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RESUMO

O contrato sempre foi regido pelo principio da autonomia da vontade das partes, nao
podendo sofrer a interferéncia de terceiros ou do Estado. O avencado no
instrumento fazia lei entre as partes. No entanto, a alteragdo no modo de analisar a
abrangéncia do Direito Publico e do Direito Privado acarretou na mutacdo dos
principios a serem seguidos pelo Direito Civi. A também chamada
constitucionalizacéo do direito privado impds novas regras a serem observadas nas
relacdes juridicas, em prol de uma justica social que passou a ser buscada pela
sociedade contemporanea. As novas regras constitucionais e leis
infraconstitucionais passaram a velar os negdcios juridicos, porém a aplicacdo
desses novos preceitos e diplomas legais se deu tanto nos novos contratos, como
nos contratos ja constituidos, finalizados e acabados. Destarte, surgiram
posicionamentos contraditérios quanto a possibilidade, ou ndo, de aplicacdo de
normas de ordem publica nos contratos celebrados antes de sua vigéncia. A
aplicacdo imediata decorreu da justificativa das normas decorrem de interesse
coletivo, enquanto a impossibilidade de aplicagdo se fundamentou no respeito aos
negoécios ja celebrados. Neste sentido, se faz necessaria anélise sobre a evolucéo
na forma de validagdo de um contrato, dos novos preceitos a serem observados nas
relacdes juridicas e se seria possivel a aplicacdo imediata de norma de ordem
publica nos contratos ja constituidos.

Palavras-chave: Contrato. Requisitos. Evolucdo. Constitucionalizacdo do
Direito Civil. Aplicagédo Imediata de Norma de Ordem Publica.



ABSTRACT

The contract has always been governed by the principle of freedom of choice of the
parties and can not be interfered with by third parties or the State. The instrument
was agreed upon in the law between the parties. However, the change in the way of
analyzing the scope of public law and private law resulted in the mutation of the
principles to be followed by civil law. The also called constitutionalization of private
law imposed new rules to be observed in legal relations in favor of social justice that
began to be sought by contemporary society. The new constitutional rules and infra
laws passed to ensure the legal business, but the application of these new provisions
and legislation occurred both in new contracts, as the contracts already made,
completed and finished. Thus, there were contradictory positions as the possibility, or
not, the application of rules of public policy on contracts signed before its term. The
immediate effect was due to the justification of the rules stem from collective interest,
while applying impossibility was based on respect for business already concluded. In
this respect, it is necessary analysis of the evolution as validation a contract, the new
provisions to be observed in corporate relations and if it was possible the immediate
application for public order standard contracts already made.

Keywords: Contract. Requirements. Evolution. constitutionalization of Civil Law.
Immediate application of the Public Order Standard.
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INTRODUCAO

Quando duas partes buscam celebrar um negdcio juridico recorrem a
pactuacdo de um contrato para honrar o compromisso estipulado entre eles. A

vontade das partes € manifestada e chancelada através do contrato.

Inicialmente, o direito sempre protegeu a autonomia de vontade privada
dos individuos no instrumento firmado. O pactuado entre os individuos era
considerado lei ndo podendo haver qualquer interferéncia de terceiros, inclusive do

Estado que deveria atuar apenas na protecao da relacao juridica celebrada.

Contudo, a evolucdo da sociedade mostrou a necessidade de alteragao
no principio maximo da autonomia privada da vontade das partes exarada em um
contrato, pois em muitos casos a parte mais fraca acabava sendo subjulgada pela

parte com maior poder econémico.

Destarte, ndo ocorreu apenas uma alteracdo na interpretacao da forma de
contratar, mas também uma clara evolu¢do na analise de aplicacdo do direito aos

negdcios juridicos.

A tradicional separacdo entre Direito Privado e Direito Publico sofreu
grande transformacdo com a convergéncia desses dois ramos do direito e a
interferéncia de um no outro. Esse novo entendimento decorreu da imposicao de
Novos principios e preceitos legais impostos por uma nova sociedade que passou a
velar pela protecdo ao hipossuficiente, fundamentado na dignidade da pessoa

humana e na busca da justica social.

A transformacdo acima mencionada ocorreu inicialmente através da
publicacéo de leis e posteriormente com a confec¢cdo de nova ordem constitucional
com clara defesa aos interesses sociais. Com efeito, se buscou equilibrar as
relacdes juridicas com o tratamento igual aos iguais e tratamento desigual aos

desiguais. E o chamado principio da igualdade material.



De outro modo, a introducdo de novos principios, preceitos, costumes e
até mesmo anseios sociais nas relagdes contratuais, causou divergéncia quando ao
periodo de sua aplicacdo, havendo entendimentos conflitantes sobre qual o correto
momento para a vigéncia das normas. Também, houve conflito quanto ao tempo de

aplicacao desses preceitos nas relacdes ja firmadas e em curso.

Neste sentido, se busca analisar através do presente estudo os principios
e requisitos para a validagdo de um contrato, bem como a evolugado na forma de
contratar que, com a introducédo de nova ordem social, modificou significativamente
a estrutura das relag6es juridicas. O momento de aplicacdo dessas novas normas,

igualmente ser& debatido por esse trabalho.

Assim, para uma melhor didatica de estudo do trabalho, dividimos a

monografia em trés capitulos.

No primeiro topico sera analisada a formacdo de um contrato, bem como
0S requisitos para a sua validacdo. Também serdo especificados os principios aos

guais os instrumentos passaram a ser submetidos.

Em seguida, sera aprofundada a analise no campo do Direito Privado e
Direito Publico que sofreram relevante alteracdo na sua forma de atuacdo e
interferéncia entre eles. Como consequéncia dessas alteracdes, ocorreu a inclusao
de novas normas constitucionais que alteraram a forma de enxergar tanto o Direito

Privado, o Direito Civil e o contrato.

Por fim, a inclusdo de novos preceitos e principios nas relacdes
contratuais deve possuir um marco para a sua aplicagcdo. Em diversos casos existem
relacdes juridicas j& formadas e em curso. Logo, é necessario o estudo do correto

momento de interferéncia das normas novas nos contratos.



1. AFORMACAO DO CONTRATO

A formacdo de um contrato, em linhas gerais, se inicia pela vontade das
partes em firmarem um negocio juridico, como aponta Maria Helena Diniz ao

determinar que:

“O contrato repousa na ideia de um pressuposto de fato
querido pelos contratantes e reconhecido pela norma juridica

como base do efeito juridico perseguido. Seu fundamento é a

vontade humana, desde que atue conforme a ordem juridica™.

Como o negdcio juridico se iniciava pela vontade comum das partes, a lei
sempre buscou observar o que as partes pactuaram no termo, preservando a

autonomia das vontades expressas no instrumento celebrado.

Da vinculacdo das partes ao estipulado surgiu a maxima do “pacta sunt
servanda”, ou seja, a de que o contrato faria lei entre as partes. Logo, o principio da
obrigatoriedade consistiria no dever reciproco das partes e sucessores em observar
o firmado no contrato; na irretratabilidade do acordo, salvo comum acordo entre as

partes. O judiciario também estaria impossibilitado de rever o contrato?.

Assim, o contrato seria um acordo de vontades, expresso ou tacito, que
encerra compromisso a ser honrado sobre a base do dever de veracidade, que é o
Direito Natural. Destaca-se, na determinacdo da funcdo do acordo de vontades
como fonte do vinculo juridico e na aceitacdo do principio de que o contrato tem

forca de lei entre as partes, formulado como norma no Cédigo Napole6nico®.

Neste sentido, foi firmado o entendimento de que o estabelecido no

contrato deveria ser observado irrestritamente, pois 0 posto no instrumento seria

' DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
.8.

E)RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luis. Reviséo Judicial dos Contratos. Autonomia da Vontade de

Imprevisdo. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 34.

¥ GOMES, Orlando. Contratos. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 6.
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como lei a ser respeitada pelos signatarios. A vontade das partes se resaltaria sobre

gualquer outro entendimento.

Com o desenvolvimento e evolugdo da sociedade houve a massificagéao
na realizacdo de contratos que passaram a ser firmados nos diversos negoécios
juridicos criados diariamente pela sociedade moderna. O mercado de consumo
ajudou ao desenvolvimento da sociedade moderna com a pactuacdao de negocios

cotidianamente.

O desenvolvimento da sociedade, igualmente, imp6s a necessidade de
evolugdo das normas positivas que regulam a sociedade. No caso dos contratos,
diversos principios foram alterados ou acrescentados, inclusive, o principio da
autonomia das vontades, ou pacta sunt servanda, passou a ter que ser aplicado em
harmonia com outros principios ou normas juridicas como: a fungcdo social do

contrato ou da boa — fé das partes.

Em linhas gerais, o principio da autonomia da vontade: “consiste no poder
das partes de estipular livremente, como melhor Ihes convier, mediante acordo de
vontades, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos tutelados pela ordem
juridica, envolvendo, além da liberdade de criacdo do contrato, a liberdade de
contratar ou ndo contratar, de escolher o outro contratante e de fixar o contetado do
contrato, limitadas pelas normas de ordem publica, pelos bons costumes e pela

revisao judicial dos contratos®".

Maria Helena Diniz oportunamente alertou pela limitacdo na liberdade de

contratar ao apontar que:

O contrato repousa na ideia de um pressuposto de fato querido
pelos contratantes e reconhecido pela norma juridica como
base do efeito juridico perseguido. Seu fundamento é a
vontade humana, desde que atue conforme a ordem juridica’.

* Diniz, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
75.
® |dem.
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Com efeito, a limitacdo na liberdade de contratar se mostrou necessaria,
pois a vida cotidiana acabou por demonstrar que em diversos tipos de contratos
celebrados a livre vontade de uma das partes constantemente era subjulgada a

parte mais forte do negdcio juridico.

Assim, a suposicao de que a igualdade formal dos individuos asseguraria

equilibrio entre os contratantes, nao foi confirmada na vida real.

Em diversos tipos de contratos, como o de trabalho ou os de consumo, se
verificou um grande desequilibrio entre as partes, o que obrigou o Estado a interver
na relacdo firmada para limitar a liberdade de contratar, com a limitagdo da
autonomia privada e tutela na liberdade de determinar o conteudo da relacéo

contratual.

A crescente complexidade da vida social exigiu, para ambos 0s setores,
nova técnica de contratacdo, simplificando-se o processo de formacdo, como
sucedeu visivelmente nos contratos de massa e acentuando o fenémeno da
despersonalizagéo.

