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REsSumoO

O contrato moderno é o negdcio juridico mais tipico e representativo de todos, contendo em si
todas as caracteristicas da mentalidade do Direito que se desenvolveu com o lluminismo. Dessa
forma, seu funcionamento é um complexo de racionalismo jusnaturalista e jurisprudéncia dos
conceitos que congrega uma moral neoestodica humanista com uma politica liberal numa
estrutura logica escalonada de institutos juridicos, que vem a servir, dentre outras coisas, a uma
economia de mercado em expansdo. Os fundamentos politicos do liberalismo pressupdem a
liberdade de homens racionais como base de uma sociedade justa, e a moral humanista os
vincula obrigatoriamente as suas promessas como questdo de honra pessoal, de forma que esse
casamento da a luz os principios essenciais da autonomia da vontade, a liberdade de contratar,
a liberdade de estipular e 0 pacta sunt servanda. Dentro desse quadro, a classica nocao de
revisdo contratual, chamada de clausula rebus sic stantibus, tem um lugar muito incerto e
precario, que vem ganhando e perdendo aplicacdo ao longo da Historia, mas recentemente vem
sendo reestabelecida nas diversas formas da Teoria da Imprevisdo. O século XX ja tomou a
decisdo de ndo permanecer no puro espirito contratualista classico, e reconhece que é muitas
vezes injusto manter completamente rigida a eficacia dos contratos. Mas isso hoje é um vago
sentimento moralista, que surge dos limites da mentalidade juridica moderna. A origem desta
mentalidade esta no final da ldade Média, com a filosofia do nominalismo em Guilherme de
Ockham, gque rompeu com a visdo classica do jushaturalismo aristotélico-tomista sobre a
metafisica, a sociedade e o Direito. Para esta Gltima, os fins do Direito estavam na justica
distributiva, de forma que os bens da sociedade eram tomados objetivamente como coisas a
serem atribuidas aos sujeitos. Com o nominalismo, o Direito perde esse carater objetivo, e
nascem as condi¢des para que ele passe a versar quase integralmente sobre poderes subjetivos
expressos na vontade dos particulares e das fontes do Direito. Por isso, hoje, muitas teorias
sobre a revisao contratual se baseiam na vontade das partes como fundamento da flexibilizacédo
da eficécia, e muitos as acusam de cairem em inconsisténcias. Ha ainda outras teorias, que se
baseiam ou em no¢6es muito vagas de justica, moral e direito, das quais a mais prospera € a da
boa-fé objetiva, que tenta resgatar uma nocdo de justica objetiva, para além da vontade das
partes e da lei. Porém, é de se pensar que ainda se carece da fundamentacéo filoséfica adequada
para solucionar essas incongruéncias e embates, e que ela pode se encontrar num resgaste da
noc¢ao classica de Direito Natural.

PALAVRAS-CHAVE: REVISAO CONTRATUAL — CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS — JUSTICA

COMUTATIVA — EQUIVALENCIA DE PRESTACOES — FINS DO DIREITO



ABSTRACT

The modern contract is the most typical and representative of all legal transactions, containing
in itself all the characteristics of the legal mentality that developed from the Enlightenment.
Thusly, its functioning is a compound of rationalist natural law and jurisprudence of concepts
that congregates a humanist neostoic moral with classical liberal politics in a spaced out logical
structure of legal institutions, that comes to serve, amongst other things, an ever expanding
market economy. The political fundaments of classical liberalism estimate the freedom of
rational men as basis of a fair society, and the humanist moral ties them mandatorily to their
promises as a matter of personal honor. So this marriage gives birth to the essential principles
of autonomous free will, the freedom to contract, the freedom of stipulation, and the pacta sunt
servanda principle. Inside of this picture, the classic notion of contractual revision, so called
rebus sic stantibus clause, has a very uncertain and precarious place, that has been gaining and
losing enforcement throughout History, but it is being recently reestablished in the diverse
forms of the Theory of the Improvidence. The 20th century already took the decision not to
remain in the pure classic contractual spirit, and recognizes that in many occasions it is unjust
to keep the effectiveness of contracts completely rigid. But today this is a vague moralist
feeling, that appears from the limits of the modern legal mentality. The origin of this mentality
iIs in the end of the Middle Ages, with William of Ockham's philosophy of nominalism, which
breached with the classical vision of aristotelian-thomistic natural law on metaphysics, society
and law. For the latter one, the ends of law were in distributive justice, so that the goods of
society were taken objectively as things to be attributed to the citizens. With nominalism, Law
loses this objective character, and the conditions for it to turn almost integrally to subjective
powers expressed in the will of the individuals and the sources of law are born. Therefore, today
many theories on the contractual revision take ground on the will of the parties as basis for the
relaxation of effectiveness, and many accuse them of falling in inconsistencies. There are still
other theories, which are based on very vague notions of either justice, moral or law, of which
the most prosperous one is the objective good-faith theory, that tries to rescue a notion of
objective justice beyond the will of the parties and the law. However, it is possible that we still
lack an adequate philosophical grounding to solve these inconsistencies and controversies, and
that it can be in a retaking of the classic notion of natural law.

KEY WORDS: CONTRACT REVISION — REBUS SIC STANTIBUS CLAUSE — COMMUTATIVE JUSTICE;

OBLIGATION EQUIVALENCE — ENDS OF LAW
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INTRODUCAO

Hoje, € comum a percepcdo de que acordos devem poder ser revistos. Mesmo 0
estudante de Direito mais inexperiente tem a intuicdo de que, decorrido um tempo desde a
celebracdo de um contrato, ha a possibilidade de ocorrerem eventos imprevisiveis e
incontrolaveis capazes de transforma-lo em um negocio inconveniente, prejudicial, ou
simplesmente injusto. E pratica corrente, também, a revisdo dos acordos no mundo do
comércio, que sempre exigiu cada vez mais flexibilidade e prudéncia para manter a saude e o
proveito das transacdes. Seja pela observacéo leiga da rotina comercial, seja pela leitura simples
ou estudiosa da legislacdo civel, a seguinte ideia transparece: contratos ndo sao justos em si

mesmos.

Essa afirmacéo flutua por detras dos conteidos técnicos de direito material como um
consenso implicito, e raramente torna-se objeto de reflexdo. Tanto no ensino do direito dos
contratos, quanto na aplicacao judicial da lei, entende-se que revisar acordos €, em determinadas
circunstancias, “justo”, mas ninguém sabe no fundo o que isso significa. Especificamente, ¢ a
proporcao entre as prestacdes da relacdo juridica contratual que é geralmente tomada como
critério de justica, e, portanto, da necessidade de revisa-la. Mas, por qué? Qual € o fundamento

que determina que as prestacdes de um acordo devem ser equivalentes para ele ser justo?*

Antes de responder a essas indagacdes, € necessario investigar o préprio instituto
chamado clausula rebus sic stantibus, que ha séculos € o nlcleo de todas as concepcdes de
revisdo dos acordos dentro do direito dos contratos. Por mais que o nome tenha caido em
desuso, relegado mais a contextos académicos, e, hoje, sejam mais vivas as figuras das teorias
da imprevisdo e da base negocial, pode-se trata-lo como o arquétipo juridico da revisdo

contratual.

A exposicdo se dara na seguinte ordem: (1) um capitulo dedicado a concep¢éo do
contrato moderno, que, mal ou bem, ainda é o modelo juridico em que nos encontramos e
somente no qual tem relevancia o exame da revisdo; (2) em seguida, uma descricdo
pormenorizada do instituto proprio da clausula rebus sic stantibus, em sua evolugéo ao longo

do tempo e consolidagdo contemporanea; (3) aqui, inicia-se um esmiucamento das formas

! Essas indagacGes foram inspiradas pela obra seminal do professor MICHEL VILLEY, Filosofia do Direito:
DefinicGes e Fins do Direito; Meios do Direito (1980), e esta monografia tenta transpor as inten¢des dela, muito
mais profundas e de ordem muito mais abrangente, para um foco especifico dentro do Direito Civil, de forma a
extrair consequéncias doutrinarias.



atuais da revisdo contratual, comegcando com as teoria da imprevisdo e da onerosidade
excessiva, sua origem, definicdo e requisitos de aplicagéo, e finalizando com uma exposicao da
recepcdo da clausula rebus sic Stantibus pelo Direito brasileiro, e a atual situacdo das duas
teorias no Cédigo Civil e no Codigo de Defesa do Consumidor; (4) o trabalho é concluido com

as conclusdes finais.



1. O CONTRATO MODERNO

1.1. DEFINICAO E CARACTERISTICAS

O Direito contemporéneo € produto integral da jurisprudéncia que nasceu e se
desenvolveu a partir da Modernidade, desde o Humanismo renascentista até a pandectistica
alemd, num caminho de progressiva sistematizacédo, secularizagédo e objetificacdo do Direito,
com seu modelo encarnado nas codificacbes modernas dos séculos XVIII e XIX, das quais 0
mais influente foi o Code Civil de Napole&o. O Direito Civil produziu, entdo, a chamada noc¢éo
classica de contrato, base do direito contratual invicta até os dias atuais — dentro da qual se
situa a doutrina da revisdo que nos € relevante — e cujas fontes filosoficas basicas sdo 0s
chamados voluntarismo e consensualismo, tendéncias de pensamento surgidas

respectivamente, na baixa ldade Média e no Renascimento.?

Por mais que se pense que estamos ja muito distantes desses periodos historicos, que
eles ndo tenham nada mais a nos dizer, é impossivel tratar de qualquer assunto no campo da

ciéncia juridica sem se reportar as jurisprudéncias da Modernidade, porque

A estrutura, o plano dos nossos codigos e, mais ainda, de nossos tratados sistematicos
de direito civil, nossa nocao de propriedade, nossa teoria do contrato sdo criagbes do
espirito moderno e tém como fonte primeira o trabalho dos filésofos do comeco da

época moderna.

O que é estranho é que esse modo de pensar o direito, esses planos, essas nogdes, essa
técnica tenham sobrevivido a filosofia que Ihes serviu de fundamento. Pois, hoje,
Hobbes, Locke, Rousseau, Wolff ou Kant sdo muito discutiveis; e entre os fil6sofos,
e sobretudo entre os soci6logos, ndo se encontra muita gente que leve a sério, por
exemplo, a doutrina do contrato social; assim como tampouco a doutrina sensualista
do conhecimento, individualista, atomista de um Locke permaneceu viva. Mas
continuamos tratando das questdes de direito como se ainda acreditassemos na
soberania do Estado, pensando em termos de direito subjetivo, de direito real, de
pessoa juridica ou de propriedade absoluta, assimilando as nog¢des de direito e lei...
Essa defasagem entre teoria do direito e filosofia ndo deveria nos surpreender em
demasia; ela constitui uma das constantes da histdria do direito, fruto da rotina dos
juristas, que, por ndo terem de cultivar eles mesmos a filosofia, geralmente s6 recebem

seus ensinamentos com atraso e por canais indiretos, deformam-nos e os endurecem,

2 MORAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 2-3.

10



e nunca os (sic) obedecem tdo bem como quando deixaram de ser professados pelos

fildsofos. (Grifo nosso) 3

E um exemplo muito perfeito desse tipo de ocorréncia é justamente a teoria contratual
classica, que é fruto do paradigma do pensamento moderno aplicado ao Direito. Mas, qual é
esse paradigma? N&o ha propriamente um Unico pensamento moderno, mas todos os sistemas
criados a partir do Renascimento apresentam uma série de caracteres comuns. Os dois
principais, que de fato diferenciam a mentalidade moderna das que a precederam, sdo o

secularismo e o individualismo.*

O espirito secular foi responsavel por sobrepor o pensamento, as obras e instituicbes
laicas aqueles de origem clerical, dominantes por toda a alta Idade Média. No campo do Direito,
isso significou que “A fé nos textos revelados (...) ¢ totalmente substituida (...) pela confianga
na razdo, ajudada ou ndo pela experiéncia exclusivamente sensivel”.> Assim, progressivamente
as sociedades europeias foram desvinculando o Estado e o Direito dos propdsitos sobrenaturais,

e atribuindo-lhes somente finalidades terrenas, assinalando o inicio do utilitarismo.®

J& o individualismo pode ser considerado o traco mais especifico da Modernidade, pois
€ 0 que mais a opde e afasta da doutrina do Direito Natural classico. Esta extraia o significado
do Direito e das institui¢fes politicas da ordem cdsmica observada na polis e na alma humana,
e da Revelacdo e Tradicdo cristas. No final da Idade Média, porém, a tese filosofica chamada
nominalismo surgiu, prevaleceu e impds conclusdes epistemoldgicas e metafisicas que
estabeleceram o primado do individuo. Seja 0 método de Descartes, seja 0 contrato social de
Hobbes, toda a forma de se explicar a sociedade, a inteligéncia, a moral e as leis partird do
individuo como nucleo primordial. Como consequéncia, isso leva os modernos a concordarem

com as seguintes teses:’

3 VILLEY, Michel. A Formagdo do Pensamento Juridico Moderno, p. 173.
4 VILLEY, Michel. Obra citada, p. 174-175.
S VILLEY, Michel. Idem, p. 175.

& A origem do secularismo ndo esta, surpreendentemente, numa revolta repentina contra a autoridade constituida
da Igreja Catolica do século XVI, mas, paradoxalmente, na influéncia da escola de Sdo Tomas de Aquino, cujo
sistema légico-dialético de base aristotélica coloca em evidéncia o poder majestoso do intelecto a servigo da
busca devota da Verdade. Isso deu margem para que intepretagdes cada vez mais vulgares de seu método
cultivassem o primado da “razdo” humana, ndo mais entendida como a razéo classica dos gregos e medievais,
mas uma versao amputada. Também a religido ndo foi expulsa da filosofia e da jurisprudéncia de um sé golpe,
mas a transi¢do do final do medievo para o Renascimento foi gradual, até que o racionalismo cartesiano e o
cientificismo empirista cumulassem em ondas e se voltassem explicitamente contra o cristianismo, no século
XVII. Nesse sentido ver MICHEL VILLEY (obra citada, p. 175-176 e 181 e ss.).

"VILLEY, Michel. Idem, p. 176-177.
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> Existéncia de “direitos naturais” da pessoa, matriz das declaragdes universais de

direitos do homem.

» O Estado como construto artificial fundado pelo contrato social, para a utilidade
dos individuos.

» O positivismo juridico, ndo no sentido atual, mas original, que decorre da tese
anterior: se 0 homem é totalmente livre no estado de natureza, o Unico Direito que

pode existir é aquele disposto pelo Estado.

> A base fundante de todo o Direito passa a ser o conceito de direito subjetivo, que

se prolonga na teoria do contrato.

Nesse esquema geral, o contrato moderno deriva a partir de uma justificacdo politico-
moral e de uma funcdo econébmica. Se o proprio Estado era visto pela ciéncia politica
jusracionalista como produto racional de um consenso comunitario implicito, tanto mais a
vontade de individuos livres tornou-se fonte de Direito Privado. Se o Direito tornou-se
gradualmente normativista, o contrato tornou-se uma lei privada com soberania propria, uma
vez que, dentro da logica da autonomia da vontade, a Unica coisa capaz de limitar a liberdade
natural de uma pessoa é a sua propria liberdade, cujo instrumento de acdo é a vontade. O
compromisso assumido livremente tornava-se obrigatdrio, entdo, por um principio moral de
honra pessoal, de fidelidade as promessas feitas. Economicamente, isso coincidiu com o
desenvolvimento do capitalismo, do comércio internacional crescente, das sociedades
empresarias, de forma que o contrato classico encaixou perfeitamente na posicdo de
instrumento seguro para negocios entre particulares, pois era flexivel na fase de formacéo, e

rigido na de execucao.

Ao cabo, a nocéo classica de contrato € um dos principais produtos do Direito surgidos

do liberalismo politico racionalista, e do capitalismo mercantilista. Como diz Enzo Roppo:

(...) ndo pode certamente atribuir-se ao mero acaso o facto de as primeiras elaboragdes
da moderna teoria do contrato, devidas aos jusnaturalistas do séc. XVII (..), terem
lugar numa época e numa area geografica que coincidem com a do capitalismo
nascente; assim como nao é por acaso que a primeira grande sistematizagdo legislativa
do direito dos contratos (...) é substancialmente coeva do amadurecimento da

revolucdo industrial, e constituiu o fruto politico direto da revolucdo francesa, e,
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portanto, da vitdria historica conseguida pela classe [a burguesia] a qual o advento do

capitalismo facultou funcdes de direcdo e dominio de toda a sociedade.®

Mais do que isso, 0 contrato moderno como instituto sobreviveu muito depois de as
ideias e condigfes que lhe deram origem terem perecido ou mudado radicalmente. O
racionalismo juridico — essencialmente, a forma que o liberalismo jusnaturalista assumiu no
campo do Direito — foi sepultado no século XIX pela Escola Historica e, mais tarde, pelo
positivismo de Kelsen.® Em outra frente, as mazelas da economia de mercado assumiram escala
e intensidade sem precedentes com a Revolugdo Industrial, inspirando as ferozes criticas
socialistas e a oposicdo de ideais coletivistas ao individualismo iluminista. Porém, nenhum
desses adversarios teve éxito em substituir o modelo classico de contrato (ou de Direito Privado
como um todo) por alguma alternativa eficaz. “(...) os ataques e criticas procedentes feitos a
concepcdo cléssica do contrato ndo chegaram a estabelecer uma nova doutrina coerente e
completa (...). Fizeram muito mais um trabalho negativo (...).”'° O positivismo juridico, no
maximo, esvaziou o Direito de qualquer referencial extrinseco, sem deixar de se conformar com
0 contetdo de varios de seus institutos — dentre eles o contrato — por via do
normativismo/legalismo; ja o socialismo terminou nos horrores totalitarios restritos a um
conjunto especifico de paises a margem do Ocidente. Portanto, mal ou bem o grosso do Direito
Privado oitocentista ndo foi extinto, mas prosseguiu por inércia nos séculos seguintes, com
varias adaptacdes, as vezes até amputacdes, contudo sem perder sua estrutura basica, sua forma

ou l6gica jusracionalista.

No campo dos contratos, isso fica muito claro, tanto quanto nos campos da propriedade
e da familia. Hoje, a defini¢do geral de contrato ainda é fundamentalmente a mesma das grandes
codificacOes e dos juristas que vieram antes e inspiraram-nas, ou seja: um acordo de vontades,
sancionado juridicamente, com o fim de constituir, modificar ou extinguir direitos.!* Os

exemplos que evidenciam isso sdo abundantes:

8 RoppPo, Enzo. O Contrato, p. 25-26.
® GILISSEN, John. Introdugdo Histérica ao Direito, p. 514-520.
10 MoRAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 16.

11 Essa definicdo basica ainda é incompleta, porque mais tarde o contrato foi inserido na categoria de negécio
juridico pela doutrina alemé do século XIX. Autores como Enzo Roppo (O Contrato) e Alcides Tomasetti Jinior
(in: OLIVEIRA, Juarez. Comentarios a Lei de Locacgdo de Imoveis Urbanos) também especificam ainda mais o
conceito de contrato constatando que seu fim sempre é uma operacao econdmica, uma transferéncia de riqueza.
Porém, para os efeitos desse trabalho, a definicdo bésica ja é o suficiente.
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“(...) o contrato é o acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou

extinguir direitos.”*?

“Por conseguinte, cada vez que a formacao do negocio juridico depender de duas
vontades, encontramo-nos na presenca de um contrato. Pois contrato é o acordo de duas

vontades ou mais vontades, em vista de produzir efeitos juridicos.”*3

“(...) vamos examinar a definicdo do grande sistematizador do século XIX, Friedrich
Karl von Savigny, segundo a qual, o contrato é a unido de mais de um individuo para uma

declaracdo de vontade em consenso, através da qual se define a relagdo juridica entre estes.”*

“(...) o contrato ¢ um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de
adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos, (...) 0 acordo de

vontades com a finalidade de produzir efeitos juridicos.”*®

“O negocio juridico bilateral, notadamente o contrato, resulta da entrada no mundo

juridico de vontade acorde dos figurantes, com a irradiacdo dos efeitos proprios.”®

N&o obstante, o espirito socialista assumiu a forma atenuada do dirigismo contratual,
agora também voltado contra a indiferenca valorativa do positivismo kelseniano. O século XX,
entdo, em nome de reformar o Direito iluminista, limita o campo de estipulacdo livre das partes
contratantes, criando disposi¢des normativas constitucionais e infraconstitucionais pautadas por
novos principios, contrarios a autonomia da vontade. Esses principios sdo, no geral, voltados a
protecdo da justica social e da igualdade material, recebendo diversos nomes, como principio
da solidariedade social, fungéo social do contrato, etc. Clovis Bevilaqua j& observara na década
de 1930:

2 BEVILAQUA, Clovis, apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 3: Dos Contratos e das Declarages Unilaterais
de Vontade, p. 9.

