
partes, para que elas negociem diretamente a solucdo desejada de sua divergéncia.” (Camara
Brasileira de Mediacdo e Arbitragem Empresarial, 2017)

Note-se a importancia da formagao técnica do mediador, profissional que ird conduzir

o procedimento, com vistas a pacificacdo do conflito. Para Juan Vezzulla (2001, p.87):

A filosofia da mediacdo ¢ que as pessoas envolvidas num conflito sdo as que melhor
sabem como resolvé-lo, sendo o mediador um profissional especialmente treinado
para auxiliar o didlogo entre elas, investigando a fundo os problemas reais e
ajudando a criar e a avaliar as op¢des de solugdo com critérios que assegurem aos
mediados que o acordo resultante serd justo, equitativo e duravel.

No que pertine a conflitos oriundos de questdes contratuais, ¢ evidente a vantagem da
mediagdo como forma de solugcdo da controvérsia, vez que os proprios contraentes se
envolvem diretamente na busca para a constru¢do de uma resposta. E ha maior probabilidade
de uma continuidade, ainda que provisdria, da execu¢ao contratual.

Nao ha, como j& dito, uma interferéncia externa, Estatal, mas sim, uma
autocomposi¢ao em que os contratantes se engajam na solu¢ao do problema.

Além do ja citado efeito de propiciar a continuidade do contrato, o que por si s6 ja é

bastante desejavel, certo ¢ que a mediacdo traz uma mudanga cultural bastante significativa
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(j& que a cultura no Brasil ¢ de se levar o caso ao Judiciario e aguardar por uma sentenca) e
que se inclina inevitavelmente para o contrato tido como uma relagdo juridica em construcao,
a depender das condutas das partes, a ensejar seu engajamento, sua participagcdo para que
ocorra o adimplemento.

Quanto a arbitragem, esta se coloca também como uma forma de desjudicializagdo dos
conflitos.

A lei federal 9307/96 (modificada recentemente pela lei federal 13129/15 para incluir
a administragdo publica como possivel destinataria) instituiu a arbitragem como forma de
solucdo de controvérsias.

A arbitragem, para Carlos Alberto Carmona (1998, p.43) ¢ “meio alternativo de
solucdo de controvérsias através da intervengdo de uma ou de mais pessoas que recebem seus
poderes de uma convengao privada”.

Neste contexto, as partes convencionam (via compromisso arbitral, constante do
proprio instrumento contratual ou firmado posteriormente pelas partes) levar o conflito para
um (ou mais) arbitro, cuja decisdo ird ter validade entre as partes, ndo podendo ser o caso
levado para a apreciagdo do Judiciario, a ndo ser que existam vicios procedimentais.

Para Alexandre Freitas Camara (1997, p.39), a arbitragem constitui-se em:

(...) solucdo de controvérsias alternativa a via Judicidria caracterizada por dois
aspectos essenciais: sdo as partes da controvérsia que escolhem livremente quem vai
decidi-la, os arbitros, e sdo também as partes que conferem a eles o poder e a
autoridade para proferir tal decisdo (...)

Em um primeiro momento, passou-se a questionar a constitucionalidade do
compromisso arbitral, tido como violador do artigo 5°, XXV da Constitui¢do Federal de 1988,
que dispde que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito;”.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar, em 2001 (passados quase cinco
anos apos a promulgacdo da lei de arbitragem) um Processo de Homologagdao de Sentenca
Estrangeira, que incluia uma sentenca proveniente de arbitragem, afastou tal alegacdo de
inconstitucionalidade, tomando-se como premissa o fato de que o dispositivo constitucional
do artigo 5°, XXV traduz-se em um direito, € ndo um dever’.

Passada a fase de questionamento pelos aplicadores do Direito, tem-se que a

? A respeito vide o julgamento do Supremo Tribunal Federal, SE 5206, cujo acordio esta disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=345889> Acesso em 29, jan. 2017
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arbitragem constitui hodiernamente importante mecanismo para a solugcdo de questdes
contratuais, principalmente quando se trata de cunho eminentemente técnico, em areas as
quais as partes podem indicar arbitros extremamente especializados.

Ha que se ressaltar, também, que a arbitragem faz parte da inclusdo do Brasil em um
mundo econdmico globalizado, onde as relagcdes contratuais dependem de agilidade e

especializacdo por parte de seus participes e intérpretes.

6 A EFICACIA TIDA COMO OBJETIVO DA RELACAO CONTRATUAL

Existéncia, validade e eficicia sdo planos nos quais os atos juridicos irdo produzir seus
efeitos e serdo analisados.