O contrato de Adeséo é o tipico fenbmeno da sociedade de consumo
moderna criado em decorréncia da necessidade de contratacdo em massa. Também
se destaca pela imposicdo do proponente de clausulas ja preestabelecidas a serem
aceitas em bloco, com pouca ou nenhuma possibilidade de discussédo. O aderente
se vé obrigado a aderir por imperiosa necessidade de contratar, principalmente, nos

contratos essenciais como agua, luz, telefone, transporte, etc.

Com esse novo tipo de contrato o Estado se viu obrigado a intervir na

liberdade de contratar para resguardar a parte mais fraca da relacéo.

A politica interventiva do Estado atingiu, por sua vez, o contrato, na sua
cidadela, ao restringir a liberdade de contratar, na sua triplice expressao: de
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liberdade de celebrar contrato, da liberdade de escolher o outro contratante e da

liberdade de determinar o contetido do contrato®.

Amputa-se, assim, 0os excessos do individualismo e da autonomia da

vontade’.

Com essa preocupacao, qual seja a de tutelar jurisdicionalmente a parte
mais fraca no jogo econdémico, € que se editou o Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078, de 11.09.90), com especial destaque para os contratos de adeséo, ja

que estes sdo a tonica das relacdes de consumo®.

Além do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 11.09.90), a Lei
do Inquilinato (Lei n° 8.245, de 18.10.91) e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de
01.10.03) sdo exemplos de legislacdes recentes em terreno contratual. Todos séo
estatutos de ordem publica que tem como propdsito realizar a intervencao estatal no

dominio dos contratos.

O traco marcante situa-se na forca cogente de seus preceitos, de maneira
gue se contamina de nulidade qualquer convencdo ou clausula negocial que

disponha de maneira contraria a vontade da lei.

Com efeito, o que ocorre no momento é a nova OGtica a ser dada pelo
jurista que ndo pode mais de desprender das ideias dominantes no seu tempo, e a

reducao da liberdade de contratar em beneficio do principio da ordem publica.

N&o se recusa o direito de contratar, e ndo se nega a liberdade de fazé-lo.
O que pode apontar como nota predominante nesta evolugdo do contrato € o
reforcamento de alguns conceitos e: “sobretudo a proclamacéo efetiva da
preeminéncia dos interesses coletivos sobre os de ordem privada, com a

acentuacédo tbnica sobre o principio da ordem publica, que sobreleva ao respeito

® GOMES, Orlando. Contratos. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 8.

" DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. 4% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p.
70.

8 |dem.
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pela intencdo das partes, ja que a contes destas obrigatoriamente tem de submeter-

se aquele™®.

As relag@es juridicas privadas firmadas através de um contrato passam a
ndo poder ser analisadas isoladamente, apenas sob a dética da vontade dos
contratantes, mas também através da observancia de normas e novos preceitos

introduzidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Assim, se verifica a criagdo de uma nova realidade para o Direito Privado,
com a sua socializacdo, aonde ha clara intervencéo do direito Publico nas relacdes

privadas, em prol dos novos anseios sociais da sociedade brasileira.

Portanto, atualmente, os contratos podem ser definidos como a
declaracdo de vontade das partes destinada a produzir efeitos juridicos. O Direito

contratual moderno também atrela a vontade das partes ao interesse social.

1.1. O Direito Contratual Moderno

A nova realidade da sociedade moderna transformou a relagéo contratual
gue passou a limitar a automina das partes em um contrato, com a protecao da parte

mais fraca em prol da sociedade.

O novo entendimento passou a estabelecer que o direito privado deveria
caminhar em harmonia com o direito coletivo, regulando assim a autonomia da

vontade das partes.

“Esse principio (da autonomia da vontade) ndo é absoluto e
nem reflete a realidade social na sua plenitude. Por isso dois
aspectos de sua incidéncia devem ser encarados seriamente:
um diz respeito as restricbes pela sobrevaléncia da ordem
publica e o outro vai ao dirigismo contratual, que é a
intervencéo do Estado na economia do contrato”*°.

® GOMES, Orlando. Contratos. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.31.
9 PEREIRA, Caio Mario. Instituicbes de direito processual. 42 ed. Sdo Paulo: Forense, 1978. p. 22.
vol. Ill.
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As partes, antes de estipular suas vontades em contrato, deveriam
verificar se o instrumento atendia aos novos anseios da sociedade, exarados na

Constituicao Federal e nos novos diplomas legais.

Orlando Gomes'! aponta que segundo a Doutrina moderna, a validade de
um contrato esta condicionada a conjuncao de elementos extrinsecos e intrinsecos

OU pressupostos e requisitos, respectivamente.

Os elementos extrinsecos, ou pressupostos, sao condicdes as quais se
desenvolve e pode desenvolver-se o0 contrato e agrupam-se em trés categorias: aos

sujeitos, ao objeto e a situagcao dos sujeitos em relacéo ao objeto.

Logo, em todo contrato deve estar presente a capacidade das partes
(agente capaz), a idoneidade do objeto (objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel) e a legitimacéo para realiza-lo (forma prescrita ou ndo defesa em lei).
Assim, esses elementos extrinsecos — pressupostos — devem estar presentes no

momento em que o contrato se realiza ou alcanca vigor.

Porém, somente esses pressupostos ndo bastam. A lei exige outras
condi¢cbes para o contrato cumprir sua funcdo econdmico-social. S&o os requistos
complementares, também denominados em elementos intrinsecos que dardo a
validade a qualquer contrato. Esses requisitos sao classificados como: o

consentimento, a causa, o objeto e a forma.

No consentimento, as partes devem estar em sintonia com o conteudo,
sob pena de nulidade. Na causa, a funcdo econdmica social do contrato deve estar
em sintonia com o resultado juridico que as partes buscam. No objeto, os atos que
as partes se comprometem a realizar deve ser licito, possivel e determinavel. E a

forma deve ser prescrita em lei se exigida pela norma.

Ademais, além da necessidade da existéncia dos elementos extrinsecos e

intrinsecos acima apontados, 0s contratos igualmente passaram a ter que observar

" GOMES, Orlando. Contratos. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 45.
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0s novos diplomas legais ja adaptados as realidades da sociedade moderna com

uma nova ordem publica.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Estatuto do Idoso, Lei do Inquilinato
sdo exemplos de leis que demonstram a nova realidade juridica, com a limitacdo e
observancia de diversos requisitos no ato de ser firmado um instrumento e a

protecdo da parte mais fraca na relagéo contratual.

O novo Caodigo Civil Brasileiro — Lei n°® 10.406 de 10 de janeiro de 2002 —
confirmou essa nova tendéncia na evolucdo da forma de contratar, pois incluiu
expressamente no seu Capitulo dos Contratos artigos com clausulas gerais como:

respeito a ordem publica, funcéo social do contrato, e a boa fé objetiva.

O artigo 421 imp6s aos contratos que: “A liberdade de contratar sera
exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato”. Igualmente, o artigo
422 passou a estabelecer que. “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na

conclusao do contrato, como em sua execuc¢ao, 0s principios de probidade e boa-fé”.

Nota-se que essa nova interpretacdo dos contratos buscou harmonizar o
codigo Civil de 2002 com os principios pela Constituicdo Federal de 1988 que

observa 0s novos anseios da sociedade brasileira em busca de um estado social.

1.1.1. Da Autonomia Privada

A Teoria Contratual Moderna passou a limitar a vontade de contratar das
partes. Ela ndo tirou a liberdade de contratar, mas apenas a atrelou e a condicionou
a funcéo social do contrato. Buscou-se aqui evitar o abuso e individualismo de uma

das partes, em prol da sociedade.

A presumida igualdade entre as partes na liberdade de contratar acabou
por demonstrar que a autonomia de vontade era apenas formal ndo ocorrendo
equilibrio entre os contratantes. Logo, coube ao Estado promover a igualdade real

para a protecao do hipossuficiente.
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Com efeito, 0 novo entendimento é que o contrato deve atender todas as
funcdes: técnico, econdmico e social. A autonomia privada das partes esta limitada e

condicionada a esses principios preliminares

Destarte, a autonomia privada das partes na formacédo de uma relacao
juridica passou a ser balizada pela ordem publica, que condiciona a formacdo do
instrumento as ordens e diplomas da sociedade moderna. Busca-se a igualdade

real entre as partes para efetiva justica social.

1.1.2. Da Funcgao Social do Contrato

A funcéo social a ser observada na formac&do de um instrumento deve ser

relacionada como a atuagcéao do ser humano em beneficio da sociedade.

Logo, o contrato deve ser firmado ndo sé observando a vontade das
partes, mas também deve buscar a construcdo de uma sociedade livre justa e
solidéria. A func@o social deve ser vista como base e, valores juridicos, sociais

econdmicos e morais para a formacgéo de um estado social.

A funcédo social traz uma mudanca nos contratos, onde a nocédo de
equidade, de boa fé e de seguranca, justica passam a ser o centro de gravidade da
teoria dos contratos, com a socializacéo da teoria contratual**.

Ademais, funcdo social busca valorizar o individuo, nos termos do
principio da dignidade da pessoa humana contido nas disposi¢cdes da Constituicdo
de 1988 que impde em seu artigo 170 o entendimento de uma ordem econdémica

atrelada aos ditames da justica social.

Nestes termos, a formacdo de um instrumento juridico passa por uma

nova concepgao social na qual os efeitos do contrato na sociedade serdo levados

12 TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 18.
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em conta e onde a condicdo social e econébmica de um individuo nele envolvido

ganha importancia.

1.1.3. Da Boa Fé Objetiva

A boa fé objetiva determina as partes que irdo constituir um contrato, o
dever de agir de acordo com determinados padrdes, socialmente recomendados, de

correcao, lisura, honestidade, néo frustrando a confianca da outra parte.

Com efeito, na formacdo do contrato devem ser seguidas as condutas
comumente aceitas pela sociedade moderna. Esses valores visam operacionar a
solidariedade, fazendo com quem o contrato atinja a sua fungdo em harmonia com a

funcdo social existente expressamente na Constituicdo Federal de 1988.

Ainda, a boa fé objetiva significa uma regra de conduta de acordo com o0s
ideais, isto é, as partes contratuais devem agir conforme modelo de conduta social.

Devem agir entre si com honestidade, lealdade, probidade®.

As partes, seja no contrato seja em uma relagao obrigacional, devem agir

com lealdade e correcéo, ou seja, segundo a boa fé.

Inclusive, a boa fé objetiva deve ser seguida ndo s6 depois de firmado o
contrato, mas igualmente na fase pré-contratual, sob pena de ser anulado ou

rescindo o instrumento celebrado.

