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Resumo: Os relatos da crise do Direito sdo constantes. No dmbito do Direito Contratual brasi-
leiro, haja ou ndo uma crise, certo é que novos fendmenos demandam uma readequacao de ins-
titutos classicos as novas necessidades sociais. Este artigo de prop6sito seminal visa a buscar
subsidios para identificar quais os pontos nodais do contemporaneo Direito Contratual brasileiro.
Para tanto, argumenta-se que o estudo da tradicdo romano-germanica é essencial para entender
as transformacdes atuais, constituindo necessario ponto de partida para o seu exame. Aponta-se,
ademais, que as perspectivas contemporaneas de colonizagdo, recodificacdo e atualizagéo do Di-
reito Civil em geral se refletem no Direito Contratual e devem ser objeto de consideragdo pelo
jurista ocupado de sua investigagdo. Conclui-se que para identificar as perguntas certas no am-
bito do Direito dos contratos é necessario se recorrer as questdes que séo objeto da atuacéo cri-
ativa dos agentes econémicos e dos intérpretes-aplicadores do Direito na praxe contratual, pois
sdo elas capazes de identificar os caminhos para a evolugéo e sistematizacdo eficaz do Direito
Contratual contemporéaneo.
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Contemporary contract law: tradition, perspectives, and challenges

Abstract: The narratives of the crisis in Law are constant. In the realm of Brazilian Contract
Law, whether or not there is a crisis, it is certain that new phenomena demand a readjustment of
classical institutes to meet new social needs. This seminal article aims to seek support to identify
the nodal points of contemporary Brazilian Contract Law. To this end, it is argued that the study
of the Romano-Germanic legal tradition is essential to understand current transformations, con-
stituting a necessary starting point for its examination. Furthermore, it is noted that contemporary
perspectives of colonization, recodification, and updating of Private Law in general are reflected
in Contract Law and should be considered by the jurist engaged in its investigation. It is con-
cluded that to identify the right questions in the realm of Contract Law, it is necessary to resort
to the issues that are the object of the creative action of economic agents and the legal profes-
sionals in contractual practice, as these are capable of identifying the paths for effective evolution
and systematization of contemporary Contract Law.
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A GUISA DE INTRODUCAO: HA UMA CRISE DO DIREITO DOS CON-
TRATOS?

A crise — ou sua anunciagdo — é lugar-comum do Direito.
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Direito contratual contemporaneo: tradicdo, perspectivas e desafios

Apenas nas Gltimas décadas, foram relatadas crises da codificacdo?, da sistematizagéo?,
da autonomia epistemoldgica®, do ensino?, da cultura®, da doutrina® e da argumentacéo judicial’
no ambito do Direito Privado brasileiro, embora as quest6es noticiadas também sejam frequen-
temente identificadas pelos autores citados em outras areas e em outros ordenamentos.

No que se refere especificamente ao Direito dos contratos, Grant Gilmore, em obra mais
citada do que lida®, anunciou ha meio século a “morte do contrato™®. Ao fazé-lo, apontou que o
desenvolvimento da teoria contratual nos sistemas de common law teria sido artificial e em
grande medida alheia aos precedentes que lhe dariam substrato, do que resultaria sua natureza
excessivamente abstrata’®, e, por isso, inadequada para solucionar a contento os casos praticos
que surgiam em um mundo que, ja na década de 1970, notava-se cada vez mais complexo®L.

Apesar de a obra citada se tratar de analise voltada para o desenvolvimento do Direito
Contratual nos ordenamentos de common law, e, particularmente dentre estes, o Direito ameri-
cano, a provocagdo ressoou também nas ordens juridicas de tradicdo romano-germanica'? e atrai
0 questionamento: h4 uma crise do Direito dos contratos?

Podem sugerir uma resposta afirmativa os fenémenos — mais ou menos recentes e em
maior ou menor medida estudados — da autoexecutoriedade dos contratos inteligentes?3, da cres-
cente autorregulagdo privada do Direito Contratual**, da formac&o fracionada, progressiva e, por

1 TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil de

2002. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do Novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitu-
cional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3-6.

2 AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no Direito Civil brasileiro. Revista de Informagcéo Legislativa, v. 31,
n. 121, p. 233-243, jan./mar., 1994, p. 243.

3 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, Constituigdo e direitos fun-
damentais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 15-19.

4 MORAES, Bernardo Bissoto Queiroz de. Manual de introdugéo ao Digesto. Sdo Paulo: YK, 2017, p. 143.

® REIS, Thiago. Dogmética e incerteza normativa: critica ao substancialismo juridico do direito civil-constitucional.
Revista de Direito Civil Contemporéaneo, v. 11, p. 213-238, abr./jun., 2017, p. 214 e ss.

% RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocagéo da doutrina em nosso tempo).
In: MENDES, Gilmar Ferreira; STOCO, Rui (Org.). Doutrinas essenciais — Direito civil — Parte geral. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, v. I, p. 850 e ss.

" STRECK, Lenio Luiz. As varias faces da discricionariedade no direito civil brasileiro: o "Reaparecimento” do movi-
mento do direito livre em Terrae Brasilis. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 8, p. 37-48, jul./set., 2016,
p. 42-44.

8 Para uma analise compreensiva e exaustiva da obra de Grant Gilmore, Cf. WALKER, Marck Pickersgill. Grant Gilmore
e a “morte do contrato”: o ciclo de vida da “classica” teoria geral dos contratos estadunidense. Revista de Direito
Civil Contemporaneo, v. 20, p. 193-222, jul./set., 2019.

® GILMORE, Grant. The death of contract. 2. ed. Columbus: Ohio State University Press, 1995, p. 1.

1 GILMORE, Grant. The death of contract, cit., p. 14 e ss.

11 GILMORE, Grant. The death of contract, cit., p. 110-112.

12, Como nota Otavio Luiz Rodrigues Jr., alguns slogans retirados da obra de Grant Gilmore povoam até hoje os textos
de abertura de obras sobre Direito contratual brasileiro: RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contempora-
neo..., cit., p. 45. A titulo ilustrativo, Cf. NORONHA, Fernando. O direito dos contratos e seus principios funda-
mentais: autonomia privada, boa-fé, justica contratual. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 9.

13 CARDOSO, Stephanie Trindade. Smart contracts: caracterizagio e aplicagdo no direito contratual brasileiro.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil), Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2022, p.
112; CANTALLI, Rodrigo Ustarroz. Smart contracts e direito contratual: primeiras impressoes sobre suas vantagens e
limites. Revista Juridica Luso-Brasileira, v. 8, n. 3, p. 1529-1566, 2022, p. 1531-1532; TALAMINI, Eduardo; CAR-
DOSO, André Guskow. Smart contracts, “autotutela” e tutela jurisdicional. Revista do Ministério Piblico do Estado
do Rio de Janeiro, n. 89, p. 45-93, jul./set., 2023, p. 47-48.

14 MENDES, Davi Guimaraes. Negacio juridico normativo: estrutura, espécies e &mbito operativo. Tese (Doutorado
em Direito Civil), Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2024, p. 112; CARVALHO, Angelo
Gamba Prata de. A func&o regulatoria dos contratos: regulago e autonomia privada na organizacéo do poder econ6-
mico. Revista de Direito Setorial e Regulatério, v. 5, n. 1, p. 91-114, maio, 2019, p. 100. Examinando a temética da
autorregulagdo sob outros prismas, Cf. MENDES, Rodrigo Octavio Broglia. Arbitragem, lex mercatoria e Direito
Estatal: uma anélise dos conflitos ortogonais no Direito Trasnacional. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 69 e
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vezes, propositalmente lacunosa dos contratos'®, da fragmentagéo da liberdade contratual® e da
massificacdo dos contratos®’, bem como o renovado interesse no estudo das perturbages con-
tratuais'® e dos institutos de revisdo e de reequilibrio contratual apds o periodo pandémico de
COVID-19%,

Sem que haja pretensdo de responder a provocacédo apresentada, vislumbra-se, ao menos
como primeira hipétese de trabalho, que se esté diante ndo de uma crise que promova ruptura
em relacdo as bases nas quais esta firmado o Direito Contratual brasileiro, sendo de uma reade-
quacao de institutos classicos as novas necessidades sociais®.

O que é indene de davidas é que, em razdo das transformacgdes econdmicas, juridicas,
tecnoldgicas ou ainda de natureza diversa, existem importantes questdes que pendem de resposta
no ambito do Direito dos contratos.

Neste artigo, cujo proposito é eminentemente seminal, ndo serdo respondidas tais indaga-
¢Bes, mas sim serdo buscados subsidios para se identificar quais sdo as perguntas certas, a saber,
quais os pontos nodais do contemporaneo Direito Contratual brasileiro, cujo estudo se mostra
especialmente relevante por contribuir para a melhor sistematizacdo desta matéria e com solu-
¢Oes praticas para as necessidades sociais constatadas.

Para tanto, segmenta-se a analise em trés secdes: tradigdo, perspectivas e desafios.

Em nenhuma delas serd conduzida perquiri¢do exauriente do tema, mas sim serdo enun-
ciados os pontos de partida e objetos de estudo que serdo aprofundados em pesquisas futuras.

ss.; NEGOCIO, Ramon de Vasconcelos. Autorregulacio digital: da normatividade excludente para o dilogo norma-

tivo com o Estado. Revista Culturas Juridicas, v. 10, p. 1-27, 2022, p. 5-7.

MENDES, Davi Guimarées. Contrato-quadro no direito privado brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2023, p. 98 e

ss.; FERREIRA NETO, Ermiro. Funcdes e efeitos do contrato normativo no direito civil brasileiro. Tese (Douto-

rado em Direito Civil), Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2021, p. 60; GRECCO, Renato.

O momento da formag&o do contrato: das negociacfes preliminares ao vinculo contratual. Sdo Paulo: Almedina,

2019, p. 59 e ss.; NITSCHKE, Guilherme Carneiro Monteiro. Lacunas contratuais e interpretacdo: historia, con-

ceito e método. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 303 e ss.

ZANETTI, Cristiano de Sousa. Direito contratual contemporaneo: a liberdade contratual e sua fragmentagéo.

Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 264 e ss.

1 GOMES, Orlando. Contrato de adesdo: condicGes gerais dos contratos. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p.

117-123; LOBO, Paulo Luiz Neto. Condigdes gerais dos contratos e clausulas abusivas. Tese (Doutorado em Di-

reito Civil), Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 1990, p. 33; MARQUES, Claudia Lima.

Contratos no cddigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2002, p. 52.

MARTINS-COSTA, Judith; COSTA E SILVA, Paula. Crise e perturbagdes no cumprimento da prestacéo: estudo

de direito comparado luso-brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2020; MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. O im-

pacto do coronavirus (Covid-19) no inadimplemento contratual e suas consequéncias. Revista de Direito Civil Con-

temporaneo, v. 34, p. 31-46, jan./mar., 2023.

1 FRITZ, Karina Nunes. Revisdo contratual e quebra da base do negécio. Revista Direito UNIFACS — Debate Virtual,
n. 247, p. 1-24, 2021; BARLETTA, Fabiana Rodrigues. A Revisdo Contratual no Cédigo Civil, no Cédigo de Defesa
do Consumidor e a Pandemia do Coronavirus (COVID-19). Revista de Direito do Consumidor, v. 29, n. 129, p.
111-129, maio/jun., 2020.

2 De modo similarmente cauteloso, ja ponderava Vicente Rao na década de 1950: RAOQ, Vicente. O direito e a vida dos
direitos. 1. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1952, t. I, p. 11. “Ante o tumulto legislativo contemporaneo, os mais pessi-
mistas proclamam o declinio do Direito. Mas, nem o Direito estd em declinio, nem os seus principios estruturais
faliram. Quem ousa sustentar o contrario, confunde principios, que sdo normas universais e abstratas, com regras, que
sdo preceitos particulares, mutaveis segundo as necessidades especiais de cada povo, de cada época, de cada fase, de
cada necessidade social. Por forca de necessidades novas, novas regras séo necessarias para a solugdo dos problemas
de nosso tempo. Transforma-se, pois, o Direito, no sentido da maior extensdo de seu poder normativo, mas, semelhante
extensao nao destroi, antes, confirma, dia a dia, a generalidade e a universalidade dos principios gerais.”.
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Na primeira secdo, serdo apontadas, sem pretensdo de esgotamento, as principais bases
histdricas e dogmaticas sobre as quais esta fundado o Direito dos contratos brasileiro, etapa fun-
damental para que os problemas contemporaneos sejam examinados sob a 6tica da tradicao juri-
dica em que esta inserido o Direito brasileiro.