13 RODRIGUES, Silvio. Oba citada, p. 9-10.

14 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, p. 38.
15 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, vol. 111, p. 6.

16 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, tomo XXXVIII, p. 6-7.
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A accumulaco de capitaes e a concentracdo de emprezas impuseram essa mudanca.
Entre contractantes poderosos e contractantes infimos, desappareceu a liberdade
contractual. Era forcoso que interviesse outro poder, para transformar a egualdade

theorica (...) em igualdade effectiva, (...) de onde resultou ndo a morte do contracto,

mas a transformado (sic) do seu conceito, 0 phenomeno do dirigismo contractual.t’

Também merece destaque o atualissimo principio da boa-fé, ou boa-fé objetiva, que
pauta os acordos em deveres anexos de honestidade e probidade. Isto é, seja numa ética social,
coletiva, ou meramente bilateral, hd& uma forte tendéncia nas Ultimas décadas em contrapor
bases materiais de cunho moral objetivo a ideia formalista de justica do contratualismo, seja

nas normas explicitas ou nas decisdes judiciais.

Isso colocou o Direito Privado contemporaneo em uma espécie de impasse ou paradoxo:
sua estrutura é individualista, racional-voluntarista, e a teoria civilista ndo consegue abandonar
esses fundamentos centrais, a0 mesmo tempo em que 0s tempera com diretrizes contrarias que
dominam a pratica judicial. Parece que 0 momento atual € marcado por uma forte tensdo entre
uma heranca tedrica e normativa invicta e uma grande vontade de supera-la que ainda nao
consegue se realizar de jeito nenhum, ficando restrita a nega-la, resisti-la e contraria-la nos
intersticios da disputa doutrinal e da discricionariedade dos julgadores. Constataram esse fato

tanto juristas mais recentes, quanto desde o inicio do século passado.

“Assim, mesmo com modificagdes, a explicagdo dada pela doutrina classica sobre os
contratos é ainda, em suas linhas gerais, a dominante entre os juristas. Por isso, muitos

acreditam, com razdo que ha hoje uma profunda divergéncia entre a teoria e a préatica

contratuais.”®

A reacgdo contra o individualismo e, principalmente, as perturbacdes politicas e
sociaes investiram contra essa nogdo classica, contra a propria figura do acto
voluntario gerador de obrigacgdes, arrastando até, na subversdo, os proprios Codigos

Civis, que se ddo como inapplicaveis.

17 BEVILAQUA, Clovis. Evolugdo da Theoria dos Contractos em nossos dias. Revista de Direito Civil
Contemporéneo. So Paulo: Revista dos Tribunais, n. 3, v. 9, p. 328, 2016.

Artigo publicado originalmente em 1938. Atentar para a grafia da época.
18 MORAES, Renato José de. Idem, p. 17.
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H4, sem contestacéo possivel, desorientagéo na doutrina (...).°

Essa é a situacdo atual do contrato como instituto juridico. E o que se vive hoje. Nos
capitulos seguintes, sera feito um percurso mais aprofundado nas fases de formacdo da
jurisprudéncia (no sentido de ciéncia juridica) e da filosofia juridica que originaram o0s
fundamentos do contrato moderno. Isso se confunde com o processo de formacao do Direito e
do pensamento juridico modernos, dentro dos quais o contrato surge como uma decorréncia, e
esse processo deita suas raizes fundo no passado, naturalmente antes da Idade Moderna, durante
0s momentos finais do medievo. Todas as caracteristicas essenciais do Direito moderno séo de
fato fruto de uma matriz moral teologica que se desenvolveu na vertente franciscana da
escolastica. Assim como o pensamento moderno ndo € homogéneo e monolitico, também nao
o foi o pensamento medieval. Didaticamente, pode-se dividi-lo em uma corrente humanista,
plenamente realizada em S&o Tomas de Aquino (1225-1274), que respeitava e procurava
absorver a filosofia paga da antiguidade, mais propria do século X111 em diante; e uma corrente
integrista, mais antiga que vinha desde o tempo de Santo Agostinho, e se prolongou até o final
do século XV.% De fato, o aristotelismo tomista foi visto como uma ameagca & devogao crista,
e seu peso intelectual monumental e inquestionavel inspirou uma reacao igualmente vigorosa,
gue s6 pode se desenvolver dentro da ordem franciscana, que produziu dois expoentes de suma

importancia.

1.2. SEMENTES DA MODERNIDADE: O VOLUNTARISMO DE DUNS SCOT E O NOMINALISMO

DE GUILHERME DE OCKHAM

O voluntarismo, antes de propriamente uma teoria juridica, foi uma elaboracéo teoldgica
de dois escolasticos tardios: os franciscanos Duns Scot e Guilherme de Ockham, cujos
pensamentos sdo usualmente relegados ao segundo plano na histéria da filosofia, e
completamente ignorados na ciéncia juridica. Ainda assim, eles foram os parteiros da chamada
via modernorum da filosofia, tendo grandessissima influéncia em René Descartes, Thomas

Hobbes, Hugo Grocio e Pufendorf. Por mais que os dois tedlogos dos séculos XIII e XIV nédo

19 BEVILAQUA, Clovis. Loc. cit., p. 327.
A grafia antiquada corresponde ao original.
2 VILLEY, Michel. Idem, p. 179-180.
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tivessem um interesse grande e explicito pelo Direito, suas obras produziram efeitos indiretos

decisivos e longevos na jurisprudéncia posterior.?

O primeiro, John Duns Scot (1266-1308), lecionou em Oxford e foi um grande icone da
reacao franciscana ao aristotelismo de S&o Tomas de Aquino, além de um defensor do retorno
ao agostinismo que o precedeu. A teologia da ordem de S&o Francisco de Assis foi marcada
principalmente pela desconfianga do intelecto humano e pela recusa da filosofia paga,
inspiradas no carater de seu fundador. Seus membros, entéo, exerciam sua inteligéncia sempre

fundados em sua formag&o monastica, suas meditacdes e praticas misticas.??

Duns Scot era um profundo conhecedor de Aristoteles, porém advogava que a filosofia
pagd deveria ter apenas posicdo auxiliar e carater instrumental, metodolégico, no maximo,
guanto as investigacdes sobre Deus, 0 homem e o universo. Toda autoridade material deveria
recair sobre as Sagradas Escrituras e seus intérpretes, de forma que a fé governava o intelecto.
Assim, o tedlogo combatia o orgulho da razdo humana subordinando-a & obediéncia ao
Evangelho.?

Isso o colocava em conflito direto com a escola tomista, uma vez que o trabalho inteiro
do Aquinate foi a total apropriacdo do pensamento de Aristoteles como modelo pleno de
filosofia. Particularmente, dentro desse sistema, 0 que mais causava incomodo a Scot era a
noc¢do de ordem natural, tdo cara a S&o Tomas e seus seguidores, que, para eles, era a assinatura
da sabedoria divina no mundo, e o critério final das acBes de Deus. Como, para 0
franciscanismo, os bens do intelecto sdo tdo enganosos quanto 0s bens materiais, ele via essa
percepcdo, por um lado, como um fetiche insubmisso que colocava Deus abaixo de uma
Natureza idolatrada;?* por outro, como uma contradi¢cio ao dogma da onipoténcia divina. Para
0s tomistas, o poder de Deus era uma potestas ordinata, pois suas a¢gdes sempre iram seguir a
ordem de sua inteligéncia, que era a prépria ordem metafisica necessaria do universo. Duns
Scot considerava isso absurdo, pois Deus, sendo o grande criador e mestre de toda e qualquer
ordem natural, deveria estar totalmente acima dela, absolutamente livre para agir segundo sua

vontade. Seu poder, entdo, seria uma potestas absoluta.?®

2L MORAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 3-4.

22 VILLEY, Michel. A Formagcdo do Pensamento Juridico Moderno, p. 199-202.
2 VILLEY, Michel. Obra citada, ibidem.

2 VILLEY, Michel. Idem, p. 202.

& VILLEY, Michel. Idem, p. 203.
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Duns Scot inverte a pirdmide da teologia tomista, colocando a vontade divina acima do
logos, mas nunca deixa de reconhecer gque existe, sim, uma ordem e uma harmonia no universo
e nas acOes de Deus. Porém, ele so aceita isso na medida em que sua fé e as Escrituras ensinam
que Deus ¢ infinitamente bom e amoroso. Deus age em consonancia, em “ndo-contradi¢do”,
apenas com seu proprio Amor supremo. Mas esse amor € insondavel a nés homens, assumindo,
portanto, um aspecto arbitrario. Deus criou uma ordem natural por amor, mas, em Varios
momentos, Ele passa por cima dela em vista do que “convier” a esse mesmo amor. E o caso
dos milagres.?® Esse raciocinio se estende, também, para a ordem moral. Duns Scot afirma,
sobre a “segunda Tabua” do Decalogo, que proibi¢des de condutas como o roubo, o adultério e
o homicidio, apesar de estarem em harmonia com o principio geral de amar a Deus e ao
préximo, ndo sdo necessarias em sentido l6gico. Deus poderia ter criado uma outra ordem
gualqguer, em que essas condutas ndo fossem pecados, e, além disso, assim como Deus
“transgride” a natureza quando opera milagres, as Escrituras falam de varias ocasides em que
Ele relativizou os préprios Mandamentos. Tanto o mundo fisico, quanto a moral sdo oriundos

da vontade divina positiva.?’

Em uma esfera muito mais sutil e fundamental,

Digamos que a viséo de Escoto substitui o mundo de S&o Tomas, originado de Platdo
e Aristoteles — esse mundo de generalidade, de géneros, de espécies, de naturezas,
de causas formais e finais — por um mundo de pessoas, de individuos. (...) pois a
Sagrada Escritura cristd €, com efeito, personalista. Ndo é do ‘Deus dos fildsofos’,
essa abstracdo impessoal, que ela nos fala, mas de Jeova, que se exprime com
estardalhaco sobre o Sinai, cuja ternura, ciime, cujas clleras sdo pessoais, mas de
Jesus que dialoga com o coracdo do mistico cristdo. E o homem de que fala o
Evangelho ndo € apenas o género humano ou uma determinada espécie, determinada

categoria social, como na Pdélis de Platdo: Deus demonstra amor por cada um dos

individuos, como um pai ama distintamente cada um de seus filhos e de suas filhas.?®

Dessa teologia, Duns Scot deriva uma psicologia e uma moral também voluntaristas,
em que o pecado ndo tem sua fonte na ignorancia, como em S&o Tomas, em um erro de intuigdo
ou de raciocinio, mas num ato livre da vontade. A vontade humana é uma imagem menor da

vontade divina, com uma liberdade correspondente: a liberdade de escolher entre amar ou

2 VILLEY, Michel. Idem, p. 204.
2T VILLEY, Michel. Idem, p. 204-205.
28 VILLEY, Michel. Idem, p. 205.
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odiar a Deus. Todo pecado seria, entdo, uma forma derivada de odié-Lo, e o Unico valor moral
bom em si mesmo, o amor a Deus, 0 agape que se entrega gratuitamente para o outro. Pode-se
dizer que Duns Scot descobriu a pessoa, um conceito antes obscurecido pelos modelos
naturalistas classicos, libertando o individuo de uma série de amarras imateriais, e criou,

portanto, uma doutrina que ¢ a fonte de toda a filosofia individualista moderna.?®

Mas Duns Scot ndo é pessoalmente um filésofo do Direito. Se sua doutrina o
influenciou, foi por intermediarios sacros e profanos. De qualquer forma, ja se podem antever
suas consequéncias. A maior de todas, e talvez a mais importante, é o positivismo juridico e
moral, no sentido filoséfico original, mais geral. Como a Unica fonte do bem e do mal é o
arbitrio divino, sé resta aos homens conformarem-se as afirmacGes positivas da vontade de
Deus expressas nas Escrituras, ao invés de extrairem a moral e as leis de raciocinios sobre a
natureza das coisas. Logo abaixo da vontade divina revelada, segue na hierarquia das normas
juridicas a soberania das leis positivas humanas, uma vez que sdo fruto da reafirmada liberdade
individual dos homens, que participa da potestas absoluta divina.* 3! Isso no atinge apenas as
leis pablicas, mas também as convengdes: Duns Scot proclama que “as promessas licitas devem
ser cumpridas”, sendo o precursor evidente do principio absoluto da autonomia da vontade, €
até defende que a escraviddo seria licita se fundada em um contrato.®? Ao tratar da origem da
propriedade e do dominium (poder politico), ele diz que Deus permitiu que o homem tivesse
propriedade, mas ndo fez ele préprio a divisdo dos bens, essa seria funcdo da lei positiva
humana. Esta, naturalmente, pressupde o poder politico, que tem sua fonte na convencéo, no
acordo positivo dos integrantes da comunidade. Eis aqui a semente da teoria do contrato

social.®®

Contudo, é importante frisar que o Direito nunca foi um tema de grande interesse para
Duns Scot, e essas pontuagdes referidas so aparecem raramente como temas marginais em sua
obra. 1sso se deve principalmente, mais uma vez, ao carater especifico da ordem franciscana,
cuja Regra, derivada do testamento de S&o Francisco de Assis, enfatizava o radical voto de

pobreza, proibindo aos monges toda forma de propriedade. Isso incluia bens materiais, como

2 VILLEY, Michel. Idem, p. 207-208.
30 VILLEY, Michel. Idem, p. 208-209.

31 Aqui, ja se percebe a semente do liberalismo moderno, e seu culto da liberdade humana incondicional. O poder
absoluto de Deus foi sendo, ao longo do tempo, substituido por “poderes absolutos” do proprio individuo, cuja
vontade passa a ser vista como tendo uma capacidade criadora ilimitada. Talvez o horrivel desdobramento final
do voluntarismo radical seja os totalitarismos do século XX, numa reagdo coletivista aos males do
individualismo, mas ndo menos voluntarista.

32 VILLEY, Michel. Idem, p. 209.

3 VILLEY, Michel. Idem, p. 210.
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igrejas, terras, livros e estoques de comida, e imateriais, como honrarias e privilégios
eclesiasticos. O que significa, se for admitido como fim do Direito a distribuicdo dos bens entre
os individuos, que a orientagdo do fundador da ordem para que seus membros vivessem 0
Evangelho em radical desligamento do mundo implicava uma vida fora do Direito, uma
indiferenca em relacdo a ele. Na prética, o crescimento da ordem franciscana rapidamente
frustrou essas intencOes, e as proprias necessidades dessa expansdo levaram a aquisicdo de

posses e privilégios, levando a arranjos juridicos muito delicados.®*

Tais arranjos criaram, no comeco do século XIV, uma tensdo entre o Papa Jodo XXII e
os franciscanos quanto ao estatuto juridico de suas propriedades, obrigando-os a se
embrenharem ainda mais fundo na técnica filoséfica e na técnica juridica. No meio desse
conflito, floresceu o trabalho de Guilherme de Ockham (1285-1347), um teélogo que também
lecionou em Oxford, e cuja producdo filosofica central e mais influente foi a criacdo do
nominalismo, uma doutrina metafisica heterodoxa, para a época, porém de suma importancia
para todo o destino do pensamento ocidental posterior, e talvez a fonte filoso6fica mais
importante para toda a jurisprudéncia moderna, “Pois ai se situa a linha divisoria entre o direito

natural classico (...) e o positivismo juridico”.

O nominalismo ndo foi uma criacdo completa de Ockham, e j& se encontrava presente
em diversos tedlogos anteriores, mas o que ele inovou, e foi decisivo, foi na constru¢do de um
método légico-dialético completo que desse sustentacdo a esse sistema. Mas qual é a tese desse
sistema nominalista? Em primeiro lugar, ela é a resposta de um dos partidos em disputa na
querela dos universais, uma polémica metafisica que opunha, de um lado, os realistas,

discipulos de Sdo Tomas e Averrois, e de outro, os nominalistas.

A tese do realismo,

(...) pelaobra de sdo Tomas, (...) SO se apresenta sob uma forma moderada: sdo Tomas,
discipulo de Aristoteles, reconhece em primeiro lugar uma realidade para os
individuos. Mas também considera reais (nisso consiste o “realismo” no sentido
escolastico da palavra) os “universais”. Os géneros, as espécies, esses universais —
o animal, o homem, o cidaddo — ndo sdo apenas conceitos, tém existéncia fora de
nossa mente; sao inclusive “substancias segundas”, sendo a qualidade de “substancias
primeiras” atribuidas aos individuos (Pedro ou Paulo). Trata-se apenas de um “semi-

realismo” (...). O mundo exterior ndo € apenas uma poeira de atomos em desordem,

3 VILLEY, Michel. Idem, p. 212 e ss.
35 VILLEY, Michel. Idem, p. 226.
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apenas uma poeira de individuos; comporta em si mesmo uma ordem, classes em que
vém se incluir seres singulares (“causas formais”) e naturezas (“causas finais™); e todo
um sistema de relac6es entre individuos, acima dos individuos. Tudo isso existe em
termos objetivos, independentemente do intelecto que o descobre nas coisas. Essa é,
apresentada de modo grosseiro, a metafisica realista que a nosso ver constitui uma

condicdo para que se tenha podido pretender descobrir um “direito” na “natureza”.

(Grifo nosso)36

Ockham também foi um profundo estudioso de Aristoteles, principalmente de sua
dialética, que era 0 método de raciocinio predominante na escolastica da época, porém, ele era
verdadeiramente um mestre em sua aplicacdo. Franciscano como Duns Scot, também era
partidario da reacdo contra a ideia de ordem natural tomista, mas levou o voluntarismo
individualista a um radicalismo extremo a partir das categorias ldgicas de Aristdteles. Para
Ockham, a logica ensina a separacdo entre coisas e signos, de forma que ele conclui pela

rejeicio total do realismo.*’

Ockham levou ao extremo o movimento apenas esbogado por Aristoteles contra
Platdo, desprezando o geral em beneficio do singular. Na interpretacdo de Ockham,
s6 os individuos existem: s6 Pedro, Paulo, aquela arvore, aquele bloco de pedra sdo
reais, s eles constituem “substancias”. Quanto ao “homem”, quanto ao vegetal ou ao

mineral, isso ndo existe, e poderiamos dizer 0 mesmo de todas as nog¢des gerais.

(...) no que se refere a esses “universais” (...) Para Ockham, sdo apenas signos.38

O nominalismo de Ockham, entdo, vira a dialética aristotélica contra os préprios
tomistas, para afirmar num exagero de rigor 16gico que o Unico conhecimento verdadeiro € o
dos seres individuais, de forma que as palavras usadas para se referir a generalidades nao
passam de um instrumento mental para reuni-los em abstracdes que s6 podem comportar, enfim,

um conhecimento vago e parcial desses individuos.

Esse método de raciocinio foi tdo heterodoxo, tdo novo no contexto da escolastica, que
Guilherme de Ockham ganhou a posteridade como o introdutor da chamada via modernorum
de se filosofar, em oposi¢éo a via antiqua dos realistas, além de receber uma acusacao de heresia

perante 0 Papa. Durante esse processo, havia ainda duas controvérsias simultaneas que

% VILLEY, Michel. Idem, p. 227.
STVILLEY, Michel. Idem, p. 229.
38 VILLEY, Michel. Idem, p. 229-230.
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decidiram o destino de sua obra: o conflito entre Jodo XXII e a ordem franciscana; e a disputa
entre 0 mesmo Papa e Luis da Baviera, Imperador do Sacro Império Germanico, cuja eleicao
ndo foi reconhecida pelo papado. Impelido pela solidariedade com seus irmdos de ordem e
ressentido com o processo que o Papa Ihe moveu, Ockham aderiu a causa do Imperador e fugiu
para a corte de Luis, onde passou varios anos produzindo diversas obras politicas.®® Nelas, ele
produziu uma sofisticada filosofia do Direito extraida de sua metafisica nominalista, cujos
efeitos mais determinantes para a jurisprudéncia moderna foram o positivismo, como
interpretacdo geral do Direito, e 0 conceito de direito subjetivo, que se tornaria a base estrutural

de todo o Direito Civil posterior.