Portanto, para a validade dos contratos, além de observarem o0s
elementos extrinsecos e intrinsecos acima elencados por Orlando Gomes, também
passa a ser necessaria a observancia da boa fé objetiva, a funcéo social e a ordem
publica, regas essas incluidas pelo Codigo Civil 2002, como clausulas gerais a
serem respeitadas pelos contratos e que também seguem a nova ordem

constitucional.

3 Ibidem. p. 23.
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1.2. Contratos de Duragdo Continuada

Os Contratos também podem ser classificados em diversas categorias

dependendo da peculiaridade e forma de contratacdo de cada instrumento.

Séo definidos como sinalagmaticos, quando produzem efeito para as
duas partes. Sera classificado como oneroso se gerar vantagem a ambas as partes,

ou seja, ambas as partes obtém proveito do contrato.

Ainda, os contratos podem ser classificados como aleatério quando o uso
do direito do Contratado esta condicionado a um evento futuro e incerto. Os
contratos de seguro sdo exemplos dessa modalidade de contratacdo, pois ndo ha

certeza na utilizacédo do prémio.

Os contratos também podem ser divididos em duas modalidades quanto
ao seu tempo de execucao. Os contratos de execucdo imediata sdo 0 que se

esgotam num s6 instante, mediante uma Unica prestacao.

Ja os contratos de execucao continuada sdo os que estendem no tempo,
ou seja, solvendo-se num espag¢o mais ou menos longo de tempo. “A caracteristica

estd em ndo ser a prestacdo executada de uma so6 vez, mas de modo continuo ou

periédico™®”.

Maria Helena Diniz define a natureza da prestacdo dos servicos nos

contratos de execuc¢ao continuada como:

“No contrato de prestacdo de servicos e no de locacdo de
coisas e no contrato de fornecimento de matéria prima, p. ex.,
as prestacfes, como consequéncia da natureza do ato
negocial, s6 poderdo ser realizadas em tempo futuro e

periodicamente ™.

“ RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 63.
> DINIZ, Maria Helena. Tratado teérico e pratico dos contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.110.
Vol. I.
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Assim, os contratos de Duracédo Continuada consistem em uma prestacao
tal que ndo é possivel conceber sua satisfacdo em um sé momento; mas, do
contrario, tem de ser cumprida durante certo periodo de tempo, continuamente. A
determinacdo de sua duragdo resulta da vontade das partes, mediante clausula
contratual em que subordinam os efeitos do negécio a um acontecimento futuro e
certo, ou da declaracdo de vontade de um dos contratantes pondo termo a relagéo

(dendncia).

Logo, € a natureza da prestacdo que determina a existéncia dos contratos
de duracdo. Tais serdo, tdo so, aqueles nos quais a execucao nao pode cumprir-se
num s0 instante. Por esse motivo, somente ha contratos de duracdo por sua propria
natureza. Se as partes renunciarem a possibilidade de execuc¢ao Unica, dividindo a

prestacdo no tempo, o contrato sera de execuc¢ao continuada.

A conceituacdo dos contratos de duracdo ndo € unica. As hesitacbes da
doutrina comecam na denominacgdo, estendendo-se a delimitacdo e a diferenciacao
de subespécies. A figura é mais conhecida como contrato de trato sucessivo. Outros
preferem chama-lo de contrato de execucéo continuada, havendo quem os designe
pela expressao contratos de débito permanente para contrap6-los aos de obrigacéo

transitéria. Prefere-se atualmente a denominagéo contratos de duracéo™®.

O que importa € deixar claro que o traco essencial desses contratos é a
distribuicdo da execuc¢do no tempo. Sua caracteristica reside no fato de que o
tempo, ou melhor, a duracéo, constitui elemento substancial de determinacdo das
prestacfes. Em, suma, interessa frisar que ha duracdo quando as duas partes, ou
uma delas, estdo adstritas ao cumprimento de prestacdes continuas ou repetidas em

intervalos estipulados, por tempo determinado ou indeterminado™’.

Portanto, verifica-se que o0s contratos podem ser classificados em
diversas categorias ou espécies, dependendo dos termos de sua contratacéo,

execucdo, ou como atinge as partes contratantes.

'® GOMES, Orlando. Contratos. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 79.
" |bidem. p. 80.
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Entretanto, esse trabalho de estudo ndo busca se aprofundar nos tipos de
contratos que podem existir. O presente estudo pretende apontar como a lei e novo
entendimento doutrinario/jurisprudencial devem ser aplicados nos contratos de

duracéo continuada.

Os contratos de Trato Sucessivo (Execucdo Continuada), regularmente
sdo pactuados em momento temporal que ndo ha lei especifica para regula-lo ou

restringi-lo.

Porém, durante a vigéncia do contrato, a sociedade passa a exigir nova
postura aos contratantes e a lei nova, igualmente, comeca a exigir requisitos a
serem observados nos novos contratos. Mas também € necessario analisar a forma

e o0 periodo em que a lei nova atingira aos contratos ja em curso.

O Cadigo Civil de 2002 é claro quanto a aplicacdo imediata de suas novas
disposi¢cbes quanto aos efeitos futuros das obrigacdes. O seu artigo 2035 dispbe

que:

Art. 2.035. A validade dos negécios e demais atos juridicos,
constituidos antes da entrada em vigor deste Cddigo, obedece
ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os
seus efeitos, produzidos apos a vigéncia deste Codigo, aos
preceitos dele se subordinam, salvo se houver sido prevista
pelas partes determinada forma de execucéo.

Paragrafo Unico. Nenhuma convencdo prevalecera se
contrariar preceitos de ordem pdblica, tais como o0s
estabelecidos por este Cédigo para assegurar a funcao social
da propriedade e dos contratos.

Na mesma linha segue o Codigo de Defesa do Consumidor ao
estabelecer sua natureza de ordem publica com caréater social, conforme exposto no

Capitulo I, artigo 1°, sendo vejamos:

Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecdo e
defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos
termos dos arts. 5°, inciso XXXIlI, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm%23art2045
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm%23art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm%23art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm%23art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm%23adctart48
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Para Claudia Lima Marque as normas de ordem publica: “estabelecem
valores basicos e fundamentais de nossa ordem juridica, sdo normas de ordem
privada, mas de forte interesse publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis

através dos contratos'®”.

Logo, mesmo sendo os contratos de indole privada devem passar a
observar aos interesses sociais, tanto presentes no texto constitucional como em
diversas normas infraconstitucionais. Porém, também deve ser analisado o correto
momento de transicdo para a aplicacdo e validacdo da nova interpretacdo a ser

dada nas relagcfes contratuais.

A aplicacdo imediata dessa nova interpretacdo as relacbes privadas
decorre do carater de ordem publica dos novos preceitos legais preconizados pelos
dispositivos constitucionais, que visam atender a nova realidade e anseios da
sociedade e buscam impor a sua observancia imediatamente sem qualquer

observancia de lapso temporal ou preservagao ao anteriormente acordado.

Portanto, se faz necessaria uma analise aprofundada para definir se os
novos preceitos e diplomas legais de interesses sociais publicados apds a
celebracdo de um contrato ja finalizado e acabado teriam forca para alcancar a
vontade das partes ja sacramentada no instrumento em curso, que foi assinado em

data anterior a lei nova.

¥ MARQUES, Claudia Lima, Miragem, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 60.
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2 — A NOVA OTICA DO DIREITO PRIVADO E PUBLICO

A evolucéo na forma de contratar pode ser verificada com a intervencao
do Estado nas relagGes juridicas privadas. O Direito Publico passou a atuar no

Direito Privado, sob a justificativa de defesa dos interesses da coletividade.

Assim, relacdes juridicas privadas, reguladas apenas pelo Direito Privado,
passaram a sofrer a intervencéo estatal em prol do interesse publico. As normas de
ordem publica passaram a regular os interesses privados, limitando a atuacdo e a

vontade das partes.

A sociedade moderna imp6s uma nova Otica sobre o direito privado e o
direito publico. A introducdo de novos principios legais como o da solidariedade
social e dignidade da pessoa humana, fez-se abandonar a ética do individualismo
pela ética da solidariedade; relativizou-se a autonomia da vontade e se acentuou a
protecdo da dignidade da pessoa humana.

“novos parametros para estabelecer a definicdo de ordem
publica, relendo o direito civil a luz da Constituicdo, de maneira
a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores nao
patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o
desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a
justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a
iniciativa econdmica privada e as situacdes juridicas

patrimoniais”*®.

Inicialmente, o Direito Privado era compreendido como o ramo do direito
gue disciplinava a sociedade, as relagbes intersubjetivas, e o mundo econdmico,
enguanto o Direito Publico era compreendido como ramo do direito que disciplinava

o Estado, sua estruturacdo e funcionamento.

A divisdo entre esses direitos era clara, em regra ndo havendo a

intervencdo de um sobre o outro. Cada um possuia seu préprio ambito de incidéncia.

® TEPEDINO, Gustavo.“ Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizacédo do Direito Civil”,
in: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 22.
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Bobbio tracou a distincdo entre o direito privado e publico como critério
diferencial a ser buscado na forma ou na matéria da relacéo juridica, nos seguintes

termos:

“com base na forma da relagédo juridica, distinguem-se relacfes
de coordenacdo entre sujeitos de nivel igual, e relacbes de
subordinacgéo entre sujeitos de nivel diferente, dos quais um é
superior e outro inferior: as relacdes de direito privado
caracterizadas pela igualdade dos sujeitos, e seriam, portanto
relacdes de coordenacao; as relacdes de direito publico seriam
caracterizadas pela desigualdade dos sujeitos, e portanto
relacbes de subordinacdo. Com base na matéria, porém, que
constitui 0 objeto da relagdo, distinguem-se o0s interesses
individuais que se refere a uma Unica pessoa, dos interesses
coletivos, que se referem a totalidade das pessoas, a
coletividade. Levando em conta esta distin¢céo, o direito privado
seria caracterizado pela protecdo que oferece aos interesses
privados e o direito publico pela protecdo oferecida aos
interesses coletivos.?””

Logo, o Direito privado disciplinaria as relagcdes de interesses privados
guando os individuos estivessem em posi¢cdo de igualdade — coordenacdo. Ja o
direito publico regularia 0s interesses coletivos exercendo uma posicao
superioridade aos sujeitos, pois haveria uma posicédo de subordinacdo entre aquele

gue comanda (o Estado) e os que obedecem (os individuos).