Neste ponto do trabalho, a exegese das fontes romanas citadas foi realizado mediante
consulta ao texto do Corpus iuris civilis na 152 edicéo critica de Theodor Mommsen e Paul
Kriiger?* e das Institutas de Gaio na 3? edicéo critica de Wilhelm Studemund e Paul Kriiger?,
recorrendo-se, a titulo de material de auxilio, as traducfes do Conselheiro Vasconcelos, do Di-
gesto para o portugués®®, de Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, das Institutas de Gaio para o
portugués®, de lldefonso Garcia del Corral, do Digesto para o espanhol?®, de Henry Hulot, do
Digesto para o francés?, e de Fred Blume do Codex para o inglés?’.

Na segunda secdo, sera apresentado em que medida as perspectivas identificadas para o
futuro do Direito Civil brasileiro se fazem refletir especificamente no Direito Contratual. Exa-
mina-se, neste tocante, em que medida se pode falar de sua colonizagdo, recodificacdo e atuali-
zac&o.

Finalmente, na terceira secdo, serdo abordados os desafios concretos verificados no am-
bito do Direito Contratual brasileiro. Sugere-se como identificar as perguntas certas — aquelas
que dao ensejo a reflexdes que proporcionam uma melhor sistematizacdo da matéria e permitem
antecipar solucdes préaticas para os desafios identificados — e, com base nisso, propde-se questdes
que merecem especial atencéo ao serem desenvolvidas em trabalhos futuros.

1 TRADICAO: BASES HISTORICO-DOGMATICAS DO DIREITO DOS
CONTRATOS BRASILEIRO

O Direito é realidade histdrico-cultural®®, do que decorre que 0s sistemas normativos nio
existem na pura abstragdo — no vacuo —, sendo em contato com uma experiéncia humana con-
creta®, a qual se expressa em determinado contexto histdrico e social, é dizer, em uma dada
cultura®,

A compreensdo de que a experiéncia juridica s6 pode ser compreendida se situada em
certa sociedade e em certo momento historico reforga a necessidade de estudo da tradicdo em

2 MOMMSEN, Theodor; KRUGER, Paul. Corpus iuris civilis. 15. ed. Berlin: Weidmannos, 1928.

2 STUDEMUND, Wilhelm; KRUGER, Paul. Gai institutiones. 3. ed. Berlin: Weidmannos, 1891.

2 \VASCONCELLOS, Manoel da Cunha Lopes e. Digesto ou pandectas do Imperador Justiniano. Tradug&o comple-
mentar, organizacao geral, adaptacéo e supervisdo de transcri¢éo por Eduardo C. Silveira Marchi, Bernardo B. Queiroz
de Moraes, Darcio R. Martins Rodrigues e Hélcio M. Franca Madeira. S&o Paulo: YK, 2018, v. IIl.

2 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1988, v. 2.

% GARCIA DEL CORRAL, lldefonso. Cuerpo del derecho civil romano. Barcelona: Molinas, 1892.

% HULOT, Henri. Les cinquante livres du digeste ou des pandectes de ’empereur Justinien. Metz : Imprimeurs-
Libraires ; Paris : Dep6t des Lois, 1803.

2 BLUME, Fred. Annotated Justinian Code. Disponivel em: <http://www.uwyo.edu/lawlib/blume-justinian/ajc-
edition-2/>. Acesso em: 25 out. 2024.

2 REALE, Miguel. O direito como experiéncia (Introdugéo a Epistemologia Juridica). 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1992, p. 111-112.

2 REALE, Miguel. O direito como experiéncia..., cit., p. 191.

% MARTINS-COSTA, Judith. Culturalismo e Experiéncia no novo Cédigo Civil. Cadernos do Programa de Pés-
Graduagéo em Direito — PPGDir/UFRGS, v. 2. n. 4, p. 435-455, jun., 2004, p. 442.
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que esta inserida, pois dela decorre também a constatacdo de que a atual conformagéo normativa
guarda relacdo direta com estruturas objetivadas em um processo historico continuo®..

E por isso que, ao se tratar de doutrina juridica — comunidade de compreensdes a respeito
do Direito formuladas e expostas por seus estudiosos com finalidade interpretativa e criativa®? —
, ressai necessario chamar a atengdo para o dever dos juristas de guardarem fidelidade com a
estrutura historicamente objetiva — a tradigdo — a que se encontram vinculados®, a qual néo tolhe
a atividade criativa do doutrinador, mas se apresenta como necessario ponto de partida de suas
reflexdes®.

A tradicdo a que se faz mencdo ndo é, esclareca-se, o passado tdo-sd, mas 0 que restou
deste mediante acumulacéo seletiva, isto €, aquilo que alcangou o presente ao formar a sua iden-
tidade estrutural e se projeta para o futuro ao direcionar o seu desenvolvimento®,

Para expor a tradi¢do juridica a qual esta vinculado o Direito Contratual brasileiro, re-
corre-se ao Direito Romano. A escolha se justifica por dois motivos®, os quais, embora distintos,
guardam relacdo entre si.

O primeiro é o de que, em um ordenamento de tradi¢do romano-germéanica como o bra-
sileiro, verifica-se nas normas vigentes, sobretudo no &mbito do Direito Privado, a marca forma-
tiva das fontes romanas. Isso pode ser notado tanto diretamente, pela sobrevivéncia do regra-
mento histérico na legislacdo atual®’, quanto indiretamente, por meio da contribuigdo para a for-
magcAo de alguns de seus conceitos fundamentais®.

O segundo é o de que a Dogmatica Juridica — estudo da teoria juridica voltado a resposta
pratica®, intermediando Teoria e Praxis do Direito* — se desenvolve sob relevante influéncia do
pensamento juridico romano*!. Se é certo que a doutrina juridica so é Util na medida em que se
guia pelo rigor da dogmética*?, também o é, em igual medida, que o estudo das fontes romanas

31 REALE, Miguel. O direito como experiéncia..., Cit., p. 242-243.

%2 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia..., cit., p. 841.

% REALE, Miguel. O direito como experiéncia..., Cit., p. 242-243.

3 MARTINS-COSTA, Judith. Autoridade e utilidade da doutrina: a construcdo dos modelos doutrinérios. In: MAR-
TINS-COSTA, Judith (Coord.). Modelos de direito privado. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 28-32. Embora rea-
lizando anélise sob outra perspectiva, também Ronald Dworkin nota a importancia da autorreferéncia na construgdo
do pensamento juridico ao formular a sua concepgdo de Direito como integridade, na qual este é comparado como um
“romance em cadeia” no qual os juristas, similarmente a romancistas encarregados de escrever uma obra coletiva-
mente, devem interpretar os capitulos ja escritos para, em seguida, escrever os novos capitulos, objetivando sempre
manter a integridade da narrativa, como se esta fosse escrita por um Gnico autor. Cf. DWORKIN, Ronald. O império
do direito. 2. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 276.

% MARTINS-COSTA, Judith. Autoridade e utilidade da doutrina..., cit., p. 30-32.

% Indicando diversas outras razdes para o estudo do Direto Romano em geral, Cf. MORAES, Bernardo Bissoto Queiroz
de. Manual de introducéo ao Digesto, cit., p. 141 e ss.

3" Realizando um trabalho de comparag&o de dispositivos do Codigo Civil de 2002 com as fontes romanas, Cf. MARCHI,
Eduardo César Silveira Vita, RODRIGUES, Darcio Roberto Martins; MORAES, Bernardo Bissoto Queiroz de. As
bases romanisticas do Cédigo Civil Brasileiro: Tradugdes e estudo comparado. Sdo Paulo: YK, 2022, v. I; AMA-
RAL, Francisco. As fontes romanas no novo cédigo civil brasileiro. Revista da Academia Brasileira de Letras
Juridicas, v. 19, n. 22, p. 49-63, jul./set., 2002; MOREIRA ALVES, José Carlos. O novo Cédigo Civil brasileiro:
principais inovagdes na disciplina do negdcio juridico e suas bases romanisticas. Diritto@Storia, n. 5, 2006, dispo-
nivel em: <https://www.dirittoestoria.it/5/Tradizione-Romana/Moreira-Alves-Codigo-civil-brasileiro-Negocio-juri-
dico.htm>. Acesso em: 25 out. 2024.

3 ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition. Oxford:
Oxford University, 1996.

% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Fungao social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 92-95.

40 DIETRICH, William Galle. Metddica em Transformagéo: A Ponderagdo no Direito Civil Brasileiro. Salvador:
Juspodivm, 2024, p. 48-49.

“l FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Func&o social da dogmatica juridica, cit., p. 25 e ss.

“2 MARTINS-COSTA, Judith. Autoridade e utilidade da doutrina..., cit., p. 32.
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contribui para o desenvolvimento do raciocinio juridico voltado a resolugdo de problemas, é
dizer, para o pensamento dogmatico.

Para fins de ilustrar* as contribuigdes romanisticas a formagéo do Direito Contratual bra-
sileiro, com os seus acréscimos e transformagdes durante o Direito comum europeu** até a con-
solidagdo nas codificagBes e na doutrina civis modernas, expde-se, a titulo exemplificativo, os
processos de generalizagdo das compreensdes fragmentadas dos jurisconsultos romanos que le-
varam ao desenvolvimento da tradicional classificacdo dos elementos negociais e de requisitos
de validade negocial previstos em diversas ordens juridicas, inclusive a brasileira.

No que se refere aos elementos negociais, tem-se que 0s romanos, por haverem desenvol-
vido um sistema juridico essencialmente casuistico*, apenas se preocuparam com a compreen-
sdo dos elementos constitutivos de cada um dos atos tipicos por eles reconhecidos, sendo-lhes
estranha a noc&o abstrata de ato juridico em geral®, e, portanto, de elementos comuns a genera-
lidade dos negédcios juridicos ou, mais particularmente, dos contratos*’.

Foi com base, todavia, nos elementos que os jurisconsultos romanos enunciavam para
cada uma das espécies tipicas de contratos que, em exercicio de generalizagéo, a doutrina roma-
nistica medieval segmentou os elementos negociais entre: 1) essenciais, aqueles que eram ina-
fastaveis, sob pena de ndo existir negdcio juridico ou, ainda que existente, ndo consistir em um
negdcio especifico; 2) naturais, aqueles que eram integrados mesmo sem manifestacdo expressa
das partes, embora alguns deles pudessem ser afastados caso elas desejassem; 3) acidentais,
aqueles que eram identificados apenas em casos particulares, sempre derivando do arbitrio dos
negociantes*,

Trata-se de segmentacdo que encontrou inequivoco sucesso, sendo reproduzida de modo
geral pela doutrina especializada nos ordenamentos de tradicio romano-germanica®, mas que
deve inspirar cautelas quando associada com outros conceitos correntemente empregados pela
Civilistica, notadamente a tricotomia dos planos negociais (existéncia, validade e eficacia) .

43 Fala-se ilustrar, pois, conforme ja antecipado na introdugéo, o presente trabalho ndo tem escopo exaustivo, mas tio
somente de identificar os caminhos que deverao ser percorridos em trabalhos futuros.

4 A respeito dos influxos do Direito romano no Direito comum europeu: CALASSO, Francesco. Introduzione al diritto
comune. Milano: Giuffre, 1951; VINOGRADOFF, Paul. Roman law in medieval europe. Oxford: Harper &
Brothers, 1909; CABRAL, Gustavo César Machado. lus commune: uma introdugéo a histdria do direito comum
do Medievo a Idade Moderna. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

4 Ao se afirmar a natureza casuistica do direito romano, ndo se pretende sugerir a sua inoperabilidade. Cf. ZIMMER-
MANN, Reinhard. Direito romano e cultura europeia. Trad. Otavio Luiz Rodrigues Junior e Marcela Paes de Andrade
Lopes de Oliveira. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 7, p. 243-278, abr./jun., 2016, p. 251-252. “Apesar
de tudo isso, o direito romano nao era uma impenetravel floresta de detalhes. Os juristas romanos desenvolveram uma
ampla gama de conceitos, regras e instituicdes juridicas que constantemente buscavam coordenar e correlacionar in-
telectualmente entre si. Dessa forma, acabaram por criar uma espécie de sistema “aberto” que combinava coeréncia
com certa flexibilidade. No processo, 0s juristas romanos eram guiados por uma série de valores, ou principios fun-
damentais, tais como liberdade, bona fides, humanitas e a protecéo dos direitos adquiridos, principalmente o direito
de propriedade.”.

