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Introducao

Com o advento da Lei 10.402/02 — Cddigo Civil, em vigor desde
janeiro de 2003, parte dos estudiosos deste ramo do direito passou a dar
atencdo para as questdes civis, notadamente através do estudo comparativo
entre as duas legislagdes, na tentativa de encontrar os pontos em que a lei
mais recente alterou o Codigo de Bevildqua.

Apesar de esta ser uma postura comum no meio juridico, acredita-se
que a andlise a ser feita ultrapassa o mero exame do texto legal, transcenden-
do a abordagem dogmatica do assunto. Nessa perspectiva, apresenta-se o
presente trabalho, cujo objetivo € propor uma discussdo acerca da questao
contratual, revisitando esse instituto secular a luz de um novo paradigma.

Esta discussdo sera realizada em duas partes: num primeiro momen-
to, serd analisada a evolucdo do contrato através do tempo, verificando as
mudancas que se operaram no direito privado sob a inspiragdo de principios
constitucionais, perpassando pelo advento do Codigo de Defesa do Consu-
midor e, por fim, resultando no texto do Codigo Civil de 2002.

O segundo momento destina-se a fazer uma abordagem sobre o
paradigma contratual proposto pela nova lei, sobretudo a partir da analise
dos principios que regem os contratos.

O Direito Contratual através dos tempos

O contrato acompanha a vida do homem através dos tempos, consti-
tuindo-se num importante meio de circulagdo de mercadorias e tendo impor-
tante papel na economia mundial. Presente desde o direito romano, quando
caracterizado pelo formalismo e acompanhado de rituais, teve grande impul-
so a partir da Revolugdo Industrial, momento histérico que a um s6 tempo
introduziu produtos no mercado, bem como fomentou o interesse da popula-
cdo pela aquisi¢do de novos bens, que passaram a se tornar objeto de consu-
mo, acirrando uma postura individualista e de cunho marcadamente
patrimonial.

Essa postura individualista tem seu apogeu durante os séculos X VIII
e XIX, periodo da consolidagao dos Estados liberais, construidos sob a in-
fluéncia da Revolugdo Francesa. Esse momento histérico marcou de forma
significativa o direito ocidental, influenciado pelos preceitos de igualdade e
liberdade, de inspiracdo francesa'.

IO Cddigo Civil Francés, de 1804, inspirou a elaboragdo de grande parte dos codigos
latinos. No que concerne ao direito civil, segundo Silva (1986), a influéncia do Cédigo
Napolednico ndo foi tdo marcante, uma vez que o Brasil adotou por mais de trezentos
anos a legislagdo portuguesa (periodo que precedeu a proclamacdo da independéncia,
estendendo-se até a entrada em vigor do Cddigo Civil de 1916). Assim, o direito civil
brasileiro ter-se-ia desenvolvido de forma orgénica, centrado nas ordenagdes e com forte
influéncia do direito romano, fonte subsidiaria do direito e meio supletivo de lacunas. O
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Nesse contexto comega a ser delineado o Codigo Civil de 1916, de
inspiragdo eminentemente positivista e que adotava o modelo classico de
contrato, no qual havia grande campo para a autonomia da vontade. Assim,
partindo-se do pressuposto de que os contratantes estavam numa posigao de
1gualdade, poderiam fazer uso da sua liberdade, estabelecendo as clausulas
contratuais que melhor atendessem aos seus interesses. Todavia, este modelo
ndo considerava um importante dado da realidade: embora pudesse existir
uma igualdade formal, esta situacdo ndo se refletia na pratica, que apresen-
tava contratantes em flagrante posi¢ao de desigualdade material.

Segundo Marques (2001), a autonomia da vontade teve seu apogeu
devido a alguns fatores, entre os quais:

1) Influéncia do direito candnico: sua importancia reside no fato de ter
libertado os contratos do formalismo do direito romano, dando grande
énfase a liberdade dos contratantes. A partir desta liberdade, a palavra
empenhada tinha que ser cumprida, pois criava entre os contratantes um
pacto de ordem moral.

2) Inspiragdo do direito natural: esta posicdo se contrapde ao direito
canonico, buscando a razdo para explicar a liberdade do homem. Influ-
enciados por Kant, os estudiosos passam a defender a forma de agir do
homem e sua autonomia como elementos essenciais, pois a liberdade de
contratar seria uma das suas liberdades. Através dessa teoria afirma-se
que a vontade do individuo € o unico principio de todas as leis morais €
dos deveres que lhe correspondem. Essas id¢ias tiveram muita influéncia
na Alemanha, sendo decisivas para a constru¢do do modelo classico dos
contratos.

3) Teorias de ordem politica e Revolucdo Francesa: ao lado de teorias
inspiradas por fildésofos, o cenario politico exerce grande importancia na
construcdo da visdo classica dos contratos, marcadamente a partir da
Revolucdo Francesa. O Codigo Civil Francés, originado nesta €poca,
alia a teoria do individualismo e do voluntarismo, afirmando, em seu
artigo 1134, que as convencoes liviemente pactuadas tém lugar das leis
para aqueles que as fizeram.

4) Teorias econdmicas: as teorias econdmicas do séc. X VIII, em respos-
ta ao corporativismo e aos limites impostos pela Igreja, propdem a liber-
dade e a livre movimentacao de riquezas. O contrato € um instrumento
colocado a disposi¢do pelo direito para que essa manifestagdo aconteca.

centralismo ¢ a idéia dominante, ja que a legislagdo que nao estd contemplada nos codigos
mostra-se bastante fragilizada. Apenas bem mais tarde o direito brasileiro comega a tragar
caminhos préprios, desvinculando-se da tradi¢do portuguesa, o que se da a partir da atuacio
de Teixeira de Freitas, que em muitos aspectos seguiu os passos de Savigny, autor que nao
teve muita influéncia na construcio do direito portugués.
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Acreditava-se que o contrato se realizava dentro de uma natural eqiiidade,
pois consistia num instrumento de troca util, visando a realiza¢do dos
interesses individuais de quem contratava.

Ao lado da autonomia da vontade e da igualdade, o modelo classico
esteia-se sobre o principio da obrigatoriedade dos contratos, da relatividade
dos seus efeitos, que atingem somente os contratantes, € da intangibilidade
dos acordos, que, uma vez firmados, ndo poderiam mais ser alterados pelas
partes. A limitagdo ao direito de propriedade, a concep¢@o mais moderna de
contratos e de familia ainda ndo se tinha propagado até o Brasil, ja que so-
mente comegaram a figurar nas legislacoes de alguns Estados a partir de
1918.

O século XX, notadamente a partir da sua segunda metade, descortina
ao mundo uma série de rapidas e profundas modifica¢des. A Segunda Guer-
ra Mundial coloca o homem em choque, ndo somente pelas barbaries prati-
cadas, mas também porque o seu ocaso possibilita novas formas de atuacgao,
apresentando ao mundo atores, até entdo desconhecidos.

Assim, aliado ao fato de muitos contratos celebrados antes do adven-
to da guerra ndo conseguirem ser cumpridos, difundindo a teoria da imprevisao
e fragilizando o dogma da obrigatoriedade e intangibilidade dos contratos, o
mundo comega a conviver com a atuacdo das empresas transnacionais.

Essas empresas originaram-se inicialmente nos Estados Unidos e ra-
pidamente se disseminaram por muitos Estados, possibilitando uma
despersonalizag¢do dos contratos. Fendomeno recente e de largo alcance, elas
se caracterizam por se formarem em um local, de onde provém seu capital,
exercendo suas atividades em outro, cujo mercado consumidor € explorado.
Essa forma de atuacdo provocou uma ruptura na idéia de confianga, que por
tantos anos cimentou os contratos, ja que a partir do seu advento os contra-
tantes ndo mais se conhecem. Aliado a esse fator, acrescente-se outro, trazi-
do pela produgdo € consumo em massa.