No entanto, se antes era estabelecida uma clara separacdo entre o
privado e o publico, aonde o primeiro ndo ultrapassava a esfera do segundo, as
normas de ordem publica passaram a determinar uma nova realidade com a clara
atuacao do publico sobre o privado e até mesmo do privado sobre o publico. Houve

uma clara evolucdo quanto a essa antiga dicotomia.

A distincdo entre privado e publico deve ser analisada sob nova dtica,
pois ndo ha mais como encontrar na sociedade atual um interesse privado que seja

completamente autdnomo, independente ou isolado do direito publico.

20 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 22 Ed. Sdo Paulo:
Mandarim, 2000. p. 135/136.
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Nao cabe mais ver o direito privado, e principalmente o direito civil, como
uma espécie de antitese ao direito publico, aonde os particulares e a liberdade de

autonomia ndo sejam atingidos pelas normas do Estado.

De outro modo, a propria atividade do Estado contemporéaneo ndo deve
ser pautada pela sega subordinacdo do individuo, mas sim pela atuacdo do valor

constitucional do repeito & dignidade da pessoa humana®.

Neste sentido, mesmo quando dois cidadaos em posicdo de igualdade
celebram um contrato, este instrumento devera sofrera limitagbes impostas pelo

Direito Publico.

Portanto, atualmente se percebe uma clara convergéncia entre as esferas
do publico e do privado, ndo havendo, mais aquela ideia de que no direito publico a
relacdo é de subordinacdo (pois hoje a sociedade civil participa da geréncia do
Estado), nem a de que no direito privado ha uma relacdo de coordenacdo (uma vez

detectadas desigualdades havera o dever geral de repara-las).

Por fim, a superacdo da antiga dicotomia entre o direito publico e o
privado favorece o reconhecimento da incidéncia dos valores constitucionais no
direito civilista, priorizando-se a pessoa humana, sua dignidade, personalidade e

livre desenvolvimento.

2.1. O Direito Privado

O Direito Privado sempre fora reino da néo intervengéo estatal, um setor
deixado aos costumes (direito consuetudinario), ao direito canbnico (casamento,
familia, filiacdo, sucessfes), ou desenvolvido a partir de pareceres e escritos

doutrinarios.

As relacOes privadas eram estruturas a partir da concepgdo de

propriedade absoluta e uma plena liberdade de contratar.

21 TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 165.
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Neste contesto, a liberdade no direito privado consistia na possibilidade
do individuo decidir livremente, sem qualquer intervencdo do estado, em todos os
assuntos que lhe dizem respeito, ou seja, de tomar soberanamente todas as

decisdes concernentes a sua vida privada.

Logo, nos contratos, as partes teriam a autonomia de pactuarem o que
entendessem de direito, pois seriam partes em pé de igualdade celebrando um
instrumento para atender aos seus interesses. Aqui o Estado nao poderia intervir,

devendo inclusive respeitar e velar pela vontade das partes.

Como caracteristica marcante havia a livre vontade privada dos

individuos.

Inclusive, o Direito privado visava tutelar as relacdes juridicas privadas
com nitida protecdo ao direito da propriedade e a autonomia privada das partes. O

Direito Civil garantia a existéncia e autonomia dos pactuantes.

Nas grandes codificacbes do século XIX, o contrato era a propria
expressdo da autonomia privada, reconhecendo as partes a liberdade de
estipularem o que lhes conviesse, servindo, portanto, de como instrumento de eficaz
expansao capitalista. Era um meio simples e seguro de dar eficacia juridica a todas

as combinacées de interesses?.

Igualmente, as normas das antigas constituicoes brasileiras ocupavam em
proteger a autonomia privada relativamente a possiveis interferéncias estatais,
garantindo a direito de propriedade em sua plenitude (como proclamado nas duas
primeiras constituicdes brasileiras: a imperial, de 1824, artigo 179, n. 22 e a
republicana, de 1891. Art. 72 § 17)%.

22 TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
.174.
ES RIDB, Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1 (2012), n° 1. p. 214.
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O artigo 179 da Constituicdo Politica do Império do Brasil de 25 de marco
de 1824%*, trazia expressamente a inviolabilidade dos direitos civis, como o da

liberdade e propriedade ao dispor que:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a

7

seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicado do Império.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de
fevereiro de 1891%, em disposicdo similar, mantinha em seu artigo 72, § 17 a
protecdo do direito a propriedade ao definir que: “O direito de propriedade mantém
em toda a sua plenitude, salvo a desapropriacdo por necessidade, ou utilidade

publica, mediante indemnizacé&o prévia”.

Velava-se, assim, o direito da propriedade e a autonomia privada como
verdadeiros direitos fundamentais, em forma quase que absoluta. O direito civil

garantia o existente e a estabilidade das relagées sociais®®.

Nesses periodos, a regra a ser observada era a da néo intervencao pelo
Estado nas relagdes privadas. A vedacao de intervencdo Estatal, inclusive estava

emanada nas antigas constituicdes, conforme acima apontado.

O Direito Civil era norteado pelos principios do liberalismo que privilegiava
o individualismo e a autonomia da vontade. As normas relativas as obrigacdes e
contratos eram pautadas na autonomia de contratar das partes e na igualdade

formal, refletindo um direito civil essencialmente patrimonialista.

Portanto, prevalecia o entendimento da n&o intervencdo estatal nas

avencas entre particulares, sob pena de se estar ferindo a liberdade individual.

24Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm> Acesso em 11
de maio de 2015.

?® Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm >Acesso em
11 de maio de 2015.

% RIDB, Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1 (2012), n° 1. p. 216.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm%3e%20Acesso%20em%2011.05.2015
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm%3e%20Acesso%20em%2011.05.2015
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm%20%3eacesso%20em%2011.05.2015
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm%20%3eacesso%20em%2011.05.2015
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2.2. A Constitucionalizagdo do Direito Privado e seus efeitos

O Direito contemporaneo retrata a evolugdo da sociedade com um novo
entendimento a ser dado as relac¢des juridicas a serem constituidas, principalmente
nas privadas, como uma flagrante marca da transformacéo social. Por meio do
intervencionismo estatal, se busca corrigir as desigualdades geradas pelo

liberalismo.

Neste contexto, desenvolveu-se a ideia de igualdade substancial,
havendo o reconhecimento de que ndo se poderia tratar de forma igual todos os
individuos, quando estes ndo estivessem em situacdes equivalentes na sociedade.
Da mesma forma, buscou-se desenvolver a nogcdo de que as relagbes, mesmo

privadas, deveriam obsevar o principio da solidariedade.

Assim, certos principios e institutos fundamentais do direito privado, como
a familia, propriedade e atividade econémica, passam a serem disciplinados por um
novo entendimento legal, que através da constituicdo impde a obrigatoriedade de

observancia de certos valores, antes presentes apenas no Direito Publico.

Com efeito, a constituicdo passa a regular as relacdes privadas que
deverao obervar os preceitos da carta maior que busca a criacdo de uma sociedade
mais justa, livre e solidaria, com vida digna para todos, com um ambiente

caracterizado por intenso pluralismo.

Destarte, a constitucionalizacdo do direito civil faz migrar para o ambito
privado o valor constitucional do principio da dignidade da pessoa humana, o que
supde que na hierarquia de valores a pessoa humana prevalece sobre o interesse

econdmico e os direitos patrimoniais.

Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos

principios e a regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de

todas as normas do direito infraconstitucional®’.

" RIDB, Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1 (2012), n° 1. p. 220.
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Ademais, repercute nas relacdes particulares, limitando a autonomia de
vontade em nome da protecdo dos valores constitucionais e dos direitos

fundamentais.

Eugénio Fachinni Neto oportunamente aponta a necessidade de

observancia de normas constitucionais no Direito Civil, sendo vejamos:

“ndo h& como, por exemplo, continuar a estudar, interpretar e
aplicar o direito das coisas, sem levar em consideracdo o
principio constitucional da funcdo social da propriedade
(independentemente de estar consagrado ou ndao no coédigo
civil). A propriedade codificada necessariamente perde todos
0S seus contornos mais acentuadamente individualistas,
despe-se de totalmente de seu pretenso absolutismo. Qualquer
instituto dos direitos reais, portanto, deve ser interpretado a luz
do filtro hermenéutico constitucional.?®”

A Constituicdo Federal de 1988 aplica essa nova realidade, com a
imposi¢cao de determinados requisitos a serem seguidos pelo Direito Privado em prol

de uma nova identidade a ser formada pela sociedade.

Consequentemente, ha um imediato processo de insercdo normativa
constitucional no corpo do Direito Civil, como constante critério de controle. Essas
novas normas dispostas na constituicdo assumem a fungdo de condicdo de
validacdo do direito civil ao se aplicar a norma ordinaria ao caso concreto. A

observancia desses valores e principios modifica os institutos tradicionais.

A autonomia de vontade presente no direito privado se vé obrigada a ser

analisada sob a luz da dignidade da pessoa humana.

Inclusive, o artigo 170 da Constituicdo expressamente passa a velar pelos
ditames da justica social, da dignidade da pessoa humana, funcdo social da

propriedade e defesa do consumidor.

%8 Ibidem. p. 223.
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A defesa do consumidor nas relacdes de consumo também passa a ser
tutelado expressamente pela Carta Maior nos termos do seu artigo 5°, inciso XXXII.
Ainda, ha a promulgagédo de lei infraconstitucional ja em harmonia com os preceitos
da constituicdo para disciplinar as rela¢gées dos consumidores — Lei n° 8.078 de 11
de setembro de 1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor).

Por sua vez, o artigo 182, 8§ 2° da Constituicdo Federal visa proteger a
funcdo social da propriedade urbana que deve atender os fins sociais, ndo podendo

mais ser protegida unicamente pelo interesse do particular.

Os artigos 229 e 230 da Constituicdo de 1988 buscaram amparar as
pessoas idosas que em muitos casos estdo em pé de desigualdade em uma relagéo
juridica. Aqui se defende a dignidade do hipossuficiente lhe dando tratamento

desigual, na medida de sua desigualdade.

Logo, nos exemplos acima apontados € possivel constatar as novas
regras perseguidas pela sociedade brasileira que passa a exigir um Estado em
vigilancia as atividades privadas que devem seguir ao respeito dessa nova

sociedade.

A constitucionalizacdo do direito privado passa a constar expressamente
na Constituicdo Federal de 1988, igualmente, impondo ao legislador o dever de

editar uma legislacdo compativel com o0s novos principios constitucionais.

Igualmente e, em total harmonia com os preceitos constitucionais, surgem

leis especiais que acabam por reduzir o primado antes indiscutivel do Codigo Civil.