Na controvérsia entre a igreja e o Imperador, estabeleceu-se longo debate sobre a
soberania do poder de cada um, dentro de um processo movido pelo Papa contra o Estado, em
que cada lado tentou arduamente decidir contra ou a favor do poder temporal do Papa, ou da
independéncia dos governantes seculares. Varios scholars acudiram a defesa de ambas as teses,
porém todos, invariavelmente, usavam do tradicional método do Direito Natural para construir

Seus argumentos.

Do lado de Jodo XXII, os canonistas oficiais recorreram a visdo de mundo jusnaturalista,
de acordo com a qual a humanidade, por sua prépria natureza, teria uma unidade, como um
corpo que, portanto, s6 pode ter uma cabeca. Essa mesma natureza também apontava para a
finalidade maior da humanidade, a realizagdo espiritual por meio da graca, logo a Igreja deveria
ser essa Unica cabeca, de forma que seus poderes se estenderiam aos ramos temporais. Da ordem
do cosmo se deduz a ordem de direito publico, e eles também se referiram, subsidiariamente,
as Escrituras, mas sempre no sentido simbolico tradicional, repleto de analogias préprias da

teologia tomista e das interpretacfes dos grandes misticos.

No partido de Luis da Baviera, a mesma técnica da via antiqua foi aplicada em sentido
reverso. A mesma teoria aristotélica das causas serviu de base para rejeitar a exegese simbélica
dos Textos Sagrados e afirmar o poder das leis do Imperador. Assim se vé& como 0
jusnaturalismo prosperou e triunfou no direito publico do comego do seculo X1V, e como 0s
maiores intelectuais da época fizeram-se juristas. Guilherme de Ockham estava entre eles, mas

o fez de forma Unica.

Num primeiro momento, em sua obra Dialogus, Ockham aplica a dialética para

sorrateiramente dar a expressdo “Direito Natural” um sentido nominalista. Explorando os

39 VILLEY, Michel. Idem, p. 223-224.
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diversos sentidos da expressdo, ele aponta trés: (1) “Direito Natural” ¢ um conjunto de
principios racionalmente necessarios, como os ja referidos Mandamentos da segunda Téabua
— que Ockham néo considera necessarios de maneira alguma —, expressos nas Escrituras, mas
sem valor juridico, apenas moral; (2) significa a lei divina vigente no estado primitivo da
humanidade, antes da queda, e, portanto, sem valor atual; (3) so restam, entdo, como acep¢do
util de “Direito Natural” para resolver questdes praticas, as consequéncias racionais das

regras positivas, sejam as leis divinas ou as leis humanas.

Especificamente sobre a partilha de poderes entre a Igreja e o Estado, Ockham fala numa
outra obra, o Breviloquium, cujo estilo e contetdo sdo incrivelmente modernos, de uma “secura
positivista”, em que as conclusdes do Dialogus sao aplicadas a risca. Nele, Ockham aponta que
a resposta a questdo sobre a partilha de poderes entre o Papa e o Imperador ndo pode vir de uma
decisdo de uma dessas partes, obviamente interessadas no resultado. Ela deve vir, logo, dos
textos de direito positivo, primeiramente da lei divina, que s6 se encontra expressa nas
Escrituras e cuja interpretacdo, para efeitos juridicos, sé pode ser literal. Assim, ele conclui
pela soberania propria do Imperador a partir de minuciosas interpretacdes do texto das

ibuico i dsar — “Deem a César...”.
assagens sobre as atribuicdes de Pedro e sobre o respeito a César — “D C

Esse apego aos textos religiosos ja era um trago muito presente na teologia agostiniana
desde a alta Idade Média e, como foi dito, é fortemente reafirmada pela linhagem franciscana
muito antes de Ockham, mas sem nenhum propaésito de criar uma ordem juridica. Na época do
inicio da Europa cristd, a vida ainda era simples o suficiente para o primado da fé na Palavra
revelada significar apenas um chamado para uma vida fora das atribuicbes do Direito. No
século X1V, ao contrario, ja existia uma civilizacdo muito mais desenvolvida, com cidades,
comeércio, politica e instituigdes muito mais complexos, com problemas que exigiam um
sofisticado sistema juridico. Tal sistema dominante foi o Direito Natural classico, que Ockham

rejeitou e tentou substituir por um novo, coerente com sua filosofia nominalista.

Ela o levou a radicalizar o voluntarismo de Duns Scot — este permaneceu realista em
termos metafisicos — ao ponto de negar valor intrinseco a todos os Mandamentos. Toda a moral
é fruto do arbitrio de Deus, e a negacao dos universais implicava que nada poderia ser deduzido
da lei divina sobre assuntos dos quais ela ndo tratava expressamente. Aqui, as leis humanas
vém em carater subsidiario, mas igualmente literais e sem limites ontoldgicos prévios. Deus
ndo disp0s sobre governo e propriedade, logo os principes podem fazé-lo segundo sua vontade

soberana, porque se pressupde que seu dominium tem fonte no consentimento da comunidade.
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Por isso que o positivismo ¢ filho do nominalismo. A expressdo “lei positiva” ja existia
desde os gregos e romanos, e integrava o sistema jusnaturalista, mas esse Direito aristotélico-
tomista nunca se fundou principalmente sobre ela. Esta € a inovagdo de Guilherme de Ockham:
ele parte do temperamento agostiniano, exagera-o dentro de uma metafisica individualista e,
por meio de um fetiche l6gico-dialético, deriva um sistema juridico unicamente baseado na lei
positiva, cuja origem €é a livre disposicdo da vontade individual. Por mais que o conceito de
“positivismo” seja muito recente na histdria, nascendo com a filosofia de Augusto Comte ¢ a
jurisprudéncia de Hans Kelsen no século X1X, e tenha-se atribuido classicamente a origem do
positivismo juridico a Thomas Hobbes, sua fonte estd na escolastica medieval tardia, porque
em Guilherme de Ockham j& se encontra um sistema juspositivista pronto, explicitamente
formulado pela primeira vez na historia do Direito, totalmente decorrente de um sistema

metafisico, que so poderia ser o nominalismo.

Mas o positivismo ndo foi o Unico conceito decisivo que Ockham explicitou em uma
doutrina sistematizada. De igual ou maior importancia para o Direito posterior, em especial
para o Direito Privado, também foi o de direito subjetivo. Apesar da habitual aversdo dos
juristas a esse termo, por conta de seu carater mais filoséfico do que técnico, o que os levou a
atribuir-lhe um sentido usualmente muito vago, ele é um dos fundamentos mais caracteristicos
da visdo moderna do Direito, responsavel por ela ser radicalmente diferente da visdo antiga.
Para se definir o conceito de direito subjetivo:

Lembremos simplesmente a dos pandectistas — de que o “direito subjetivo” seria um
“poder da vontade”. (...) O que me parece caracteristico da expressdo (...) é que ela
aplica o selo, a rubrica do juridico (a for¢a normativa do direito), a uma faculdade do
sujeito, a um de seus poderes. O direito subjetivo de propriedade é, por exemplo, o

poder de usar, de desfrutar, de dispor da coisa, atribuido ao proprietario, ele mesmo

garantido, sancionado juridicamente.40

Em algum momento, bem mais consolidadamente a partir do século XVII, os juristas
adotaram a nocdo de poder individual, de faculdade subjetiva como centro do conceito de
“direito” em sentido trivial. “Ter direito a” alguma coisa significa, nessa mentalidade que
sobrevive até hoje, mais basicamente do que receber algo, exercer possibilidades em proprio
favor com aval juridico. Receber um bem, uma acéo, ou uma quantia em dinheiro séo apenas

efeitos dessas faculdades sancionadas, os fins a que elas se prestam. E esse conceito a condigo

40 VILLEY, Michel. Idem, p. 252-253.
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de sentido nevralgica do Direito Privado posterior, e da nogéo classica de contrato, e ele ja tinha
sido enunciado por Guilherme de Ockham também na ocasido de um processo eclesiastico
movido por Jodo XXII, agora contra a ordem franciscana, especificamente a respeito do status

juridico dos bens que eles usavam em regime de compromisso.**

A querela se dava em torno de um acordo que o Vaticano tinha feito com os
franciscanos, que se recusavam a assumir qualquer titulo de propriedade, qualquer direito (jus),
sobre 0s mosteiros em que habitavam, e demais bens de que se utilizavam, por obediéncia estrita
a letra do testamento de S&o Francisco de Assis, que lhes prescrevia a pobreza. Ficou acordado,
entdo, por determinacdo dos papas do século XIII, que a propriedade de todos esses bens seria
atribuida a Santa Sé, enquanto aos franciscanos restaria apenas a permisséo de uso de fato por
tempo indeterminado. Essa ficcdo juridica gerou muito descontentamento, e Jodo XXII via a
interpretacdo franciscana do conceitos de propriedade, direito, e pobreza como radicais ao ponto
da heresia. Nisso, moveu juristas e te6logos para provar o erro teérico que condenaria a rebeldia
dos monges radicais, que necessariamente recaia sobre a defini¢do de conceitos juridicos, como

jus, usus e dominium.*?

O lado do Papa opds todas as nocdes tradicionais desses termos, como definidas pelo
Direito romano e medieval. Segundo a doutrina juridica corrente ao periodo, 0 uso e a posse
justos de qualquer bem ndo poderiam se dar fora do Direito, entenda-se, dissociados da
propriedade, salvo se temporariamente, como num empréstimo, ou de forma remunerada, como
num aluguel. O dominio que o Vaticano detinha seria tecnicamente inadmissivel, ja que era nu,
destituido de forma praticamente perpétua de qualquer aproveitamento do valor das coisas que

o preenchiam.*®

De seu exilio, Ockham tentou provar o erro dessas teses e escreveu o Opus nonaginta
dierum. Nessa obra, usou de sua astlcia dialética para investigar todos os sentidos que se
atribuiam a palavra jus e demais termos juridicos em discussédo, para chegar logicamente a uma
concluséo favoravel a sua ordem. Dissecando todos os significados, desde os mais vulgares, até
os juridicos e religiosos, ele conclui que o que € proprio de qualquer direito, de qualquer jus, é
a qualidade de poder, porque nenhum direito € uma mera licenca de uso, nem ninguém pode
ser privado de um direito sem constrangimento. Uma permissdo é revogavel sem grandes

condig@es, porque é concedida por quem de fato detém o direito, o poder de fazé-lo. E esses

4L VILLEY, Michel. Idem, p. 264-265.
42 V/ILLEY, Michel. Idem, p. 212-221.
4 VILLEY, Michel. Idem, p. 269-270.
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poderes levam o nome de “direitos” porque persistem sob protegdo judicial. Se ameagados, o
seu titular pode agir em busca de uma san¢édo, de forma que cada direito em particular seréd

definido pelo seu contetido, pelo poder especifico que o preenche.**

Assim, Ockham diferenciou o jus utendi, um poder licito de usar uma coisa exterior cuja
privacdo é passivel de processo judicial, do uso de fato que os franciscanos faziam de seus
mosteiros, livros, comidas e camas. A sua renuncia ndo seria ao ato de fazer uso das coisas
exteriores, mas apenas ao poder relativo ao uso licito delas. A isso, Ockham acrescentou mais
uma distin¢do, pois ndo queria defender que esse uso de fato seria ilicito. Ele seria ainda um
direito, mas de uma espécie em particular, vinda do chamado jus poli (“direito dos céus”), a
moda de Santo Agostinho. Isto €, Deus teria concedido a todos 0os homens um conjunto de
permissées primordiais de usar dos diversos bens disponiveis no mundo, definidas
positivamente. Ainda seguindo Santo Agostinho, a esses direitos divinos primordiais, se opdem
os jus fori (“direitos do foro”), os direitos definidos pelas leis positivas humanas, poderes
sancionados pela protecdo judicial. Seria a este ultimo dominio juridico que a recusa franciscana

se dirigiria de forma legitima.*®

Apesar de ter sido vitorioso no processo, essa obra de Ockham ndo foi diretamente
influente sobre o meio juridico. Ela é apenas a prova histérica de que ele foi o primeiro a
formular uma teoria do direito subjetivo. Mas isso certamente se deve a sua filosofia
nominalista, cuja énfase nos entes singulares levou-o logicamente a construgdo de um Direito
cujos fins acabaram se identificando com o resguardo das poténcias dos individuos. 1sso nédo é
desprezivel, pois a fortuna do nominalismo foi grande na posteridade, de forma que o
nascimento futuro do direito subjetivo moderno foi fruto mais tardio das sementes ja contidas

nos pressupostos nominalistas seguidos pelo legado de Ockham.*®

Por fim, podemos fazer o seguinte resumo esquematico dos caminhos tedricos que a

escolastica medieval seguiu, inseminando o pensamento juridico moderno:

» A teologia do voluntarismo de Duns Scot rejeita a nogdo de ordem natural,
colocando a vontade acima da razdo, privilegiando o individuo como fonte da moral

e do Direito, seja Deus ou 0 homem;

4 V/ILLEY, Michel. Idem, p. 274.
4 VILLEY, Michel. Idem, p. 275-276.
4 VILLEY, Michel. Idem, p. 279-281.
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» A metafisica nominalista de Ockham rejeita todas as generalidades, aceitando

apenas o0s entes individuais como reais;

» Ockham deriva dessa metafisica uma jurisprudéncia positivista, ja que sé as normas
expressas individualmente, seja por Deus nas Escrituras, ou por homens nas leis

humanas, sobram apos a recusa do Direito Natural classico.

» O Direito, entdo, passa a ser entendido apenas como fruto das vontades expressas

de Deus, dos reis, dos legisladores e das partes contratantes.

> 1Isso da origem ao conceito moderno de direito subjetivo, em que o sistema juridico
tutela, entdo, ndo quinhdes de bens objetivos, mas faculdades e poderes individuais
abstratos sobre coisas e pessoas.

Mas esse caminho, poderoso e fértil de consequéncias histéricas, ndo produziu efeitos
juridicos e institucionais praticos tdo cedo. O medievo terminou ainda com seu sistema juridico
de bases jusnaturalistas, e foram necessarios mais alguns séculos para que essa movimentacao
intelectual fosse processada pelas circunstancias historicas e eclodisse como uma estrutura
social visivel, por mais que o nominalismo ockhamiano tivesse conquistado perfeita hegemonia
no seu meio universitario logo em seguida. Foram necessarios a Reforma Protestante e o
Humanismo renascentista para quebrar o prestigio institucional da Igreja Catdlica e para que o

voluntarismo se desenvolvesse plenamente em uma forma antropocéntrica e secularista.*’

47 Lutero e Calvino foram ambos estudiosos do nominalismo e continuadores da tendéncia de retorno ao
agostinismo, e suas vertentes da Reforma foram importantissimas na constitui¢do de novas institui¢cées, novos
corpos de leis e até de novas nagdes, propagando uma visdo de mundo de tendéncias fortemente irracionalistas
e antipagds. De sua teologia, derivou-se também uma filosofia juridica marginal, implicita em Lutero,
sistematizada em Calvino, com o mesmo carater brutalmente positivista assinalado na doutrina de Ockham. De
fato, aqueles dois conseguiram o que este, ndo: vencer o papado e fundar sociedades norteadas por suas ideias,
fazendo triunfar o voluntarismo. A esse respeito, ver MICHEL VILLEY (A Formacao do Pensamento Juridico
Moderno, p. 301-364) e ANTONIO CARLOS WOLKMER (Sintese de uma Histdria das ldéias Juridicas, p. 109-
118).

Houve, ao mesmo tempo, um movimento de reagdo catolica a Reforma no mundo mediterraneo, chamado
tradicionalmente pelos historiadores de contrarreforma. Entretanto, também teve papel preponderante o
movimento intelectual da escoléstica ibérica, a Escola de Salamanca ou “segunda escolastica”, que atuou no
resgate e na continuagdo do tomismo, com inovagdes de pensamento que deram motivo para se adotar ao invés
a expressao “Reforma Catolica” para as mudancgas e adaptagdes que a Igreja e o catolicismo sofreram no século
XV. Seus tedlogos mais proeminentes foram Francisco de Vitoria e Francisco Suérez, cujo pensamento nao foi
menos humanista do que o dos leigos burgueses. Ver MICHEL VILLEY (obra citada, p. 364-422) e ANTONIO
CARLOS WOLKMER (obra citada, p. 87-88 e 123-129).
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1.3. O CONSENSUALISMO DA EscoLA CULTA: A AUTONOMIA DA VONTADE COMO

FUNDAMENTO DA JUSTICA

O outro fator necessario de formacdo da nocéo classica de contrato foi o preceito do
consensualismo, formulado principalmente pelos juristas franceses do Renascimento,
pertencentes a chamada Escola Culta, uma das manifestaces do humanismo juridico. Sua
jurisprudéncia, assim como toda a mentalidade intelectual dos séculos XV e XVI, foi produto
do Humanismo, o movimento filoséfico, cientifico e artistico que se produziu na época, em
decorréncia do resgate das fontes da Antiguidade classica, mas, principalmente, das doutrinas

helenisticas na sua versao latina.*®

O Renascimento foi, precisamente, isso, uma renascenca de doutrinas da Antiguidade
tardia que estavam, antes, em ultimo plano. Mas os historiadores reconhecem, ja, a ocorréncia
de pequenos renascimentos parecidos ao longo da Idade Média, um dos quais gerou todo o
movimento da escoléstica de Sdo Toméas de Aquino. O que foi préprio e inédito nesse que
ocorreu no seculo XV foram, de um lado, o exclusivismo em relacdo aos textos antigos, e a
rejeicdo a todas as filosofias intermediarias que se produziram pelos medievais. 1sso se deveu,
sobretudo, a emergéncia da classe burguesa, e, portanto, ao deslocamento do centro cultural
do clero para uma comunidade de leigos ricos. Estes recebiam, ainda, uma formac&o escolastica
classica em seus estudos, o que Ihes fomentou uma revolta contra as filosofias j& altamente
pedantes e académicas que se construiram dentro das Universidades pelos membros da Igreja,

e um ddio particular por Aristoteles, o coragdo pulsante da escolastica.*

Isso, e uma preferéncia pelo latim ao invés do grego como lingua de estudos, levou esses
estudiosos leigos, tais como Montaigne e Rabelais, ou religiosos protestantes, como Erasmo, e
catélicos, como Francisco Suarez, a preferir muito os textos literarios, historicos e biograficos
dos autores latinos, como Tito Livio, Cicero, Séneca, Lucrécio e Horécio, herdeiros das
filosofias gregas do periodo alexandrino: o estoicismo, o ceticismo e 0 epicurismo. Essas
filosofias tinham um carater antiaristotélico por definicdo, caudatarias do neoplatonismo, e
exerceram influéncia decisiva na ciéncia juridica moderna.>® O motivo foi uma correspondéncia
muito curiosa entre a situacdo politico-social dos filésofos dos Impérios Alexandrino e

Romano, na Antiguidade, e os do século XVI, no Renascimento. Nesta época, com a

4 VILLEY, Michel. A Formac&o do Pensamento Juridico Moderno, p. 422.
4 VILLEY, Michel. Obra citada, p. 435-449.
% VILLEY, Michel. Idem, ibidem.
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instauracdo dos grandes Estados-nac¢des absolutistas, os filésofos foram muito desencorajados
a tratar de politica, devido ao medo de se indispor com as autoridades reinantes, ou pela simples
falta de meios para atuar concretamente — ao contrario do medievo, em que as controversias
universitarias eram um instrumento muito utilizado pela Igreja para temperar suas relacées com
0s poderes temporais. J& no passado, com a queda de Atenas e a ascensao de grandes impérios
que sufocaram a antiga estrutura da polis, cuja expressdo maxima encarnada foi Roma, 0s
filosofos também tinham mudado seu temperamento de acordo, retirando-se dos assuntos
publicos em favor dos assuntos privados — ao contrario de Sécrates, Platdo e Aristoteles, que
viviam numa sociedade totalmente organizada na participacdo ativa dos membros nos assuntos
politicos, legislativos e até nas controversias judiciais. Dessa forma, as filosofias helenisticas
tendem a ser principalmente moralistas, preocupadas com a conduta do homem comum no seu
cotidiano, e 0s humanistas europeus se identificaram muito intimamente com esse
temperamento, imitando-o muito em suas obras. Os principais filosofos do Humanismo serédo
igualmente moralistas, e expressardo suas ideias sob a forma de uma profusdo de obras literarias
em suas linguas vulgares, podendo ser lidas ndo apenas por académicos, mas por qualquer

homem instruido.®?