Essa forma de produg¢ao e consumo estabelece um novo modus vivendi,
j& que além dos consumidores ndo conhecerem mais os seus fornecedores, os
contratos passam a ser padronizados, o que ndo permite a um dos contratan-
tes expressar a sua vontade.

Na era dos contratos padronizados e despersonalizados, da produgdo em mas-
sa, colocam-se produtos € servigos no mercado sem que 0s mesmos apresentem a
qualidade desejada, o que acarreta uma série de prejuizos ao consumidor e evidencia
a quebra da confianga, que antes permeava os pactos.

E as mudangas ndo cessaram por ai. Campo fértil em transformacgdes,
os contratos adaptaram-se facilmente a realidade virtual, registrando uma
nova formagdo: a despersonalizacdo dos contratos passa a ser algo corri-
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queiro e evolui para um outro estagio, caracterizado pela desmaterializacao
dos contratos.

Assim, além de ser padronizados, os contratos passam a ser realiza-
dos em espago virtual, ultrapassando fronteiras e quebrando de vez os ulti-
mos sustentaculos que por tanto tempo apoiaram o modelo cléssico.

Nesse contexto, as condicoes gerais dos contratos passam a ocupar
posicao de destaque junto com os contratos de adesdo (escritos), estendendo
ao homem do século XXI uma forma de contratar materializada através de
simbolos, tickets de maquinas e caixas eletronicos, computadores, lingua-
gem telematica, em que palavras sdo substituidas por comandos (MAR-
QUES, 2001).

Na era virtual, o contrato se desumaniza e perde o pouco de dialética
que ainda possuia.

Diante dessa evolugdo, o que falar da legislacdo que regulamenta os
contratos?

A publicizacao e a constitucionaliza¢ao: abordagem contemporanea do
Direito Civil

O 1nicio do século XX ja anunciava o declinio do individualismo,
redefinindo algumas idéias basilares dos contratos. Os codigos, que outrora
eram monumentos a completude, bastando para regular todas as matérias,
comec¢am a dar sinal de incompletude, iniciando-se 0 movimento de
descentralizacdo do direito privado. Apesar disso, tais ventos sO passaram a
soprar no Brasil a partir da década de 30, quando o Codigo Civil passa a
conviver com outras legislagdes, que gravitam ao seu redor (TEPEDINO,
2000).

Amplia-se o numero de leis que regulam aspectos da vida privada,
mostrando uma intensa atividade do Estado neste &mbito. Apesar disso, nes-
se periodo ainda dominava a cléssica concepgao de separagdo entre os ra-
mos do direito, divididos em compartimentos hermeticamente fechados?.
Assim, em que pesem algumas mudancas introduzidas por conta de uma

2 Silva (1986) refere que, logo apds a entrada em vigor do Codigo Civil Brasileiro de 1916,

foi editada a Constituicdo de Weimar, estabelecendo novos principios para a propriedade,
a partir da idéia de que a propriedade obriga. Essa previsdo no seio de uma constituicdo
acaba por abalar a idéia de incomunicabilidade entre o direito civil e o constitucional,
mostrando que ndo pode haver uma separacdo entre Estado e sociedade. Esse principio
acaba se estendendo a outros campos do direito civil, sendo copiado por constitui¢cdes de
todo o mundo, inclusive a brasileira, de 1934, que inaugura entre nds essa concepgao, ao
prever a fun¢do social da propriedade. As Cartas subseqiientes também o repetem (a
excecdo da CF/37), e a fun¢ao social da propriedade ganha status de norma constitucional
programatica. A Constituicdo de 1988 dd um grande salto, ja que a fun¢do social da
propriedade deixa de ser uma norma meramente programatica, a depender de lei posterior
definindo o que seria esta fun¢do social e em que limites deverd ser exercida, sendo
alcada a condicdo de direito e garantia individual, de aplicabilidade imediata.
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maior intervencdo do Estado, essa interven¢do ainda era timida e setorial.
Apesar disso, dava mostras da publiciza¢do do direito privado, notadamente
a partir da insercao do tema da propriedade na Constituicdo Federal de 1934
¢ da elaboracdo de normas trabalhistas, /ocus de forte intervencao estatal .

Lo6bo (2003), ao abordar o direito civil, faz importante distin¢ao entre
a publicizacdo e a constitucionalizagdo desse direito, conforme € possivel
verificar:

A denominada publicizagdo compreende o processo de
crescente intervencdo estatal, especialmente no dmbito
legislativo, caracteristica do Estado Social do Século
XX. Tem-se a redugdo do espaco de autonomia priva-
da, para a garantia da tutela juridica dos mais fracos. A
acdo intervencionista ou dirigista do legislador termi-
nou por subtrair do Codigo Civil matérias inteiras, em
alguns casos transformadas em ramos autdnomos, como
o direito do trabalho, o direito agrario, o direito das
aguas, o direito da habitacdo, o direito da locagdo de
imoveis urbanos, o estatuto da crianga e do adolescen-

te, os direitos autorais, o direito do consumidor.

A intervencdo estatal ndo se expressa apenas na produgdo de leis
protetivas. Ela se manifesta pela acdo do Poder Judiciario, que assume uma
postura diferente da até entdo desenvolvida, pois passa a reconhecer a posi-
cdo de desequilibrio contratual, revisando os contratos quando os mesmos
apresentam situacoes de flagrante desigualdade.

Ha que se ressaltar que esta postura, embora se mostrasse desejavel,
sinalizando para a atuagdo comprometida do Poder Judiciario, por certo ndo
era comum em todos os lugares. Mesmo diante de um movimento em prol da
publicizagao do direito civil, era comum encontrar-se julgadores ainda pre-
sos ao antigo dogma da supremacia da vontade e da obrigatoriedade dos
pactos, defensores de uma posi¢ao privatista do direito civil, onde era possi-
vel que o Cddigo Civil fizesse frente até mesmo a Constituicdo Federal.

A amplia¢do do espaco de atuagdo, ultrapassando as fronteiras da
vida privada, recebe o impulso de todo o movimento de publicizacdo do
direito civil. Todavia, € com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 que
se torna imperativo rever determinados conceitos.

Com efeito, a CF/88, ao eleger a dignidade da pessoa humana como
um dos principios fundantes da Republica Federativa do Brasil, desloca a
aten¢do do patrimonio, foco de interesses do Estado Liberal, e o centraliza
na pessoa, gerando um movimento denominado repersonalizagao do direito
(LOBO, 2003). Esse novo viés nio se manifesta somente pelo elenco de
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principios, mas também pelo extenso rol de direitos e garantias fundamen-
tais, alguns dos quais de carater eminentemente privado.

No momento em que a CF/88 disciplina matérias como a propriedade,
os direitos da personalidade’, o direito do trabalho, estabelece um amplo
canal de conex@o com outros ramos, 0o que culmina com o rompimento da
visdo estanque de direito publico e privado.

Com acerto a afirmacdo de Mattietto, para quem as inumeras altera-
¢Oes na sociedade?* condicionaram um repensar da dicotomia entre publico e
privado’, a qual, embora tenha servido para justificar um momento histori-
co, mostra-se totalmente inadequada quando o interesse individual, o social
e o estatal assumem contornos de dificil separagdo (2000, p. 164).