Tais leis especiais buscam disciplinar institutos de direito privado.
Surgem entéo legislagdes como: Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de
11.09.90), a Lei do Inquilinato (Lei n° 8.245, de 18.10.91) e o Estatuto do Idoso (Lei
10.741, de 01.10.03), que passam a regular a autonomia das rela¢cdes juridicas

privadas, outrora intocdveis por normas publicas.
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Essa nova legislacéo infraconstitucional ja elaborada em harmonia com
os filtros constitucionais, visa dar uma nova interpretacdo ao Direito Civil o
condicionado a observancia de preceitos da dignidade da pessoa humana, funcéo

social da propriedade e obrigac¢des juridicas, entre outros.

No mesmo sentido, o principio constitucional da igualdade em sentido
material busca dar tratamento igual aos iguais e tratamento desigual aos desiguais,
igualados na medida de suas desigualdades. E a protecdo do hipossuficiente

através do preceito da dignidade da pessoa humana.

Assim, pretende conferir um tratamento diferenciado aos individuos que
possuem relacBes distintas dentro de uma relagdo juridica na esteira de um direito
civil pautado na protecdo da dignidade da pessoa humana. O idoso, consumidor ou
até mesmo um inquilino terdo seus direitos protegidos quando se encontrarem em

situacdo de desigualdade perante a outra parte.

Em sentido mais amplo, a aplicacdo da igualdade material em detrimento
da formal, permite a criacdo de cotas para minorias raciais nas universidades
brasileiras. Aqui, a constituicdo visa proteger a parte mais fragilizada da sociedade

novamente tutelando o hipossuficiente que antes fica a margem da sociedade.

Por fim, destacamos que a introducdo no ordenamento juridico brasileiro
das novas normas constitucionais da Constituicdo Federal de 1988, sobretudo aos
principios e direito fundamentais, estimulou a criacdo de novos mecanismos de

interpretacéo e controle de constitucionalidade.

Em observancia aos preceitos fundamentais, passa a ser necessaria
interpretacdo de qualquer norma juridica conforme a Constituicdo. Logo, havendo
mais de uma interprestacdo para determinado dispositivo legal, este devera ser

analisado sob a luz dos ditames constitucionais.

Ademais, os preceitos direitos fundamentais tém sidos aplicados nas
independentemente da existéncia de normas regulamentadoras, mas como

obrigacdo de observancia dos principios constitucionais. E a chamada eficacia
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horizontal aplicada nas relacdes particulares, sobretudo nos casos de defesa do

minimo existencial ao ser humano.

Dessa forma, a forca irradiante dos direitos fundamentais atinge nao
apenas as normas juridicas, mas igualmente possibilita a sua aplicacédo direta entre

0s particulares.

Também podemos dizer que os direitos fundamentais atuam em dupla
dimensdo. A primeira seria a atuacao classica quando a pessoa tem o seu direito
violado. Na segunda, e mais moderna, o direito se expande para as outras pessoas.
Mesmo se a violacdo ndo atingir diretamente apenas um individuo, o direito se
expandira para os demais individuos que n&o tiveram o seu direito violado, mas

poderiam ser prejudicados indiretamente. E a chamada eficacia transversal.

Os direitos metaindividuais, difusos ou coletivos (consumidor, meio
ambiente) sdo exemplos de direito que atingem a coletividade. Logo, mesmo nao
havendo o prejuizo direito de uma determinada pessoa, ela sera resguarda pela lei,

pois seus direitos seriam afetados indiretamente.

Nota-se que essa nova realidade, com a prolacdo de diversas normas
limitadoras do direito privado, néo visa acabar com as autonomias e vontades dos
particulares. Ela busca, apenas, formar uma sociedade fundada no direito privado,

mas integrada com a nova ordem do Estado.

“Apesar do ocaso das grandes dicotomias, da inexisténcia de
fronteiras rigidas entre o publico e o privado, dos fendmenos
contrapostos da publicizacdo do direito privado e da
privatizacdo do direito publico, assim como do movimento em
direcdo a constitucionalizagdo do direito privado, percebe-se
que ainda persiste o espaco proprio do direito privado, que nao
restou absorvido pelo direito constitucional. Trata-se de um
direito, porém, que perdeu as suas antigas caracteristicas de
um direito individualista e materialista, para tornar-se mais
solidario e ético, passando a ter uma verdadeira funcéo
social"?®.

? RIDB, Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 1 (2012), n° 1. p. 233.
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Portanto, o poder publico passa a possuir o dever de protecdo dos direitos
fundamentais também nas relagdes juridico privadas, como um nitido instrumento de
equilibrio e incluséo social na sociedade atual. A constitucionaliza¢@o do Direito Civil

busca adequar as rela¢des privadas a essa nova realidade

2.3. A constitucionalizagéo dos contratos de direito civil

O contrato que tinha como regra geral um modelo liberal, cujo principio
maximo era a autonomia de vontade das partes, na realidade refletia um momento

historico que ndo corresponde mais com a realidade atual.

Essa concepcéo tradicional do contrato, que tem na vontade a Unica fonte
criadora de direitos e obrigacfes, formando lei entre as partes, sobrepondo-se a
propria lei, bem como a visdo do Estado ausente, apenas garantidor das regras do
jogo estipuladas pela vontade dos contratantes, jA muito vem tendo seus pilares

contestados e secundados pela nova realidade social que se imp&e®.

Assim, a nova ordem constitucional com a convergéncia entre o direito
publico e o direito privado passa a impor as relagées contratuais a obrigatoriedade
de observancia dos principios da Constituicdo Federal. Na realidade h&4 uma
transformacdo dos pressupostos contratuais para atender as novas realidades e

desafios vividos pela sociedade contemporéanea.

A autonomia privada, que antes garantia a liberdade dos cidadaos em
face do Estado, é relativizada em prol da justica substancial, com eixo da relacdo
contratual se deslocando da tutela subjetiva da vontade a tutela objetiva da

confianca. A protecdo da confianga deve estar presente no vinculo contratual.

% TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p.17.
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O caminho inevitavel a seguir €, pois, o de empreender a releitura do
Cadigo Civil e das leis especiais a luz da Constituicdo, com a forcosa identificacao

de um direito civil mais sensivel aos problemas e as exigéncias da sociedade®.

A norma constitucional torna-se a razdo primaria e justificadora da
relevancia juridica das relacfes sociais, ndo somente como regra de hermenéutica,
mas como norma de comportamento, apto a incidir as situacfes subjetivas, devendo

seguir os valores constitucionais.

De outro modo, sendo a Constituicdo um diploma que exige conformidade
de todas as normas hierarquicamente inferiores, a ela deve estar vinculado o
legislador de modo geral, o interprete, o juiz, 0 6rgdo da administragdo ou o proprio

cidadao. Assim, se busca a formacédo de uma mentalidade constitucionalista.

Para Maria Celina Bodin de Moraes, o direito civil constitucionalizado, isto
€, o direito civil transformado pela normativa constitucional, tem como fundamentos
a superacdo da légica patrimonial (propriedade,produtivista, empresarial) pelos
valores existenciais da pessoa humana, que se tornam prioritarios no ambito do

direito civil, porque privilegiados pela Constituicéo 2.

Nestes termos, a nova realidade contratual passa a condicionar a
formacéo e validacdo da relacdo contratual a observancia das normas e principios
constitucionais. O direito a igualdade previsto na norma constitucional passa a ser
interpretado em sentido material com o objetivo de tutelar o hipossuficiente no

contrato.

Inclusive, o contrato, além de observar as normas constitucionais,
também sofre grande limitacdo em sua autonomia para se adaptar as normas
infraconstitucionais, seja pelo Codigo Civil através dos principios gerais do contrato

(da funcéo social, da boa fé objetiva, da ordem publica) seja pelo Cédigo de Defesa

1 TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
. 168.

?2 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional. Sao Paulo:

Revista de Direito Civil, 1993. p. 28/29.
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do Consumidor que tutela a relacdo de consumo, ou outros diplomas legais seguem

0 mesmo intuito de tutela.

A aplicacdo dessa nova realidade deve ocorrer tanto nas relagdes entre o
Estado e os individuos, como nas rela¢des interindividuais, abrigadas nas relacdes
privadas de direito civil. Os valores e principios constitucionais devem ter a sua
eficacia reconhecida tanto pelo legislador ordinario na elaboragédo de leis, quanto

nas relacdes entre individuos.

Com efeito, mesmo que o contrato firmado entre dois individuos faca lei

entre as partes, essa “lei” deve seguir 0S novos preceitos constitucionais.

Ademais, a Constituicdo Federal aponta no § 1°, do seu artigo 5° que as
normas definidoras dos direitos e garantias tém aplicacdo imediata. Logo, todas as
relacdes juridicas firmadas seriam atingidas pelo novo entendimento dado pela carta

constitucional.

Porém, oportuno destacar que a mesma constituicdo também traz em seu
artigo 5°, XXXVI a determinacédo de que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o

ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Portanto, a mutacdo da relacdo contratual é algo incontestavel e
inevitavel. A relativizacdo da autonomia das partes com a limitacdo do pactuado no
instrumento celebrado visa atender a defesa dos novos interesses e anseios da
sociedade que através do diploma constitucional impds as relacdes juridicas a

observancias de novos preceitos sociais.

Mas também se faz necessario o estudo mais aprofundado do momento
de aplicacdo dos novos preceitos constitucionais nas relacdes contratuais ja
firmadas, celebradas e acabadas, pois diversas relacbes foram pactuadas

anteriormente a esses preceitos e sao atingidas na vigéncia dessas relacoes.
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O estudo do momento de aplicagdo dos novos preceitos constitucionais
nas relacdes juridicas em curso serd enfrentado no proximo topico do presente

trabalho.
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3. DA APLICACAO DE NORMA NOVA NO TEMPO

O direito deve ser visto em sua dindmica como uma realidade que esta
em perpétuo movimento, acompanhando as relagcbes humanas, modificando-se,

adaptando-se as novas exigéncias e necessidades da vida.

A evolugéo da vida social traz em si novos fatos e conflitos, de maneira
gue os legisladores, quase que diariamente, passam a elaborar novas leis: juizes e
tribunais, constantemente estabelecem novos precedentes e o0s proprios valores
sofrem mutacdo, devido ao grande dinamismo da sociedade em permanente

evolucéao.

O sistema juridico deverd, teoricamente, formar um todo
coerente, devendo, por isso, excluir qualquer contradi¢cao logica
nas assercgoes, feitas pelos juristas, elaborador do sistema,
sobre as normas, para assegurar sua homogenidade e garantir
a seguranca na aplicacéo do direito®.