Também o Renascimento foi um periodo de transformacGes econémicas. O crescimento
das cidades produziu homens enriquecidos pelo comércio e funcbes urbanas, fazendo
desaparecer o regime feudal e diminuindo progressivamente a importancia do status social e
corporativo. No século XV ainda era cedo, mas ja podiam brotar nas mentes dos pensadores as
simpatias completas pelo individualismo, tendéncia que sé cresceria cada vez mais ao longo
dos séculos. O mercantilismo, entdo, criou um contexto altamente favoravel a construgdo de
uma doutrina juridica contratualista, centrada ao mesmo tempo na liberdade de as partes
estipularem o contetdo de qualquer pacto, de contratarem ou ndo com quem quer que fosse e
na obrigatoriedade incondicional dos pactos. Isso permitia a flexibilidade necessaria a
prosperidade dos novos negécios, bem como dava seguranca ao cumprimento dos
compromissos comerciais. O culto da liberdade vinha do voluntarismo franciscano por meio da
Reforma calvinista, ja a rigida forca normativa dos contratos, do estoicismo romano por meio

do Humanismo latinista.>?

5L VILLEY, Michel. Idem, ibidem.

2 Este é, resumido, o fendmeno historico representado pela chamada lei de Maine, a gradual transigdo
civilizacional do status ao contrato como fundamento politico da sociedade ocidental, ver ENzO RopPO (O
Contrato, p. 24-29).

Calvino, na Genebra efervescente com o capitalismo nascente, também formulou um direito de espirito
liberal, favorecendo a economia, mas por indiferenca ao problema da distribuicdo de riqueza e por respeito ao
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No caso especifico da doutrina juridica, o nicleo humanista foi o estoicismo de Cicero
e Séneca, impregnado nas obras dos juristas da Escola Culta. Essa foi uma corrente de juristas
que é normalmente tomada por sinénimo de humanismo juridico, tendo por principais
representantes o fundador italiano Alciato e seus seguidores franceses Budé, Cujacio, Bodin e
Doneau. Sua postura caracteristica era o desprezo pelos seus predecessores, a Escola dos
Comentadores, que acusavam terem perdido contato com as fontes originais do Direito
Romano, principalmente o Corpus Juris Civilis, em devo¢do exagerada aos juristas medievais
da Escola dos Glosadores. Além disso, os humanistas criticavam muito a qualidade do latim
em que escreveram os bartolistas, e empreenderam esforgos profundos de uma exegese, a seu
ver, mais vinculada ao sentido original dos textos romanos, tomando por base justamente a
gramatica latina e a retdrica de Cicero. Por essa disposicao erudita, em contraste com o direito
pratico construido pelos juristas da idade Média (o jus commune), que lhe sobreveio o nome,
jurisprudéncia “culta” ou “elegante”. Seus esfor¢os acabaram resultando em uma doutrina
demasiadamente tedrica e abstrata, cujas interpretacdes do Direito Romano em muito lhe

falsearam o sentido, pois eles desprezavam a doutrina do Direito Natural classico.>

Em sua doutrina contratual, os humanistas construiram a ideia do consenso como fonte
dos pactos. Isto ¢, “de que um contrato ¢ um acordo de vontades, um simples consenso, ndo
necessitando, em principio, de qualquer forma ou solenidade para ser sancionado juridicamente.
(...) N&o é preciso haver qualquer inicio de execucédo da prestacdo, forma, sinal, ou causa, para
gue o contrato seja eficaz (...): é suficiente o acordo de vontades despido, o0 chamado nudum
pactum”.®* A base tedrica desse preceito era a doutrina da autonomia da vontade, formulada
pela Escola Culta, segundo a qual, sendo a vontade dos particulares livre, a Unica coisa capaz
de limita-la é ela propria, exercida sob a forma do consentimento, e as origens dessa doutrina

estdo, claramente, na filosofia estoica, especificamente na teoria da justica de Cicero.>®

preceito divino da prosperidade material. Muito diferente dos franciscanos e do monge Lutero, ele néo
desprezava a riqueza, porém a considerava um assunto demasiadamente mundano, de forma que o direito, para
ele, s6 serviria para manter a distribui¢do vigente, assegurar a posse, a propriedade e os contratos, considerando
o statu quo, e, portanto, a desigualdade econdmica, como ato da providéncia divina. Nesse sentido, ver MICHEL
VILLEY (obra citada, p. 344-350) e MAX WEBER (A Etica Protestante e o Espirito do Capitalismo).

53 Foi um movimento eminentemente francés, o que inspirou o apelido mos gallicus (modo francés) a essa escola,
em contraposicdo ao mos italicus (modo italiano), como também eram conhecidos os comentadores bartolistas.
Ver RENATO JOSE DE MORAES (Clausula rebus sic stantibus, p. 7, 54-55), ANTONIO CARLOS WOLKMER (obra
citada, p. 120-121), MICHEL VILLEY (obra citada, p. 537-552) e JOHN GILISSEN (Introdugéo Histdrica ao Direito,
p. 347-350).

% MORAES, Renato José de. Obra citada, p. 6-7.

5 MORAES, Renato José de. Idem, ibidem e p. 55.
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Em que consiste, entdo, o estoicismo? Essa filosofia nasceu nos periodos tardios da
Grécia antiga, por obra de fil6sofos habitantes da parte oriental do Império Alexandrino, como
o fundador Zen&o de Citio.>® Como ja foi assinalado, seu perfil era de tipo moralista, e pregava
a busca da felicidade na virtude individual na vida privada, seguindo o modelo dos sabios. Essa
virtude era entendida como uma impassibilidade diante do sofrimento, fundada na aceitagdo do
Destino. A alegria e o prazer, antes de virem de bens objetivos, viriam da disciplina interior do
sabio, cuja felicidade, cuja virtude seriam alcancadas uma vez que atingisse total desapego,

abracando a condigdo propria como indiferente em relacéo a qualquer outra.>’

Na época romana, essa filosofia ganhou o apreco da elite, sendo desenvolvida por
autores como Séneca, Marco Aurélio e Cicero, e € essa versdo do estoicismo da qual
sobreviveram a maior quantidade de textos.®® Essa filosofia é considerada sinénimo do
temperamento romano, e moldou boa parte da moral cristd posterior,>® bem como foi muito
recepcionada pela burguesia renascentista. Por causa dessa conformidade ao Destino — trago
que ja se explicou ter provindo da inacessibilidade dos filésofos a politica da época —, a moral
estoica pregava uma adesdo morna e incondicional as leis e ao costume vigentes. Era uma
severa moral do dever.®° Essa também ¢é uma filosofia desinteressada pelo Direito como tema
de uma reflexdo especifica, mas o orador e politico Cicero ndo deixara de extrair consequéncias

juridicas dela.

E importante notar que o estoicismo romano nio era mais uma versao pura da doutrina
original. Houve muitos enxertos alheios feitos principalmente por Cicero e seus mestres,
tentando produzir uma sintese entre o estoicismo classico e, paradoxalmente, o aristotelismo.
Muito mais um homem publico culto do que um intelectual de vigor criativo, Cicero praticou
um ecletismo que comprometeu qualquer coeréncia tedrica de seu pensamento. Suas
consideragdes sobre o Direito encontram-se em suas obras sobre moral, como ndo podia deixar
de ser: o De Legibus, o De Officis, a Republica, etc.®* Nelas, ele fala muito em lex naturale,
conceito que traduziu da Etica de Aristdteles, o que causou em todos os romanistas (que quase
nunca leram Aristoteles) até hoje a forte impressdo de que a fonte do jusnaturalismo romano

foi o estoicismo. Também os estoicos gregos descreviam a virtude da aceitagdo do Destino

6 VILLEY, Michel. A Formac&o do Pensamento Juridico Moderno, p. 454.
S VILLEY, Michel. Obra citada, p. 458-460.

8 VILLEY, Michel. Idem, p. 454-455,

S VILLEY, Michel. Idem, p. 509.

80 VILLEY, Michel. Idem, p. 461

51 VILLEY, Michel. Idem, p. 455-456.
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como “agir em conformidade com a natureza”. Porém, do Direito Natural classico, Cicero
conservou apenas o termo, atribuindo-lhe erroneamente um sentido completamente diverso,
pelo seguinte motivo: o estoicismo ¢ incompativel com os conceitos classicos de “direito” e

“natureza”.5?

A moral estoica engole qualquer direito, nega-lhe qualquer objeto proprio distinto das
virtudes da convivéncia harmoniosa em sociedade. Aristoteles tinha definido, como objeto do
Direito, uma justica particular, separada da justica geral — esta identificada com a moral —, a
justica distributiva, e a atribuia como funcéo as instituicBes publicas. A justica estoica sera
somente uma imagem diluida da justica geral, uma vaga ideia de “boa conduta”, de forma que

o Direito s6 pode ficar reduzido a instrumento de coercio dessas “retas condutas”.%

Ja sua fisica é determinista, materialista, atomista, sem qualquer espaco para 0S
universais aristotélicos. O mundo inteiro é feito de &tomos e suas interac¢des casuais de resultado
inexoravel. Nao admite, portanto, causas finais, s causas eficientes. Em Aristoteles, a
“natureza” de qualquer coisa continha também sua finalidade, de forma que o homem, enquanto
“animal politico”, tinha dentro de si uma tendéncia objetiva a construir a polis segundo um
modelo prévio. A “natureza” estoica ¢ s6 movimento, s6 fato consumado, sem esquemas
inteligiveis inscritos nos seres. Logo, o Direito tera na natureza apenas sua origem mais remota,

sua fonte em sentido puramente de germe, e ndo de uma definicio objetiva do justo. %

Cicero tenta conciliar o inconciliavel, e acaba confundindo os dois sentidos de “direito
natural”, pensando ainda prestar lealdade a Etica aristotélica. A ponte que ele constroi entre
essas duas margens € um conceito muito particular que tempera o materialismo estoico: o logos
universal, entendido como “espirito”, fogo criador, elemento ativo que pde a matéria inerte em
movimento.® Esse logos ¢ identificado com uma Raz&o universal, eterna, onipresente. Mas, de
novo, esta razdo ndo sera um intelecto a conceber modelos, sera pura causa eficiente, motor
primordial dos &tomos a eternamente chocar 0s corpos. E 0 homem, como ser dotado de razao,
sera considerado por Cicero um ser privilegiado no universo, muito mais do que em

Aristoteles.5°

2 VILLEY, Michel. Idem, p. 457-458.
8 VILLEY, Michel. Idem, p. 458-464.
4 VILLEY, Michel. Idem, p. 464-468.
5 VILLEY, Michel. Idem, p. 469-471 e 485.

% Pode-se ver por isso como o estoicismo é a fonte doutrinal tanto do racionalismo moderno, quanto do
antropocentrismo, que puderam florescer a sombra da perda de autoridade da Igreja causada pela Reforma e da
ascensdo social do laicato. Ver MICHEL VILLEY (obra citada, p. 473).
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Seguindo seus modelos estoicos, Cicero concebia a natureza humana, entdo, como todo
0 conjunto de inclinagdes primordiais presentes no ser humano, inscritas pela Raz&o universal
na sua alma individual. Essas inclinacdes eram de dois tipos. Primeiro, aquelas comuns a todos
0S seres Vivos, relacionadas a sobrevivéncia: os impulsos para a alimentacdo, a moradia, a
procriacdo, a preservacgdo de si mesmo e da prole, etc.®” Segundo, e mais importante, havia as
inclinagdes exclusivas do ser humano: viver em sociedade, amar os pais e os filhos, amizade,
e, acessoriamente, constituir todas as instituicdes e meios de realizar essas inclinacGes. Para
Cicero, a natureza € fonte do Direito, mas s0 especificamente a “natureza humana”, ditada pela

Raz&o universal.%®

Ele até tentava dar uma interpretacdo intelectualista dessa Razdo, recorrendo muito a
figura de Japiter e de um Deus Unico cujos designios seriam insondaveis, mas isso ainda estava
muito distante de dar uma ideia do conteudo do Direito e, portanto, de ter aplicacao pratica. No
final, dizia que, como o homem participa do logos universal por meio de sua razéo individual,
e como esse logos era o fogo criador de todas as coisas, em se tratando das sociedades, do
Direito, 0 homem teria 0 mesmo poder criador. A instituicdo das cidades, dos governos e das
leis ndo faria mais referéncia a uma natureza externa objetiva, mas a uma natureza subjetiva,

supostamente comungada por toda a espécie, evidente no “senso comum”.%°

Cicero ndo ignorava que nem todos os homens sdo dotados de uma razdo cultivada,
portanto tomou o cuidado de restringir a fonte da moral, dos governos e das leis a razdo dos
homens sabios, dos aristocratas e oradores, detentores de auctoritas. Presumia que quem tivesse
0 poder de persuadir a comunidade, de dirigir o vulgo era mais préximo do logos plenamente
realizado, e possivelmente se incluia entre eles. Mas é impossivel penetrar diretamente nas
mentes, seja de Jupiter, seja dos sabios e estadistas vivos ou mortos, de forma que Cicero
identificava o Direito com a lei. Afinal, a natureza do homem seria uma espécie de “lei” ditada
pela Razdo universal, mas ainda muito geral, implicita e indefinida, ainda que reconhecivel em
diversas “nog¢des gerais” de aceitagdo comum. A natureza ¢ s6 o comeco do Direito, portanto
caberia aos grandes homens criar leis explicitas a partir dela. Assim, a substancia do Direito
sera definida formalmente nas leis dispostas e no costume estabelecido pelas autoridades

plblicas, pelos sabios e pelos prudentes, reconheciveis pela aceitacio geral.” O resultado dessa

57 VILLEY, Michel. Idem, p. 475.

88 VILLEY, Michel. Idem, p. 476-477.
8 VILLEY, Michel. Idem, p. 478 e 482,
O VILLEY, Michel. Idem, p. 480-484.
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forma particular de “jusnaturalismo” sera, justamente, um positivismo recalcitrante e um tanto
cinico. Cicero ndo era voluntarista, e pensou ter realmente encontrado um fator limitante para
o arbitrio ao definir a Razdo como fonte do Direito, como critério de justica acima da mera
vontade individual. Mas, na pratica, ndo ha limites para o que as autoridades constituidas
possam definir como conteddo de suas leis, ja que Cicero pressupde que elas sejam
perfeitamente racionais e, portanto, justas. Se as regras instituidas sdo a confirmacao acabada
do logos, e se todos devem se conformar as leis estabelecidas, ndo sobra ninguém para verificar

a racionalidade dos soberanos e corrigir injusticas.’

Agora, uma vez que Cicero edifica seu Direito em cima de uma moral racional, ele
consegue deduzir algumas regras juridicas especificas e universais a partir daquelas inclinaces
basicas.”? Ja que a moral estoica é a moral do dever, os mandamentos da Raz&o correspondem
a uma série de deveres morais dos quais derivam deveres juridicos. Por exemplo, a inclinacdo
para sobreviver implica um dever moral de trabalhar para comer, morar e vestir, além de se
defender. A de procriar implica um dever moral de casar e ter filhos, etc. Mas o Direito ndo
vem desses instintos que qualquer cdo ou verme tem. Ele corresponde a virtude da justica,
proveniente das inclinacdes exclusivas do homem, aquelas que se referem a vida em sociedade.
Da inclinagdo para a sociabilidade, para se associar com outros homens, derivam diversos
deveres que se tornardo, entdo, juridicos: “ndo prejudicar ninguém” (ndo impedir outrem de se
alimentar, de se preservar, trabalhar ou de constituir familia) e, sobretudo, estar “a servigo” de
outrem (prestar auxilio, ser devoto aos pais, a patria, aos amigos, ser humano, benevolente,
caridoso, etc.).” O elenco € vasto até demais, porém, Cicero destaca dois deveres proeminentes,
absolutamente obrigatorios: o respeito a propriedade privada, e o cumprimento da palavra
dada.

Um dos deveres supremos de justica estoica serd ndo tomar a propriedade alheia.
Seguindo a doutrina romana sobre 0s bens privados, sua aquisicdo legitima viria de ocupagdo
originaria de uma terra, de conquistas militares, da lei ou dos pactos. Basicamente, Cicero eleva
0 “ndo roubar” a primeiro preceito do Direito, de forma que este s6 podera, por conseguinte,

conservar a distribuicdo atual das posses, evitar todo roubo, proteger toda propriedade, seja

"L VILLEY, Michel. Idem, p. 485.

2. «Q direito ja adota [em Cicero] a forma de um conjunto de regras, de uma cascata de leis racionais” (VILLEY,
Michel. Obra citada, p. 481).

B VILLEY, Michel. Idem, p. 488-489.
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qual for sua fonte (a ocupacgdo de uma terra devoluta, um espélio de guerra, um pacto, etc.).
Aqui, vé-se a marca profunda do fatalismo estoico, sua submissdo ao estado de coisas.’

O outro preceito supremo serd declarado na férmula incansavelmente citada do De
officis: “O fundamento da justica é a boa-fé, isto é, a fidelidade exata a palavra dada, aos
compromissos assumidos”. Mais um dever tipico da severa moral estoica, que pregava uma
sinceridade radical. Aqui, Cicero eleva outro lugar-comum a fundamento do Direito: o
cumprimento das promessas, a base de todos os contratos. O juiz ndo podera fazer nada além
de sancionar a lei moral de os contratantes manterem sua palavra, de cumprirem o contrato,
cuja substancia passa a ser 0 consentimento, a causa eficiente de qualquer acordo, e devera se
ater a vontade das partes. J& fica clarissimo o quanto o estoicismo moldou o pensamento

moderno, seja na jurisprudéncia ou na teoria do Estado.”

Os efeitos da impregnacdo do Direito pela moral estoica serdo incomensuraveis,
afetando todo o sistema juridico, ndo apenas os bens e 0s pactos. Mas isso s0 ira de fato frutificar
com o Humanismo, quinze séculos depois.’® Ja nas obras de Erasmo, Rabelais e Montaigne se
encontra o repldio explicito e virulento a jurisprudéncia universitaria, 0 gosto renascentista
pelo estilo literario e a confessada influéncia ciceroniana. 1sso certamente atingiu os juristas,
que sedimentaram esses fatores na rejeicdo absoluta das glosas medievais e na construcéo de
uma teoria racionalista do Direito. Budé, Doneau, todos fizeram referéncia a Razdo humana
como a principal fonte do Direito, da qual seria possivel construir um sistema juridico

universal.”’

O repudio pelo bartolismo significava o repudio a uma forma especializada de estudar
e atuar no Direito. O ensino universitario das fontes romanas passava necessariamente pelas
glosas e comentarios, cujo estudo era longo, penoso e técnico demais para 0s burgueses do
século XV1.7® Ao se intoxicarem de literatura latina, chegaram a desconfiar profundamente que

esse ensino tradicional representasse a esséncia verdadeira do Direito Romano classico. Por

" VILLEY, Michel. Idem, p. 489-491.

S VILLEY, Michel. Idem, p. 491-492 e 495.

6 O Direito Romano nunca foi homogéneo, nem sisteméatico, além de ter sido o fruto organico de seis séculos de
histéria. De fato era ordenado, mas antes de uma doutrina, tinha por espirito um método, essencialmente dialético
e casuistico, certamente baseado na doutrina aristotélica do Direito Natural classico. O estoicismo exerceu
alguma influéncia ainda em seu tempo, mas apenas de forma muito superficial. Se a Idade Média adaptou o
contetdo do Direito Romano, certamente conservou seu espirito, e isso 0 humanismo juridico ndo foi capaz de
enxergar. Ver MICHEL VILLEY (obra citada, p. 430-432, 551-552 e 554-559) e RENATO JOSE DE MORAES
(Clausula rebus sic stantibus, p. 46).

TVILLEY, Michel. Idem, p. 540-547 e 559-560.

8 V/ILLEY, Michel. Idem, ibidem.

35



isso, empreenderam tenazmente o resgate e releitura purista das fontes romanas, interpretando-
as em um sentido neo-estoico, que certamente ndo era o dos jurisconsultos romanos. Chegaram
até mesmo a desconfiar dos registros justinianeus, considerados muito tardios, e passaram a
idolatrar uma versdo mistificada do “direito romano classico” construida por esse furor de
restauracdo. O humanismo juridico identificou a doutrina ciceroniana do Direito com o proprio
Direito Romano historico, o que ajudou a justificar suas pretensdes de racionalizagdo e
universalizacdo do Direito pelo pretexto de retornar as origens que teriam sido distorcidas pela

“ignorancia” medieval.”