Essa mudanga ¢ captada pelos legisladores constituintes. Eles, sinto-
nizados com 0 novo tempo que se descortina, produzem um texto constituci-
onal que interpenetra em diversos ramos do direito, encurtando as distancias
entre direito publico e privado e dando inicio a um forte movimento de
constitucionalizac¢do do direito privado.

A constitucionalizagdo do direito privado € algo ainda mais forte que
a mera publicizagdo, ja que impde as normas € principios constitucionais a
toda legislagdo infraconstitucional. Essa constitucionalizagdo convida para

3 N&o ha como precisar em que momento histdrico surgem ¢ se desenvolvem os direitos da

personalidade, j& que seu desenvolvimento estd intimamente ligado com a histéria do
homem. Com efeito, segundo a corrente naturalista, esses direitos sdo inerentes a condi¢ao
humana, cabendo ao Estado somente reconhecé-los. Estudiosos do tema ddo noticias de
que, por volta de 81 a.C., foi criada a Lex Fabia, prevendo a garantia processual para
protecio dos direitos da personalidade (SA, 2000). Antes disso, porém, ja existiam outras
leis, como a Lex Aquilia e Lex Cornelia que protegiam a pessoa, principalmente no tocante
as agressoes fisicas e casos de violacdo de domicilio (AMARAL, 2000, p. 252). Segundo
Alves (1998, p. 58), o Cddigo Portugués de 1867 ndo protegia expressamente os direitos
da personalidade, na acepg¢ao utilizada modernamente, limitando-se a tutelar o direito a
existéncia e a liberdade. Ja o Codigo Portugués atual traz dispositivos mais especificos,
ao proteger nome, imagem, intimidade. O Cédigo Civil Brasileiro de 1916, por sua vez,
ndo trazia prote¢do expressa aos referidos direitos, prevendo, genericamente, que todo
aquele que causasse dano a outrem teria o dever de indenizar (artigo 159).

Flores (1998), ao abordar as alteracdes na sociedade, menciona extenso rol de
transformagdes: a revolucdo na area dos transportes, o avango no setor de telecomunicagoes,
a revolucdo da informatica, a grande mudang¢a nos costumes, havendo mudanca
comportamental significativa, o desenvolvimento biotecnologico, com a cura de doengas,
o desenvolvimento de novas praticas de interven¢do na area cientifica, a revolugao
econdmica e financeira trazida pela globalizagdo, a formagdo de comunidades e blocos
internacionais, a mudang¢a no conceito ¢ na forma de atuagdo do Estado. Todos esses
fatores corroboraram para o repensar do direito civil e a sua conseqiiente
constitucionalizacao.

Segundo Moraes, tradicionalmente o direito privado € tratado como o ambito dos direitos
naturais e inatos dos seres humanos, enquanto o direito publico é emanado do Estado e se
dirige as finalidades sociais, regulamentando a atuacdo do Estado e deste com o individuo
(2000, p. 48).
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que se lance um novo olhar para institutos seculares, como a propriedade,
que abandona o carater absoluto, herdado dos romanos, passando a ter uma
conotacdo social®.

O mesmo se da com relacdo a pessoa, que deixa de ser tratada como
uma extensdo do seu patrimonio e ganha um novo status, através da tutela
do nome, imagem, privacidade, honra, prote¢do aos direitos da personalida-
de. Essa nova forma de encarar o direito civil também se manifesta para o
tratamento que passa a ser dispensado ao direito de familia, outro ramo que
sofreu alteragdo significativa a partir da Carta Constitucional’.

A partir disso, deve-se proceder a uma revisdo no direito civil, aban-
donando-se o viés patrimonialista € convocando a sociedade brasileira a cons-
truir uma nova ordem, centrada na dignidade da pessoa humana.

Essa idéia se materializa no titulo VII, capitulo I, que regula a ordem
econdmica e financeira. Sob esse novo paradigma, a ordem econdémica deve
desenvolver-se de forma a assegurar a todos uma existéncia digna, segundo
os principios da funcdo social da propriedade, da defesa do consumidor,
entre outros. A Carta Constitucional deixa de ser apenas politica e passa a
envolver temas econdmicos e sociais, estabelecendo um conjunto de princi-
pios de aplicagdo imediata que abalam as estruturas do direito civil posto
(FLORES, 1998).

Ao assim dispor, a Constitui¢do Federal impde a releitura do Codigo
Civil e das leis especiais a luz da Constituicao MATTIETTO, 2000, p. 168),
propondo uma abordagem civil-constitucional. Como assevera Moraes
(2000, p. 55):

No Estado Democratico de Direito, o poder do Estado
esta limitado pelo Direito; mas ndo € sé: o poder da

Embora a Constitui¢do Federal de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969 ja fizessem
mengao a fungdo social da propriedade, a matéria encontrava-se incluida na fundamentacao
da ordem econdmica e social, sem, contudo, figurar como direito e garantia individual. A
Constitui¢ao Federal de 1988 apresenta sensivel modificacdo, ja que a fungdo social ¢
colocada entre os direitos e garantias individuais, listados no artigo 5°. Assim, ha maior
eficacia dessa norma, ja que figura entre os direitos fundamentais, constituindo-se em
clausula pétrea. A propriedade, entdo, passa a ser encarada sob um novo viés, ja que
condicionada a promog¢ao da justica. Como principio proprio, autdbnomo e de aplicacio
imediata, a fun¢do social dd ares contemporaneos ao direito de propriedade, cujo limite
deve ser o bem-estar social (GONDINHO, 2000, p. 397-433).

A CF/88, em seu artigo 226, paragrafo 4°, admite a familia monoparental, constituida por
um dos pais e os filhos; reconhece a unido estavel; os filhos t€ém a sua condicao respeitada,
ndo mais se admitindo as discriminagdes decorrentes da origem da sua concepgao. Dessa
forma, abandona-se o conceito patrimonial de familia, construindo-se a idéia da familia
socio-afetiva, fundada sobre o valor da dignidade da pessoa humana, o que se coaduna
com o modelo contemporaneo apresentado pela sociedade atual (SOARES, 2000, p. 547-
577).
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vontade do particular, em suas relacdes com outros
particulares, também o estd. Limita-o ndo apenas a
eventual norma imperativa, contida nas leis ordindri-
as, mas, sobretudo, os principios constitucionais da
solidariedade social e dignidade humana que se es-
praiam por todo o ordenamento civil, infraconstitucio-
nal. Evidentemente, permanecem os espagos abertos
de liberdade, mas esta liberdade (autonomia) ¢
consentida e ja ndo serve mais para definir o sistema

de direito privado.

Nesse novo contexto, em que o direito privado passa por um processo
de releitura, interessa mencionar importante legislacdo, que em muito con-
tribuiu para a constru¢do de um novo paradigma contratual. Trata-se do
Cdédigo de Defesa do Consumidor - CDC, elaborado para atender ao direito
constitucional de defesa do consumidor, apresentando-se como um impor-
tante instrumento, cuja carga principioldgica acaba contaminando todo o
tecido contratual, a merecer um exame mais aprofundado, o que sera feito
no topico a seguir.

Os principios do CDC e sua influéncia sobre o Direito Civil

O advento do Cddigo de Defesa do Consumidor trouxe uma contri-
buicdo valiosa a constru¢do do novo paradigma contratual, posto que mui-
tos dos principios inspiradores dessa legislagdo foram absorvidos pelo Codi-
go Civil de 2002.

Assim, embora sem pretensao de fazer um estudo direcionado ao CDC,
entende-se necessario visitar alguns aspectos dessa legislagdo, notadamente
através da abordagem de principios, para o qual se utiliza a listagem apre-
sentada por Marques (2001):

1) Principio da transparéncia: estabelecido no artigo 4°, prega a idéia
de uma relagdo contratual mais sincera € menos danosa ao consumidor €
fornecedor. Este principio deve acompanhar os contratantes durante toda
a fase pré-contratual, perpassando pela sua execugdo e estendendo-se
apos o seu cumprimento. Através dele privilegia-se o direito de informa-
¢do do consumidor.