“ MOREIRA ALVES, José Carlos. O novo Cddigo Civil brasileiro..., cit., s.p.

47 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio juridico: existéncia validade e eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 37.

48 ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di diritto romano. 14. ed. Napoli: Jovene, 2006, p. 82-84.

4 ZIMMERMANN, Reinhard. The law of obligations..., cit., p. 234.

%0 A propria tricotomia dos planos negociais, embora largamente prevalecente no Brasil, ndo encontra paralelo em outras
ordens juridicas, nem estd imune de consideragdes criticas. A esse respeito, Cf. MEDINA, Francisco Sabadin. O
negocio juridico inexistente e o plano da existéncia: sdo eles categorias precisas na analise dos negécios juridicos?
Revista de Direito Privado, v. 17, n. 71, p. 179-222, nov., 2016; SCHMIDT, Jan Peter. Vida e obra de Pontes de
Miranda a partir de uma perspectiva alema — Com especial referéncia a tricotomia “existéncia, validade e eficacia do
negobcio juridico”. Revista Férum de Direito Civil, v. 3, n. 5, jan./abr., 2014.
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Em vocabulério juridico técnico, elemento é tudo que compde o plano da existéncia de
um fato juridico — ou seja, diz respeito a todos os acontecimentos, estados, atos, omissoes, silén-
cios e até mesmo outros fatos juridicos que constituem o seu suporte fatico®.,

Trazendo a questdo para 0 ambito dos negdcios juridicos, e, consequentemente, dos con-
tratos, tem-se que elemento é “tudo aquilo que compde sua existéncia no campo do direito”,
Os elementos s&o os entes minimos indivisiveis® — os atomos, por assim dizer — que compdem
o contrato — a molécula, seguindo no exemplo®.

Entretanto, hd quem faca referéncia a elementos essenciais tanto para se referir aos ele-
mentos sem 0s quais ndo existe 0 negdcio juridico — ao menos enquanto determinado tipo nego-
cial — quanto para citar os seus requisitos de validade®s.

Outros, ainda, inserem todos os elementos no plano da eficacia. Afirmam, por exemplo,
que elementos essenciais sdo aqueles sem os quais 0 negdcio juridico ndo produz efeitos, ao
passo que os elementos naturais dizem respeito aos efeitos decorrentes da ordem juridica e ele-
mentos acidentais sdo os oriundos da vontade das partes®®.

Os elementos naturais também podem gerar perplexidades, pois, contrariamente ao apon-
tado, ndo se situam no plano da existéncia, mais se assemelhando a efeitos — alguns afastaveis,
outros ndo — do negdcio juridico, de modo que seria mais adequado inseri-los no plano da efica-
cia®’.

As criticas apontadas ndo devem levar ao abandono da classificagdo comentada, mas sim
atrair a cautela de quem a emprega em razédo, de um lado, da ma sistematizagéo por vezes reali-
zada quando ela é associada a outros conceitos juridicos®®, e, de outro, da polissemia da expres-
sdo “elementos do negdcio juridico”®®, a qual pode ser utilizada tanto em sentido estrito, para
fazer referéncia a elementos constitutivos do negdcio, como o sdo os elementos essenciais e
acidentais, como de modo mais amplo, para aludir a certos efeitos negociais, caso dos elementos
naturais, os quais decorrem da incidéncia de certo regime juridico.

51 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — Parte Geral — Pessoas fisicas e
juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970,t. 1, 8 1, 4, p. 4.

52 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico..., cit., p. 31. No mesmo sentido, Cf. ALMEIDA, Carlos
Ferreira de. Contratos — Contetido. Contratos de Troca. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2018, v. 2, p. 15.

3 DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. Converséo substancial do negécio juridico. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
408-409.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
111.

% MOTA PINTO, Carlos Alberto. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 383. “Rigo-
rosamente, elementos do negocio deveriam ser as realidades sem as quais 0 negécio ndo chegaria sequer a ter existén-
cia material — ndo chegaria sequer a constituir-se. Nesta perspectiva, elementos do negdcio seriam a declaracéo, 0s
sujeitos (na medida em que nédo estejam — e parece ndo estarem — implicitos na prépria nogdo de declaragdo) e o
contetido. Sendo, porém, o negdcio juridico um acto que sé desempenha a sua fungdo na medida em que for vélido,
ndo vemos razao para afastar a sistematizacéo tradicional que considera elementos essenciais de todo e qualquer ne-
gocio juridico os requisitos ou condi¢des gerais de validade de qualquer negdcio.”. Em sentido semelhante, Cf. GI-
RARD, Paul Frédéric. Manuel élémentaire de droit romain. 4. ed. Paris: Rousseau, 1906, p. 441.

% BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. 2. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002. p. 240. No
mesmo sentido: ARANGIO-RUIZ, Vincenzo. Istituzioni di diritto romano, cit., p. 83-84.

5" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — Parte Geral — Negocios Juridicos.
3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, t. IIl, § 258, 1, p. 66. Enumerando as criticas a essa imprecisdo, Cf. MARINO,
Francisco Paulo de Crescenzo. Interpretacdo do negdcio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 36, nota de rodapé
40.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — Parte Geral — Validade, Nulidade,
Anulabilidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Bors6i, 1970, t. IV, § 356, 4, p. 6.

% BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 240; DEL NERO, Jodo Alberto Schiitzer. Conversédo
substancial do negdcio juridico, cit., p. 79.
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Além da classificacdo apresentada, outras tantas, propostas por diversos autores e com as
mais diversas estruturas, intentam organizar os elementos constitutivos dos negdcios juridicos.

Delas ndo se ocupara o presente trabalho, por fugirem aos seus propositos, fazendo-se
mencdo, contudo, a perspectiva de Antonio Junqueira de Azevedo, cujos propoésitos foram ma-
nifestamente corretivos das possiveis confusdes terminoldgicas e conceituais indicadas.

O autor citado identifica elementos gerais, categoriais e particulares dos negdcios juridi-
cos, em uma ordenacao elaborada com vistas ao seu grau de abstrag&o®.

Elementos gerais sdo os mais abstratos, compreendendo aqueles “indispensaveis a exis-
téncia de todo e qualquer negdcio”s:,

Reduzindo o nivel de abstracéo, tem-se os elementos categoriais. Estes sdo 0s elementos
caracteristicos de categorias especificas de negdcios juridicos, desde aquelas ainda algo abstra-
tas, a exemplo da categoria dos contratos em geral ou dos contratos bilaterais, até aquelas mais
concretas, como é o caso dos tipos contratuais especificos®. Dentre os elementos categoriais, ha
os que sdo inderrogaveis, e, se afastados, impedem a reconducdo a determinada categoria®, e os
que sdo derrogaveis, podendo ser excluidos sem prejuizo da qualificacdo negocial5.

Chegando ao nivel minimo da escala de abstracdo conjecturada estdo os elementos parti-
culares, existentes apenas em negdcios juridicos concretos, sem que sejam proprios de todos 0s
negdcios ou de certos tipos negociais®®. Sdo coincidentes com os elementos acidentais, expressao
que ¢é abandonada nesta classificagdo, entretanto, por dar a conotagcdo de que consistiriam em
elementos menos importantes, quando, muito pelo contrario, sdo muitas vezes os pontos fulcrais
de uma relagdo contratual concreta®,

Percebe-se, portanto, que uma concepgao especifica do Direito Romano — a de que, sem
que se cogitasse ainda de uma categoria negocial geral, cada tipo especifico do que hoje séo
espécies desta categoria, teria certos elementos caracteristicos — foi, mediante exercicio de abs-
tracdo, generalizada ao ponto de refletir o fenbmeno negocial e contratual como um todo, resso-
ando, portanto, no Direito Contratual contemporaneo.

O mesmo processo de generalizacdo de concepgdes fragmentéarias pode ser observado em
outras matérias, como os requisitos de validade negocial.

Tome-se como exemplo o requisito da possibilidade de determinacéo do objeto negocial,
previsto atualmente no art. 104, 11, do CC/02%, proveniente da abstracdo de uma analise realizada
em atencéo especificamente ao elemento preco (pretium) da compra e venda (emptio venditio)
romana®®,

€ JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico..., cit., p. 32.

61 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico..., cit., p. 32-35.

62 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico..., cit., p. 35-38.

 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio juridico..., cit., p. 35-38.

 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio juridico..., cit., p. 35-38.

 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juridico..., cit., p. 38-40.

% JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negécio juridico..., cit., p. 39. “Os elementos particulares coincidem com os
chamados accidentalia negotii da classificacdo tradicional; todavia, o abandono da expresséo elementos acidentais
justifica-se ndo s6 porque esta ndo tem a conotacéo que interessa na classificacdo dada para os elementos do negécio
juridico e segundo a qual se desce do geral ao particular, como também o adjetivo acidentais, dela constante, pode
levar, nas linguas latinas, os menos avisados a pensar que se tratam de elementos de secundéria importancia.”.

57 Art. 104 do CC/02. A validade do negécio juridico requer: [...]

11 - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; [...]

% Em razdo dos propositos deste artigo, foi resumido o procedimento de exegese das fontes romanas. Para um exame
mais amplo da matéria da fixac&o do pretium da emptio venditio, inclusive com a transcri¢éo e tradugao dos trechos
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Similarmente ao Direito Contratual contemporéneo, o preco no Direito Romano, ao me-
nos em seu periodo classico, era elemento essencial da compra e venda, sobretudo para Ihe dis-
tinguir da permuta, espécie contratual que lhe foi precedente em termos historicos e a partir da
qual se desenvolveu®, notadamente apds a propagacéo do uso da moeda em Roma, ao tempo da
Republica™.

llustrando a importancia do prego, tem-se ligdo atribuida a Ulpiano, na qual é esclarecido
que ndo ha de se cogitar de compra e venda na auséncia de prego’ . Contudo, em decorréncia da
natureza consensual do contrato em comento, o0 jurisconsulto sustenta, no mesmo trecho, que é
relevante para sua formacdo somente o acordo quanto ao preco, sendo de desnecessaria a sua
entrega’.

Deste ensinamento é possivel se deduzir aquele que, segundo Antonio Guarino, é 0 mais
relevante requisito do elemento pre¢o para que se considerasse validamente formada a emptio
venditio: a certeza’®, pressuposto expressamente destacado por Gaio, em suas Institutas™.

As duvidas surgiram exatamente nos casos limitrofes, em que néo estivesse clara a defi-
nicéo do prego.

Nas fontes romanas se constata, por exemplo, a solugdo de casos atinentes a fixacdo per
relationem, a qual era admitida’, ilustrativamente, nas hipoteses de compra e venda em que 0
prego era “o mesmo pelo qual o vendedor comprara o bem” ou “por aquilo que o comprador
possui em caixa”, citadas por Ulpiano’.

Controvérsia que persistiu, contudo, por longo periodo entre os romanos’’, foi a referente
a validade da compra e venda quando os contraentes escolhessem, como critério de fixagdo do
preco, o arbitramento por um terceiro’®.

Identifica-se entendimento de Labedo e Cassio de que, por ser necessaria a determinagdo
do preco para a formacdo da compra e venda, ndo seria dado aos contraentes designarem um
terceiro para fixar este elemento. Em sentido contréario, Ofilio e Proculo sustentaram a posicéo
de que também nessa hipétese seria vélido o contrato.

Prevaleceu, ja no Periodo Pds-Cléssico, a opinido daqueles que argumentaram pela vali-
dade do contrato de compra e venda nos casos em que a fixagdo de seu pre¢o era atribuida a
terceiro.

Em constituicdo imperial de Justiniano, determinou-se que, nas hipoteses mencionadas,
haveria venda condicional, sujeita ao efetivo arbitramento do preco pelo terceiro designado™.

analisados, Cf. ROCHA, Maria Vital da; MENDES, Davi Guimarées. A fixag&o do pretium da emptio venditio: exe-
gese das fontes romanas e comparagdo com o direito civil contemporaneo. Revista de Direito Civil Contemporaneo,
v. 17, p. 61-86, out./dez., 2018.