A moda estoica também tinha uma preferéncia pela légica dedutiva em detrimento da
dialética, mais uma vez vinda de Cicero. Os juristas cultos adotaram, entdo, o0 método de Ramus,
um ldgico renascentista cujo ensinamento era de que o procedimento correto para todo o
conhecimento seria um encadeamento de silogismos, partindo dos principios gerais em direcao
aos principios particulares. Esta é a descricdo de um dos tragos mais marcantes do Direito
moderno, que nasceu com o Humanismo, a forma sistemética. Se a Razo era a fonte de todo o
Direito, ele deveria basear-se em principios gerais fundantes dos quais todo o resto seria
deduzido. Rapidamente, os tratados passaram a conceber o Direito como um sistema
hierarquizado de regras, cujas consequéncias logicas seriam os direitos individuais, entendidos
como direitos subjetivos em sentido pleno. A substancia do Direito ndo seria mais as coisas, 0S
fatos, mas os direitos.?’ E, sempre seguindo Cicero, dentre as regras fundamentais do Direito
estariam em primeiro lugar a inviolabilidade da propriedade privada e a obrigatoriedade das
promessas, donde se deduz logicamente que, se a Razdo € fonte de Direito, e 0s acordos tem
por substancia o consenso livre das partes em exercicio de sua razao individual, logo os pactos

sao Direito, tém forca de lei: pacta sunt servanda.

O resumo, entdo, deste segmento do percurso em dire¢do ao contrato moderno, sera:

» O Humanismo adota a preferéncia pelas filosofias helenisticas, cujo perfil moralista
se acomoda melhor as preferéncias da burguesia nascente. Seguindo a moda, 0s

juristas se impregnam mais do estoicismo ciceroniano, que leva a uma mutacéo do

" VILLEY, Michel. Idem, p. 547-552

8 Qs juristas do humanismo foram os primeiros a desenvolver a obsessdo pela pureza da ciéncia do Direito,
tentando separad-lo de todos os demais campos. Porém eles ainda o identificavam com a moral estoica, €
consideraram mais importante separa-lo dos fatos, do caldo cadtico dos casos concretos para situa-lo no quadro
estatico da Razdo abstrata. Isso iria se prolongar e se repetir na Escola de Direito Natural, em Kant e até em
Kelsen. Ver MICHEL VILLEY (obra citada, p. 561-578).
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conceito de “direito natural” para um fluxo determinista a partir da Razao humana

universal.

» A Escola Culta, entdo, ambiciona criar um Direito universal e abstrato, facilmente
transmissivel por meio de um ensino sistematico, em o0posicdo ao casuismo
pragmatico e académico dos Comentadores, e fundamentam isso num resgate das

supostas fontes puras do direito romano.

» Assim, sdo formuladas as primeiras doutrinas juridicas racionalistas segundo um
modelo logico-dedutivo, em que o Direito é entendido como um conjunto
hierarquizado de regras das quais derivam direitos subjetivos. As regras principais
sdo o par propriedade e contrato, seguindo Cicero.

» Dentro desse sistema, a autonomia da vontade torna-se o centro da justica nos
contratos, cuja fonte passa a ser unicamente 0 consenso entre homens racionais

livres.

Essa nova forma de estruturacdo e exposicdo simplificou e facilitou enormemente o
ensino juridico, fazendo sucesso crescente ao longo dos seculos XVI e XVII. Por um lado, os
jovens burgueses puderam aprender um Direito muito mais sintético, linear e de féacil
assimilacdo, além de homogéneo em diversos paises; por outro, um Direito assim concebido
foi extremamente Gtil & economia capitalista, tornou-se cosmopolita, previsivel e seguro, além
de proteger acima de tudo o capital e 0s negdcios.! Mas isso s viria com o correr de mais um
ou dois séculos, porque o trabalho da Escola Culta é tipicamente descrito como tendo resultado
em uma jurisprudéncia excessivamente tedrica e abstrata, que ainda conviveu durante muito
tempo com uma pratica judicial tradicional.®? Eram precisas novas forgas criativas para

coagular e direcionar essa teoria em solucdes praticas.

1.4. O RACIONALISMO JURIDICO: A FORMULA DO CONTRATO MODERNO E SEU LEGADO NO

DIrReITO CIVIL

Se 0 Humanismo ja continha em si as sementes do que a Filosofia, a Politica, o Direito

e a ciéncia juridica modernos viriam a ser, foi no século XVI1I em que tudo se realizou, em que

8L VILLEY, Michel. Idem, p. 568-569.
8 VILLEY, Michel. Idem, p. 656; WOLKMER, Antonio C. Sintese de uma Histdria das Idéias Juridicas, p. 121.
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amadureceram em grandes sinteses as tendéncias vivas do Renascimento.®® Como em uma
reacdo quimica que, apos a fervura inicial dos reagentes, resulta em sedimentos cristalinos.
Nesse sentido, o século XVII ndo foi muito mais do que um prolongamento do Humanismo, o
cenario de efetivacdo das suas consequéncias. Mas uma substancia importante apareceria na

mistura: a ciéncia moderna.?

Filésofos como Francis Bacon e René Descartes se ocupariam muito das ciéncias fisicas
e da matematica. Bacon fundou o método cientifico moderno a partir das praticas alquimicas
dentro da Ordem Rosa Cruz®, e Descartes criou a geometria analitica aplicando a algebra a
antiga geometria. Cada um ser@, respectivamente, o modelo das duas correntes epistemolégicas
dominantes dali adiante: o empirismo e o racionalismo. Apesar de se colocarem em planos
opostos um ao outro, ambos concordam que o conhecimento deve ser certo e exato, e servir a
utilidades praticas por meio da técnica, capaz de pdr a natureza a servico das necessidades do
homem. A diferenca esta em que os empiristas consideram a experiéncia sensivel como a fonte
mais confidvel de um conhecimento verdadeiro, como suporte de certezas, em desprezo a
volubilidade da imaginacgdo; enquanto os racionalistas, ao contrario, desconfiam dos sentidos,

tomam-nos por enganosos e privilegiam o pensamento como Gnica fonte de um saber seguro.%®

Nesse sentido, tanto Bacon quanto Descartes irdo rejeitar os métodos tradicionais da
escolastica, a fisica aristotélico tomista, cujos postulados eram construidos em cima de uma
dialética sempre movel e incerta, de raciocinios longos e interminaveis sobre problemas
colocados em disputa, resultando em um conhecimento sempre aproximativo. O triunfo da
ciéncia moderna, encarnado principalmente na fisica de Newton, e exemplificado por inimeros
avancos técnicos decorrentes, sepultou a metafisica tradicional greco-medieval, o que sé
poderia significar a morte expressa do Direito Natural classico pela perda do seu suporte

ontoldgico.®’

8 VILLEY, Michel. Idem, p. 581.

8 «Mas, embora o século XVII dé continuidade, em religido e em moral, a vias precedentemente abertas pela
cultura da Idade Média e do Renascimento, seu fendmeno mais novo e mais caracteristico é sem duvida o
desenvolvimento das ciéncias. Ndo ha nenhum manual de histéria que deixe de notar esse acontecimento: na
primeira metade desse século ocorrem as grandes descobertas em astronomia (com Kepler e Galileu, seguindo
Copérnico e Tycho Braché, e mais tarde Newton), em fisica (Galileu, Pascal), em quimica (Robert Boyle), em
biologia (Harvey) ou ainda em matematica (Viéte, Fermat, Pascal, Descartes e, mais tarde, Leibniz e Newton).
E o nascimento, repentino, da ciéncia moderna, e os filésofos estio envolvidos nessa invencdo: ndo sé Descartes
e Pascal, mas Hobbes, Locke, Espinosa, Malebranche ou Leibniz participam ativamente dela.” (VILLEY, Michel.
Obra citada, p. 586).

8 VILLEY, Michel. Idem, p. 592-596; FANNING, Phillip A. Isaac Newton e a Transmutacéo da Alquimia, p. 79-96.
8 VILLEY, Michel. Idem, p. 586-591.
8 V/ILLEY, Michel. Idem, ibidem.
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Pelo campo do Direito propriamente dito, nenhum dos dois teve quase nenhum interesse
pessoal, mas sera Descartes a maior influéncia, talvez porque ndo é exatamente possivel
transpor os experimentos de laboratorio de Bacon com proveito para a ciéncia juridica.®® De
qualquer forma, a visdo de mundo cientifica ira impregnar toda a Europa e inspirar os juristas

segundo o cartesianismo.

Dentro da filosofia cartesiana, h& dois pontos chave que explicam o pensamento juridico

moderno: seu método e sua metafisica.

Primeiro, Descartes teve por maior ambicdo criar uma filosofia totalmente nova, que
substituisse por completo tudo o que veio antes. Como ele foi principalmente um matematico,
o conhecimento lhe parecia antes de mais nada um produto do pensamento, uma cadeia légico-
dedutiva de proposicdes. Os sentidos Ihe pareciam pouco solidos, ja que ha falsas percepcoes
sensiveis, como sonhos tdo vividos quanto vivéncias em vigilia, alucinacdes, ou variacdes de
ponto de vista. Assim como as propriedades de um tridngulo séo abstratas (sem deixar de
estarem presentes nos corpos concretos de forma triangular), fixas e universais, todo
conhecimento verdadeiro deveria ser baseado em “ideias claras e distintas” analogas aos
conceitos rigorosos da matematica, as quais o pensamento poderia chegar por meio da davida
radical. Por exemplo, a ideia “Penso, logo existo”. Essas ideias claras e distintas seriam
tomadas como axiomas a partir dos quais o intelecto s6 precisaria realizar inferéncias,
deduzindo o resto do saber partindo do mais geral para o mais especifico. Descartes pensou ter
demonstrado que, além do Cogito, a existéncia de Deus e a imortalidade da alma também eram
postulados indubitaveis, e tentou deduzir ladeira abaixo toda uma fisica, uma ética e até uma
antropologia a partir disso.®® Essa é a tese central do Discurso do Método, sua obra mais

influente, que faria toda a Europa se dobrar ao cartesianismo. %

8 VILLEY, Michel. Idem, p. 595 e 599.
8 VILLEY, Michel. Idem, p. 601-604.

% A primeira vista, o racionalismo cartesiano ndo parece muito reconhecivel na mentalidade atual, ao contrario do
experimentalismo tipico das ciéncias em sentido estrito. Mas, apesar de muitas das inferéncias de Descartes
parecerem absurdas ou ingénuas, e sua ddvida solipsista ter sofrido uma boa surra de criticas, ele foi tdo ou mais
influente. E sua presenca € sutil. Foi o cartesianismo que melhor percebeu como os fenémenos naturais poderiam
ser descritos matematicamente, propagando os modelos tedricos da fisica moderna para todos os campos de
conhecimento, e seu subjetivismo epistemoldgico seria a semente do idealismo alemé&o e de tudo o que o seguiu.
Assim, o cartesianismo ndo sobreviveu como modo de investigacdo (nisso perdeu o posto para 0 empirismo),
mas dominou o campo dos quadros explicativos, das teorias prontas, sendo a raiz tanto do mecanicismo de
Newton (que até as ciéncias humanas viriam a imitar obsessivamente, para depois rejeitar com igual fervor),
quanto do criticismo kantiano, do historicismo de Hegel e de tudo que Ihes deve a origem. Na verdade, tanto o
racionalismo quanto o empirismo séo dois lados de uma mesma moeda: o nominalismo ockhamiano, influéncia
presente em ambos. Tanto o cientista de laboratério quanto o gedmetra s podem submeter a seus calculos e
medigdes precisos entes e eventos singulares, e destes, leva-se ao privilégio apenas dos caracteres mensuraveis,
as suas quantidades; ao contrario da fisica tradicional, aristotélica e ptolomaica, que ndo deixava de dar
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No Direito, esse novo tipo de epistemologia é muito familiar aos olhos contemporaneos,
pois ele é, ha séculos, o grande modelo de estruturacdo do seu contetdo. O Direito nunca mais
deixara de ser pensado como um sistema graduado de normas e de conceitos que fazem
referéncia uns aos outros subordinadamente, dependendo de um conjunto mais ou menos
extenso de axiomas, de postulados dogmaticos e conceitos primitivos no topo (ou no “comego’)
que lhe deem consisténcia e unidade. O bartolismo dos pds-glosadores, com seu casuismo e
pluralismo medievais, morreu nas maos da Escola Culta, e Descartes foi um dos que o enterrou.
Fora de um quadro explicativo abstrato como esse, quase ninguém mais veria sentido no

Direito, ou mesmo sua presenga.

Apesar de tudo isso, 0 conceito cartesiano mais predominante na mente ocidental como
um todo (ndo s6 no Direito) € o principio do dualismo. Ao construir sua metafisica, sequindo
suas influéncias céticas e epicuristas, Descartes divide o universo em dois tipos de seres: haveria
0 pensamento, a res cogitans, como grande segmento que contém a alma e a vontade. Em

segundo lugar, haveria a matéria, ou res extensa.

Quase tudo isso ja estava presente no Humanismo, mas, mais uma vez, Descartes é uma
dessas sinteses do século XVII que, além de um mero estagio final, também se tornaram forcas
ativas que potencializaram, fertilizaram e fizeram avancar ainda mais as tendéncias do século
anterior. Homens como ele dao forma clara e explicita ao que antes era muito difuso ou obscuro,
0 que por si s6 ja possibilita coisas anteriormente impossiveis. Um outro desses homens, o mais

importante para a ciéncia juridica em si nesse periodo, foi Hugo Grdcio (1583-1645).

Injustamente relegado a um prestigio muito restrito ao campo especifico do Direito
Internacional, Grécio foi o responsavel por realizar os potenciais de quase todas as correntes
humanistas do século XVI, sendo holandés, calvinista, e um jurista de renome que atuou tanto
em favor do grande comércio, quanto em fungdes publicas.®* Ele ndo foi s6 o fundador do
Direito Internacional Publico, por mais que sua obra prima, o Direito da Guerra e da Paz (De

Jure Belli ac Pacis), trate principalmente disso, mas, por meio dela, também foi o fundador de

importancia aos conjuntos e as qualidades, dos quais se pode ter um conhecimento apenas vago, aproximado e
generalista. Ao cabo, a ciéncia moderna so é possivel como investigacdo sobre recortes artificiais da realidade,
feitos com o auxilio tanto de instrumentos novos, quanto de uma matematica nova e mais exata que nao existiam
até pouco antes, colocando em xeque a nua percepcao do homem comum como fonte confiavel de conhecimento.
Ver MICHEL VILLEY (obra citada, p.609-611).

L VILLEY, Michel. Idem, p. 630-631.
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uma das vertentes de ciéncia juridica mais importantes dos ultimos 400 anos: a Escola de

Direito Natural, ou jusracionalismo.%

Primeiramente, para se entender o perfil da obra de Grdcio, € preciso ter em mente as
suas principais motivacdes. Muito diferente dos juristas cultos, a sua maior preocupacao nao
era com uma doutrina juridica, com fazer avancar a teoria. Em sua época, a Europa sofria muito
com as muitas guerras religiosas resultantes do cisma protestante, que foram aumentando até

culminarem na Guerra dos Trinta Anos. Esses conflitos foram insistentes e sangrentos.

O esquema da ultima fase de formacéo do contrato no Direito moderno fica entdo:

» Bacon e Descartes fundam uma nova filosofia aos moldes da matematica e da fisica,
buscando um conhecimento absolutamente certo e exato. I1sso assinalou a morte da
fisica aristotélico-tomista e, portanto, do suporte ontolégico do Direito Natural

classico.

» O método dedutivo e a metafisica dualista cartesianos se espalham, inspirando os
juristas a criarem as doutrinas do racionalismo juridico, também conhecido como
Escola do Direito Natural. Consolida-se a visao do Direito como produto ordenado

do pensamento, extraido dedutivamente de principios universais e imutaveis.

»  Grocio sintetiza as tendéncias do humanismo juridico visando a trazer a paz de volta
a Europa castigada pelas guerras religiosas. Ao construir solugbes doutrinais e
praticas para o Direito Internacional, funda o Direito moderno ao construir o

primeiro sistema juridico moderno completo e mais bem acabado.

2. A CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

2.1. DEFINICAO E LEGADO

Existem dois sentidos para a expressao “clausula rebus sic stantibus”. O primeiro ¢ em

lato sensu, dizendo respeito a possibilidade tacita de todos os atos juridicos serem suscetiveis

92 VILLEY, Michel. Idem, p. 634-637.
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de alteracdo condicionada a qualquer mudanca de conjuntura, mas é abrangente demais. O
sentido mais comum € o segundo, stricto sensu, significando especificamente a revisdo dos
contratos comutativos de execuc¢do continuada, periodica ou diferida motivada por um

fato superveniente imprevisivel que desequilibre a relacdo de prestagdes.®

Neste Gltimo sentido, o conceito acaba cobrindo de forma mais ou menos indiferente
todas as teorias contemporaneas sobre a revisao dos contratos. “Clausula rebus sic stantibus”,
“teoria da imprevisdo”, “base do negocio”, “onerosidade excessiva” geralmente S40 0S nomes
mais comuns usados para se referir a mesma ideia, e suas diferencas acabam estando mais nos
detalhes técnicos que seus autores usaram para montar suas justificativas para o mesmo fim:

flexibilizar a eficacia dos contratos comutativos que se estendem no tempo.*

Pode-se dizer que a expressdo classica “clausula rebus sic stantibus” é a mais adequada
para se referir a esse conceito geral, uma vez que é 0 nome mais antigo e ndo esta vinculado a
uma teoria especifica. Como se vera adiante, € razodvel dizer que essa expressao equivale ao
conceito inteiro de revisdo contratual, a tudo o que isso afeta no campo da eficacia dos negocios
juridicos. Esse nome ¢ a forma reduzida de uma formula latina: “Contractus qui habent tractum
successivum et dependentiam de futuro, rebus sic stantibus intelliguntur” [Os contratos que tém
trato sucessivo e dependéncia do futuro entendem-se na permanéncia do estado de coisas], de

origem medieval.*®®

Quanto a fundamentacdo doutrinaria da clausula, também existem duas correntes de
juristas. Ha um primeiro grupo, que justifica a aceitacdo dessa possibilidade em decorréncia da
prépria vontade das partes estipulantes. Esse é o grupo mais numeroso, claramente voluntarista,
que basicamente pressupde que 0s contratantes iriam querer rever o contrato na ocorréncia
imprevista de um fator desequilibrador da relacdo juridica. As teorias atuais dominantes, isto €,
a da imprevisao, da base negocial e da onerosidade excessiva todas caem nesse grupo, que tem
origem na teoria da pressuposicdo de Windscheid, um eminente jurista alemdo da escola

pandectistica.®®

O segundo grupo de juristas, ja, concorre com o anterior, atribuindo a clausula rebus sic
stantibus fundamentos extrinsecos a vontade das partes. Nesse grupo, ha uma variedade de

autores que numeram entre esses fatores conceitos como a moral, a boa-fé, e os préoprios

% MORAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 29-30.

% MORAES, Renato José de. Obra citada, p. 30.

% MORAES, Renato José de. Idem, p. 42; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Revisdo judicial dos Contratos, p. 35.
% MORAES, Renato José de. Idem, p. 31-32.
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conceitos de Direito e de Justica. Isto &, atribuem & clausula rebus sic stantibus uma finalidade
acima da mera obediéncia a fonte do contrato (a vontade das partes), que é o respeito a
proporcéo de obrigacdes na relacdo juridica como forma de obediéncia a principios de moral e

justica.®’

Mas o conceito geral da clausula rebus sic stantibus € muito mais antigo, esteve presente
em diversas civilizagdes onde o contrato existiu. Até mesmo na civilizacdo babil6nica de
dezessete séculos antes de Cristo ha registro de uma extensa e sofisticada atividade comercial,
“sendo conhecidos dos mesopotadmicos 0S contratos de compra e venda (mesmo a crédito),
arrendamento, depdsito, mutuo feneraticio, além de contratos de sociedade e de rudimentares
letras de caAmbio & ordem (com clausula de reembolso ao portador).”% “Eles faziam operagdes
bancérias e financeiras em grande escala e tinham ja comandita de comerciantes.”*® E ndo s6
isso, como a Lei 48 do Codigo de Hamurabi previa expressamente a mesma ideia base da

clausula rebus sic stantibus:

“Se alguém tem um débito a juros, € uma tempestade devasta o campo ou destroi a
colheita, ou por falta d’4gua ndo cresce o trigo no campo, ele ndo devera nesse ano dar trigo ao

credor, devera modificar sua tabua de contrato e ndo pagar juros por esse ano.”*%

Ainda assim, o percurso historico relevante para o direito ocidental dos contratos
compreendera o Direito Romano, os canonistas, a Escola dos Glosadores e P6s-Glosadores na
Idade Média, a Escola Culta e o jusracionalismo na Modernidade, e as teorias atuais que

nasceram a partir do século X1X.10

2.2. PRIMEIRO GERME DA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS NO DIREITO ROMANO

N6s entendemos hoje a clausula rebus sic stantibus através das lentes da mentalidade
moderna, ou seja, como um conceito rigorosamente definido dentro de um quadro teérico
abstrato, que é a teoria do contrato. Devemos isso ao processo de racionalizacdo da ciéncia
juridica que se iniciou com os humanistas e chegou ao grau maximo na pandectistica alem4,

que descreveu todo o Direito, e principalmente o Direito Privado, como uma hierarquia de

% MORAES, Renato José de. Idem, p. 32.

% RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Obra citada, p. 33.
9 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Obra citada, ibidem.
100 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Idem, ibidem.

101 MORAES, Renato José de. Idem, p. 37.

43



conceitos precisos derivados logicamente uns dos outros, com o fato, o ato e o negocio juridico

no topo.

O Direito Romano néo era assim, por mais que essa afirmacéo contrarie nossos habitos
(especialmente dos romanistas) de tentar encaixa-lo num esquematismo conceitual sistematico
com base em semelhancas terminoldgicas que a tradi¢do consolidou. N&o ha teorias gerais da
propriedade, das obrigaces, nem do contrato nas fontes romanas. Ha mesmo um consenso
entre 0s juristas sobre que o que os jurisconsultos romanos faziam era uma tépica, um estudo
para busca de soluc¢des pontuais praticas por meio de um método dialético que levava em conta
diretrizes multiplas de valor, e ndo uma Idgica mecénica que deduzia conclusdes necessarias a
partir de premissas claras e fixas de aplicacdo abrangente. Portanto, ndo se deve esperar
encontrar na legislacdo justinianeia ou nos textos dos jurisconsultos referéncias explicitas a uma

ideia universal abstrata de revisdo dos contratos.

De fato, nem mesmo havia no Direito Romano uma ideia geral de contrato. A palavra
“Contractum era um adjetivo que derivava do verbo latino contrahere, tendo este Gltimo sentido
semelhante ao verbo portugués ‘contrair’. Entretanto, nas fontes juridicas e literarias romanas
da época classica, 0 adjetivo contractum, bem como o substantivo de mesma raiz, contractus,
eram palavras pouco usadas” (grifo nosso).1%2 Havia, sim, entre os romanos a ideia de pactos
e de acordos, mas eles eram descritos por Gaio nas Institutas apenas como uma das fontes das
obrigagdes. Entenda-se: para 0s romanos, uma pessoa contraia uma obrigacdo, dentre outras
formas, por meio de um acordo (um pactum ou uma conventio), e essa obrigacdo era entendida
como uma coisa, um fato, que é o vinculo objetivo entre duas pessoas em torno de um bem
material, a troca de prestacdes. A devolucdo de algo por um depositario, a demarcacao de uma
terra, 0 pagamento de um aluguel, etc.!® Pode parecer uma picuinha semantica, sem muita
diferenga dos vinculos juridicos atuais, mas a obrigacdo e o negocio juridico modernos operam
em um nivel muito mais abstrato e subjetivista, sdo “relacGes juridicas” onde se exercem

“direitos subjetivos”, t€ém-se “pretensdes” e exigem-se “créditos”.

Guardadas essas ressalvas, ha evidéncias de que a ideia geral da clausula rebus sic
stantibus existia e era praticada no Direito Romano. Antes de mais nada, ela era um principio

moral ja tratado dentro do estoicismo por Cicero e Séneca, cujos textos serdo o veiculo mais

192 MoORAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 39.
198 MORAES, Renato José de. Obra citada, p. 40-41.
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influente dessa ideia no futuro'®. O primeiro escreveu a seu filho, em De Officiis ad Marcum

Filium:

Portanto, nem sempre é bom cumprir as promessas ou devolver depdsitos. Se alguém
que te confiou a espada quando séo pedi-la quando insano, entrega-la seria insensatez
e reté-la, um dever. Se aquele que te confiou o dinheiro fizer guerra contra a patria,
devolveras o dep6sito? N&o, penso eu, pois assim agirias contra a republica, que deve
constituir a principal afei¢cdo. Assim, muitas coisas que parecem honestas por natureza
tornam-se, conforme as circunstancias, desonestas. Cumprir as promessas, aferrar-se

aos acordos e devolver os depdsitos deixam de ser a¢des honestas quando ja ndo sdo

(teis. 19°

O segundo, em seu De beneficiis, disse:

A menor mudanca deixa-me inteiramente livre para modificar minha determinac&o,
desobrigando-me da promessa. (...) Todas essas coisas devem estar na mesma que a

do momento em que vos prometi, para que possais reclamar essa promessa como

obrigat(’)ria.106

Mas estes eram filosofos dissertando sobre as escusas morais para ndo se cumprir

promessas, ainda que isso acabasse sendo incorporado nos textos de Direito Romano

propriamente dito. As principais evidéncias disso sdo passagens do Digesto de autoria dos

jurisconsultos Neratio, Africano e Paulo.’” Ainda assim, deve-se lembrar que nem mesmo

expressao reduzida “rebus sic stantibus”, nem o referido brocardo latino (supra, p. 35) nunca

apareceram nas fontes romanas, mas foram construcoes posteriores dos juristas da baixa Idade

Média. 108

O primeiro trecho (Digesto XIllI, 4, 8), fala sobre restitui¢do do dote:

O que Sérvio escreve no livro dos dotes, que se entre pessoas que contrairam nudpcias
uma delas ndo tivesse atingido a idade legal, pode ser restituido o que entretanto lhe
fora dado a titulo de dote, assim deve ser entendido, sobrevindo o divércio antes que

ambas as pessoas tenham a idade legal, seja feita a restituicdo daquele dinheiro,

104 Ambos serdo muito lidos e citados por tedlogos e juristas na Idade Média que trataram desse tema, ver infra (p.

42, 46 e 47).

105 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Revisdo judicial dos Contratos, p. 34.
106 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Obra citada, p. 35.

197 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Idem, ibidem

108 MORAES, Renato José de. Idem, p. 42; e ver infra, p. 43-45.
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porém, permanecendo no mesmo estado matrimonial, ndo é possivel mais esta
restituicdo, também daquilo que a esposa haja dado ao esposo a titulo de dote, tanto
que perdure entre eles a afinidade; porque aquilo que se da por esta causa, ndo se tendo
consumado todavia a conjuncdo carnal, como era preciso que acontecesse a fim de

que chegasse a constituir o dote, ou enquanto isso possa vir a suceder, ndo havera

restitui¢do. (Grifo nosso)lo9

O segundo (Digesto XLVI, 3, 38), sobre a caducidade de dividas feitas a homens livres:

Quando alguém tiver estipulado que se dé a ele ou a Ticio, se diz ser mais certo que
se ha de entender, que se paga bem a Ticio, somente se perdurar o mesmo estado em
que se falava quando se assentou a estipulagéo. Mas, se o foi por adogéo, o tiver sido
desterrado, ou se p6s interdi¢do pela agua e pelo fogo, ou foi feito servo, se ha de dizer

que nao se lhe paga bem, porque se considera que tacitamente € inerente a estipulagéo

esta convencdo, desde que permaneca no mesmo estado. (Grifo nosso)110

O terceiro (Digesto XXVIII, 6, 43), sobre “a caducidade da substituicdo hereditaria de
um filho mudo e sem descendentes que, devido a sua deficiéncia fisica, ndo poderia instituir

herdeiros por testamento, caso ele, depois da morte do pai, tivesse se casado e tido um filho.” !

E ainda, o Codex 4, 65, 3 permitia ao locador recuperar a coisa locada antes do prazo
contratado, uma das formas de se exercer 0 jus peenitendi, que era o direito de uma parte retirar
sua prestacdo desde que a outra ainda ndo tivesse adimplido, ou seja, uma forma de
arrependimento permitido do negdcio. Isso poderia ser usado como meio de defesa contra uma

situacdo imprevista ou contra a onerosidade excessiva superveniente.!?

A mera leitura dessas passagens ja mostra que 0s romanos tinham meios de revisar atos
juridicos, s6 nao lhes davam um tratamento sistematico. Poréem essas hipoteses de revisdo nao
cabem no conceito da clausula rebus sic stantibus em sentido estrito ainda, pois tratam apenas
da simples alteracdo do estado de coisas, ndo de um fato imprevisivel que cause uma

onerosidade excessiva.

Uma explicacdo para a auséncia de um principio geral unificado da revisdo dos pactos

nos romanos poderia ser a propria auséncia do dogma da vontade entre eles. O consentimento

109 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Idem, ibidem.

110 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Idem, p. 36.

111 MORAES, Renato José de. Idem, p. 43-44.

112 MORAES, Renato José de. Obra citada, p. 44-45.
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(conventio) era um elemento dos contratos, segundo formula expressa de Ulpiano, porém nédo
era 0 seu nucleo essencial. Gaio, nas Institutas, ao tratar das obrigagdes, tinha definido o
contrato como uma de suas fontes, ao lado do delito, e, dentro da categoria obrigacdes geradas
por um contrato, separava as contraidas pela coisa (re), pela palavra (verbis), pelo escrito
(litteris) e pelo consentimento (consensu). Essa classificacdo era formal, dizia respeito a como
se dava o contrato, e, em muitas delas, a vontade das partes nem importava.''® Dessa forma,
lembremos, “contrato” era, para os romanos, a aquisi¢ao de um vinculo, € ndo um produto da
vontade. “Esse nucleo dos contratos era constituido pelo negotium, o negécio objetivo [ndo
confundir com o conceito atual de negdcio juridico, formulado no século X1X], o sinallagma
2114

(ovvaliayua) dos gregos, a troca de prestagdes, a transferéncia de riquezas ou de obrigagdes.

Como se V&,

O direito romano (...) privilegiava a relacéo objetiva entre bens e obrigacGes que se
dava entre as partes; assim o contrato ndo era uma estrutura estatica que precisasse
ser flexibilizada pela clausula rebus sic stantibus (...), pois os jurisconsultos
entendiam que ndo apenas os contratos de longa duracdo deveriam ser considerados

em relacdo as mudangas da realidade, mas todos os institutos juridicos.

A ndo sistematizacdo do direito romano (...) constitui uma amostra da visdo aberta e
flexivel do direito do povo do L&cio. As solugdes juridicas deviam ser procuradas em
cada caso concreto, sendo, com frequéncia, dificilmente encontraveis a priori. Sendo
rigidas as formas e o0s tipos contratuais, eles eram aplicados com grande flexibilidade,

a fim de satisfazer as mais diversas necessidades. Assim, o contrato ndo era

flexibilizado, mas sim flexivel por natureza. (Grifo nosso)115

Por fim, percebe-se que ndo escapou a prudéncia latina a necessidade de alterar, ou
mesmo extinguir acordos por razdo de uma possivel alteracdo da situacao de fato, mas que isso
ndo era visto como uma exce¢do a um principio geral de obrigatoriedade fundada no
consentimento. Era, ao contrario, extraido da prépria natureza objetiva das obrigac6es. Outro
fosse o estado de coisas, outra seria a obrigacdo, ndo poderia mais ser a mesma, porque a
estipulagdo em conventio ndo era a substancia do contrato, mas todo o conjunto de elementos
que o determinavam em cada situacdo. E isso nem mesmo era exclusivo de contratos e

obrigacdes, mas um entendimento dado a todos os atos juridicos.

113 MORAES, Renato José de. Idem, p. 39-41.
114 MoRAES, Renato José de. Idem, p. 42.
115 MORAES, Renato José de. Idem, p. 46.
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2.3. IDADE MEDIA: PRIMEIRAS CONSTRUCOES CONCEITUAIS

Com a divisdo e queda do Império Romano, os povos do oeste da Europa entraram em
processo de feudalizagdo, de forma que, do V até o século XI de nossa era, o Direito Romano
foi coexistindo com os direitos dos povos germanicos que ocuparam seus territorios.
Gradualmente, isso produziu na alta Idade Média um complexo de direitos sedimentados nos
costumes de cada reino ou cidade autbnoma, cada um mais ou menos germanizado ou

romanizado.!16

Além disso, com a expansdo do cristianismo e a sobrevivéncia da Igreja Catolica,
desenvolveu-se desde cedo um direito religioso interno a Igreja como instituicao e relativo a
toda a cristandade europeia: o chamado Direito Candnico. Este foi, durante toda a alta Idade
Meédia, o Unico direito escrito, o Unico uniforme em toda a Europa ocidental e o Gnico a possuir

uma doutrina desenvolvida desde muito cedo.'*’

A partir do século XII, ocorre a redescoberta do Direito Romano com o resgate de sua
versdo bizantina, o Corpus Juris Civilis, a grande compilacdo de direito e jurisprudéncia (no
sentido de ciéncia juridica) realizada no século VI por Triboniano a mando de Justiniano, o
imperador de Bizéncio (capital da parte oriental do Império Romano que Ihe sobreviveu até o
século XV na Asia Menor), o que provocou um enorme enriquecimento e desenvolvimento do
Direito e da ciéncia juridica da época.''® Na baixa Idade Média, com o surgimento das
universidades e o renascimento das fontes diretas do Direito Romano, foi possivel o nascimento

de uma vigorosa jurisprudéncia, inaugurada pela Escola dos Glosadores.

Assim, o direito medieval funcionava dentro de um regime dual: havia o Direito
Canonico, religioso, que disciplinava a estrutura interna da Igreja Catdlica e as matérias de
competéncia dos tribunais eclesiasticos (que exerciam jurisdi¢do tanto sobre questfes de
“direito privado”, como casamento e divorcio, quanto sobre questoes de “direito publico”, como

as heresias) e havia o grande conjunto do direito laico, compreendendo 0s costumes regionais

118 GILISSEN, John. Introdugdo Histdrica ao Direito, p. 127-130 e 165-169.
17 GILISSEN, John. Obra citada, ibidem e p. 133-136.

118 O Corpus era composto por quatro obras: O Codex, o Digesto, as Institutiones e as Novelas. Segundo Antonio
Carlos WOLKMER, “Provavelmente, 0 Digesto deve ser considerado a parte mais importante das compilagdes de
Justiniano. Tendo sido formado por uma comissdo de 16 membros [que realizaram] a organizacdo dos lura
(opinido dos jurisconsultos) (...). Em seu todo, a obra foi dividida em 50 livros (...).” (Sintese de uma Historia
das Idéias Juridicas, p. 47-48).

119 GILISSEN, John. Idem, p. 130-131, 92-93 e 203.
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formados pelos resquicios do Direito Romano tardio e pelos direitos germanicos, as leis dos
soberanos e o Direito Romano justinianeu, que se tornou a principal fonte de autoridade em
direito laico desde a baixa Idade Média por século adiante. Tanto que o Direito Romano tornou-
se 0 grande direito subsidiario aos direitos regionais (0 jus proprium de cada reino) com
validade em toda a Europa, a base do “direito comum” (jus commune) posterior. Para se
compreender a clausula rebus sic stantibus durante o medievo deve-se, portanto, vé-la de
acordo com essas duas esferas de juristas, ou seja, dentro do pensamento dos canonistas, e

dentro do dos juristas leigos académicos: os glosadores e comentadores.

Primeiramente, dentro do Direito Can6nico, a obra mais famosa e importante na época
foi o Concordia Canonum Discordantium, de autoria do monge Graciano em 1142. Também
conhecida como Decreto de Graciano, essa obra continha a compilagdo comentada de todo o
direito eclesiastico a época, e levou-o ao auge cientifico.'?® Pode-se dizer que o Decreto foi,
para o direito religioso, homdlogo ao Digesto dentro do Corpus Juris Civilis para o direito leigo
na Idade Média tardia. Nele, Graciano trata da nocao rebus sic stantibus com total simpatia,
repetindo o exemplo de Cicero sobre a devolugdo de uma espada. Para esse monge jurista, as
circunstancias determinavam a obrigatoriedade das promessas, e sua autoridade monumental

arrastou a opinido de todos os canonistas que se seguiram.t

No campo do direito laico, quando se fala na renascenca do Direito Romano, significa
a descoberta das partes faltantes do Digesto em Pisa, 0 que permitiu um estudo muito mais
completo e cientifico do Direito Romano classico e pds-classico. Isso motivou 0s juristas
italianos do século X1l a criar toda uma nova postura em relacdo aos estudos de Direito. Dentro
da Universidade de Bolonha, um movimento intelectual inaugurado por Irnerius, diante da
compilacdo mais completa do Direito Romano e sua jurisprudéncia que ja se tinha visto,
passaram a ver o Direito como uma ciéncia propria, a imagem e semelhanca da coeréncia e

completude do Corpus Juris Civilis.*??

Fundaram-se, entdo, as primeiras faculdades de Direito, onde o0 ensino juridico ganhou
uma especificidade inédita, e agora totalmente centrado na leitura dos textos romanos classicos
e bizantinos.'?® A marca da escola de Bolonha foi seu método. Baseados no ensino classico de

gramatica, faziam leituras analiticas dos textos romanos por meio de glosas. Originalmente, as

120 GILISSEN, John. Idem, p. 147-148; MORAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 49; WOLKMER,
Antonio C. Fundamentos de Histéria do Direito, p. 231-232

121 MORAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 49-50.
122 GILISSEN, John. Idem, p. 341-343.
123 GiLISSEN, John. Idem, ibidem.
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glosas eram explicagcdes curtas sobre termos dificeis anotadas nos espagos e margens das
paginas em estudo, mas esses juristas expandiram radicalmente seu uso, passando a explicar
frases e passagens inteiras, até que as glosas adquiriram tamanho e sofisticacdo comparaveis
aos dos textos principais. Isso deu aos professores de Direito de Bolonha o apelido de Escola
dos Glosadores.?* A partir do trabalho dessa escola juridica, o Direito Romano sera visto com
um respeito absoluto, praticamente confundido com a propria razdo juridica, e o0s juristas da
baixa Idade Média irdo conhecé-lo de forma muito intima e profunda.? Isso se explica pelo
fato de o Império Romano ter sido uma civilizagdo muito mais sofisticada do que a Europa
feudal tinha sido até entdo, de forma que a sofisticacdo de seu Direito s6 pdde impressionar ao
maximo os estudiosos medievais. Nele, eles encontraram uma fonte muito mais rica de ordem
e solucdes juridicas, 0 que também viria a atender aos avancos socioecondmicos pelos quais a

Europa passou nos séculos X e X|.126

Se a glosa era a forma e a marca de seu método, seu conteldo era a pura e rigorosa
exegese textual, que era a busca do sentido correto das obras romanas, por meio principalmente
da anélise gramatical da sintaxe e do vocabulario da lingua latina e da Idgica aristotélica. Todo
o0 ensino do Direito era feito em latim, e cada norma e figura juridica era interpretada e entendida
de acordo com o sentido gramatical dos termos e frases em que apareciam.'?’” Nasce a tradi¢o
dos brocardos latinos, e com a clausula rebus sic stantibus ndo poderia ser diferente.

O ultimo grande glosador foi Acursio (1185-1263?), cuja maior obra foi a chamada
Glosa Ordinaria, que reunia todas as glosas anteriores mais as suas proprias. Numa delas, ele
analisa a referida passagem de Neratio, que dispde sobre como o dote pode ser restituido
somente apds o divarcio, ja que, antes disso, 0 casamento ainda pode (potest) se consumar.
Acursio examina, entdo, a expressao “potest” e conclui que ela nao deve se estender por toda a
vida dos nubentes, sendo a restituicéo ficaria indefinidamente suspensa. A interpretacao correta,
ou melhor, justa, portanto, seria segundo o presente, segundo como se tém as coisas (rebus sic
se habentibus), ou seja, enquanto nenhum dos nubentes contraia novas nupcias, 0 que

suplantaria o divorcio.?®

Acursio fez um trabalho tdo bom de reunido e comentarios que sua obra esgotou as

possibilidades da escola de Bolonha. Os glosadores que o seguiram ndo fizeram mais nada além

124 GILISSEN, John. Idem, p. 343.

125 MORAES, Renato José de. Obra citada, p. 47.

126 GILISSEN, John. Idem, p. 203.

127 GILISSEN, John. Idem, p. 343 e p. 337; MORAES, Renato José de. Idem, p. 48.
128 MORAES, Renato José de. Idem, p. 48-49.