2) Principio da informacao: diferente da transparéncia, este principio
estabelece o dever de o fornecedor informar ao consumidor sobre os
termos e contetido do contrato, pois os consumidores so estardo obriga-
dos se tiverem oportunidade de tomar conhecimento prévio sobre o seu
conteudo. O desrespeito a este principio conduz a inexisténcia do contra-
to, pois se entende que faltou o elemento essencial, que € a vontade.
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3) Principio da boa-fé objetiva: originado no direito aleméao e difundi-
do no Brasil a partir dos escritos do jurista gaucho Clovis do Couto e
Silva, este principio ao mesmo tempo serve de fonte de obrigagdo e de
elemento de interpretagcdo dos contratos. Segundo ele, os contratantes,
desde 0 momento em que entabulam os primeiros contatos, até a fase
pos-eficacial, devem respeitar deveres anexos, como o de informacao e
de lealdade. Assim, devem agir de forma a ndo prejudicar os interesses
do outro, atuando de maneira justa e proba. Estampado no artigo 4°, 11,
do CDC e posteriormente referido no artigo 51, I'V, propde uma releitura
da relagdo consumerista, que deve ser feita tendo em conta a posi¢ao das
partes na relacdo contratual.

4) Principio da equidade: materializa-se através da ado¢ao de normas
imperativas que proibem e punem a conduta danosa do fornecedor.
Elencado no artigo 51, IV, conclama o intérprete e o operador juridico a
fazer uma interpretacao sistematica da lei, a luz dos preceitos constituci-
onais, pois s0 desta forma € possivel dar um tratamento justo aos contra-
tantes. A partir dele € possivel dar-se um tratamento desigual aos desi-
guais.

5) Principio da vulnerabilidade: reconhece que os polos da relagdo de
consumo nao estdo na mesma posi¢do, derrubando o dogma da igualda-
de contratual. Assim, reconhece a posi¢ao de vulnerabilidade do consu-
midor, sendo que esta vulnerabilidade pode ser fatica (por ser o consu-
midor efetivamente menos favorecido economicamente em face do for-
necedor), técnica (casos em que ndo domina a técnica de feitura do pro-
duto, por exemplo) ou juridica (ndo detém informag¢des sobre as ques-
toes juridicas ou econdmicas que tém influéncia sobre seu contrato). Ao
reconhecer a vulnerabilidade do consumidor, prevé um tratamento que
leva em consideragdo a sua posi¢ao contratual.

6) Principio da acdo governamental: evidencia que o Estado precisa
intervir de forma efetiva na relagao contratual, impondo limites e prote-
gendo o mais vulneravel da relagdo. Este principio ¢ materializado a
partir da atuagdo do representante do Ministério Publico e das associa-
coes que atuam em defesa do consumidor, notadamente através da tutela
coletiva proposta por esta lei.

Os principios acima elencados dao mostras de quanto o CDC se en-
contra sitonizado com os novos tempos € com a realidade contratual do final
do século XX, fator que corroborou para que em curto espaco de tempo se
tornasse conhecido da populagdo, atuando como um instrumento em defesa
da cidadania.
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Com efeito, seus reflexos foram tio positivos na seara contratual que
em pouco tempo os tribunais brasileiros passaram a enfrentar uma série de
demandas em que, embora tecnicamente ndo se afigurasse uma relacdo de
consumo, o contratante vulneravel postulava a protecao do CDC, na espe-
ranca de revisar o seu contrato.

Esta situa¢do nao passou despercebida, sendo que muitos dos princi-
pios das relagdes consumeristas foram incorporados pelo novo Cédigo Ci-
vil, como se vera a seguir.

O novo Cadigo Civil: alicerces de sua construcio

Embora s6 recentemente tenha sido aprovado, o texto do novo Codigo
Civil comecgou a ser costurado ainda na década de 60, quando Miguel Reale
foi consultado pelo Ministro Gama e Filho para coordenar os trabalhos de
elaboragdo da nova lei (MARTINS-COSTA, 2002, p. 42).

Diante da grandeza da tarefa e das dificuldades que certamente en-
contraria, Miguel Reale sugeriu que fosse nomeada uma comissio de com-
petentes juristas, oriundos de varias regides do Brasil, de forma que o texto
danova lei refletisse a realidade brasileira, marcada por grandes contrastes.

Para tanto, foram nomeados o Ministro do Supremo Tribunal Federal
José Carlos Moreira Alves (SP), encarregado de elaborar a parte geral; Agos-
tinho Alvim (SP), responsavel pela redagdo do capitulo referente ao direito
das obrigag¢des; Sylvio Marcondes (SP), encarregado de redigir a parte refe-
rente ao direito da empresa; Ebert Chamoun (RJ), responsavel pela redacao
de direito das coisas; Torquato Castro (PE), que deveria responder pelo di-
reito sucessorio e Clovis do Couto e Silva (RS), autor da parte referente ao
direito de familia (MARTINS-COSTA, 2002, p. 42-43).

Remontando a historia de construcao dessa lei, sobretudo a partir da
Exposi¢do de Motivos, constata-se que a comissdo de juristas comegou a
realizar os trabalhos no ano de 1969, delineando algumas diretrizes para
nortear o processo de elaboracao, a saber:

1) Manter a unidade do sistema, pois entenderam que a nova lei deveria
contemplar uma parte geral e outra especial, a exemplo do Codigo Civil
de 1916, agregando-se a nova lei temas de direito empresarial e titulos
de crédito, unificando numa mesma legislagdo importante matéria de
direito privado;

2) Conservar o patriménio histérico-juridico construido a partir do Co-
digo de Bevilaqua, alterando-se os pontos que a lei anterior apresentava
falhas, tais como: reestruturar a parte especial, dando uma seqiiéncia
logica as matérias (colocando-se o direito das obrigacdes logo apds a
parte geral, seguida do capitulo referente aos contratos; aproximar o
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direito da familia do direito sucessorio, por exemplo); corrigir proble-
mas com a ma utilizac¢do da terminologia®, em situa¢des em que o legis-
lador oitocentista ndo fez o emprego correto de figuras extintivas dos
contratos, como resolucao, revogacao, rescisao etc.;

3) Acrescentar matérias de forma cuidadosa, evitando-se inovagdes des-
necessarias. Assim, objetivavam legislar de forma cautelosa sobre al-
guns temas, principalmente aqueles em que a sociedade brasileira ainda
nao tinha formado uma posicao firme, sendo que a nova lei deveria aco-
lher, preferencialmente, questdes que ja estavam consolidadas na juris-
prudéncia patria;

4) Nao efetuar mudancas desnecessarias, pois a comissdo entendia que o
patrimonio juridico legado pelo Codigo de 1916 devia ser mantido nos
pontos em que nao se encontrava desatualizado;

5) A adocdo da técnica de elaboracao chamada de cldusula geral, técni-
ca bastante moderna, que consiste na inser¢ao de dispositivos amplos e
dotados de generalidade, permitindo acompanhar a evolu¢ao da socieda-
de. Essa técnica impede que o Codigo Civil se cristalize no tempo, man-
tendo-o atualizado. Sdo exemplos de tais clausulas: artigos 119, 186,
187,927 ¢ 422 do novo Codigo Civil®.