8 D. 18,1, 1, pr. Paulus libro XXXI11 ad Edictum.

® BURNETT, Andrew. Coinage in the roman world. London: Seaby, 1987, p. 3.

D. 18,1, 2, 1. Ulpianus. No mesmo sentido, Cf. Gai. 3, 140.

2D, 18, 1, 2, 1. Ulpianus libro primo ad Sabinum.

No mesmo sentido, Cf. Gai. 3, 139.

" GUARINO, Antonio. Diritto privato romano. 12. ed. Napoli: Jovene, 2001, p. 886.

™ Gai. 3, 140.

» TALAMANCA, Mario. Istituzioni di diritto romano. Milano: Giuffré, 1990, p. 585.
®D. 18, 1, 7, 1. Ulpianus libro vincensimo octavo ad Sabinum.

M C. 4, 38, 15, pr. Imp. lustinianus A. luliano pp.

8 Gai. 3, 140.

™ C. 4,38, 15. Imp. lustinianus A. luliano pp.
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Estabeleceu-se que, nos casos em que a determinacdo do prego incumbisse a terceiro,
seria valido o contrato de compra e venda, ndo importando sob qual forma fora celebrado, con-
tanto que os demais requisitos legais pertinentes a sua concluséo e execugdo também houvessem
sido obedecidos.

Em casos tais, contudo, a venda estaria sujeita a condicdo, qual seja, o efetivo arbitra-
mento do preco. Se o terceiro ndo desejasse ou ndo pudesse, por qualquer motivo, fixar este
elemento da compra e venda, esta seria nula.

Apesar de se aludir a nulidade do contrato nas hipéteses em que nao ocorre o arbitramento
— terminologia que foi replicada por algumas legislacdes contemporaneas® e por estudiosos do
Direito Romano® —, mais apropriado com a terminologia técnica corrente seria situar tal circuns-
tancia no plano da eficacia do contrato de compra e venda®,

Por meio desses entendimentos, constata-se que, no Direito Romano, a orientagdo conso-
lidada ao longo do tempo foi aquela segundo a qual o requisito da certeza do pre¢o ndo impunha
a sua determinagdo desde o momento da conclusdo do contrato, mas tdo somente que fosse de-
termindvel.

Da analise dos fragmentos citados, pode-se reconhecer a compreensdo dos romanos de
que, para se considerar juridicamente certo, o preco deveria ser, pelo menos, determinavel me-
diante critérios suficientemente objetivos®, mas ndo necessariamente deveria ser determinado,
quando da celebragéo do contrato de compra e venda.

Esta concluséo alcangou a modernidade, e ndo limitada & compra e venda, abrangendo os
negécios juridicos, e, por conseguinte, os contratos em geral.

Um requisito de validade que era originalmente vislumbrado especificamente para a em-
ptio venditio romana foi generalizado para toda a categoria dos negdcios juridicos®, na forma da
exigéncia de que o objeto do negdcio seja determinado ou determinavel®.

Nesse sentido, estabelecem como requisito de validade do negdcio juridico ou do contrato
—a depender do grau de abstragdo considerado em cada ordenamento — que o0 objeto seja deter-
minado ou determinavel, as legislagGes brasileira®, portuguesa®, italiana® e francesa®. No am-
bito dos contratos internacionais, esta também é a orientagdo prevalecente na Convencao das
Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias®, cujo artigo

8 E g caso, ilustrativamente, do art. 1.349 do C6digo Civil Italiano de 1942.

8 GLUCK, Christian Friedrich von. Commentario alle pandette. Trad. Umberto Grego. Milano: Leonardo Vallardi,
1981, t. XIX, p. 125-126.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado — Parte Especial — Direito das obri-
gacdes — Compra e venda. 3. ed. Rio de Janeiro: Borséi, 1972, t. XXXIX, § 4.268, 6, p. 41-42.

8 VIAFORA, Filippo. I contratti speciali. Napoli: Vincenzo Cavaliere, 1899, p. 264.

8 ZIMMERMANN, Reinhard. The civil law in European codes, cit., p. 50-51.

8 ESPINOLA, Eduardo. Dos contratos nominados no direito civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Conquista, 1956,
p. 45.

8 Art. 104, 11, do CC/02.

87 Art. 280° do Cédigo Civil Portugués de 1966.

8 Art. 1.346 do Codigo Civil Italiano de 1942.

8 Arts. 1.128 e 1.163 do Codigo Civil Frances.

% A respeito do dmbito de aplicabilidade e da interpretagéo das disposigdes da convengo, a qual vigora no Brasil desde
2014, Cf. SCHWENZER, Ingeborg; PEREIRA, Cesar Guimaraes; TRIPODI, Leandro (Coord.). A CISG e o Brasil:
Convencao das Nag¢des Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015.
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14° dispde ser suficiente para a validade do contrato a possibilidade de seu objeto ser determi-
nado no futuro®.

Nos dois pontos brevemente expostos — a classificagdo dos elementos e os requisitos de
validade do negdcio juridico — é possivel se verificar um processo comum e que permeia toda a
tradicéo juridica romano-germanica no ambito do Direito Privado brasileiro, e, mais especifica-
mente, do Direito dos contratos.

Trata-se da tendéncia de generalizacdo e abstratizacéo de conceitos formulados de forma
fragmentada pelos jurisconsultos romanos ao longo do Direito comum europeu e aprofundada,
sobretudo, pela pandectistica alema®®, a qual, mais que interpretar o Direito Romano, buscou, de
modo criativo, solu¢des para os novos problemas surgidos mediante a abstracdo e sistematizacao
de conceitos gerais decorrentes das ligdes dos jurisconsultos®, em procedimento que pode ser
resumido pela formula de Jhering: “pelo Direito Romano, mas além dele”%.

Ao se aludir a tradicdo juridica a qual esté vinculado o Direito Civil e Contratual brasi-
leiros, é este 0 aspecto fundamental que deve guiar o jurista moderno: as bases histdricas e dog-
maticas, longe de paralisarem a doutrina contemporanea, fornecem-lhe o necessério ponto de
partida e as ferramentas, mediante sua rica sabedoria registrada, para a solugdo dos problemas
que se apresentam hodiernamente.

2 PERSPECTIVAS: COLONIZACAO, RECODIFICACAO E ATUALIZA-
CAO0 DO DIREITO CIVIL E DO DIREITO DOS CONTRATOS BRASI-
LEIRO

A tradicdo deve ser, consoante demonstrado, o ponto de partida do estudo juridico. Ela
ndo o esgota, entretanto, motivo pelo qual também devem ser contempladas as perspectivas atu-
ais da matéria juridica cujo estudo é pretendido.

A mencao as “perspectivas” da tematica faz referéncia aos movimentos — mais ou menos
organizados — que propdem transformacdes — por vezes contidas, por vezes de ruptura ou refun-
dacéo — a respeito de aspectos diversos da tematica, sejam metodoldgicos, decisorios ou legisla-
tivos.

Em se tratando de Direito Contratual, o que se verifica, geralmente, € a influéncia de
correntes cujas propostas se direcionam mais amplamente ao Direito Privado em geral, e cujos
reflexos se fazem sentir, em maior ou menor medida, no estudo dos contratos, apresentadas tam-
bém peculiaridades em relagdo a matéria.

% Artigo 14. (1) da CISG.

2 STEINER, Renata Carlos; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Ensaio sobre a formagdo do contrato na CISG. In:
SCHWENZER, Ingeborg; PEREIRA, Cesar Guimaraes; TRIPODI, Leandro (Coord.). A CISG e o Brasil: Conven-
¢do das Nacgdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2015, p. 181.

% ZIMMERMANN, Reinhard. The civil law in European codes. In: MACQUEEN, Hector; VAQUER, Antoni; ESPIAU,
Santiago Espiau. Regional private laws and codification in Europe. Cambridge: Cambridge University, 2003, p.
47-51.

% SACCO, Rodolfo. Modeéles frangais et modéles allemands dans le droit civil italien. Revue internationale de droit
comparé, v. 28, n. 2, p. 225-234, 1976, p. 227.

% JHERING, Rudolf. Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung. 2. ed. Leipzig:
Breitkopf & Hartel, 1866, t. I, p. 14.
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Com objetivo de ilustrar®® tais perspectivas, segmentou-se a analise nos movimentos ora
identificados de colonizacéo, recodificacdo e atualizacdo do Direito Civil, em geral, e, especifi-
camente, do Direito Contratual brasileiros.

No que se refere ao processo — ou, em certos casos, projeto — de colonizagdo do Direito
Civil, ha de se justificar, inicialmente, o termo adotado, o qual carrega consigo admitida carga
critica.

Conforme se passa a expor, sob o guarda-chuva da expresséo “colonizagéo” serdo trata-
dos os movimentos de constitucionalizacdo do Direito Civil que pressupdem o enfraguecimento
ou mesmo superacdo da metodologia prépria da area® ou a irrefletida e assistematica adocéo de
institutos estrangeiros.

Em ambos os casos, 0 que se constata, como se verd, é uma proposta de tomada — meto-
doldgica, doutrinaria ou legislativa — do Direito Civil brasileiro por outras &reas do Direito ou
por experiéncias juridicas estrangeiras, de modo que a terminologia adotada se mostra justifi-
cada®, sendo também adotada por outros autores®.

Um primeiro movimento de colonizacdo é aquele que sustenta haver uma superagdo da
dicotomia entre Direito PUblico e Direito Privado'?, e, mais do que isso, a tomada deste por
aquele, mediante imposicdo de sua metodologia e incidéncia direta de suas normas®.,

Quanto a isso, é importante diferenciar quais compreensdes, dentre aquelas abrangidas
pelo extremamente amplo movimento tedrico do Direito civil constitucional'®, refletem-se na
perspectiva de colonizagdo citada, e por qual motivo tantas outras ndo sdo tratadas neste artigo
de modo similar, por ndo haver controvérsia suficiente a seu respeito capaz de lhes aproximar
das perspectivas tratadas nesta sec¢do do trabalho — as quais, rememore-se, constituem perspec-
tiva de transformacéo do Direito Civil brasileiro, em geral, e do Direito dos contratos, em espe-
cifico.

N&o se identifica a citada perspectiva de colonizacdo, por exemplo, quando a doutrina
civil constitucional enuncia a supremacia hierarquica da Constituicdo Federal, e, em decorréncia
dela, a necessidade de que a interpretacdo da legislagéo infraconstitucional, inclusive do Direito
Privado, guie-se pelas normas constitucionais*®.

% Fala-se ilustrar, pois, conforme ja antecipado na introducio, o presente trabalho ndo tem escopo exaustivo, mas tdo
somente de identificar os caminhos que deverdo ser percorridos em trabalhos futuros.

%7 Ressalta-se, por cautela, 0 emprego de oragdo subordinada adjetiva restritiva, de modo que n&o se esta a afirmar que
todos os que identificam ou estudam a constitucionalizagdo do Direito Civil propdem a superacéo da autonomia epis-
temolégica deste. Por outro lado, restringe-se a critica e a adogdo do termo de “colonizagido” aqueles que propdem a
tomada do Direito Privado pelo Direito Pablico.

% No Dicionario Houaiss, “colonizar” pode assumir as seguintes acepgdes, as quais bem se aplicam 4 situagio tratada:

1. fig. alastrar-se: espalhar-se, invadir, propagar-se, tomar.

2. assentar: habitar, povoar.

3. conquistar: dominar, invadir, submeter.

% A titulo de exemplo, Cf. LEAL, Fernando. Seis ObjecGes ao Direito Civil Constitucional. Revista da EMERJ, v. 22,
n. 2, p. 91-150, maio/ago., 2020, p. 94.

100 E g que defendem textualmente, dentre outros: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugéo ao direito
civil constitucional. 3. ed. Trad. De Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 52 e ss.; TEPEDINO,
Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 19 e ss.; MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um Direito Civil Constitucional.
Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, v. 17, n. 65, p. 21-32, jul./set., 1993, p. 24 e ss.

101 Tratando de modo amplo desta tematica, Cf. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto
epistemoldgico, Constituicdo e direitos fundamentais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.

102 Tratando das variadas acepgdes com que a expressio “constitucionalizagdo do Direito Civil” é empregada, Cf. RO-
DRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contemporéneo..., cit., p. 167 e ss.

103 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil..., cit., p. 4 e ss.
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Trata-se de compreensdo admitida ha mais de um século na Civilistica brasileiral®, ndo
se aproximando, portanto, das perspectivas contemporéneas de que se pretende tratar.