50



de glosar a sua glosa, de citar o préprio e os outros grandes glosadores que o precederam, quase
sempre na versao em que aparecem dentro da Glosa Ordinaria. Prestavam-lhe uma reveréncia
de tamanho equiparado a que dirigiam ao proprio Digesto, o que rapidamente levou a ciéncia
juridica a um ponto de estagnacdo. Por isso, a partir do século XIII o movimento entra em
decadéncia, motivando uma reagdo concorrente de juristas que quiseram desenvolver um

método alternativo de leitura dos textos romanos.'%®

Essa nova fase teve inicio na Franca, na Universidade de Orleans, cujos professores
criticaram severamente o vies excessivamente analitico de Acursio. Eles eram todos
eclesiasticos e propuseram um método mais dialético.'®® Dessa escola de Orleans, a influéncia
voltou para a Italia por meio de um de seus alunos, Cino de Pistoia (1270-1336), que introduziu,

entdo, em Bolonha as sementes da Escola dos Comentadores.3!

Também chamada de pds-glosadores, ou bartolistas, em virtude de seu chefe, Bartolo
de Saxoferrato (1313-1357),1%2 essa corrente de juristas dominou as universidades durante todos
os séculos XIV e XV.13 Eles ultrapassaram os limites dos glosadores, a estrita analise textual
gue se tornara obsoleta, inspirando-se nas técnicas dialéticas que eram aplicadas na teologia da
primeira escolastica, baseadas na discusséo e no raciocinio légico. Ao invés de esmiucar cada
frase ou passagem dos documentos de Direito Romano separadamente, concentravam-se
principalmente em interpreta-los em seu conjunto, para dai extrair principios gerais que
pudessem ser aplicados aos casos concretos.*3* Esse método tomava as normas romanas como
principios indiscutiveis, donde as matérias eram divididas e subdivididas para se deduzirem
conclusbes ldgicas, que eram entdo submetidas a severa critica dentro de interminaveis

discussdes sobre casos particulares muitas vezes insollveis.**> 13

129 GILISSEN, John. Idem, p. 344-345.

130 GLISSEN, John. Idem, p. 346.

181 GILISSEN, John. Idem, p. 345.

132 Bartolo foi considerado por muitos séculos como o maior jurista de todos os tempos, ja desde o seu proprio
tempo. Um ditado dentro das faculdades de Direito era “Nemo jurista nisi sit bartolista” (Ninguém € jurista se
ndo for bartolista), e ele foi responsavel por criar inimeras teorias de enorme valor, que subsistiram por
longuissimo tempo na doutrina juridica mesmo com a rejeicdo moderna ao mos italicus, como, por exemplo, o
regime de estatutos do Direito Internacional Privado (GILISSEN, John. Idem, p. 346-347; MORAES, Renato José
de. Idem, p. 50-51).

133 GILISSEN, John. Idem, p. 346.

134 Esses eram os maiores pontos de contraste dos comentadores em relagdo aos glosadores: carater sintético e fins
praticos, qualidades tdo grandes que renderam ao seu método um sucesso gigantesco, maior que o dos seus
antecessores.

135 GILISSEN, John. Idem, ibidem; MORAES, Renato José de. Idem, p. 50.

136 Esse foi 0 método medieval tardio de estudo do Direito Romano que adquiriu 0 nome de mos italicus e foi o
horror de tantos burgueses e nobres do Renascimento. Ainda assim, por mais que ele também tivesse carater
I6gico e silogistico, ndo se deve confundir essa caracteristica com a ideia moderna de légica. Ela nunca foi
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Esses eram 0s maiores pontos de contraste dos comentadores em relacéo aos glosadores:
caréter sintético e fins préaticos, qualidades tdo grandes que renderam ao seu método um sucesso
gigantesco, maior que o dos seus antecessores. Para atingir seus fins, eles ndo hesitaram de
incorporar o jus proprium, o direito local de seu tempo em suas teorias, interpretando-o a luz
do Direito Romano, e vice-versa. Era inevitavel: para resolver casos concretos, era preciso
comparar e decidir entre o que 0s textos antigos diziam com as normas nativas de origem feudal-
corporativa. Atribuia-se ao Direito Romano uma autoridade absoluta e inquestionavel, mas era
preciso um esfor¢o para adapta-lo a sociedade medieval, que era diferente da sociedade na qual

ele fora criado.®’

Naturalmente, os comentadores ndo deixaram de tratar especificamente do principio que
hoje conhecemos como clausula rebus sic stantibus. Bartolo também examinou a citada parte
da Glosa Ordinaria de Acursio sobre o Digesto XIllI, 4, 8, e chegou a conclusdo de que a ideia
rebus sic se habentibus também deve ser considerada quando alguém renuncia a um bem ou
direito, seja atual ou possivel. Isto €, que esta declaracdo, este ato juridico deve ser sempre
entendido dentro do contexto da ocasido da renuncia, o que significa que uma importante
mudanca de conjuntura simplesmente tornaria nula (total ou parcialmente) a rentncia.*®® Em
sintese: Bartolo “utiliza-se do principio rebus sic se habentibus para interpretar restritivamente

uma renancia de direitos.”*3°

O segundo maior pés-glosador foi seu discipulo Baldo de Ubaldis (1327-1400),° que,
como ndo podia deixar de ser, também escreveu comentarios a Glosa de Acursio e ao Decreto
de Graciano. Em ambas, o eminente legista s reafirma o preceito. Amplia-o, até. Afirma que
todas as promessas devem ser entendidas como tinham-se as coisas no momento de sua

constituigdo. 4

Vale mencionar que ndo foram apenas 0s juristas a tratar expressamente dessa questao.

Também os filésofos e tedlogos j& tinham considerado as implicacGes éticas de ndo se cumprir

monopdlio da Idade Moderna nem muito menos das ciéncias em sentido estrito, e foi praticada desde a filosofia
grega classica. Por mais que os comentadores escalonassem o Direito Romano em uma cadeia de inferéncias
normativas, isso era sempre pontual, topico e objetivo, ndo era a estrutura total do Direito para eles, mas um
aspecto da sua técnica de aplicacdo pratica do espirito das prescri¢des dos textos romanos. Um pés-glosador
jamais veria sua dialética e sua Idgica como um meio de unificar todo o contetido do Direito de forma mecénica
e homogénea, que foi a ambi¢do moderna.

137 GILISSEN, John. Idem, ibidem.

138 MORAES, Renato José de. Idem, p. 50-51.
139 MORAES, Renato José de. Idem, p. 51.

140 GILISSEN, John. Idem, p. 347.

141 MoRAES, Renato José de. Idem, ibidem.
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as promessas. Santo Agostinho, em seus Sermone ad Populum, escreveu que: “Quando ocorre
alguma coisa de maior importancia que impega a execucgao fiel da minha promessa eu ndo quis
mentir, mas apenas ndo pude cumprir o que prometi” (grifo nosso).**? E Santo Tomas também
definiu duas razbes moral-religiosas que desobrigam uma pessoa de uma promessa. A primeira
seria se 0 proprio objeto do pacto fosse ilicito (imoral, injusto ou pecaminoso). A segunda, se
mudassem as condigdes das pessoas e dos atos:

Pois, como diz Séneca, para estarmos obrigados a fazer o que prometemos é
necessario que todas as circunstancias permanecam as mesmas. Do contrério, ndo

mentimos quando prometemos, pois prometemos 0 que tinhamos em mente,

subentendidas as condicdes devidas. (Grifo nosso) 143

Vé-se como 0s estoicos ja eram conhecidos mesmo pelos doutores cristdos muito antes
do Humanismo. De fato, Cicero e Séneca sao as fontes mais recorrentes quando os medievais
falam em excecBGes ao dever de cumprir promessas, e essa opinido circulava por toda a
intelectualidade europeia, direta ou indiretamente, porque sendo juristas ou filésofos, quase
todos tinham lido os textos desses autores, ou mesmo apenas as mencdes que o Corpus Juris
Civilis fazia a eles, além de terem também sido influenciados pelos grandes teélogos. A nocao
do limite das promessas a permanéncia das circunstancias tinha fundamentos simultaneamente
morais, religiosos e juridicos, de forma que as autoridades conjuntas dos filésofos antigos,

santos, tedlogos e juristas concorriam para sua ampla aceitacao.

Por fim, os glosadores e comentadores foram responsaveis por uma jurisprudéncia
altamente erudita, baseada integralmente na heranca romana. Os primeiros realizaram o
trabalho preliminar de apropriacdo do Direito Romano, uma tomada de posse dos textos que
ficou restrita a erudi¢do e documentacdo académica. Os segundos deram 0 passo Seguinte a
partir dessa base, fizeram a adaptacéo e assimilacdo do Direito Romano ao seu mundo
contemporaneo, mas ambos foram legitimos continuadores da tradi¢cdo de ciéncia juridica
romana, comungando de seu espirito.!** Isso fica claro pela forma como eles tratam a clausula
rebus sic stantibus, aplicando-a repetidamente, quase de forma irrestrita, mas sem formular um
conceito especifico de revisao de pactos por alteracao dos fatos, e principalmente pela auséncia

de fundamentos voluntaristas para sua aplicagdo. Assim como 0s romanos, 0s medievais

142 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Revis&o judicial dos Contratos, p. 37.
143 RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Obra citada, p. 38.

144 MoRrAES, Renato José de. Idem, p. 46; VILLEY, Michel. A Formagédo do Pensamento Juridico Moderno, p. 430-
432, 551-552 e 554-559.
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aplicavam seus principios caso a caso a partir de uma complexa ponderacdo de leis,
mandamentos, textos de autores célebres e costumes, e enxergavam as condicGes faticas dos
atos juridicos como condigdes prévias objetivas de sua justica e validade. Nado viam
necessidade, ou nem tiveram a ideia, de criar uma sistematizacdo abstrata de solugdes genéricas,
talvez até porque as vissem ja implicitas em suas técnicas e em seu conhecimento enciclopédico
dos textos romanos. A contribuicdo especifica dos medievais para a nogdo rebus sic stantibus
foi uma primeira delimitagdo conceitual, ainda que vaga, devido em parte a tanta repeticéo,
comentario e explicacdo cruzada das mesmas frases e passagens romanas, o que sedimentou na
memodria da tradicdo férmulas e expressdes como rebus sic se habentibus e rebus sic stantibus,

e disseminou seu significado pratico.

2.4. RENASCIMENTO E HUMANISMO JURIDICO: TEORIZACAO E AFIRMACAO DA CLAUSULA

Como jé foi tratado anteriormente (supra, p. 23, 28 e 29), os juristas do Renascimento
adeptos do movimento cultural conhecido como Humanismo se opuseram violentamente a
forma de se fazer ciéncia juridica dos académicos medievais. De fato, apesar de sua
interpretacdo dogmatica do sentido das fontes classicas de Direito Romano ndo poder ser
considerada correta, muitas de suas acusacOes contra a Escola dos Comentadores eram
procedentes, ainda que virulentas e exageradas em alguns pontos. O mais correto talvez fosse
0 seu desconhecimento historico e arqueoldgico das instituicdes romanas e de como aquela
sociedade realmente funcionava, além de eles terem caido numa estagnacéao parecida com a dos
glosadores que os precederam por causa do respeito devoto dirigido aos autores consagrados.
Isso levou os humanistas do Direito a produzir avangos importantes nos campos historico e
filoldgico do estudo das fontes romanas,'*® mas ndo impediu que eles caissem nos erros neo-
estoicos ja apontados. Esse carater filosofico de sua jurisprudéncia os aproximou sempre do

voluntarismo.

Sobre a clausula rebus sic stantibus, quem teve importancia capital foi 0 humanista

italiano do século XVI Alciato (1482-1550), considerado o iniciador do humanismo juridico.

145 VILLEY, Michel. A Formac&o do Pensamento Juridico Moderno, p. 551-552; WOLKMER, Antonio C. Sintese
de uma Hist6ria das Idéias Juridicas, p. 120-121; GILISSEN, John. Introducdo Historica ao Direito, p. 347-350.
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Ele escreveu explicitamente sobre a revisdo dos contratos, de forma que é também tido o

formulador da primeira teoria propriamente dita sobre esse principio.4®

Basicamente, nas situacdes em que seria de se presumir a permanéncia da vontade da
parte no decorrer do tempo de um contrato, essa presuncao deveria obedecer o principio rebus
sic stantibus. Mas ele teria graus de aplicacéo diferentes a depender do tipo de contrato. Nos
contratos unilaterais (aqueles que dependessem de manifestacdo de vontade de apenas uma
pessoa), ndo haveria impedimentos a alteracdo dos seus efeitos caso fosse verossimil que o
contratante expressasse uma vontade diversa se pudesse prever a mudanca de circunstancias.
Ja nos bilaterais (dependentes da vontade de pelo menos duas partes contrapostas), a
interpretacdo da eficacia rebus sic stantibus s6 poderia ser aceita em hip6teses bem especificas,
quais sejam: que houvesse erro de uma das partes; que a prépria natureza do contrato
possibilitasse mudanca de vontade; quando a lei expressamente previsse a clausula no contrato;

ou quando surgisse alguma causa superveniente imprevista pelas partes.4’

Finalmente tem-se uma delineacdo clara e especifica da alteracdo de eficacia de
contratos que duram no tempo como instituto juridico aos moldes modernos, porém, em
comparacdo com o entendimento medieval, percebe-se como Alciato diminuiu muito a sua
margem de aplica¢do, “colocando-a cOmo uma excecao a ser utilizada apenas se a vontade das
partes ou a lei, de algum modo, ainda que tacitamente, a previram.”'*® Esse voluntarismo
explicito serd a marca do humanismo juridico e das correntes de direito contratual que ele
inspira no futuro. De fato, a clausula rebus sic stantibus ndo combina com os fundamentos da

mentalidade do Direito humanista, e seus principais autores nunca falaram a seu respeito.'4°

Os juristas de perfil humanista que vieram depois de Alciato irdo progressivamente
apenas reduzir mais e mais a possibilidade de revisdo contratual por mudanca dos fatos no
tempo, dando inicio a um periodo de decadéncia da clausula rebus sic stantibus a partir do
século XVII. Contudo, conviverdo pelo século XVI ainda com continuadores do mos italicus

de perfil oposto, em uma dicotomia doutrinal que se prolonga até os dias atuais.>

146 MoRrAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 56; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Revisdo judicial
dos Contratos, p. 40.

147 MORAES, Renato José de. Obra citada, p. 56-57; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Obra citada, ibidem.
148 MORAES, Renato José de. Idem, p. 57.
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Os membros da Escola Culta tenderdo a sempre condicionar a alteracéo da eficacia dos
contratos a pré-requisitos estabelecidos explicitamente pela lei e pela doutrina, e entendidos de

forma rigida, em obediéncia ao seu amor pela sistematicidade dos conceitos juridicos.?

Os herdeiros dos comentadores admitirdo a aplicacdo da clausula rebus sic stantibus
sempre que for necessario reequilibrar uma relacdo contratual, isto é, sempre que ela se tornar
injusta por alguma eventualidade, sem grandes exigéncias conceituais de condig¢Ges rigorosas

estabelecidas previamente ou de uma l6gica sistematica. >

Como a doutrina dos juristas elegantes era muito tedrica e abstrata, demorou para
exercer influéncia sobre a prética juridica, que permaneceu por um certo tempo ainda tomada
pela tradicdo medieval. Porém esse fblego teve seu fim, e a clausula eventualmente foi
esquecida ou deixada de lado como um instrumento muito inseguro e impreciso, principalmente

com o triunfo do jusracionalismo.*?

2.5. DECADENCIA DA REVISAO DOS CONTRATOS: A AFIRMACAO DO DOGMA DA VONTADE

NO JUSRACIONALISMO ILUMINISTA E NA EscoLA HISTORICA DO DIREITO

O jusracionalismo foi uma decorréncia e amadurecimento do humanismo, que expandiu
e intensificou suas possibilidades. Assim como para o estudo e formacéo do Direito moderno,
Hugo Grdcio também é de suma importancia para a histéria da revisdo da eficacia dos contratos,
levando ao apogeu a sistematizacao do direito dos contratos consensualista.*>* No De Jure Belli
ac Pacis, ele segue a tendéncia dos humanistas, colocando a manutencdo das promessas no topo
do seu sistema contratual, e defende que elas ndo estdo sujeitas a condicao tacita de as coisas
permanecerem como estavam. Seria preciso uma evidéncia muito forte em contrario. Ainda
assim, Grdcio também retoma a referida passagem de Cicero para atenuar um pouco essa

restricdo.!*

Ja outro jusracionalista importante, Samuel Pufendorf (1632-1694), foi bem mais

fechado a ideia de revisdo contratual. Defendeu que as convengdes eram instrumentos para se
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lidar com perigos e problemas, fossem eles previsiveis ou meramente provaveis, ou seja, as
partes contratantes teriam quase total responsabilidade sobre o que estabelecessem em
consenso. Ele até admitia a caducidade de obrigacdes por modificagdo fatica, mas como uma

rara excecdo. '

Seguindo os passos desses dois juristas, diversos outros irdo levar essa aversdo pela
clausula rebus sic stantibus ao auge durante a segunda metade do século XVIII, e
principalmente durante o século XIX.**" O pensamento iluminista e o desenvolvimento do
liberalismo classico levaram a valorizacao intensa da seguranca e previsibilidade dos negécios,
de forma que as razbes para alterd-los foram sendo restritas quase até a extin¢do. Sao
testemunho disso os grandes codigos do século X1X (o Code Civil da Franga de 1808, o Codice
Civile italiano de 1865, e as codificacdes germanicas do mesmo periodo), todos mais ou menos

frutos do jusracionalismo.®®

Posteriormente a entrada em vigor desses diplomas legais, ndo s6 a revisao contratual
foi muito restrita e dificultada, como a doutrina do século XIX praticamente esqueceu a clausula
rebus sic stantibus como tema de estudos.'*® No mundo germanico do século XIX, a chamada
pandectistica, ou Jurisprudéncia dos Conceitos, surgiu como o apice das tendéncias de
sistematizacdo da técnica juridica, cujo produto mais caracteristico e bem acabado foi a teoria
do negdcio juridico, e era intimamente ligada com a Escola Histérica do Direito.'®° Essa nova
corrente teve enorme sucesso na Europa continental, tendo como seu maior e mais influente
representante Friedrich Carl von Savigny (1779-1861). Nele, a epistemologia kantiana deu a
luz uma concepcao de Direito extremamente fechado, em que as categorias abstratas e rigorosas
dos atos e negdcios juridicos serviam a vontade individual. Dentro desse sistema, era quase
impossivel encaixar um conceito tdo aberto como o de revisdo dos pactos por novos eventos
posteriores.'®! Para tanto, seria necessario formular regras e definigdes muito claras e estanques,

0 que sO6 comecou a ser realizado com Windscheid, e concluido por Larenz no século XX.

Em sintese, no século XV1I a mentalidade humanista se cristalizou em doutrina juridica
jusracionalista, dando inicio ao ciclo de encolhimento da revisao contratual. Esse encolhimento

s6 foi aumentando durante o século XVIII, com a expansdao da economia de mercado e

1% MORAES, Renato José de. Idem, ibidem.

157 MORAES, Renato José de. Idem, p. 68.

1% MORAES, Renato José de. Idem, p. 59 e 64-66.

159 MORAES, Renato José de. Idem, p. 65.

160 GiLISSEN, John. Introdugdo Histdrica ao Direito, p. 514-515.
161 MoRAES, Renato José de. Idem, ibidem.
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consolidacao dos regimes do liberalismo burgués, com seus cddigos jusracionalista, e atingiu 0
auge no século XIX, quando todos os vestigios do Antigo Regime ja tinham perecido, e quando
a economia entrou na fase do capitalismo industrial. A doutrina juridica dessa época levou a
sistematizacdo do Direito ao extremo, impermeabilizando ainda mais a atmosfera juridica
contra qualquer fator de risco a seguranga juridica, como a ideia da clausula rebus sic stantibus,
que foi praticamente esquecida. Isto é, diversos fatores agiram em conjunto afirmando a rigida
obrigatoriedade dos pactos: o sucesso material econdmico so endossava cada vez mais modelo
classico de contrato; a consolidacdo politica dos ideais individualistas afirmou o conceito de
homem racional livre, a parte contratante por exceléncia; e a doutrina do negdcio juridico

fechou o sistema conceitual do Direito Privado.