O estabelecimento dessas diretrizes ndo serviu para aplacar as inime-
ras criticas que o novo Codigo Civil recebeu, tanto no momento da sua feitura,
bem como nos momentos que sucederam o processo de elaboragdo. Entre as
criticas mais contundentes encontra-se a de Gomes (2000), para quem o
projeto foi elaborado na calada da noite, sem a necessaria participacao da
comunidade juridica e da sociedade'.

No Cddigo Civil de Bevilaqua evidenciava-se o fato de a doutrina brasileira ndo fazer
clara disting@o entre os planos do mundo juridico, conforme o faz Pontes de Miranda,
amparado no direito e doutrina germanica. Essa desconsiderag@o entre os planos conduz
a alguns equivocos entre valer e ser eficaz, materializado no antigo e perpetuado no novo
Codigo Civil, conforme € possivel verificar pela leitura do art. 309, da atual legislagao,
que tem a seguinte redag¢do: O pagamento feito de boa-fé ao credor putativo ¢ valido,
ainda provando-se depois que ndo era credor. A andlise dos planos do mundo juridico
permite afirmar que o termo correto € eficaz, e ndo valido, ja que pagamento ¢ ato-fato,
ndo se submetendo, portanto, ao crivo da validade. O mesmo se repete no artigo 310 e
312, evidenciando que a comissdo elaboradora, apesar de visar a corre¢do de imprecisao
terminologica, ndo foi feliz em seu intento, ja que elas ainda persistem no novo texto.

®  Segundo Martins-Costa (2001), clausulas gerais sdo dotadas de grande abertura semantica,
permitindo acompanhar as evolugdes sociais. A adogao desta técnica permite uma melhor
articulagdo entre o Cddigo Civil e as demais legislagdes, estabelecendo uma porosidade
entre os sistemas. Aliado a isso, as cldusulas gerais possibilitam um maior poder criativo
por parte dos juizes, pois ao se constituirem em comandos dotados de generalidade, abrem
espago para o embate, a utilizacdo de argumentos novos, resultado da evolucdo da
sociedade.
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O estudo dessas diretrizes importa para que se consiga entender os
objetivos da comissdo elaboradora, o que permite a analise das criticas
dirigidas ao novo texto e o seu enfrentamento cientifico, evitando-se mani-
festacdo agodada e destituida de fundamento juridico.

O que se observa, todavia, sdo inumeras vozes se levantando contra o
fato de o Cddigo Civil ter sido muito timido em algumas matérias, limitan-
do-se a repetir o texto da Constitui¢do Federal, ndo enfrentando questdes
latentes na sociedade, como a reproducdo assistida, a mudanga de sexo, €
tantas outras, incorporadas pelo desenvolvimento biotecnologico. Entendo
que essa critica € procedente, embora tenha resposta nas diretrizes adotadas
pela comissdo elaboradora.

Com efeito, em algumas matérias, como os direitos da personalidade,
por exemplo, o legislador ficou aquém do que deveria, ignorando situagdes
largamente utilizadas pela sociedade e que mereciam um enfrentamento co-
rajoso. Em outros momentos,onovo Codigo Civil estaria em total descompasso
com os preceitos constitucionais, como acontece no direito de familia.

Quanto a matéria contratual, objeto de discussdo do presente traba-
lho, ha iniimeras consideracdes a fazer, merecendo uma abordagem mais
profunda, o que sera feito em sec¢do propria.

Em que pesem todas as criticas, a nova lei apresenta pontos positivos,
que merecem ser destacados, como se vera no proximo topico.

A construcio do paradigma da socialidade

Ao elaborar o novo Cddigo Civil, notadamente ao referir expressa-
mente as matérias ja reguladas na Constituicdo Federal e em legislacdo
esparsa, a comissdo elaboradora faz uma clara op¢do em retirar o Codigo
Civil da ilha na qual ele se encontrava, estabelecendo canais de conexdo com
outras legislagdes. Com isso, rompe-se o dogma da completude, que por
tanto tempo acompanhou e norteou a postura dos civilistas.

Ao reconhecer que o direito civil precisa se comunicar com outros
saberes, rompe-se com a postura fechada, recolhendo ensinamentos trazidos
pela CF/88 e pelo CDC, e mantendo janelas abertas para uma mobilidade
com leis futuras, como acentua Martins-Costa (2001, p. 117-118):

O Codigo Civil € polarizado, € certo, pela diretriz siste-
matica, que assegura a sua unidade ldgica e conceitual,
0 que visa a assegurar um minimum de seguranga juri-
dica pela regulagdo coordenada dos comportamentos so-

10" Sabe-se que muitas das criticas se devem a questdes politico-ideologicas, devido a

proximidade de Miguel Reale com o regime militar.
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ciais desenvolvidos na esfera privada. Porém, do ponto
de vista da técnica legislativa, o sistema caracteriza-se
como um “‘eixo central” e como um sistema aberto, em
virtude da linguagem que emprega, permitindo a cons-
tante incorporagdo — e solugdo — de novos problemas,
seja por via da construcdo jurisprudencial, seja por ter a
humildade de deixar ao legislador, no futuro, a tarefa
de progressivamente completa-lo.

E nesta dimensdo que ganha relevo uma das principais mudangas
trazidas por essa lei, que propde a constru¢do de um novo paradigma, onde
os saberes se comunicam e interpenetram, havendo espago para a atuagdo do
homem e para a evolugdo social. Nessa perspectiva, € possivel que o direito
civil seja construido pelos privados, a medida em que privilegia os usos e
costumes do lugar, o que promove a pessoa ¢ a construgdo social, em detri-
mento do patrimonio, inspiracdo da legislagdo anterior.

Nessa esteira e, especialmente, na matéria contratual, sdo verificadas
importantes mudangas, notadamente pela inser¢ao de principios que passam
a nortear os contratos, a saber:

1) Principio da fun¢ao social dos contratos: inaugurando a matéria
contratual, tem-se o principio da fun¢do social dos contratos. Na esteira da
funcdo social da propriedade, o contrato comeca a ser analisado sob um
novo viés. Historicamente a propriedade ¢ marcada pelo carater individua-
lista (marcadamente no periodo do feudalismo), ndo cabendo a intervengao
do Estado. Tal excesso de liberdade, no entanto, mostra sinais nefastos, pois
a propriedade passa a ser exercida de forma individualista, irresponsavel e
incondicional.

Com os contratos se deu algo similar, e a excessiva autonomia da
vontade mostrava sua face negativa, gerando enriquecimento ilicito para
muitos contratantes, o que exigia urgente intervengao estatal, a recompor as
condi¢cdes minimas de vida digna. E neste contexto que nasce ¢ se desenvolve
a doutrina da fungao social dos contratos, que se insere no movimento da
funcionalizacdo dos direitos subjetivos: atualmente admite-se que os pode-
res do titular de um direito subjetivo estdo condicionados pela respectiva
funcdo social (MARTINS-COSTA, 2002, p. 158).

No que tange aos contratos, trés sdo as suas principais fungdes: a
econdmica, na medida em que funciona como uma das formas mais efetivas
de circulag¢do de mercadorias e riquezas; a regulatdria, enquanto enfeixa uma
gama de direitos e obrigacoes livremente pactuadas entre as partes; a social,
considerando que o seu exercicio dirige-se a satisfacdo dos interesses sociais.
Assim, o papel a ser desempenhado pelo Estado € de suma importancia, pois
servira como umcontrapeso, equilibrando o contrato (BIERWAGEN, 2002).
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2) Principio da boa-fé objetiva: Tal principio, embora previsto no
BGB, em seu artigo 242, nao foi utilizado pelo legislador patrio, ndo haven-
do registro no CC/16 dessa previsdo. Como ja referido, sua introducéo no
ordenamento juridico interno se deu a partir do CDC.