Também ndo é a isto que se refere — colonizagdo do Direito Privado pelo Direito Publico
— quando a doutrina civil constitucional enuncia outras tendéncias contemporaneas, a exemplo:
(i) da técnica legislativa das clausulas gerais, a qual ndo guarda relagdo com a constitucionaliza-
cdo do Direito Civil'%; (ii) do processo de descodificagdo®®®, este dltimo, como se vera, uma
perspectiva contemporanea em si prépria relevante no &mbito do Direito Contratual brasileiro,
mas sem relacdo necessaria com a perspectiva ora examinada'®’; ou (iii) da simples elevacdo
formal de institutos de Direito Civil ao texto constitucional'®, a qual ndo desnatura a sua natu-
reza'®,

Ao se tratar de perspectiva de colonizagdo do Direito Civil brasileiro pelo Direito Cons-
titucional, faz-se referéncia: (i) @ compreenséo de que os direitos fundamentais teriam eficécia
direta — sem intermediacéo das normas infraconstitucionais — nas relagGes entre particulares'®,
ao menos nos termos em que prevalece na doutrina brasileira!*!, bem como (ii) ao entendimento,
muito associado a essa eficacia direta, de que técnicas decisdrias formuladas para resolver situ-
acOes de colisdo de principios, a exemplo da técnica de ponderagdo*?, poderiam ser indiscrimi-
nadamente adotadas na resolucdo de conflitos entre particulares, mesmo quando identificadas
regras cuja subsuncao seria possivels,

Nos termos em que tem sido admitida predominantemente!!# no Brasil''®, a eficacia direta
dos direitos fundamentais em relacdo aos particulares justifica que, independentemente da exis-
téncia de normas de Direito Privado capazes em tese de resolver certo caso, e, embora nao de-
monstrada a incompatibilidade destas com a Constituicdo Federal, seria admissivel — e, mais do

104 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagées entre par-
ticulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 122; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo..., cit.,
p. 169-173.

105 Apontando defensores dessa perspectiva e ressaltando seus equivocos, Cf. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito
civil contemporaneo..., cit., p. 187 e ss., notadamente nota de rodapé 632.

106 | GBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de Informagéo Legislativa, v. 36, n. 141, p.
99-109, jan./mar., 1999, p. 102 e ss.

107 Refutando, inclusive, que a ideia de descodificacio e de formagio de microssistemas seria compativel com a doutrina
civil constitucional, Cf. TEPEDINO, Gustavo. O Direito civil constitucional e suas perspectivas atuais. In: TEPE-
DINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo — Novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais
do Congresso Internacional de Direito Civil da Cidade do Rio de Janeiro. Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 363.

18 EACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformagdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 85; RI-
BEIRO, Raphael Rego Borges. A passagem do direito civil “tradicional” para o direito civil-constitucional: uma re-
visdo de literatura. Revista Videre, v. 12, n. 25, p. 252-276, set./dez., 2020, p. 267-268.

19 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacéo do direito..., cit., p. 172.

10 TEPEDINO, Gustavo. O Direito civil constitucional e suas perspectivas atuais, cit., p. 363-364.

111 A formulagdo alema da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais em relagdo aos particulares e a forma como
esta é recepcionada e replicada no Brasil sdo muito diversos. A esse respeito, Cf. RODRIGUES JR., Otavio Luiz.
Direito civil contemporaneo..., cit., p. 271 e ss.

112 Dissertando acerca do emprego atécnico da técnica de ponderagio no ambito do Direito Civil brasileiro, notadamente
pela corrente doutrinaria civil constitucional: DIETRICH, William Galle. Metddica em Transformacéo..., cit., pas-
sim, especialmente p. 197 e ss.

113 Essa flexibilizagdo do processo de interpretagio-aplicagdo do Direito seja talvez o maior consenso dentro do difuso
movimento civil constitucional. Apenas a titulo ilustrativo: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil..., cit., p. 3;
TEPEDINO, Gustavo. O Direito civil constitucional e suas perspectivas atuais, cit., p. 361; LOBO, Paulo Luiz
Netto. Constitucionalizag&o do direito civil, cit., p. 106.

114 Apresentando farta coleta bibliografica e revisdo da literatura a respeito da tematica, Cf. RODRIGUES JR., Otavio
Luiz. Direito civil contemporéneo..., cit., p. 291 e ss.

15 Em sentido contrario, defendendo a teoria da eficacia direta, mas criticando a acepgao apresentada, inclusive refutando
a nomenclatura de “Direito Civil-Constitucional”, Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia
dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a evolugéo brasileira. Civilistica: Revista Eletro6-
nica de Direito Civil, v. 1, n. 1, p. 1-30, 2012, p. 9-10.
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que isso, aconselhavel — recorrer a ordem objetiva de valores insculpida na Constituicdo Federal
para colher, no caso concreto, a solugdo mais adequada em atencdo a norma maior*:®,

Frequentemente admitida como uma consequéncia inafastavel da teoria da eficacia direta,
sdo importadas para o ambito do Direito Privado, em prejuizo de sua metodologia prépria de
interpretagdo-aplicacdo do direito, técnicas de ponderacao e de sopesamento de principios ou de
valores!?’, ndo raras vezes mediante sincretismos metodoldgicos que ignoram os modelos tedri-
cos formulados pelos préprios autores citados*®, com efeitos sobretudo no campo decisdrio*t.

Associados, tem-se que o0 reconhecimento da eficacia direta dos direitos fundamentais em
relacdo aos particulares e a adocao indiscriminada de técnicas de ponderagdo ou sopesamento de
normas, a0 menos nos termos em que tais teorias sdo replicadas no Brasil, representam uma
ruptura em relacdo a metodologia do Direito Privado mediante transplante de elementos do Di-
reito PUblico'?.

Em relacdo ao Direito Contratual brasileiro, a colonizagéo por parte do Direito Constitu-
cional se faz sentir especialmente em fendmenos vagamente anunciados de relativizacdo da au-
tonomia privada e de valorizacdo da nocéo de justica contratual, com deslocamento do enfoque
dos contratos da consecucdo dos interesses individuais das partes para a realizacdo dos interesses
sociais proclamados na Constituicdo Federal*?.

Inserem-se, portanto, em um movimento de colonizacéo, o qual, por figurar como impor-
tante perspectiva do Direito Civil brasileiro contemporaneo, em geral, e, do Direito Contratual,
em especifico, pode receber adesdo ou ser afastado, merecer elogios ou estar sujeito a criticas,
mas ndo ser ignorado.

Esse transplante exdgeno de elementos, alcunhado, neste trabalho, de colonizagdo, so-
frido pelo Direito Privado brasileiro ndo se vislumbra, contudo, apenas em relacdo ao Direito
Constitucional.

Também se verifica em relacdo ao Direito estrangeiro, seja sob a forma de incorporacéo
legislativa direta de institutos formulados em outros ordenamento — aquilo que se chama de legal

116 Nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil). Revista da EMERJ, v. 9, n. 33, p. 43-92, 2006, p. 75-76; TEPEDINO, Gustavo.
Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagéo do Direito Civil, cit., p. 18; PERLINGIERI, Pietro. Perfis
do direito civil..., cit., p. 5; MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil Constitucional e a Nova Teoria dos Contratos.
In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 167-
168; RIBEIRO, Raphael Rego Borges. A passagem do direito civil “tradicional” para o direito civil-constitucio-
nal..., cit., p. 270-271

117 TEPEDINO, Gustavo. O Direito civil constitucional e suas perspectivas atuais, cit., p. 361; LOBO, Paulo Luiz
Netto. Constitucionalizacéo do direito civil, cit., p. 106.

118 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil contemporaneo na tradigéo de civil law em
face do neoconstitucionalismo e dos principios. O Direito, n. 143, p. 43-66, 2011, p. 59-60.

19 REIS, Thiago. Dogmatica e incerteza normativa..., cit., p. 223-226; LEAL, Fernando. Seis ObjecGes ao Direito
Civil Constitucional, cit., p. 103 e ss.; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo..., cit., p. 221-
224.

120 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Estatuto epistemolégico do Direito civil contemporaneo na tradigdo de civil law
em face do neoconstitucionalismo e dos principios, cit., p. 64.

2L MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil Constitucional e a Nova Teoria dos Contratos, cit., p. 172 e ss.; FA-
CHIN, Luiz Edson; BREKAILO, Uiara Andressa. Apontamentos sobre aspectos na reforma do Cédigo Civil Aleméo
na perspectiva de um novo arquétipo contratual. Doutrina: edicdo comemorativa — 25 anos, p. 141-184, 2014, p.
156 e ss.
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transplant'?? —, seja mediante interpretacdo-aplicacdo do Direito brasileiro segundo os contornos
proprios da experiéncia juridica estrangeira’?,

Ambos os fendmenos, embora ndo sejam novidades histdricas'?#, ganham especial rele-
vancia no contexto do Direito Contratual brasileiro contemporaneo, sobretudo em um contexto
de globalizacdo de mercados'?®, o qual se reflete especialmente em matérias juridicas com forte
conexdo econdmica, como é o caso do Direito dos contratos!?.

Uma vez mais, é necessario estremar outros fenémenos e praticas da perspectiva de co-
lonizacdo ora apontada.

Né&o constitui aquilo que se nomeia neste trabalho colonizacdo do Direito Contratual bra-
sileiro pelo Direito estrangeiro o estudo do Direito comparado, respeitadas as preocupagdes me-
todoldgicas que Ihe sdo inerentes'?’,

Faz-se referéncia, por outro lado, a aplicacdo de institutos desenvolvidos em ordens juri-
dicas estrangeiras sem a preocupacao de intermedia-los com o sistema de Direito Privado brasi-
leiro, 0 que pode decorrer tanto da mé incorporaco legislativa quanto da aplicacdo sem que haja
nem mesmo previsdo normativa dos institutos no ordenamento nacional.

No &mbito legislativo, essa tendéncia pode ser exemplificada pela aprovagéo da Lei Geral
de Protecdo de Dados, cujo contelido foi em larga medida transposto da regulamentacdo europeia
sobre a tematica'?, Trata-se de legislagdo que guarda consideraveis intersecgdes com o Direito
dos contratos, as quais podem dar azo a incongruéncias interpretativas, por exemplo, no que atine
aquilo que se reputa consentimento suficiente para fins da legislagdo de protecdo de dados*?,

Talvez mais relevantes, em razdo de sua peculiaridade, sejam as incorporacdes de insti-
tutos sem que haja nem mesmo previsdo legislativa, mediante aplicacéo direta do Direito estran-
geiro, como se vigente fosse no ordenamento juridico brasileiro.

122 MORAES, Bernardo Bissoto Queiroz de. Manual de introdugéo ao Digesto, cit., p. 147. Criticando a terminologia,
por considera-la enganosa: LEGRAND, Pierre. A impossibilidade de “transplantes juridicos”. Cadernos do Pro-
grama de Pés-Graduagdo em Direito, v. 9, n. 1, p. 11-39, 2014.

122 MEDINA, Francisco Sabadin. Resenha a “Anwendung und Auslegung von Recht in Portugal und Brasilien — Eine
rechtsvergleichende Untersuchung aus genetischer, funktionaler und postmoderner Perspektive — Zugleich en Plado-
yer fiir mehr Savigny und weniger Jhering”, de Benjamin Herzog. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 7, p.
395-414, abr./jun., 2016, p. 410.

124 MORAES, Bernardo Bissoto Queiroz de. Manual de introdugéo ao Digesto, cit., p. 147-148; COUTO E SILVA,
Clévis Verissimo do. O direito civil brasileiro em perspectiva histérica e visao de futuro. Revista de Informagéo
Legislativa, v. 25, n. 97, p. 163-180, jan./mar., 1988, p. 171-172.

125 MIRAGEM, Bruno. A contribuigdo essencial do direito comparado para a formagéo e o desenvolvimento do direito
privado brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 1000, p. 157-190, fev., 2019, p. 162.

126 ROPPO, Vincenzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009, p. 22-24.

127 Bem expondo tais diferencas, Cf. MIRAGEM, Bruno. A contribuigo essencial do direito comparado para a for-
macao e o desenvolvimento do direito privado brasileiro..., cit. A titulo meramente ilustrativo, exemplificando
aquilo que ndo se confunde com o fendmeno de colonizagéo tratado neste trabalho, Cf. PARGENDLER, Mariana. O
direito contratual comparado em nova perspectiva: revisitando as diferengas entre 0s sistemas romano-germanico e
de common law. Revista Direito GV, v. 13, n. 3, p. 796-826, set./dez., 2017.