Quando a nova norma vem modificar ou regular, de forma diferente, a
matéria versada pela anterior, no todo (ab-rogacdo) ou em parte (derrogacao),
podem surgir conflitos entre as novas disposicdes e as relacdes juridicas ja definidas

sob a vigéncia da velha norma revogada.

A norma mais recente s0 teria vigor para o futuro ou regularia situaces
anteriormente constituidas? A nova norma repercutiria sobre a antiga, atingindo os
atos pretéritos jA consumados sob a égide da norma revogada, assim afetando os
efeitos produzidos de situacdes pretéritas?

Segundo Maria Helena Diniz**:

“Para solucionar tais questdes dois sdo os critérios utilizados: 1
— o0 das disposicdes transitorias, chamadas de direito
intertemporal, que sédo elaboradas pelo legislador, no préprio
texto normativo; 2 — o do principio da retroatividade e da
irretroatividade das normas, constru¢cdes doutrinarias para

% DINIZ, Maria Helena. Conflitos de normas. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 13.
% Ibidem. p.36.



37

solucionar conflitos entre norma mais recente e as relagdes
juridicas definidas sob a égide da norma anterior, na auséncia
de normacao transitéria. E retroativa a norma que atinge os
efeitos juridicos praticados sob império da revogada. E
irretroativa a que ndo se aplica a qualquer situacdo juridica
constituida anteriormente”.

Prossegue no seu raciocinio apontando que: “Ndo se pode aceitar a
retroatividade e a irretroatividade como principios absolutos. O ideal seria que a lei

nova retroagisse em alguns casos e outros n&o>".

“Logo, sob a égide da lei nova, cairiam os efeitos presentes e
futuros de situacbes pretéritas, com excecdo do direito
adquirido, do ato juridico perfeito, da coisa julgada, pois a nova
norma, salvo situagbes anormais de prepoténcia e ditadura,
ndo pode e ndo deve retroagir atingindo fatos e efeitos ja
consumados do império da antiga lei®”.

As leis de ordem publica sdo exemplos de normas com a possibilidade de
aplicacdo imediata, em face do seu carater social com novos valores a serem

acatados por toda a sociedade.

Portanto, em determinados casos a lei poderia alcancar obrigacdes
firmadas no passado, contudo em outras circunstancias essa afirmativa ndo poderia

ser convalidada.

3.1. A Aplicagéo imediata de norma nova

Os Doutrinadores favoraveis a aplicacdo imediata, ou retroativa, das
normas de ordem publica nas relacdes celebradas sob o império de lei antiga
defendem um conceito limitado ao direito adquirido pela ordem publica, nos casos
das obrigac¢des ou relagGes ainda pendentes.

% DINIZ, Maria Helena. Conflitos de normas. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 09.
% |bidem. p.37.
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Embora essas relacdes tenham sido celebradas sob a égide de lei antiga,
alguns dos seus efeitos permanecem suspensos e somente serdo aplicados na

vigéncia de lei nova.

A tese refere-se a aplicacdo da lei nova de ordem publica aos contratos
originalmente firmados na vigéncia de lei antiga, mas com algumas relacdes

pendentes (facta pendentia)®’.

Nesses casos, algumas relacOes contratuais teriam situacdes pendentes,
pois ainda nao teriam ocorrido. Logo, ndo poderiamos falar em direito adquirido para
essas situacbes, podendo a norma de ordem publica ser aplicada imediatamente.

Defende-se nesse caso, que sequer poderiamos falar em direito adquirido.

A situacdo pendente abrira a possibilidade de aplicacdo imediata da lei

com carater de norma de ordem publica.

Os contratos de execucdo continuada, também denominados de trato
sucessivo, no qual diversos efeitos estdo condicionados a evento que ainda néao
ocorreu, ou somente ocorrerdo em um futuro n&o definido, se enquadraria no

entendimento desses doutrinadores.

Arnaldo Rizzardo destaca a diferenca entre os contratos de execucao
instantanea e os de trato sucessivo quanto a natureza da prestacdo. Aponta que “A
caracteristica estd em ndo ser uma prestacdo executada de uma s6 vez, mas de

modo continuo ou periédico®®”.

Nota-se, portanto, que ndo se discute os contratos que todos os seus
efeitos ja se esgotaram, mas apenas aqueles instrumentos surgidos sob lei anterior,

mas com alguns efeitos suspensos no tempo.

¥’GUNZBURGER, Daniel Guerra. Direito Intertemporal e os contratos de trato sucessivo no novo
Cdédigo Civil. Rio de Janeiro: Revista Forense, 2005. p. 23. v 101 n. 380 jul./ago 2005.
% RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 63.
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Neste sentido, buscam impor limites a ampla definicdo do direito adquirido
prevista em nosso ordenamento juridico. Tais limites seriam impostos pelo interesse
social, ou seja, pela ordem publica, além da qual ndo chegaria o direito adquirido.
Assim, define-se a lei de ordem publica como aquela na qual esta presente maior
interesse social®®.

Para Claudia Lima Marques as normas de ordem publica: “estabelecem
valores basicos e fundamentais de nossa ordem juridica, sdo normas de ordem
privada, mas de forte interesse publico, dai serem indisponiveis e inafastaveis

através dos contratos*®”,

Prossegue em suas consideracdes aos determinar que: “as leis de ordem

publica sdo aquelas que interessam mais & sociedade que aos particulares*!”

Reynaldo Porchat resalta que no caso das leis de direito publico, nas
relagBes juridicas por elas criadas, visando especialmente funcdes de interesse
publico ou com indole politica, os individuos se sujeitariam as exigéncias publicas, e

ndo nasceriam tdo facilmente os direitos adquiridos, que sdo de indole privada®.

Maria Coeli Simdes aponta em sua obra que:

“Ja o binbmio direito adquirido e a ordem publica surge na
Grécia quando se afirma o precedente remoto de afastamento
do direito adquirido por necessidade de carater publico, isto €,
o tratamento diferenciado da intertemporalidade, tendo em
vista as normas envolvidas*®".

Destarte, as normas de ordem publica devem ser aplicadas

imediatamente em prol da sociedade e do direito coletivo, ndo devendo prevalecer o

direito privado e individual de determinado sujeito.

% BAYEUX FILHO, José Luiz, O Cdédigo de Defesa do Consumidor e o Direito Intertemporal. Sao
Paulo: Revista de Direito do Consumidor, 1993. p.54. n® 5, jan.-mar.1993.

“'MARQUES, Claudia Lima, Miragem, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor.
22 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 60.

“L1dem.

*2 PORCHAT, Reynaldo. Da retroatividade das leis civis. Sado Paulo, 1909. p. 69.

*3 PIRES, Maria Coeli Simdes. Direito Adquirido e a ordem publica: seguranca juridica e
transformac&o democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 406.



40

Assim, as leis de ordem publica poderiam ser aplicadas retroativamente
sob o0 argumento de que ndo se deve manter o que perturba a ordem, ou defende os
bons costumes. Proclama-se que nédo pode haver direitos adquiridos contra a maior

felicidade da sociedade.

Destaca-se que o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios —
TJIDFT tem seguido esse entendimento ao declarar no Acorddo n°® 758615 que: “uma

vez que a sua natureza de norma de ordem publica imp&e aplicacéo imediata**".

O entendimento do referido Tribunal acima apontado ja se encontra
pacificado, pois as 12, 32 42 e 62 Turmas Civeis do TIDFT proclamaram os acérdados
de n® 734101, n°® 677353, n° 724867, n® 760828 e n°® 806757 respectivamente, no

mesmo sentido.

Porquanto, nas relacdes contratuais de duragcdo prolongada, como o0s
contratos de trato sucessivo (espécie de instrumento comum as relagbes da
sociedade contemporanea), mesmo celebrado anteriormente a um novo diploma

legal, se submeteriam as suas regras.

A titulo exemplificativo, leis de natureza de ordem publica como: Estatuto
do ldoso (Lei 10.741 de 1° de outubro de 2003), Lei do Inquilinato (Lei 8.245 de 10
de outubro de 1991), Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990) teriam aplicacdo imediata nas relacdes pendentes mesmo

firmadas anteriormente a publicac&o e vigéncia dessas normas.

3.2. Aimpossibilidade de alcance da norma nova nas relagdes antigas

A aplicacéo de lei nova com natureza de ordem publica nos contratos de
trato sucessivo, que possuem clausulas na pendéncia de execucao, visa atender

aos anseios da sociedade contemporanea e em constante transformacao.

* Brasil. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios - TJDFT. Acérddo n.758615,

20120110572788APC, Relator: WALDIR LEONCIO LOPES JUNIOR, 22 Turma Civel, Data de
Julgamento: 05/02/2014, Publicado no DJE: 12/02/2014. Pag.: 84
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Atualmente, os contratos de duracdo prolongada sao largamente
utilizados por essa sociedade moderna, logo a lei deve proteger e prevenir esses

instrumentos de eventuais conflitos.

Assim, no caso dos contratos ja finalizados, mas com clausulas
pendentes de execucdo, a lei nova teria aplicacdo imediata nos efeitos das clausulas

gue somente foram efetivadas ja sob o império de uma nova lei.

Todavia, a aplicacdo imediata de normas de ordem publica também deve
ser analisada sob a otica da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

gue protege o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.

O artigo 5°, XXXVI da Constituicdo Federal estabelece expressamente
gue: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada”.

Nos mesmo sentido, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
aponta no seu artigo 6° que: “A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados

o0 ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

Didaticamente se conceitua o direito adquirido como aquele que se
aperfeicoou, que reuniu todos os elementos necessarios a sua formacdo sob a
vigéncia de determinada lei. Cumpridos todos os requisitos para a satisfacdo de um
direito sob a vigéncia da lei que os exige, o individuo estar& protegido de alteracdes

futuras, provocadas por nova lei, que estabeleca disciplina diversa para a matéria™®.

O ato juridico pode ser definido como aquele ja efetivamente realizado,
sob a regra da lei vigente na época de sua pratica. Representa, pois, um adicional
ao direito adquirido: ndo apenas foram atendidas todas as condi¢des legais para a

aquisicao do direito; mais do que isso, 0 ato que esse direito possibilita ja foi

> VICENTE Paulo, Marcelo Alexandrino, Direito Constitucional descomplicado. 52 ed. rev. e
atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 155.
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realizado, o direito ja foi efetivamente exercido. O contrato devidamente celebrado

constitui ato juridico perfeito, insuscetivel de ser prejudicado por lei superveniente“®.