Consiste em fonte de obrigag¢do, porquanto gera deveres anexos aos
contratantes, como também a forma de interpretar os contratos e de suprir
lacunas, diferenciando-se da boa-fé subjetiva'’, esta, sim, prevista no CC/16.

Segundo Bierwagen (2002), como fonte de obrigacdes, salienta-se por
criar entre as partes deveres como:

- dever de informagdo, ja que um contratante deve informar ao outro
sobre o teor do que € contratado, explicitando clausulas contratuais;

- dever de lealdade, a medida em que os contratantes devem se obrigar e
cumprir o que contrataram, sendo desleal aquele que, ao pactuar, ja sabe,
de antemao, que ndo cumprira o avencado;

- dever de segurancga, pois o contratante, além de entregar a coisa, ou
realizar a obra (em se tratando de obrigacdo de dar, ou fazer), deve
comprometer-se com a seguranca e idoneidade da coisa dada ou realiza-
da, respondendo pelos vicios que, por ventura, apresente e pelos danos
que possam ser causados pelo produto ou servico prestado;

- dever de sigilo, ndo devendo publicizar fatos e informacdes de que
tenha tomado conhecimento em virtude do contrato e que possam causar
problemas ou ruina financeira ao outro contratante;

- dever de confianga, pois entre os contratantes ndo deve haver receio de
um trapacear o outro;

- manutencao do equilibrio contratual, ja4 que o contrato deve servir de
fonte de riqueza para ambos os contratantes;

- pautar-se de acordo com a moralidade, ndo gerando prejuizos ao outro
negociante.

Esses deveres, que ndo sdo exaustivos, podem e devem ir sofrendo
alteragdes a medida em que novos padrdes de comportamento forem incor-
porados pela sociedade. Assim, a aplicacao deste principio informativo ser-
ve como uma forma de dinamizagdo do direito das obrigacdes, permitindo
que a matéria seja constantemente revista.

Devem acompanhar todo o periodo da pré-negociacdo, quando ainda
nao hé o contrato, durante a sua execugao, estendendo-se até mesmo apos o
seu cumprimento, quando se fala do papel da boa-fé objetiva em seu mo-
mento pos-eficacial, em que o respeito, o zelo e a integridade ainda devem
acompanhar os contratantes. Assim, estard desrespeitando esse principio a
parte que tem acesso a alguma informagao sigilosa sobre o outro e, apos a

" Assim entendida como o desconhecimento do homem ou compreensio equivocada acerca

de um determinado fato, como acontece com a posse.
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execucao do contrato, faz uso dessa informacao, lesando interesses (infor-
magcao de técnicas desenvolvidas, sobre o estado financeiro do outro etc.).

A partir da positivagdo desse principio pelo CDC, alguns tribunais
brasileiros'? passaram a aplica-lo como argumento para a revisao de contra-
tos, tais como: contratos de planos de satide e seguros de vida'®, contratos
bancarios'?, contratos de fornecimento de energia elétrica e servigos essenci-
ais, consorcios e alienacdo fiducidria em garantia, entre outros'.

Apesar de esse principio ja estar sendo aplicado por alguns tribunais,
o seu reconhecimento ainda ¢ timido, o que faz com que sua positivacao se
dé em boa hora.

3) Principio do ndo-enriquecimento ilicito: finalmente incorporado
ao texto legal como instituto autbnomo, o enriquecimento sem causa consis-
te na obten¢do de uma vantagem sem a respectiva causa. No CC/16 a maté-
ria € regulada no pagamento indevido, na indenizac¢do devida ao possuidor
que realizou benfeitorias, na repara¢do de danos causados. No entanto, o
principio ndo estava expresso no Codigo de Bevilaqua.

12 Dentre os tribunais brasileiros a utilizar o principio da boa-fé objetiva despontam, de
forma pioneira, os Tribunais do Estado do Rio Grande do Sul, onde € possivel encontrar
os seguintes julgados, anteriores a década de 90: Apelacao Civel n° 589073956, da 5*
Camara (trata-se de pedido de mercadorias, formulado pela empresa que esta vendendo o
negocio a outra, sendo que ap0s a realizagdo dos mesmos efetua o seu cancelamento junto
ao fornecedor, o que inviabiliza o exercicio da atividade por parte do novo comerciante);
Apelagdo Civel n° 588012666, da 5* Camara Civel (situagdo de resolugdo contratual
ajuizada contra devedor inadimplente, sendo que o inadimplemento se deu na ultima
prestacdo. Entendimento de que no caso, diante do cumprimento substancial, ndo poderia
ser o devedor demandado pela resolug@o contratual); Apelacdo Civel n°® 588059113, da 5*
Camara Civel (Revisdo judicial de contrato celebrado com firma exportadora de soja)
(MARTINS-COSTA, AJURIS). Posteriormente, a 2* Camara Civel do Tribunal de Al¢ada
do Rio Grande do Sul, ao julgar a Apelag¢ao Civel n° 69.245-1/90, entendeu por abusiva e
violadora da boa-fé a clausula em contrato de adesdo de promessa de compra e venda de
terrenos, que faculta a uma das empresas vendedoras emitir duplicatas de prestacdo de
servicos de urbanizagdo que ja tinham sido realizados; em igual sentido o julgado proferido
pela 3* Camara Civel do Tribunal de Alg¢ada, que ao decidir a Apelagao Civel n® 12.076-
1/94 entendeu pela abusividade de clausula em contrato de mutuo, cuja forma de corre¢do
fere o principio da boa-f¢é objetiva. No Estado de Sdo Paulo também ¢ possivel encontrar
entendimentos similares, como o esposado no julgamento dos Embargos Infringentes n°
1.996-4/8, que considera abusiva a clausula contratual que prevé o perdimento das parcelas
jé& pagas, em caso de resolu¢@o por inadimplemento, ja que isso fere o principio da boa-fé.
Outros exemplos s@o encontrados com freqiiéncia nos Recursos Especiais julgados pelo
Superior Tribunal de Justica, principalmente naqueles em que ha atuagdo do Ministro
Ruy Rosado de Aguiar, defensor do principio da boa-fé objetiva (SLAWINSKI, 2000, p.
101-106).

3 Onde se discute o dever de informagdo que o contratante tem de noticiar as doengas ou

situagdes de risco pré-existentes ao contrato.

Aqui tem lugar a revisdo do contrato por se entender que ndo foi observado o dever de

informag@o acerca do teor das cldusulas contratuais.

5" Nestes casos, normalmente, pela expressiva quantidade de clausulas abusivas presentes
nestes contratos de adesdo.
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No novo CC houve uma revalorizacio do principio, quando o legisla-
dor disciplina o estado de perigo, a lesdo, a revisdo dos contratos por
onerosidade excessiva, e pela disciplina propria que a matéria recebeu nos
artigos 884 a 886.

Para que haja o enriquecimento sem causa € preciso: a ocorréncia do
enriquecimento de uma parte; o empobrecimento da outra; o nexo causal
entre os dois eventos; que o acréscimo seja sem justa causa, agao in rem
verso para postular a restituicdo do que foi pago a maior.

Esse principio estd intimamente ligado ao principio da equivaléncia
das prestacdes, caracteristica dos contratos comutativos, que pela sua natu-
reza devem guardar uma equivaléncia entre prestacdo e contraprestagao,
como compra e venda, locacdo, espécies contratuais em que € necessario o
equilibrio contratual.

A equivaléncia aqui referida € a objetiva, o que vale dizer que as pres-
tagdes ndo precisam ser rigorosamente do mesmo valor, mas devem atender
as expectativas das partes. O que ndo pode € o contrato ser desfigurado, e
passar a uma doagdo.