28 DERBLI, Ludimila Santos. O transplante juridico do Regulamento Geral de Protegio de Dados da Uni&o Europeia
(“GDPR”) para o Direito brasileiro. E-legis, n. 30, p. 181-193, set./dez., 2019.

129 GIANNELLINI, Luiz Fernando Salles. O consentimento previsto na LGPD e sua aplicagdo nos contratos eletrd-
nicos: desafios para sua validagdo. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito da Universidade Nove
de Julho, S&o Paulo, 2021.
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E o caso da defesa de aplicabilidade da indenizagao punitiva'® no ambito do Direito Con-
tratual brasileiro — excepcional mesmo nos ordenamentos em que originalmente formulada®®! —,
a qual é articulada sob uma diversidade de fundamentos, seja por meio da fragil intermediagdo
do principio da boa-fé objetiva®?, seja de modo geral nos casos de danos extrapatrimoniais®,
seja ainda sem que se apresente qualquer fundamento normativo no Direito nacional %,

Constata-se, portanto, que nesses casos também sofre o Direito Contratual brasileiro um
processo de colonizacdo — de ordem legislativa ou doutrinaria —, mas em face do Direito estran-
geiro, de modo que também se justifica a atencdo do estudioso da matéria para que analise as
questbes contemporaneas levando em consideracdo essa perspectiva.

Superando essa questdo, resta tratar de dois movimentos que se manifestam de modo mais
pontual, mas que ainda assim merecem ser considerados nos estudos contemporaneos de Direito
dos contratos, inclusive pelas conex8es que guardam um com o outro.

O primeiro é o da ideia de recodifica¢do do Direito Privado.

Essa perspectiva parte, necessariamente, de um outro movimento teérico: o da descodifi-
cacdo do Direito, concepcdo originalmente atribuida a Natalino Irti, em obra cuja primeira edi¢do
¢ datada de 1979%%. O autor italiano sustentou que a Era das Codificagdes — o Século XIX —
estaria encerrada e a prépria ideia de codificacGes teria entrado em crise em razdo de suas insu-
ficiéncias, de modo que o Codigo Civil perderia o seu carater de centralidade no sistema de
Direito Privado em favor de legislagGes especiais, cuja maior facilidade de mutacdo permitiria
uma melhor adaptacéo as necessidades sociais modernas®,

A ideia de descodificacdo — de que o Cédigo Civil estaria sendo paulatinamente esvaziado
por legislaces especiais — foi acolhida por parcela majoritaria'®” da doutrina nacional®8, apon-
tando-se usualmente o seu triunfo ao tratar de diplomas legislativos como Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/1990) e a Lei de LocagOes (Lei n° 8.245/1991). Mais recentemente,
poder-se-ia apontar como exemplo a Lei de Contrato de Seguro, aprovada para concentrar 0
regramento de referido tipo, o qual antes estava esparso no Cadigo Civil, no Decreto-Lei n° 73,

1% Destacando a inaplicabilidade da indenizagdo punitiva no Direito brasileiro, salvo nos excepcionais casos em que
expressamente admitida, veja-se anterior trabalho que contou com nossa coautoria: ROCHA, Maria Vital da; MEN-
DES, Davi Guimardes. Da indenizacgéo punitiva: analise de sua aplicabilidade na ordem juridica brasileira. Revista
de Direito Civil Contemporaneo, v. 12, p. 211-252, jul./set., 2017.

BLTIMM, Luciano Benetti. Common law e contract law: uma introdugdo ao Direito Contratual norte-americano. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro, v. 1, n. 1, p. 525-572, 2012, p. 552.

132 gA| Jodo Daniel Macedo de; ACACIO, Bruno Lucas Silva. Punitive damages e boa-fé contratual: o dano contratual
no formalismo juridico de Ernest Weinrib. Civilista.com, v. 11, n. 2, 2022.

133 MARINANGELO, Rafael. Indenizagédo punitiva e o dano extrapatrimonial na disciplina contratual. Tese (Dou-
torado em Direito Civil), Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p.
246 e ss.

13 GATTAZ, Luciana de Godoy Penteado. Punitive damages no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 964, fev.,
2016.

135 |RTI, Natalino. L’eta della decodificazione. 4. ed. Milano: Giuffré, 1999.

13 |RTI, Natalino. L’eta della decodificazione, cit., p. 29-30.

137 Deve-se chamar a atengao, todavia, para as vozes dissonantes que apontaram desde o momento inicial as incongruén-
cias do movimento de descodificacéo. Nesse sentido, Cf. COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O direito civil
brasileiro em perspectiva histérica e visdo de futuro, cit., p. 180.

38 AMARAL, Francisco. Direito civil — Introdugéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 152-153; p. 6; LOBO,
Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacéo do direito civil, cit., p. 102; PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes
de Direito Civil — Introduc¢éo ao Direito Civil — Teoria Geral de Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, v. 1, p. 73-74; GOMES, Orlando. A caminho dos micro-sistemas. In: Novos Temas de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1983, p. 43 e ss.
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de 21 de novembro de 1966, e em uma série de atos infralegais emitidos pela Superintendéncia
de Seguros Privados (SUSEP).

Néo é esta, contudo, a nova perspectiva a guiar o estudo do Direito Contratual brasileiro,
mas sim aquela que Ihe é oposta: a concepcao de recodificagao do Direito Civil.

Conforme apontado pelo proprio idealizador da nogao de descodificacéo, este movimento
perdeu vivacidade criativa e dinamismo interior, sendo certo que, na sociedade contemporanea,
as voltas com multifacetadas crises, o Cdédigo Civil assume um importante papel ao conferir
continuidade e estabilidade no regramento das relagGes sociais*®.

Ganha forca, por outro lado, a linha de pensamento que identifica atualmente um processo
de recodificacdo do Direito Privado*°, movimento segundo o qual o Cédigo Civil é compreen-
dido como estrutura central do sistema de Direito Privado, estando acompanhado por subsiste-
mas ou microssistemas que com ele dialogam de modo interdisciplinari4.

Esse movimento de recodificacdo se verifica na tendéncia de, ao invés de fragmentar ou
abandonar as codificagdes civis, atualizar o seu contetdo, seja em novas codifica¢fes — caso da
Argentina, da China e da Rdssia —, seja em normas de atualiza¢do dos c6digos vigentes — exem-
plos s&o os casos da Franca e da Alemanha.

O exame da questdes controvertidas em matéria de Direito Contratual deve levar em con-
sideracdo, portanto, a perspectiva contemporanea de recodificagdo do Direito Privado, tanto sob
o0 prisma da perda de félego dos movimentos de fragmentacdo das codificagfes quanto sob a
perspectiva de compreensdo do Cddigo Civil como estrutura central de um mais amplo sistema
de Direito Privado.

Finalmente, associada a nogdo de recodificacdo'*> — ao menos pela via comparativa da
experiéncia estrangeira —, tem-se, no Brasil, a recente proposta de atualizagdo do Cadigo Civil.

Fruto de uma Comissao de Juristas instituida pelo Ato n® 11/2023 da Presidéncia do Se-
nado Federal, foi proposto em abril de 2024 um Anteprojeto de Lei para Revisdo e Atualizacdo
do Cddigo Civil brasileiro de 200243,

Uma proposta compreensiva de atualiza¢do legislativa seria, por si so, suficientemente
relevante para constituir perspectiva essencial para o estudo da matéria objeto de revisdo. Neste
caso, todavia, em razdo de o anteprojeto promover mais modificacGes legislativas do que o C6-
digo Civil de 2002 promoveu em relagdo ao de 1916, chega-se a falar em uma nova codifica-
cdo™, o que apenas faz aumentar a relevancia de sua perscrutaco.

139 |RTI, Natalino. L’eta della decodificazione, cit., p. 10.

140 TIMM, Luciano Benetti. “Descodificagdo”, constitucionalizagio e reprivatizagio no Direito Privado: o Cédigo Civil
ainda é (til? Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 1, n. 10, p. 6417-6453, 2012, p. 6449-6453; KUMPEL,
Vitor Frederico, BORGARELLI, Bruno de Avila. A descodificacio do Direito Civil: microssistemas e outros modis-
mos. Revista Juridica Logos, v. 8, n. 8, p. 11-36, 2015, p. 17-19.

141 MORAES, Bernardo Bissoto Queiroz de. Parte geral: codigo civil: génese, difusdo e conveniéncia de uma ideia.
Séo Paulo: YK, 2018, p. 26 e p. 150.

142 Criticando essa nogdo, por apontar que o anteprojeto, em razio de sua falta de sistematicidade e pelo rompimento
com a codificaco atual, ndo poderia ser identificado com um movimento de recodificacdo: FRADERA, Vera Jacob
de. O anteprojeto de reforma do Codigo Civil brasileiro, codificagio ou recodificacéo, eis a questao! Disponivel
em: <https://canalarbitragem.com.br/boletim-idip-iec/xxv/>. Acesso em: 25 out. 2024.

1430 relatorio final da Comissdo de Juristas pode ser acessado no seguinte sitio eletrénico: <https://www12.se-
nado.leg.br/assessoria-de-imprensa/arquivos/anteprojeto-codigo-civil-comissao-de-juristas-2023_2024.pdf>. Acesso
em: 25 out. 2024.

144 NEUSTEIN, Fernando Dantas. Novo Cadigo Civil e retrocesso. Disponivel em: <https://www.jota.info/arti-
gos/novo-codigo-civil-e-retrocesso>. Acesso em: 25 out. 2024. Em sentido contrario, apontando que, por sua auséncia
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Especificamente em relagdo ao Direito Contratual, sdo apontadas significativas altera-
¢Oes, a exemplo: (i) da maior relevancia conferida a distingdo entre contratos paritarios e nao
paritarios'*®, a qual passa a ser essencial para a definicdo de seu regime juridico*; (ii) de novos
canones interpretativos para os contratos, 0s quais guardariam, em teoria, relacdo com a distingdo
entre contratos paritarios e ndo paritarios'#’, sendo criticados, todavia, por sua auséncia de coesdo
tematical®; (iii) da diferenciagdo legislativa entre a excegéo de contrato ndo cumprido e da ex-
cecdo de inseguridade, bem como da previsdo expressa do instituto da resolucdo por inadimple-
mento antecipado*®, com o criticvel regramento conjunto dos institutos®®; (iv) do novo regra-
mento do contrato de seguro, inclusive com a previsdo de um controverso prazo decadencial >
de aviso do sinistro®?; (v) de um novo livro no Cédigo Civil, destinado especificamente ao re-
gramento do Direito Digital'®®, o qual causa perplexidades'® por fragmentar o regramento dos
contratos digitais dentro do proprio codigo™®®.

de suficiente sistematizagéo, ndo se poderia falar de um novo cédigo, Cf. FRADERA, Vera Jacob de. O anteprojeto
de reforma do Cédigo Civil brasileiro..., cit.

145 O art. 421-C do anteprojeto é o ponto central de tratamento da disting&o:

“Art. 421-C. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos, se ndo houver elementos concretos
que justifiguem o afastamento desta presungéo, e assim interpretam- -se pelas regras deste Codigo, ressalvados os
regimes juridicos previstos em leis especiais. [...]".

146 SILVA FILHO, Osny da. Paridade e simetria no Anteprojeto de Reforma do Cédigo Civil. Revista Juridica Profis-
sional, v. 3, n. 2 (Volume especial: o anteprojeto de reforma do CC em debate), p. 193-205, 2024, p. 194; TRINDADE,
Marcelo. A reforma do cédigo civil e os contratos. Disponivel em: <https://canalarbitragem.com.br/boletim-idip-
iec/xxii/>. Acesso em: 25 out. 2024.

147 Os canones interpretativos citados figuram, sobretudo, no § 1° do art. 421-C do anteprojeto, cujo caput foi transcrito
na nota de rodapé 145.

148 CARBONAR, Dante O. Frazon. Regras de interpretagdo dos contratos no Anteprojeto de Reforma do Codigo Civil
brasileiro: artigos 421-C, 421-D e 421-E. Revista Juridica Profissional, v. 3, n. 2 (Volume especial: 0 anteprojeto
de reforma do CC em debate), p. 193-205, 2024, p. 107.