Neste ponto é necessaria a analise acerca do alcance do direito adquirido
e ato juridico perfeito quando se tratar de nova lei de carater de norma ordem

publica.

Deve ser analisada a possibilidade de a lei nova poder, ou ndo, retroagir
aos atos realizados no passado, ou ainda ser aplicada imediatamente aos atos que

se prolongaram no tempo em decorréncia da continuidade de determinado ato.

Diferentemente do  posicionamento favordvel defendido pelos
Doutrinadores no topico anterior, a Suprema Corte tem se posicionado
contrariamente a possibilidade da supremacia de norma de ordem publica ao

dispositivo constitucional de observancia ao direito adquirido e coisa julgada.

Carlos Francesco Gabba defende a protecéo pelo direito adquirido de ato

ocorrido no passado, nos seguintes termos:

E diritto acquirito ogni dirrito, Che a) é conseguenga di um fato
idéneo a produrlo in virtu della legge Del tempo in cui Il fatto
venne compuito, benchi I'ocasione di farlo valerenon siasi
presente prima dell” atuazione di uma legge nuova, intorno AL
medisino e che b) a termini della legge, sotto I'império della
guale accadde in fatto da cuy trae origine entro inmediatamente
a far parte Del patriménio di chi 16 ha acquisito®’.

Assim, entende que o direito adquirido seria todo o direito gerado por um
fato idoneo em razdo de lei vigorante ao tempo em que tal fato ocorreu, muito
embora a ocasidao em que ela possa a vir a atuar ou a valer ainda nédo se tenha
apresentado, ou ocorrido, antes da entrada em vigor de uma nova norma relativa ao

mesmao assunto.

*® Ibidem. p. 156.
“" GABBA, Teoria della retroativita delle leggi. Pisa, 1858. p. 190/191. V 1
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O direito, por natureza, deve existir para disciplinar o futuro, jamais o
passado, ndo sendo razoavel entender que normas construidas a posteriori possam
dar definicbes e consequéncias novas a eventos ja ocorridos no mundo

fenoménico®.

Logo, mesmo nos casos de contratos finalizados e acabados, estes nao
poderiam ser atingidos por normas construidas posteriormente. Ainda, eventuais
efeitos desses contratos que por ventura se prorroguem no tempo também devem

ser analisados pela lei anterior.

Os efeitos de contrato sdo estabelecidos e disciplinados pelas normas

positivas vigentes na data em que o mesmo foi concluido®®.

Ademais, os efeitos de um contrato em curso, no dia da mudanca de
legislagéo, regulam-se conforme a lei da época da constituigdo do mesmo; a norma

ulterior ndo os modifica, diminui ou acresce®’.

Com efeito, toda obrigacdo acessoria rege-se pela norma do tempo da

principal!

A obrigacdo subordina a condicdo ou termo que € disciplinada pelos
preceitos imperantes quando ela se concretizou, aos quais ficam subordinados os
efeitos decorrentes de se realizar ou deixar de realizar-se a condi¢éo, ainda que esta

ou o termo ocorra na vigéncia do direito hodierno*.

De acordo com os ensinamentos de De Placido e Silva:

"o direito adquirido tira sua existéncia dos fatos juridicos
passados e definitivos, quando o seu titular os pode exercer.
No entanto, ndo deixa de ser adquirido o direito, mesmo

*® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 62 ed. Ver. E atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 398.

9 MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Ed Freitas
Bastos, 1946. p. 34.

*% |bidem. p. 197

> MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal ou Teoria da Retroatividade das Leis. Ed Freitas
Bastos, 1946. p. 216.
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guando seu exercicio dependa de um termo prefixo ou de uma

condicdo preestabelecida inalteravel ao arbitrio de outrem"*.

Destarte sob a Otica da retroatividade das leis, ndo somente se
consideram adquiridos os direitos aperfeicoados ao tempo em que se promulga a lei

nova, como 0s que estejam subordinados a condi¢des ainda nao verificadas.

Trata-se aqui de termos e condicbes suspensivas, que retardam o
exercicio do direito. Quanto ao prazo, € principio corrente que ele pressupbe a
aquisicdo definitiva do direito e apenas Ihe demora o exercicio. A condicdo
suspensiva torna o direito apenas esperado, mas ainda néo realizado. Todavia, com
seu advento, o direito se sup0e ter existido desde no momento em que se deu o fato

que o criou®.

Assim, o direito originario passaria a fazer parte do patriménio do
individuo a partir do momento do fato ocorrido, mesmo se os efeitos do fato ja

acontecido venham a atuar somente sob o império da lei nova.

Os contratos se concluem precisamente para se presumir alguém contra
as surpresas do futuro; demais, alagar-se-ia o campo de acdo da ma-fé e se
multiplicaria as possibilidades de se ndo esforcarem as partes para satisfazer os

compromissos solenemente assumidos.

Aqui, o direito adquirido ou o ato juridico perfeito tem com finalidade
resguardar a vontade das partes pactuadas no instrumento celebrado, evitando a

deslealdade contratual.

Na licdo de Batista Machado, as relagdes contratuais em curso devem ser

respeitadas, em prol da seguranca juridica, sendo vejamos:

“A intervencao do legislador que venha a modificar este regime
querido pelas partes afecta as previsdes destas, transforma o
equilibrio por elas arquitetado e afecta, portanto, a seguranca
juridica. Além de que as clausulas contratuais sao tao

*2 S|LVA, De Pléacido e. Vocabulario Juridico. 82 ed. Forense, 1984. p. 77/78.
>3 BEVILAQUA, Cldvis. Comentarios ao Cédigo Civil. 52 ed. p.101.
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diversificadas, detalhadas e originais que o legislador nunca as
poderia prever a todas. Por isso mesmo nao falta quem
entenda que uma lei nova ndo pode ser imediatamente
aplicavel as situacfes contratuais em curso quando do seu
inicio de vigéncia sem a violagcdo do principio da né&o

retroactividade™*.”
Logo, se mostra fundamental a manutencéo do inicialmente firmado em
contrato, ndo devendo se falar em aplicacdo de lei ordem publica no contrato ja

finalizado.

O respeito ao direito consolidado entre as partes em contrato é
oportunamente apontado no julgado ADI 1931 - MC do Ministro Moreira Alves do

Supremo Tribunal Federal, nos seguintes termos:

“A retroatividade determinada por esses preceitos faz iniciar
regras de legislacdo nova sobre clausulas contratuais
preexistentes, firmadas sob a égide de regime legal anterior,
que, a meu ver, afronta o direito consolidado das partes, de tal
modo que violam o principio consagrado no inciso XXXVI do
artigo 5° da Constituicdo Federal e pdem-se em contraste com
a jurisprudéncia desta Corte de que é o acordao proferido na
ADI 493-DF°>*",

Nota-se que o julgado visa proteger o direito da relacao juridica celebrada
pelas partes, sob a 6tica dos principios do direito adquirido, ato juridico perfeito e da

coisa julgada, que possuem natureza de norma constitucional.

Os citados principios estao expressamente presentes no artigo 5°, XXXVI
da Constituicdo Federal, o que Ihes confere supremacia sobre qualquer norma,
mesmo que de ordem publica. Igualmente, o dispositivo constitucional € dotado de
rigidez ndo trazendo qualquer ressalva ou excecdo que permita a flexibilizacdo do

alcance do direito adquirido ou ato juridico perfeito.

Fica evidente que a natureza constitucional do principio ndo permite a

admissdo da eventual retroatividade das leis de ordem publica, muito comum em

** MACHADO, Jo3o Batista. Introducéo ao direito ao direito e ao discurso legitimador. 12.
Reimpr. Coimbra, 2000. p. 238.
* ADI 1931 — MC. Relator Moreira Alves, RTJ 143/724.
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paises nos quais o principio da ndo retroatividade é mera clausula legal®. Na

Franca o principio da irretroatividade das leis figura apenas no Cadigo Civil.

A referida previsdo constitucional consagraria 0 principio da
irretroatividade das leis, além de por fim a qualquer discussédo sobre a supremacia
de ordem publica visto que a Constituicdo Federal tem vocacéo de permanéncia e é

dotada de rigidez®’.

O Supremo Tribunal Federal entende que as leis que afetam os efeitos
futuros de contratos celebrados anteriormente s&o retroativas (retroativa minima)

afetando a causa, que é um fato ocorrido no passado®®.

Os diversos julgados da Suprema Corte tem firmado entendimento da
necessidade de ser respeitada a lei da época em que o fato surgiu. O RE N° 96.037
aponta pela necessidade de cumprimento de clausula contratual nos termos da lei

contemporanea ao seu nascimento.

LOCACAO COMERCIAL. VINCULACAO DO ALUGUEL AO
SALARIO-MINIMO, CONSOANTE CONTRATO CELEBRADO
ANTERIORMENTE AS LEIS NS. 6.205/75 E 6.423/77.
RESPEITO AO ATO JURIDICO PERFEITO, DE QUE SE
IRRADIAM DIREITOS E OBRIGACOES PARA OS
CONTRATANTES. NAO HA QUE SE INVOCAR O EFEITO
IMEDIATO DA LEI NOVA, PORQUANTO ESTA NAO SE
APLICA AOS EFEITOS FUTUROS DO CONTRATO
ANTERIORMENTE CELEBRADO E QUE SE ACHA EM
CURSO. NAO IMPRESSIONA O ARGUMENTO DE QUE SE
CUIDA DE LEI DE ORDEM PUBLICA, FACE AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL INSERIDO NO ART. 153, PARAGRAFO 3.
PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO, PARA
RECONHECER O DIREITO DO LOCADOR AO ALUGUEL
REAJUSTADO ANUALMENTE, COM BASE NO SALARIO-
MINIMO®®.

*® MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional . 62 ed. Ver. E atual. S&o0 Paulo:
Saraiva, 2011. p. 400.

>” GUNZBURGER, Daniel Guerra. Direito Intertemporal e os contratos de trato sucessivo no
novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Revista Forense. p.25. v 101 n. 380 jul./ago 2005.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 62 ed. Ver. E atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p.416.

** RE 96037, DJACI FALCAO, DJ 12-11-1982 PP-11488 EMENT VOL-01275-01 PP-00179 RTJ VOL-
00106-01 PP-00314.
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No relatério do citado acérddo, as fls. 185, houve a justificativa para a
decisdo sob o argumento de que como se tratava de contrato legitimamente
celebrado, as partes tem o direito de vé-lo cumprido, nos termos da lei
contemporanea ao seu nascimento, a regular inclusive os seus efeitos. Os efeitos do
contrato ficam condicionados a lei vigente no momento em que foi firmado pelas

partes. Ai, ndo ha que invocar o efeito imediato da lei nova.