A luz desses principios pode-se perceber que o Codigo Civil de 2002
baseou-se numa outra estrutura, a partir da qual é possivel maior equilibrio
da relacdo contratual, admitindo-se as posi¢cdes de desigualdades entre as
partes e propondo a interven¢do do Estado, através do dirigismo estatal
protetivo.

E inegavel que a nova principiologia contratual constitui-se num avanco
significativo no tratamento da matéria, pois a um s6 tempo figura como
fonte (como no caso do principio da boa-fé objetiva) e como critério
hermenéutico.

Todavia, nio basta um aporte principioldgico. E preciso que, além de
principios, haja uma mudanga significativa na forma de o/har os contratos,
enxergando-se a sua conotacdo social. E nesta tarefa que ganha relevo o
papel do operador juridico, pois ao advogado incumbe estar atualizado e
sintonizado com a evolugdo social, de forma a trazer argumentos contempo-
raneos ao Poder Judiciario. Este, por sua vez, deve atuar de forma sensivel e
criativa, levando em considerag¢do a diversidade de postura dos contratantes,
tendo presente o imenso desafio que lhe € posto a partir da adog¢do das clau-
sulas gerais.

H4 ainda outro desafio que se coloca aos operadores juridicos, a par-
tir do novo Codigo Civil, pois a eles cabe a dificil tarefa de contemporizar
algumas contradi¢des que se apresentam no seio da nova legislacdo. Com
efeito, apesar de todo um aporte contemporaneo, a matéria contratual ndo se
libertou totalmente de alguns principios seculares que implicitamente apare-
cem ao longo do texto, gerando um conflito entre dois paradigmas: o indivi-
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dualista e o social, conforme se vera a seguir.

As fragilidades da nova construcio contratual

Nao obstante o avancgo significativo no tratamento da matéria
contratual, ha algumas consideragdes que precisam ser feitas, sobretudo
quanto aos dispositivos que se mostram em conflito com o tratamento con-
temporaneo que o Cédigo Civil pretende dar a matéria.

Dentre os aspectos merecedores de criticas destaca-se o tratamento
dispensado a resolugdo por onerosidade excessiva, previsto no artigo 478.
Percebe-se que a nova legislacdo reprisou, por assim dizer, a teoria da
imprevisdo, cujos requisitos ja se mostravam ultrapassados pela jurispru-
déncia brasileira, que vinha dispensando a comprovacao de imprevisibilidade
para a revisdo dos contratos. Portanto, para muitos julgadores essa discus-
sdo ja estava vencida, bastando que tivesse ocorrido fato superveniente, a
tornar excessivamente oneroso o contrato.

Ainda discutindo esse mesmo artigo, merece referéncia o fato de o
dispositivo ndo mencionar a possibilidade de revisao das clausulas contratuais,
mantendo-se o contrato. Todavia, defende-se a idéia de que esta possibilida-
de existe, uma vez que o contrato deve ser preservado, sempre que possivel.
Dessa forma, caso seja possivel a revisao das cldusulas, mantendo-se o con-
trato, deve ser esta a opcdo do julgador.

Quanto a terminologia, conforme ja destacado, em que pese o objetivo
da comissdo elaboradora em primar pela técnica, em alguns momentos tal
objetivo ndo foi atingido, haja vista os problemas apresentados nos artigos
309, 310 e 312, em que o legislador utiliza o termo validade, quando o
correto seria eficacia.

Todavia, € o teor do artigo 406 que causa maior preocupacdo. Com
efeito, apesar do referido dispositivo ndo estar localizado na parte contratual,
traz reflexos diretos nos contratos, pois trata de juros, em caso de
inadimplemento das obrigacdes.

Segundo sua redacdo, quando forem devidos juros moratdrios € 0s
contratantes ndo estabeleceram a taxa, ou quando os juros sdo devidos em
virtude de disposi¢do legal, serdo fixados segundo o que estiver em vigor
para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

A dubiedade da redacdo do referido artigo remete ao seguinte
questionamento: a taxa mencionada seria apenas a prevista no Codigo Tri-
butario Nacional, limitada a 1%, ou tratar-se-ia deste indice, acrescido de
outra taxa, como por exemplo a SELIC, o que aumentaria consideravelmen-
te o indice a ser aplicado?

A anélise da evolucao histdrica dos juros permite afirmar que sempre
se perseguiu a aplicagdo de taxa superior a 1% ao més, sendo vejamos:
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desde o advento do Decreto 22.626 (Lei de Usura) hé grande resisténcia na
aplicagdo desse limite, principalmente por parte de institui¢cdes financeiras.
O apice dessa resisténcia se materializou através da interpretacao,
deliberadamente equivocada, realizada acerca dos termos da Lei 4.595/64,
que, segundo as institui¢cdes financeiras, conferia a possibilidade de as mes-
mas aplicarem taxas de juros superiores aos percentuais previstos na Lei de
Usura. Esse entendimento e a pressao do setor culminou na Sumula 596, do
Supremo Tribunal Federal, que chancelou a inaplicabilidade da Lei de Usu-
ra aos contratos celebrados com institui¢des financeiras.

A discussdo tornou-se ainda mais acirrada a partir do advento da
Constituicdo Federal de 1988, onde o legislador constituinte, atento para o
problema dos juros, grande causador de onerosidade excessiva dos contra-
tos, tratou de limita-los a 12% ao ano. Assim, seguindo a esteira de outras
constitui¢des'®, o Brasil rompeu com o liberalismo exacerbado, estabelecen-
do limites para o desenvolvimento das atividades econdmicas.

Como ¢ sabido, o fato de a limitag¢do figurar na Carta Constitucional
s6 aumentou a celeuma, ja que ndo tardou para o Supremo Tribunal Federal
entender pela ndo auto-aplicabilidade do paragrafo 3°, artigo 192, restabele-
cendo o espaco para a livre atuagdo das institui¢cdes financeiras, numa atitu-
de de clara subserviéncia ao poder do capital'’.

Em que pese o entendimento do STF, os julgadores de primeira ins-
tancia ainda continuavam decidindo de forma independente, entendendo pela
limitacdo da taxa de juros, até porque o julgamento da ADIn 4-7 ndo tem
efeito vinculante.

O que se apresenta hoje, no entanto, ¢ a liberacdo da taxa de juros a
patamares superiores aos 12%, conforme se depreende da leitura conjugada
do artigo 406 com o momento historico presente, quando a matéria referente
aos juros foi extirpada da Constitui¢cao Federal por forca da Emenda Cons-
titucional n. 40, de 29 de maio de 2003.

Dessa forma encerra-se a discussdo constitucional acerca do limite
dos juros, pontuada por situagdes lamentdveis: a submissdao do STF aos

16 Uma das criticas feitas a previsdo constitucional dos juros é que esta matéria ndo seria de
competéncia da Constitui¢do Federal. Todavia, esta ¢ uma visdo ultrapassada, pois a
matéria referente aos juros vem sendo acrescentada nas cartas constitucionais, no mundo:
A Constitui¢ao Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alema de 1919 sdo apontadas como
precursoras destas medidas (PORTANOVA, 2002).

Na verdade, ao incorporar esse modelo, trazendo um capitulo referente a ordem econémica
e social, a CF/88 rompe com a idéia de que o direito publico e o privado ndo se comunicam.