149 A proposta do anteprojeto é de regramento dos trés institutos em uma mesma segao inserida no capitulo referente a
extincéo do contrato:

“CAPITULO Il

Da Extingéo do Contrato

[..]

Secdo 11

Da Excegéo de Contrato ndo Cumprido, da Excecéo de Inseguridade e da Quebra Antecipada do Contrato

150 BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. Anteprojeto de Reforma do Cédigo Civil: da excegdo de contrato ndo cumprido,
da excecdo de inseguridade e da quebra antecipada do contrato. Revista Juridica Profissional, v. 3, n. 2 (Volume
especial: 0 anteprojeto de reforma do CC em debate), p. 166-175, 2024, p. 169-170.

151 A nova redagéo conferida pelo anteprojeto ao art. 771 do CC/02 é o ponto central da discusséo:

“Art. 771. Sob pena de perder o direito a indenizagao, o segurado participara o sinistro ao segurador, no prazo de quinze
dias de sua ciéncia inequivoca, e tomara as providéncias imediatas para minorar-lhe as consequéncias. [...]

§ 2° A auséncia do aviso do sinistro ndo implicara perda do direito a indenizago, se o segurado provar que néo tinha
razoaveis condigdes de té-lo feito, situacdo que ndo podera superar o prazo de sessenta dias, contados da data da
ciéncia inequivoca do sinistro. § 3° Transcorrido o prazo de sessenta dias da data da ciéncia inequivoca do sinistro,
sem comunicagdo ao segurador, o segurado perdera o direito a indenizagdo. [...]”.

12 OLIVEIRA, Inaé Siqueira de; GIANNOTTI, Luca. O capitulo sobre contrato de seguro no Anteprojeto de Reforma
do Cadigo Civil. Revista Juridica Profissional, v. 3, n. 2 (Volume especial: o anteprojeto de reforma do CC em
debate), p. 153-165, 2024, p. 162-163.

158 O anteprojeto situa o Direito Digital no Livro VI do Cddigo Civil.

1% Citando a incongruéncia de previsdo de um Livro VI no Caédigo Civil destinado a regular especialmente o Direito
Digital, tem-se Antdnio Menezes Cordeiro, o qual aponta que isto faria tanto sentido quanto prever um livro para
regrar o “Direito da escrita” no cddigo: FRITZ, Karina Nunes. Entrevista: Anténio Menezes Cordeiro. Disponivel
em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/german-report/415359/entrevista-antonio-menezes-cordeiro>.  Acesso
em: 25 out. 2024.

1% DIVINO, Sthefano Bruno Santos; SECO, Thais Fernanda Tendrio. Inadequacao sisteméatica das propostas de Di-
reito Digital na reforma do Cédigo Civil. Disponivel em: <https://canalarbitragem.com.br/boletim-idip-iec/xxvii/>.
Acesso em: 25 out. 2024.
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A dimensdo desta atualizacdo — ou, quem sabe, deste “Novo Codigo Civil” — a torna uma
perspectiva cuja consideracdo é imprescindivel para o estudo do Direito Contratual brasileiro
contemporaneo, sendo certo que os desafios que se apresentam nesta matéria devem ser analisa-
dos também sob uma 6tica comparativa entre a legislagdo vigente e o anteprojeto apresentado,
inclusive para permitir o seu aprimoramento.

Tecidas tais consideracdes, € possivel constatar que, apesar de muito diversos entre si, 0s
fendmenos da colonizacdo, da recodificacdo e da atualizagdo do Direito Civil ttm em comum a
importancia para a compreensdo do panorama geral que situa os debates no ambito do Direito
Contratual brasileiro.

Se, de um lado, estabeleceu-se que a tradicdo juridica deve ser o ponto inicial da analise
do jurista moderno, tem-se, de outro, que tais perspectivas contemporaneas precisam ser consi-
deradas para que as discussdes travadas, ainda que situadas especificamente no campo do Direito
Contratual, ndo percam de vista os movimentos de reconfiguracdo do Direito Civil, e, mais am-
plamente, do Direito Privado brasileiros.

3 DESAFIOS: COMO IDENTIFICAR AS PERGUNTAS CERTAS NO AM-
BITO DO DIREITO DOS CONTRATOS BRASILEIRO?

Nas se¢des anteriores deste trabalho, foram firmadas as premissas de que a analise dos
pontos nodais do Direito Contratual brasileiro deve: (i) partir das suas bases histéricas e dogma-
ticas, em atengdo, sobretudo, as ferramentas e ao raciocinio juridico provenientes da rica tradi¢do
romano-germanica; e (ii) levar em consideracéo certas tendéncias contemporaneas mais amplas,
em razdo de sua grande relevancia na compreensdo dos fendmenos estudados, sendo notaveis,
nesse sentido, as perspectivas de colonizacéo, recodificagéo e atualizagdo do Direito Civil.

Resta perquirir quais sdo esses pontos nodais do Direito Contratual brasileiro que deman-
dam investigacao — é dizer, quais sdo as perguntas certas a serem formuladas nesta area.

Alinhado com os propdsitos seminais deste trabalho, voltados a preparar o campo para
pesquisas futuras, e ndo para encontrar, neste momento, respostas para os problemas enfrentados,
ndo se indicara propriamente quais sdo esses desafios, mas sim se indicard os caminhos que se
reputa serem adequados para identifica-los.

Identifica-se que, nos ordenamentos de tradi¢cdo romano-germanica em geral, e, portanto,
também no Direito brasileiro, a chave-mestra para detectar os desafios centrais do Direito Con-
tratual é o papel Unico da atuacdo criativa dos agentes econdmicos e juridicos na construcdo de
seu regramento.

A mengdo a uma valorizacdo da atividade criativa dos agentes econdmicos e juridicos,
isto é, aos atos pelos quais estes inovam a ordem juridica, é preferivel a simples mencéo a valo-
rizagdo da vontade dos sujeitos contratuais. Nao é propriamente — ou apenas — a importancia
concedida a vontade dos sujeitos de direito que figura como nota distintiva do Direito Contratual,
sendo o prestigio que essa vontade assume ao, vertida em declaragdes, converter-se em verda-
deiro regramento — criativo, inovador, engenhoso — de interesses, primeiramente na realidade
social e, depois, descoberto e (re)criado na realidade juridica.

Quanto ao papel da atuacéo criativa dos agentes econdmicos no ambito do Direito Con-
tratual, veja-se, ilustrativamente, o reconhecimento concorrente e interconectado, de modelos
tipolégicos contratuais legais e sociais.
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Caso apenas fossem admitidos tipos contratuais legais, ndo se atenderia a importante ne-
cessidade de adaptacéo dos contratos a realidade econdmico-social’®®, a qual se constata especi-
almente em sociedades modernas.

Néo é isso, contudo, que se verifica, porque, ao lado dos tipos contratuais positivados
pelo legislador, nomeados de legais ou legislativos, tem-se modelos consagrados pela pratica
reiterada na realidade social e juridica, ditos tipos sociais'®’, socio-jurisprudenciais®*® ou extra-
legais'®, cuja formacdo se da em velocidades cada vez maiores, na medida em que também a
sociedade se transmuda mais rapidamente?€,

Se, de um lado, a construcdo dos tipos contratuais legais a partir da realidade social e
juridica®®! se da com a atuacéo intermedidria do legislador, que o ajusta ao sistema juridico, de
outro, a apreensdo dos tipos contratuais sociais também se da por mediadores, os intérpretes-
aplicadores do Direito — estudiosos e 6rgdos jurisdicionais — que, mais do que descrever os tipos
sociais, tém uma semelhante fungdo de acomoda-los na ordem juridica vigente62,

O modelo socialmente tipico ndo é, portanto, mero fato ou realidade bruta, mas verdadeira
“regulagdo social, a qual, na medida em que envolve uma conexdo ou um ‘jogo concertado’ de
elementos, forma uma estrutura dotada de sentido”162,

Se, de um lado, certamente € possivel arguir que os tipos legais padecem de certa imobi-
lidade, tardando até serem atualizados as novas demandas sociais pelas proprias vicissitudes do
processo legislativo, essa avaliacdo ndo é condizente, de outro, com 0s tipos sociais, que se be-
neficiam de grande flexibilidade para se ajustarem as mutagdes sobrevindas na sociedade.

Esse reconhecimento simultaneo dos modelos tipologicos contratuais legais e sociais re-
vela a valorizagéo — notavel, incomparavel e necessaria — da atuacéo criativa dos agentes econd-
micos e juridicos na construgdo do direito contratual.

1% Esta tematica reflete a sempre atual discussdo acerca de em que medida é possivel atender as exigéncias de que a
ordem juridica seja dotada de certeza e objetividade e se adapte constantemente as transformagdes sociais. Quanto a
isto, Cf. BAGOLINI, Luigi. Direito e valores no pensamento de Miguel Reale. In: Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, v. 47, p. 207-223, 1952.

17 BETTI, Emilio. Interpretagdo da lei e dos atos juridicos: teoria geral e dogmatica. Trad. Karina Jannini. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 345; COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obriga¢do como processo. Rio de
Janeiro: FGV, 2007, p. 77; MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de direito civil — Direito das Obrigacdes —
Introduc&o, Sistemas e Direito Europeu, Dogméatica Geral. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2012, t. VI, p. 439-441.

1% MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
6; ROPPO, Vincenzo. Il contratto. Milano: Giuffre, 2001, p. 421.

1% VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 61-66; LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 667.

18 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado..., cit., t. I, p. 47.

161 Afirma-se que essa construgdo se da a partir da realidade social e juridica por se tratar de regra, ndo se podendo
olvidar a excepcional possibilidade de haver tipificacéo legal sem atencéo a este ponto de partida. Foi o caso, no
Brasil, da tipificacdo da alienago fiduciaria em garantia.

162 Os modelos socialmente tipicos se reputam aquilo que vulgarmente ¢ nomeado indistintamente de “usos e costumes”,
sendo, portanto, também fontes do direito. Cf. VASCONCELOS, Pedro Pais de. Contratos atipicos, cit., p. 64; PON-
TES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado..., cit., t. Ill, p. 63-64; RAO, Vicente. O
direito e a vida dos direitos, cit., v. 1, p. 285-298.

163 MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro, cit., p. 10.
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Qualifica-se a citada valorizacéo de notavel, pois, em ordens juridicas que, a exemplo da
brasileira, valorizam a autonomia privada®*, e, consectariamente, a liberdade contratual‘®®, o
desenvolvimento do direito dos contratos depende de interferéncias complexas da atividade cri-
ativa humana. Chega-se a apontar que o papel do Direito Contratual moderno seria conferir uma
esfera minima de protegdo aos efetivamente vulneraveis, sem que se vulnere ou diminua o ntcleo
da liberdade contratual, essencial para o desenvolvimento de solugdes econdmico-sociais'®®.

E possivel afirmar, nesse sentido, que o Direito dos contratos opera em ao menos trés
“velocidades”.

Esta compreenséo, esmiucada em obra que precedeu este trabalho®?, tem carater mais
exemplificativo e didatico que propriamente cientifico, mas bem ilustra a importancia do reco-
nhecimento da atuag&o criativa dos agentes econdmicos no &mbito do Direito Contratual.

Em uma primeira velocidade, mais célere que as demais, as constantes transformacdes da
realidade social impulsionam os agentes econdmicos a elaborarem, em atividade especialmente
inventiva e descentralizada, novos arranjos para suas operagoes.

A segunda velocidade, intermediéria, situa-se ja na realidade juridica, ao passo que 0s
operadores do direito, também em franca atividade criativa, elaboram estruturas contratuais iné-
ditas, destinadas a se ajustar as particularidades de opera¢des econdmicas que progridem de
forma até entdo desconhecida.

Por fim, em terceira velocidade, necessariamente mais lenta que as demais, os intérpretes-
aplicadores do Direito — estudiosos e julgadores — e o legislador, diante dessas inovacgdes sociais
e juridicas, em atividade de descoberta, mas também de criacdo'®®, do Direito, buscam adequar
as novas estruturas ao sistema juridico, assim construindo novos modelos contratuais social e/ou
legalmente tipicos.

A importancia da atuacao criativa na construcdo do Direito Contratual é, ainda, incompa-
ravel, ao menos no contexto do direito patrimonial'®®, pois a complexidade com que se da ndo
encontra paralelo nas demais areas do direito.