Primeiramente o ato deve existir no mundo juridico, para entdo se verificar se ¢ valido
e, por ultimo, se ¢ eficaz.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2005, p.23) assim lecionam:

a) Existéncia: um negdcio juridico ndo surge do nada, exigindo-se, para que seja
considerado como tal, o atendimento a certos requisitos minimos.

b) Validade: o fato de um negocio juridico ser considerado existente ndo quer dizer
que ele seja considerado perfeito, ou seja, com aptidao legal para produzir efeitos, o
que exige o atendimento de determinados pressupostos legais.

c) Eficacia: ainda que um negoécio juridico existente seja considerado valido, ou
seja, perfeito para o sistema que o concebeu, isto ndo importa em produgdo imediata
de feitos, pois estes podem estar limitados por elementos acidentais da declaracdo.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 prevé condi¢des para a validade dos negdcios

juridicos, que estao elencados no artigo 104, que assim dispde:

Art. 104. A validade do negocio juridico requer:
I - agente capaz;
IT - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
IIT - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
Uma vez existente e valido, passa-se a perseguir a eficacia, o que por certo ¢ tema dos
mais importantes para o direito contratual.
Ao contratar as partes buscam o adimplemento e a eficacia do contrato, que vem a ser
a capacidade do mesmo de gerar efeitos, sejam eles mediatos ou imediatos.

Serdo mediatos os efeitos dos contratos que estejam sujeitos a condi¢des, termos ou

encargos, que vém a ser:
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a) Condicao: evento criado pela vontade das partes, que ¢ futuro e incerto e subordina
o negocio juridico;

b) Termo: evento futuro, porém certo, criado também pela vontade das partes e de
conhecimento das mesmas;

c¢) Encargo: 6nus imposto aquele que ¢ beneficiario de um negécio juridico gratuito, o
qual sujeita-se para que se dé o adimplemento do contrato.

Revela-se, pois, de fundamental importancia a atencdo das partes a eficacia enquanto

um dos objetivos maiores do contrato.

7 CONCLUSAO

Como fonte por exceléncia de obrigacdes, o contrato traz o Direito Civil para um nivel
de influéncia didria na vida das pessoas.

Em uma sociedade da informagdo, as interagdes humanas se multiplicam, levando a
circulagcdo das riquezas a um nivel muito maior de rapidez. Por outro lado, ha a necessidade
de uma maior efetividade dos negdcios juridicos contratuais, com o alcance dos objetivos
pretendidos pelas partes.

O Direito Contratual ¢ indispensavel para a harmonia das relagdes negociais, na
medida em que um sem nimero de contratos, sejam tipicos ou atipicos, formais ou tacitos, sao
diuturnamente celebrados pelos individuos.

Ao longo da historia o contrato foi concebido de diversas formas: da liberdade plena e
do conceito de “lei entre as partes”; do liberalismo econdmico, passando a uma necessaria
intervengdo estatal em determinadas situagdes para nivelar as partes e por uma analise de
cunho eminentemente econdomico do contrato, do comportamento dos agentes e dos seus
efeitos.

A intervencdo do Poder Judicidrio nos contratos deve ser precedida de muita cautela e
prudéncia. A banalizacdo do chamamento do Judiciario para resolver questdes contratuais nao
colabora por certo a trazer a relacdo contratual higidez e seguranca para as partes.

Nao se pode dar de ombros a situagdes que sugerem enorme discrepancias e que
demandam uma necessaria readequacgdo ao contrato. Mas a forma de se proceder a tal revisao
ou readequacado ¢ de fundamental importancia para o surgimento de uma cultura

Nao deve o Judiciario ser considerado como instancia revisora de todo e qualquer

contrato, como se a parte ndo mais tivesse que se preocupar com a fase negocial e nem
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mesmo tivesse que guardar na execugdo dos contratos o devido respeito aos deveres colaterais
e praticar condutas que visem o adimplemento do contrato.

A abusividade da utilizacdo de agdes revisionais de contratos acaba por acarretar em
um aumento do custo das transacdes, ja que os agentes econdmicos embutem um custo para
possiveis perdas com ag¢des judiciais em seus produtos.

O desenvolvimento de uma mentalidade de cumprimento de obrigacdes, de forma
¢tica, que passa por uma necessaria elevagdo do nivel educacional da populagdo brasileira,
bem como o incremento do uso de métodos alternativos para a solug¢do de conflitos, levaria a
uma nova situacao, com o fim da chamada cultura da sentenca.

Hodiernamente, h4 a necessidade de se compreender o contrato (expressao da relagdo
entre partes com vistas a um objetivo comum) ndo como um documento estatico, mas como
uma relacdo juridica a ser construida pelas partes envolvidas.

Tal conceito, aberto, se revela apropriado a enfrentar os desafios atuais do direito
contratual, trazendo para si a aplicacdo de principios de direito com vistas a resolver os
problemas enfrentados pelos aplicadores do Direito e nortear as condutas das partes

contratantes tanto antes quanto na execugao e até posteriormente a execucao dos contratos.
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