17" A limitagdo da taxa de juros causou muita discussdo e isso teve inicio desde que a CF
entrou em vigor. Um dia apds a promulgacdo da carta, o Presidente da Republica José
Sarney j4 encomendava um parecer ao Consultor-Geral, Saulo Ramos. O parecer foi
publicado no Diario Oficial em 07.10.1988, mesmo dia em que o Banco Central emitia a
circular n. 1365, notificando todo o sistema nacional sobre a taxa de juros, informando
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interesses politicos; a morosidade do Poder Legislativo, que deliberadamente
ndo editou a Lei Complementar para regularizar a matéria'®, culminando
com nova atuagdo merecedora de criticas, por parte do legislativo, que nao
hesita em aprovar um projeto de emenda constitucional para retirar o para-
grafo 3°, do artigo 192, da CF/8&8.

E ¢ exatamente nesse ponto que ganha relevancia a previsao do artigo
406, do novo Cddigo Civil. Com a retirada dos juros do seio da CF/88, esta
matéria passa a ser regrada apenas pelo novo Cédigo Civil, cujo dispositivo
em comento caracteriza-se pela dubiedade e por apresentar-se em flagrante
afronta aos principios norteadores dos contratos, posto que juros elevados
podem trazer grande desequilibrio as relagdes contratuais.

Diante dessa situa¢do, uma pergunta mostra-se pertinente: € possivel
afirmar que o novo Cddigo Civil estabeleceu um novo paradigma para os
contratos?

Consideracoes Finais

A exposicao até aqui realizada permite acompanhar a evolugdo dos con-
tratos através dos tempos, desde sua fase inicial, cercada de formalismos, per-
passando pelo modelo classico, calcado no individualismo e autonomia da von-
tade, até os dias atuais, onde a matéria se apresenta com nova roupagem.

As transformacgdes ocorridas no seio da sociedade, sobretudo a partir
da segunda metade do Séc. XX, trouxeram influéncia direta a matéria, posto
que foram agregadas novas formas de contrata¢do, destacando-se os contra-
tos de adesdo, a massifica¢do dos contratos de consumo, completando-se,

que os preceitos limitativos, expressos na CF/88, ainda ndo estavam em vigor. Diante do
parecer do Consultor-Geral, o Partido dos Trabalhadores intentou Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (n. 4-7), requerendo medida liminar de suspensao do ato normativo.
A ADIn era contra o ato normativo do Presidente da Republica, que aprovou o parecer do
Consultor-Geral. A liminar ndo foi concedida, sendo o mérito julgado em 07.03.91.
A ADIn foi julgada improcedente, com voto vencido dos ministros Marco Aurélio, Carlos
Velloso, Paulo Brossard, Néri da Silveira.
Restou vencedor o entendimento dos ministros Sydney Sanches, Moreira Alves, Aldir
Passarinho, Octavio Gallotti, Célio Borja e Celso de Mello. O argumento dos vencedores
era que a norma constitucional discutida tinha eficacia contida, ja que sujeita ao preceituado
no caput do artigo 192. Aliado a isso, entenderam que ndo havia, no texto constitucional,
suficiente conceituacdo de juros.
Como defendido por Portanova (2002), € inaceitavel o argumento utilizado pelo STF,
sendo vejamos: o paragrafo 3°, do artigo 192, esta dividido em duas partes e mesmo
admitindo-se que esteja sujeito ao caput (como querem alguns) a referéncia a lei
complementar se da ao final do dispositivo, fazendo clara alusdo aos crimes de usura.
Portanto, o julgamento do STF evidencia uma posi¢cdo marcadamente politica, onde mais
uma vez se privilegiou o interesse do capital.

18 Apesar dos incontaveis mandados de injun¢do impetrados, o Congresso Nacional manteve-
se deliberadamente omisso, ndo elaborando a lei complementar, que, segundo o
entendimento do STF, era necessaria para regulamentar os juros.
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mais recentemente, pelo fenomeno da desmaterializacdo dos contratos, uti-
lizada a partir da adocao de condi¢des gerais dos contratos.

Os contratos passam, entdo, de um periodo de entendimento direto
entre as partes, que se conheciam e estabeleciam suas regras baseadas na
confianca mutua, para um outro, em que aos poucos vai desaparecendo a
dialética contratual, hoje substituida por codigos, senhas e operagdes reali-
zadas em frente a computadores ou caixas eletronicos.

E inegavel que essa nova forma de contratagio exige uma legislacio
atualizada, que dé€ respostas aos conflitos contratuais dos tempos presentes.
E sabido, também, que o Cddigo Civil de 1916, no que concerne & matéria
contratual, encontrava-se distante dessa nova realidade, reproduzindo os
valores do modelo contratual cléssico.

A evolugdo social acabou for¢ando a revisao desse modelo, apontan-
do a publicizacdo do direito privado, especialmente o contratual, como um
dos meios de atualizacdo da matéria, o que se deu através da edicdo de leis
esparsas, dotadas de maior aporte social, bem como através de uma nova
postura do Poder Judiciario, cuja atuagdo visava ao restabelecimento do
equilibrio contratual. Esse movimento de publicizacdo do direito privado foi
completado pela constitucionalizag¢do do direito civil, trazida pela Constitui-
cao Federal de 1988.

A partir desses dois movimentos surge uma importante legislacdo, dota-
da de grande efetividade na sociedade: o Codigo de Defesa do Consumidor. Esta
lei, a partir do seu aporte principioldgico, possibilitou a revisdo de antigos dogmas
contratuais, permitindo que se lan¢asse um olhar contemporaneo aos contratos,
reconhecendo-se a posi¢do de desigualdade material entre os contratantes e ser-
vindo de instrumento para o exercicio de cidadania.

Seus principios, como o da boa-f¢ objetiva, o principio da transparén-
cia, do dever de informacao e da agdo governamental acabaram contaminan-
do todo o fecido contratual, influenciando de forma definitiva o novo Codi-
go Civil.

Seria ingenuidade pensar que todos os problemas atinentes a matéria
serdo resolvidos a partir das previsdes da nova legislacgo. E certo que niio se
abandonam posturas seculares devido ao advento de uma nova lei, sendo
que por muito tempo ainda serdo encontradas posi¢des eminentemente
privatistas no que tange aos contratos. Nao obstante, o fato de a legislagdo
civilista fazer meng¢ao a um conjunto de principios, reconhecendo que os
contratantes ndo estdo na mesma posicao e que os contratos devem cumprir
uma fungdo social sinaliza para novos tempos.

Esses novos tempos virdo carregados de desafios, pois o operador
juridico, tao habituado a compartimentalizar as areas do conhecimento, pre-
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cisard rever suas posicoes, aprendendo a trabalhar com a interpenetracao do
direito publico e privado. Além de perquirir a fung¢do social dos contratos,
interpretar as clausulas contratuais de forma favoravel ao aderente (reco-
nhecendo-se que os contratantes ndo estdo na mesma posi¢ao), ainda desafia
o poder criador e a sensibilidade do julgador, a medida em que o remete ao
trabalho com cldusulas gerais.

Em que pese a critica sobre os pontos de vulnerabilidade da nova lei,
sobretudo no que concerne ao tratamento dispensado aos juros moratorios e
a auséncia de um regramento acerca de contratos eletronicos, pode-se afir-
mar que o Cddigo Civil de 2002 inaugura uma nova etapa do direito
contratual. Nessa nova etapa, ndo havera espago para a analise automatica
do contrato, a luz de principios ha muito superados. Havera, isto sim, espa-
cos para uma interpretagdo mais sensivel e humana do direito, a luz do caso
concreto, considerando-se a posi¢ao dos contratantes, sua integridade e ho-
nestidade.

Portanto, a analise da matéria contratual deve ser feita a partir de um
outro enfoque, centrado no paradigma da socialidade. Eis ai o grande desa-
fio imposto pelo Codigo Civil de 2002.
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