164 Entende-se por autonomia privada o poder conferido ao individuo de autorregrar os proprios interesses — patrimoniais
ou extrapatrimoniais —, cuja origem remonta ao indissociavel direito de liberdade individual humana e cuja expresséo
se da primeiramente no ambito social — no qual, muito embora ainda ndo tenha ingressado no mundo juridico, ja é
relevante para o direito — e, s6 empds, na ordem juridica. Cf. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Negdcio juri-
dico e declaragéo negocial: nocdes gerais e formacéo da declaragdo negocial. Tese (Professor Titular em Direito
Civil), Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco, Universidade de Sdo Paulo, Séo Paulo, 1986, p. 4-27; RO-
DRIGUES JR., Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagéo: notas sobre a evolugdo
de um conceito na modernidade e na pds-modernidade. In: Revista de Informacéo Legislativa, v. 41, n. 163, p. 113-
130, jul./set., 2004, p. 123-127; BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 44-54;

165 WALD, Arnoldo. ObrigagGes e contratos. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 162.

166 SCHWAB, Dieter. Liberdade contratual e formagao de contratos ‘ex vi legis’. Trad. Peter Walter Ashton. In: Revista
da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, v. 14, n. 39, p. 16-36, mar., 1987, p. 36. “[...] a exigéncia juridico
politica deve dirigir-se no sentido de examinar criticamente, do ponto de vista conceitual, o direito das obrigagdes e
dos contratos, tendo em vista a protegdo do consumidor, sem, no entanto, lesionar ou diminuir o ntcleo da liberdade
de contratar.”.

167 MENDES, Davi Guimaraes. O contrato-quadro no direito privado brasileiro, cit., p. 37 e ss.

168 Fala-se em atividades de descoberta e de criagdo do direito em referéncia a dois momentos: um inicial, no qual séo
reconhecidas as praticas sociais e as regulagdes delas advindas, e um segundo, no qual esta regulacéo é incorporada
ao direito (perceba-se: incorporada ao direito, e ndo positivada, pois desse processo ndo se exclui a construgdo de
modelos socialmente tipicos), sendo acomodadas, alteradas e, por fim, (re)criadas na ordem juridica. Cf. RODRI-
GUES JR., Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia..., cit., p. 841.

169 A ressalva é necessaria, pois a autonomia privada ndo se esgota na esfera patrimonial dos individuos, abrangendo
toda a expressdo de suas personalidades, de modo que, em matérias extrapatrimoniais, também chamadas existenciais,
identifica-se, em igual ou maior escala, a sua atuaco criativa e inovadora na construcéo do direito. Nesse sentido, Cf.

R. Jur. FA7, Fortaleza, v. 21, n. 2, p. 173-191, maio/ago. 2024 161



Direito contratual contemporaneo: tradicdo, perspectivas e desafios

Isso ndo quer dizer, é claro, que apenas no ambito do Direito dos contratos as praticas
sociais recorrentes e a consciéncia popular sejam relevantes na construgao da ordem juridica, ou
que outras esferas juridicas sejam, necessariamente, impassiveis as transformacdes da sociedade.

O que se sucede € que, em outras areas, a margem de atuacgao do particular no regramento
das novas situacdes surgidas da vida social € menor®™, verificando-se, consequentemente, uma
concentragdo acentuada nos 6rgaos legislativos do papel de adaptacéo social do Direito.

Reputa-se, finalmente, ser necessario o destaque conferido a atuacdo direta e criativa dos
sujeitos contratuais sobre a formacéo da disciplina juridica que lhes é aplicavel, em razdo, so-
bretudo, da ambivaléncia econémica e juridica desta.

Ora, por constituir-se o contrato em estrutura de particular importancia tanto a Economia
quanto ao Direito, e em se tratando do instrumento de concretizacdo por exceléncia da autonomia
privada no &mbito do Direito patrimonial, é essencial que a construgdo de seus regramentos con-
fira especial relevancia a atuacéo inventiva dos agentes econémicos e juridicos que dela partici-
pam diretamente.

E em virtude do poder criativo decorrente de sua autonomia privada que os agentes econd-
micos, na posic¢ao de sujeitos contratuais, sdo capazes de responder as necessidades praticas ad-
vindas da vida social e econ6mica por intermédio da criacdo de novas estruturas contratuais as
quais, acaso bem-sucedidas e replicadas no meio social e juridico, ultimardo esse processo por
meio de sua tipificacdo social e, posteriormente, legal, a depender do juizo de conveniéncia que
o legislador fizer da temaética.

Demonstrada a sua relevancia e imprescindibilidade para a formagédo do Direito Contra-
tual brasileiro, cumpre explicitar por qual motivo se entende que a atuag&o criativa dos sujeitos
contratuais é o melhor indicativo para a definicdo de quais sdo as perguntas que mais clamam
por respostas no &mbito da &rea examinada.

No espaco de criagdo do Direito dos contratos pelos agentes econdmicos e pelos opera-
dores do direito estdo situados, a um sé tempo, os novos desafios surgidos da realidade social e
econdmica, enfrentados na praxe contratual, quanto as questdes persistentes que revelam a ne-
cessidade de atuacdo dos intérpretes-aplicadores para fins de melhor sistematizar a matéria estu-
dada.

Deste modo, é na primeira e na segunda velocidades do Direito Contratual que se encon-
tram os pontos nodais a serem desatados pelo jurista contemporaneo, pois sdo nos problemas ai
identificados que se demanda uma atividade que vai além da resposta casuistica ou pontual —
cuja relevancia ndo se nega, mas cuja dimenséao de contribuicdo cientifica ndo pode ser compa-
rada — e alcanca mesmo uma atuagdo de efetiva descoberta e criacdo do Direito dos contratos.

E em relacio a estas questdes que, embora muitas vezes ausente um suporte normativo
especifico, mostra-se particularmente imprescindivel o recurso ao instrumental proveniente da
tradigdo juridica a que se filia o Direito Contratual brasileiro, e é no panorama de discussdo delas
que, usualmente, reclama-se a adog¢do de uma posicao em relagdo as perspectivas contempora-
neas do Direito Civil patrio.

LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes contratuais no mercado habitacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 72-75.

10 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado..., cit., t. III, p. 59. “No direito das
obrigacdes é onde ocorre mais largo auto-regramento da vontade”.
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Néo se deve confundir, é importante frisar, as questdes efetivamente inseridas no ambito
de atuacdo criativa dos sujeitos contratuais e dos operadores do Direito — reitera-se, aquelas in-
seridas na primeira e na segunda velocidades do Direito Contratual — com aquelas que néo pas-
sam de modismos, nem se deve entender o aqui sustentado com uma aversao ao estudo de temas
classico no &mbito desta matéria.

Isso se deve a circunstancia de que, no mais das vezes, é exatamente no contexto dos
temas classicos que surgem as mais pronunciadas controvérsias situadas no espaco de cria¢do do
Direito Contratual.

llustrando o ora sustentado, tome-se como exemplo um tema cléssico: o das perturbac6es
no cumprimento da prestagdes contratuais.

Caso se fizesse uma indevida equivaléncia entre o que se compreende por “atuagdo cria-
tiva dos sujeitos contratuais” com os “temas do momento”, poder-se-ia acreditar que essa questao
apenas cresceu em relevancia quando, mais recentemente, sobreveio uma crise sem precedentes
por ocasido da pandemia global de COVID-19.

Nada mais equivocado. Trata-se de tema cuja inequivoca importancia ja era reconhecida
e estudada ha muito pela doutrina nacional'™ e estrangeira’?, embora inegavel o aumento de
interesse a seu respeito com o periodo pandémico®”.

Isso porque esta se trata de matéria que, mesmo antes, era intensamente vivenciada na
praxe contratual: a perturbagéo na execucédo das prestacdes contratuais sempre foi objeto de pre-
ocupacédo, de medidas preventivas e de reacdes dos agentes econdmicos e dos operadores do
direito, motivo pelo qual o seu regramento pratico e as compreensfes a seu respeito sempre
estiveram em franca transformacdo.

S&o estes, portanto, os desafios que mais merecem ser enfrentados no contexto do Direito
Contratual brasileiro contemporaneo: aqueles que, classicos ou atuais, sdo objeto de descoberta
e de criagdo por parte daqueles que primeiro atuam perante os problemas contratuais — os agentes
econdmicos e os intérpretes-aplicadores do Direito.

Estas sdo as perguntas adequadas, por contribuirem para o aprimoramento sistematico do
contemporaneo Direito Contratual brasileiro, as quais devem ser enfrentadas mediante recurso a
tradicdo juridica romano-germénica e em atencdo as perspectivas que permeiam o sistema de
Direito Privado patrio.

CONSIDERACOES FINAIS

Esteja o Direito Contratual brasileiro assolado ou ndo por uma crise, certo é que ele en-
frenta um cenario de transformac6es profundas, impulsionadas por evolugdes sociais, econdmi-
cas e tecnoldgicas.

111 Exemplificativamente, Cf. ALVIM, Agostinho. Da inexecugédo das obrigagdes e suas consequéncias. 4. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 1972; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor:
resolucdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004.

172 Exemplificativamente, Cf. STOLL, Heinrich. Die Lehre von den Leistungsstérungen: Denkschrift des Ausschus-
ses fur Personen-, Vereins- und Schuldrecht. Tubingen: Mohr, 1936; PIRES, Catarina Monteiro. Contratos: 1.
Perturbagdes na execugdo. Coimbra: Almedina, 2020;

178 Exemplificativamente, Cf. MARTINS-COSTA, Judith; COSTA E SILVA, Paula. Crise e perturbagfes no cumpri-
mento da prestaco, cit.; MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. O impacto do coronavirus (Covid-19) no inadim-
plemento contratual e suas consequéncias, cit.
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Neste artigo, objetivou-se mapear as tradi¢des, perspectivas e desafios que moldam o pa-
norama atual do Direito dos contratos no Brasil.

Na primeira sec¢éo do trabalho, foi destacada a importancia do estudo e consideracéo das
bases historico-dogmaticas do Direito Contratual brasileiro para responder aos problemas atuais.

Pontuou-se que a tradicdo romano-germanica, com sua rica heranca de conceitos e prin-
cipios, continua a influenciar fortemente a estrutura normativa vigente. Este legado histérico nao
apenas fornece continuidade, mas também oferece as ferramentas essenciais para a interpretacdo
e aplicacdo das normas contratuais frente aos novos desafios.

Na segunda secdo do trabalho, foram exploradas as perspectivas contemporaneas que im-
pactam o Direito Civil brasileiro, em geral, também afetando o Direito dos Contratos.

Indicou-se, neste particular, 0s movimentos de tentativa de coloniza¢do do Direito Pri-
vado por institutos e pela metodologia propria do Direito Constitucional e do Direito estrangeiro,
a tendéncia de recodificagéo do Direito Civil, mediante reposicionamento do Cddigo Civil como
marco normativo central do sistema de Direito Privado, e as propostas de atualizagio legislativa,
cuja extensdo faz mesmo questionar se se esta diante de uma reforma a legislacéo vigente ou de
uma nova codificacéo.

Na terceira se¢do do trabalho, foi buscado o pardmetro para identificacdo dos principais
desafios do Direito Contratual brasileiro, assim considerados aqueles que néo resultariam em
contribuigdes estritamente casuisticas, mas sim ao aprimoramento da sistematizacéo da area.

Alcangou-se, neste particular, o critério da atuagdo criativa dos agentes econdémicos e dos
intérpretes-aplicadores do Direito, o qual se revela como chave-mestra para definir quais os pon-
tos nodais cujo desate permitird uma ampla contribuigdo ao Direito dos contratos. A capacidade
de inovar e se adaptar, para além de ser essencial para que o Direito Contratual possa responder
adequadamente as transformacGes sociais e econdmicas, é o que permite aferir quais temas, clas-
sicos ou atuais, sao especialmente relevantes nesta érea.

Uma vez identificadas as perguntas certas, tem-se que a sua resposta dependeré do cons-
tante didlogo entre a tradicdo e a inovacdo, entre a teoria e a prética. Sé assim o Direito dos
contratos seguira relevante para responder as transformag@es sociais e econdmicas, e, caso so-
brevenham as sempre anunciadas crises, ndo se precisara preparar o velério do Direito Contra-
tual.
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