O Ministro Moreira Alves do Supremo Tribunal Federal, igualmente,
observa no RE 205.999 a impossibilidade de modificacdo dos efeitos futuros de ato
juridico perfeito que caracterizaria hipotese de retroatividade minima,
expressamente vedado pelo artigo 5° XXXVI da Constituicdo Federal, senédo

vejamos:

“Compromisso de compra e venda. Rescisdo. Alegacdo de
ofensa ao art. 5°, XXXVI, da Constituigao.

Sendo constitucional o principio de que a lei ndo pode
prejudicar o ato juridico perfeito, ele se aplica também as leis
de ordem publica. De outra parte, se a clausula relativa a
rescisdo com a perda de todas as garantias ja pagas constava
do contrato celebrado anteriormente ao Codigo de Defesa do
Consumidor, ainda quando a rescisdo tenha ocorrido apds a
entrada em vigor deste, a aplicacdo dele para declarar nula a
rescisdo feita de acordo com aquela clausula fere, sem duavida
alguma, o ato juridico perfeito, porquanto as modificacdes dos
efeitos futuros de ato juridico perfeito caracteriza a hipotese de
retroatividade minima que também é alcancada pelo disposto
no art. 5°, XXXVI, da Carta Magna. Recurso extraordinario
conhecido e provido”®.

Logo, a invocacao de preceitos de ordem publica para afastar a incidéncia
de clausulas contratuais sob a vigéncia da lei nova afigura-se em manifesta

contradicdo com a orientagdo amplamente dominante da doutrina e jurisprudéncia

brasileira®:.

Destaca-se ainda, que a obrigatoriedade de respeito ao ato juridico
perfeito e direito adquirido, independe da natureza da norma. Seja ela norma que

® RE. 205.999, Relator Moreira Alves, DJ de 3-3-2000, p. 89.
61 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 62 ed. Ver. E atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p.401.
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regule direito privado, seja norma que regule direito publico, ou ainda norma de

ordem publica, todas elas devem respeitar o principio constitucional.

Pontes de Miranda chancela esse entendimento ao explicar que:

“A regra juridica de garantia €, todavia, comum ao direito
privado e ao direito publico. Quer se trate de direito publico,
quer se trate de direito privado, a lei nova ndo pode ter efeitos
retroativos (critério objetivo), nem ferir direitos adquiridos
(critério subjetivo), conforme seja o sistema adotado pelo
legislador constituinte. Se ndo existe regra constitucional de
garantia, e sim, tdo so0, regra dirigida aos juizes, sO a clausula
de exclusdo pode conferir efeitos retroativos, ou ofensivos dos

direitos adquiridos, a qualquer lei”®%.

No mesmo raciocinio, Moreira Alves aponta que o principio do direito
adquirido “se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distingéo

entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem publica e lei

dispositiva®®.

Conclui o ensinamento ai determinar que:

“no Brasil, sendo o principio do respeito ao direito adquirido, do
ato juridico perfeito e o da coisa julgada principios de natureza
constitucional, sem qualquer exce¢do a qualquer espécie de
legislacdo ordinaria, ndo tem sentido a afirmacédo de muitos —
apegados ao direito de paises em que o preceito é de origem
meramente legal — de que as leis de ordem publica se aplicam
de imediato alcancando os efeitos futuros de ato juridico
perfeito ou da coisa julgada, e isso porgque, se alteram os
efeitos Obvios que se esta introduzindo modificacdo na causa,
0 que é vedado constitucionalmente”®*.

Porquanto, tanto o contrato finalizado e acabado como os seus efeitos,
pretéritos ou ndo, sdo englobados pelo ato juridico perfeito e direito adquirido, ndo
podendo haver qualquer tipo de lei nova nas situacfes juridicas ja definidas no

passado.

%2 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicao de 1967 com Emenda n. 1 de 1969. 22 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1947. p. 99.

®% ADI 493, Rel. Moreira Alves. RTJ, 143 (2)/724 (746).

8 Cf. transcricdo na RTJ, 143 (2)/746.
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Por fim, importante lembrar que a mera expectativa de direito ndo é
atingida pelos principios de imutabilidade do ato juridico perfeito e direito adquirido.
O gue nao pode ser atingido pelo império da lei nova € apenas o direito adquirido e

jamais o direito in fieri ou em poténcia, a spes juris ou simples expectativa de direito.

A expectativa de direito € uma mera possibilidade ou esperanca de
adquirir um direito, por estar na dependéncia de um requisito legal ou de um fato
aquisitivo especifico que ainda ndo ocorreu. Com efeito, a obrigacdo ainda néao foi
pactuada, ou o contrato ndo foi finalizado. Logo, ndo podendo ser aplicada a

protecdo do direito adquirido ou ato juridico perfeito.
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CONCLUSAO

O contrato tinha como regra geral um modelo liberal, cujo principio
maximo era a autonomia de vontade das partes, sendo esta a Unica fonte criadora

de direitos e obrigacdes que formava lei entre as partes.

Os principios liberais de meados do século I1X, bem como as constituices
brasileiras de 1824 e 1891 seguiam o entendimento de protecdo da autonomia
privada das partes. Nas relacdes juridicas pactuadas nesse periodo o Estado néo
interferia na vontade dos individuos, ao contrério, tinha obrigacéo de velar por ela.

As relacOes privadas eram intocaveis, com a prevaléncia na autonomia da
vontade das partes. O avencado entre os individuos era considerado lei, ndo
podendo ser alterado por terceiros, nem pelo Estado.

Porém, essa concepcado tradicional do contrato refletia um momento
historico que ndo corresponde mais com a realidade atual da sociedade moderna. A
evolucao das relagBes juridicas trouxe uma nova forma de interpretar e validar um

negaocio juridico.

A alteracdo e evolucdo na forma de interpretar o Direito Publico e o Direito
privado passaram a impor uma convergéncia nos citados ramos do direito com clara

interferéncia do Estado nas relacfes privadas.

Destaca-se que a interferéncia estatal ndo se deu no intuito de impor sua
vontade nas relagdes privadas, mas sim para impor a vontade da propria sociedade
gue passou a buscar através de novos principios uma nova justica social. A
sociedade contemporanea impds a necessidade de aplicacdo da igualdade entre
individuos com protecdo as partes mais fragilizadas, além da observancia da
dignidade da pessoa humana.

Com efeito, os novos preceitos limitaram a autonomia das partes e suas

vontades na pactuacao de um contrato, em prol de uma sociedade mais justa.
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A Constituicdo Federal de 1988 consagrou 0s novos anseios da
sociedade com a inclusdo de novos preceitos em seu texto com a clara protecao ao
hipossuficiente. A busca pela dignidade da pessoa humana, a igualdade das partes,
bem como a observancia da funcdo social nas relacdes juridicas sdo exemplos dos

preceitos a serem perseguidos.

Na mesma linha dos novos principios constitucionais foram editadas leis
como o Caodigo Civil de 2002, Cédigo de Defesa do Consumidor, Estatuto do Idoso,
Lei do Inquilinato. Os referidos diplomas legais buscam equilibrar as relacdes

juridicas protegendo a eventual parte que se encontre em posicao de inferioridade.

Ademais, essas normas passaram a estabelecer os valores basicos e
fundamentais da nova ordem juridica, logo, mesmo sendo normas de ordem privada,
possuiram forte interesse publico, ndo podendo ser indisponiveis ou inafastaveis das

relacbes contratuais.

Por se tratarem de diplomas de ordem publica fundamentados na nova
ordem de justica social imposta pela constituicdo, a sua aplicacdo deveria ser

imediata sobre qualquer relagéo juridica.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios — TIDFT seguiu
esse entendimento ao determinar a aplicacdo imediata de norma de ordem publica,

como o Estatuto do Idoso, em contratos celebrados antes de sua vigéncia.

Todavia, o surgimento de novos preceitos legais pretendidos pela
sociedade contemporanea deve respeitar certo marco temporal para sua aplicacao.
Embora a prépria constituicdo traga em seu artigo 5°, 8 1° que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, igualmente a carta
constitucional aponta no artigo 5°, XXXVI que a lei ndo prejudicara o direito

adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgado.

Em relacdo aos negdcios juridicos firmados anteriormente a Constituicao

Federal ou novas normas de ordem publica, o correto entendimento a ser dado seria
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0 respeito a relacao juridica ja definida, mesmo se alguns de seus efeitos surgissem

ja sob o regime de nova lei.

Mesmo havendo a mutacdo na forma de celebrar um contrato e a
limitacdo na autonomia da vontade, o negécio juridico ainda deve ser resguardado
pelo Estado. O respeito a vontade das partes visa evitar a deslealdade processual,
bem como proteger os contratantes de surpresas futuras. E neste sentido que os

contratos se concluem.

A modificagcdo do regime juridico pactuado pelas partes afetaria a
natureza do negocio juridico sacramentado afetando o equilibrio arquitetado,

portanto, afetando a seguranca juridica.

Ademais, as partes tem o direito de ver cumprido o contrato legitimamente
celebrado, nos termos da lei contemporanea ao seu nascimento, a regular inclusive
os seus efeitos. Os efeitos do contrato ficam condicionados a lei vigente no

momento em que as partes manifestaram as suas vontades.

Com efeito, ndo ha como invocar o efeito imediato da lei nova de ordem

publica para regular os efeitos de contratos celebrados sob o império de lei antiga.

Como ja dito, o respeito a relacdo juridica ja definida no passado visa a
preservacdo da seguranca juridica. Assim, a modificacdo de qualquer contrato,
mesmo que sob o argumento de norma de ordem publica (de natureza social), traria

flagrante inseguranca a todos os negdcios juridicos ja celebrados.

Destaca-se ainda, que o direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa
julgada sao principios de natureza constitucional, sem qualquer exce¢do a qualquer
espécie de legislacdo ordinaria. Logo, se aplica a toda e qualquer Ilei
infraconstitucional, sem qualquer distincdo entre lei de direito publico ou privado, ou

entre lei de ordem publica e lei dispositiva.

Porquanto, os negdcios juridicos ja finalizados e acabados, bem como o0s

seus efeitos sdo englobados pelo ato juridico perfeito e direito adquirido, nédo
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podendo haver a aplicacdo de qualquer tipo de lei nova nas situacdes juridicas ja

definidas no passado.

A observancia do preceito constitucional do ato juridico perfeito e direito
adquirido garante a seguranca juridica das relacdes ja definidas e tras maior justica

social, objetivo também pretendido pela sociedade contemporanea.
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