2.6. RETORNO DA CLAUSULA E REVISAO CONTRATUAL NO SECULO XX

Com as mazelas tipicas da expansdo da economia de mercado, 0 modelo contratual
classico sofreu criticas severas e, ainda que nao tenha morrido, passou por muitas modificacdes
e ajustes necessarios para melhor atender problemas contemporaneos, que nasceram dos
conflitos do comeco do século passado e da crescente complexidade socioeconémica que 0s
grandes e rapidos avancos tecnoldgicos produziram.

Desde a Revolucéo Industrial, ficou evidente que, em muitos negécios, a desigualdade
material entre as partes desmentia por completo a nocéo liberal iluminista de que a liberdade
de contratar com base na sua vontade formalizada e protegida ndo era garantia suficiente de
justica nos pactos. Além disso, a Primeira Guerra Mundial e os regimes nazifascistas colocaram
o Direito defronte a situacbes em que ndo seria nunca adequado ater-se a dura letra dos

contratos, tal qual haviam sido celebrados antes da sua ocorréncia.'6?

Assim, a protecdo incondicional da autonomia privada foi enfraquecendo, e antigos
institutos foram sendo readmitidos, apesar da sobrevivéncia da teoria contratual de base
jusracionalista. Figuras como a usura, a lesdo e dentre elas também a clausula rebus sic
stantibus ressurgiram e se fortaleceram, indicando uma retomada de uma nocdo objetiva de
justica baseada no equilibrio negocial, que é a equivaléncia de prestacfes. Proibir a

remuneracao excessiva do capital, invalidar negdcios abusivamente desproporcionais e revisar

162 MoRAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 12-16; RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Revisdo judicial
dos Contratos, p. 28
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contratos por onerosidade excessiva superveniente tém em comum a prote¢do de um valor
tomado em critério objetivo, externo e anterior ao consentimento expressado que formou o

negadcio. 63

Esse ressurgimento da revisdo contratual ocorreu por meio do desenvolvimento de trés
matrizes teoricas, na Alemanha, na Franga, e na Italia. Respectivamente: a teoria da base

negocial, a teoria da impreviséo, e a teoria da onerosidade excessiva.

3. A REVISAO DOS CONTRATOS NO DIREITO BRASILEIRO

3.1. A TEORIA DA IMPREVISAO

De acordo com Goulart, pode-se considerar a Teoria da Imprevisdo como sendo 0
nacleo conceitual em que se tornou, modernamente, a conhecida clausula rebus sic stantibus.
A ideia, ja agora cedica, ndo sé permaneceu, mas ganhou contornos de atualidade,
reconfirmando que “o contrato sera cumprido rebus sic stantibus, ou seja, estando as coisas
como estdo ou permanecendo as circunstancias tais quais se mostravam no momento da

contratacdo. Tal é a nova roupagem juridica da clausula rebus sic stantibus.®*

Esse autor vai buscar a expressdo do professor Serpa Lopes, para quem as bases da
imprevisdo sdo assim definidas: fatos, acontecimentos posteriores ao ato da assinatura do
contrato podem possuir natureza tal que modifiqguem qualitativamente as circunstancias, a
ponto de darem causa a um desequilibrio das prestagbes sucessivas ou diferidas.®® Tal
desequilibrio, em si, é a propria imprevisdo, uma vez que a modificacdo fatica havida, deu-se
independentemente da vontade das partes e era, a priori, dotada de anormalidade suficiente
para que fosse impossivel prevé-la com antecedéncia razoavel. Esse ambiente, imprevisto e
imprevisivel, superveniente, opera uma profunda modificacdo na economia do contrato. As

partes (com certeza, pelo menos, uma delas) ndo teriam contratado como fizeram, caso

163 MORAES, Renato José de. Idem, p. 17-21.

164 GouLART, Henrique Gouveia de Melo. A teoria da imprevisdo e seus reflexos na funcéo social do contrato.
Contetdo Juridico, Brasilia-DF: 12 out. 2012. Disponivel em:

http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.39944&seo=1. Acesso em: 31 jul. 2017.

165 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, Vol. Il1. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001,
apud GOULART, Obra citada.
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pudessem antever o que viria. O que estava de inicio fixado ja ndo tem sentido justo, tal o porte
do desequilibrio que adveio. Manter as condi¢bes contratuais prévias seria permitir o
enriquecimento do credor em detrimento do devedor. Assim, a imprevisdo, por tudo isso,

relativiza, diminui ou até mesmo anula o carater obrigatorio do contrato.

Nesse horizonte, a forga cogente original do contrato é reconhecida e definida pela
clausula pacta sunt servanda. Pode ela ser traduzida, com maior ou menor literalidade, como
“os pactos devem ser cumpridos” ou “os acordos devem ser respeitados” ou, ainda, bem menos
literalmente, “o contrato faz lei entre as partes”.

Pois a Teoria da Imprevisdo, na exata expressdo do Goulart, “pode ser vista como

29

mitigadora da clausula ‘pacta sunt servanda

Aberta foi a porta, assim, para a inexecucdo permitida do contrato. Mais do que
permitida, justificada ou, mais propriamente, permitida porque justificada. Isto, no entanto, ndo
significa, necessariamente, a extin¢do do contrato, mas, por certo, a sua readequacao. Implica
a afirmacéo consciente da importéncia da Teoria da Imprevisdo ao mesmo tempo em que, ao
manter-se o contrato (readequado), soluciona-se a sua inexecucao, sob inspiracao dos principios

da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato.

3.2. O MODELO DO CODIGO CIvIL DE 2002

O Codigo Civil Brasileiro de 2002'% albergou diversas situagdes que ilustram e
materializam a Teoria da Imprevisdo. Goulart cita, in verbis, o professor Oliveira Ascensdo,

cujas palavras dao conta de que

retoma-se a figura do contrato de adeséo, embora em termos estreitos, generalizando
deste modo a disciplina destes (arts. 423 e 424). (...) Regula-se no art. 156 o estado de
perigo, que respeita & assuncdo de obrigacdo excessivamente onerosa. Introduz-se a
figura da lesdo no art. 157, referente a "prestacdo manifestamente desproporcional”.
Comina-se a redugdo equitativa da clausula penal, se for "manifestamente excessiva"
(art. 413). Surge a previsdo correspondente ao "abuso de direito" (art. 187).

Generaliza-se a atribui¢do da funcdo social, aplicando-a também ao contrato (art.

166 BRASIL. Lei 10. 406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm. Acesso em: 31 jul 2017.
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421). Enfim, além de varias outras disposic¢des, regula-se a alteracao resultante

de factos supervenientes (arts. 317, 478 e 480). (Grifo nosso)167

Precisa ser dito que, no Diploma de 2002, no que concerne aos contratos, o geral
sobrelevou-se em relacdo ao individual. Forte inspiracdo social se impds na mens legis,
influéncia inequivoca da Constituicdo de 1988, e impregnou-se a funcdo social do contrato
como contrapeso a liberdade de contratar. Nesse bojo metaindividual que se formou, passam a
figurar como fundamentais, na formacgdo do contrato, as no¢des principioldgicas da boa-fé

objetiva e da proibicdo do enriquecimento sem causa.

Assim dispde o art. 421 do Novo Cadigo, cuja forca de clausula-geral se evidencia ja na

sua localizagdo na Secdo | do Capitulo I do Titulo V — “Dos Contratos em Geral”:

Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcéo
social do contrato.

E segue-o fielmente o art. 422, ressaltando os principios sociais:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,

como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.

Prossegue o autor situando especificamente a Teoria da Imprevisdo no Codigo
Civil/2002, conforme a andlise costumeira da doutrina, mediante os teores paralelos dos art.
317,478, 479 e 480, a saber:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre
o valor da prestagdo devida e 0 do momento de sua execugdo, podera o juiz corrigi-

lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em

virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a

167 AsceNsAO, José de Oliveira. Alteracdo das circunstancias e justica contratual no novo cédigo civil.
Conferéncia proferida na “II Jornada de Direito Civil”, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal, de 17 a 25 de novembro de 2003, nos auditérios do Tribunal Regional Federal da 5% Regido,
Superior Tribunal de Justica e Tribunal Regional Federal da 42 Regido, p. 165. Disponivel em:
www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/download/605/785. Acesso em 31 jul 2017, apud GOULART, Obra
citada.
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resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da

citacdo.

Art. 479. A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar

equitativamente as condicfes do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigac6es couberem a apenas uma das partes, podera ela
pleitear que a sua prestacéo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de

evitar a onerosidade excessiva.

Essa face “revisionista” da Teoria da Imprevisdo tem por objeto os contratos de
execucado continuada ou diferida, uma vez que, neles, por sua natureza, as prestagdes alcancam

acontecimentos futuros.

O autor busca em Diniz a definicdo de contratos de execuc¢do continuada, a saber, sao

eles os contratos

que se protraem no tempo, caracterizando-se pela pratica ou abstencéo, solvendo-se

num espaco mais ou menos longo. Ocorrem quando a prestagdo de um ou de ambos

0s contraentes se da a termo.168

Bem assim, vai encontrar em Pereira a defini¢do dos contratos de execuc¢éo diferida, os

quais sdo aqueles

em que a prestagdo de uma das partes ndo se d& de um so jato, porém a termo, nao

ocorrendo a extingdo da obrigacdo enquanto ndo se completar a “solutio” 16°

A pacta sunt servanda permanece, ndo resta duvida, porém, simultaneamente, pelos
principios atualmente incorporados, as relagdes contratuais modernas exigem a protecdo das
partes contra lesbes advindas do contrato, o que se d& mediante o equilibrio da pacta sunt

servanda com a rebus sic stantibus.

188 DINIZ, Maria Helena. Tratado Tedrico e Pratico dos Contratos. Volume 1, 32 edicdo ampliada e atualizada.
S&o Paulo: Saraiva, 1999, apud GOULART, Obra citada.

169 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil - Volume 111. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
apud GOULART, Obra citada.
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O artigo 317 esté localizado no Livro "Do Direito das Obrigac¢des”, Titulo 111, Secéo I:
"Do pagamento". Ele prevé a revisédo dos contratos por motivo da excessiva onerosidade, dando

ao Juiz o poder de corrigir, fazendo com que se assegure o valor real da prestacao.

Seguindo o mesmo tom, o artigo 480 aborda a revisao dos contratos unilaterais devido

a excessiva onerosidade superveniente.

O artigo 479 estabelece a manutencdo do contrato, pois faculta ao réu que modifique o
contrato, para fazé-lo mais equitativo. Eis ai 0 melhor exemplo da aplicacdo préatica da Teoria
da Imprevisdo: o contrato € mantido (pacta sunt servanda), desde que seja também mantida a
comutatividade (rebus sic stantibus). A regra, portanto, é a manutencdo do contrato, com a
devida readequacdo, prevista e positivada.

A titulo de expansdo ilustrativa, interessa acrescentar que a convivéncia entre a pacta
sunt servanda e a rebus sic stantibus ndo consegue superar a sua natureza tensional desde a
origem. S&o polos antagdnicos numa relacdo dialética que clama por ser resolvida no momento
mesmo em que se instaura. N&o falta, nesta intensa e extensa modernidade, quem seja critico
absoluto da Teoria da Imprevisdo, por mais que ela tenha encontrado seu espaco na ldgica
contratual, gracas ao acolhimento das suas premissas. Esses criticos apontam, ainda que nao
passando de um viés, duas observacgdes, deixando de lado outras, que ndo passariam de
negativas rasas ao espirito do “tempero” relativizante da inflexibilidade do pacto, dificilima de
ser defendida em carater radical, jA que a prépria vida, dindmica como €, nega essa
inflexibilidade, e ha tanto razbes de ordem filosofica, apelantes a justica em si que se supde
deva reger a relacdo entre os contratantes, quanto razdes pragmaticas, atinentes ao fluxo
comercial e econdmico, que também clama por mecanismos de ajuste frente a modificacdes de

porte nos desdobramentos contratuais.

Mas as duas observages criticas mencionadas sdo as seguintes: a) aponta-se e ataca-se
a subjetividade e a possivel imprecisdo da condicdo de previsibilidade dos eventos
modificativos que dariam o aval para as readequaces do pacto; e b) indaga-se se ndo seria mais
facil e pragmaticamente mais eficaz apenas aplicar-se o direito justinianeu, pelo qual se
valorizaria o desequilibrio econdmico do contrato, em si, sem a minima necessidade de se olhar

para fatos, previsiveis ou ndo, que pudessem estar na base do desequilibrio.'’® Essa vertente

170 DINIZ, Maria Helena. Direito Civil Brasileiro. Volume 3. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extracontratuais.
272 Edicdo. 2011. Editora Saraiva. S&o Paulo, apud GONGCALVES, Andressa Urano, in: Direito Civil - Contratos-
A "teoria da imprevisdo". Disponivel em:
https://andressaurano.jusbrasil.com.br/artigos/435825354/direito-civil-contratos-a-teoria-da-
imprevisao?ref=topic_feed. Acesso em 03/08/2017.
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“justinianeia” ndo revela, mas equivale a outra base tedrica, a ser discutida mais a frente, a
Teoria da Base Negocial ou Teoria da Base do Negocio Juridico ou Teoria da Onerosidade

Excessiva.

Dois contrapontos (a contracritica): 1) A (im)previsibilidade do evento, como critério
condicionante, € um fator de maior exigéncia, que atua como filtro casuistico a situacGes
supostamente discutiveis, orientadoras de revisdo. Ainda e além, ha que se lembrar outro fator
condicionante, ao lado da imprevisibilidade, que é a inevitabilidade. Para que se aplique a teoria
da imprevisdo, o evento modificador deve atender a dupla exigéncia de ndo ter podido ser
previsto e ndo ter podido ser evitado. Convenha-se que essa dupla fei¢do criterioldgica constitui
um elemento dificultador o suficiente para “tranquilizar” os criticos mais radicais, prevenindo
a mobilidade subjetiva e questionavel que mancharia a mesma justica pretendida pela revisao

e, quicd, banalizaria os procedimentos revisionistas.

3.3. TEORIA DA BASE DO NEGOCIO

A forma alema de revisdo contratual é a que tem raizes mais antigas, remontando a
Bernhard Windscheid (1817-1892) o reavivamento germéanico da clausula rebus sic stantibus

com sua teoria da pressuposicao de 1850.1%

Segundo ela, certos contratos contém o elemento chamado pressuposicdo, que é uma
condicdo ndo desenvolvida (ndo expressada). Isto €, um ou mais dos contratantes fazem o
negocio pressupondo a permanéncia de um certo estado de coisas, mas ndo formalizam
explicitamente esse condicionamento, que segue implicito mesmo assim, ainda que para apenas
uma das partes. Dessa forma, se os fatos mudarem com o tempo, acaba acontecendo de a
eficicia juridica do contrato se manter, o0 que é contrario a vontade exata de quem contratou

sob a pressuposic&o.t’

Windscheid afirmava, entéo, que a existéncia de uma pressuposic¢ao autorizava a revisao
em caso de mudangas nas circunstancias de fato, pois isso seria proteger a melhor forma de se

efetivar o que realmente foi querido no contrato. Para se constatar a sua existéncia, a

171 MORAES, Renato José de. Clausula rebus sic stantibus, p. 69.
172 MoRAES, Renato José de. Obra citada, ibidem.
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pressuposicdo poderia ser inferida da declaragdo de vontade, ou reconhecida dentro do contexto

do momento em que as partes formaram o negécio.”

Sua teoria foi abandonada por conta de um grave defeito: essa definicdo de
pressuposicao era muito ampla, de forma que se confundia, na pratica, com o motivo de uma
pessoa entrar em um negécio. E o simples motivo ndo poderia ser causa suficiente de alteracéo

de um pacto, porque sacrificaria demais a seguranca e a previsibilidade do trafego juridico.!’

Nessa epoca, ainda no século XIX, com o auge do normativismo e do Direito Privado
centrado no voluntarismo individualista, essa teoria era muito fraca e superficial para ter vitoria.
Mais, tarde, com a alta inflacdo na Alemanha ap6s a Primeira Guerra, a situagdo tornou-se tdo
desesperadora, que os juristas decidiram recuperar e aperfeicoar a teoria da pressuposi¢éo. Em

1921, Paul Oertmann (1865-1938) criou a partir dela a nocéo de base do negdcio juridico.!”™

A base do negocio

seria uma pressuposicéo bilateral, elevada, de maneira expressa ou técita, a elemento
integrante do contrato. As partes querem que os efeitos do negécio déem-se
exclusivamente sobre a base de um fato determinado, ainda que ele ndo tenha sido

colocado como condicdo. N&o se levando em consideragdo essa base do negécio, ir-

se-ia contra o desejo e o interesse das partes.176

Forma a base do negécio

a representacdo mental de uma das partes no momento da conclusdo do contrato,
conhecida em sua totalidade e ndo rechacada pela outra parte, ou a comum

representacdo das partes a respeito da existéncia ou aparicdo de certas circunstancias,

nas quais se baseia a vontade negocial.177

Ou seja, Oertmann tenta chegar a um conceito intermediario entre 0 motivo e a condi¢ao
usando um critério psicoldgico. Isso ainda ndo foi suficiente para separar completamente o
motivo da base do negdcio, ja que ambos contém o mesmo elemento psicolégico, interno as

partes. Esse problema recorrente na tentativa de fundamentar a clausula rebus sic stantibus no

173 MoRAES, Renato José de. Idem, ibidem.

174 MORAES, Renato José de. Idem, p. 69-70.

175 MORAES, Renato José de. Idem, p. 70.

176 MoRAES, Renato José de. Idem, ibidem.

17 OERTMANN, Paul, apud MORAES, Renato José de. Idem, ibidem.
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século XX levou diversos juristas a buscar critérios objetivos, “légico-imanentes” da vontade

das partes.1’

O autor que mais desenvolveu e sofisticou a teoria da base do negocio foi Karl Larenz
(1903-1993), que concluiu que era impossivel tratar unitariamente de todos 0s pressupostos de
fato que influem na base do negdcio juridico, sendo necessario separd-los em categorias e
derivar seus efeitos juridicos de forma correspondente.”® Segundo ele, a base do negdcio abarca
dois sentidos. O primeiro é a base subjetiva da vontade de cada parte, isto é, a sua imagem
mental da situacdo que os levou a concluir o contrato. Até aqui, essa versao coincide com as
nogdes psicoldgicas anteriores, mas € mais especifica. Para a base subjetive ser juridicamente
relevante, ela deveria ser uma imagem-expectativa comum as partes, e ndo uma mera auséncia

de expectativa de que as coisas mudem.&

O maior diferencial dessa teoria estd no segundo sentido, que é a base objetiva do
negécio, o0 conjunto de circunstancias cuja permanéncia o0 contrato pressupde,
independentemente de as partes saberem-no ou ndo. Seriam fatores externos dos quais a propria
natureza e finalidade do contrato dependem absolutamente, sem que a vontade individual dos

sujeitos da relac3o juridica possa fazer nada a respeito.

Assim, cada uma dessas categorias de pressupostos gera efeitos juridicos proprios,
tratados distintamente. A base subjetiva contém os motivos, cujos problemas sdo resolvidos
pela teoria dos vicios da vontade. Ja a base objetiva diz respeito a finalidade do negécio, que
ndo poderia ser atingida com a destrui¢do da equivaléncia entre prestacdo e contraprestacao,
pois cada parte assumiu seu COmpromisso na expectativa de uma compensacao proporcional.

Isto seria sim resolvido pela revis&o da eficacia do contrato.*8?

Essa tornou-se a versdo definitiva da teoria da base negocial, e foi completamente bem
sucedida, sendo aceita pela jurisprudéncia alema, e fundamentada legalmente no § 242 do
BGB,*8 0 Cadigo Civil aleméo de 1900, apesar de ele ndo conter expressamente um principio

de equivaléncia contratual .8

178 MORAES, Renato José de. Idem, p. 71.

179 MORAES, Renato José de. Idem, p. 71-72.
180 MORAES, Renato José de. Idem, p. 72.

181 MoRAES, Renato José de. Idem, ibidem.
182 MORAES, Renato José de. Idem, ibidem.
183 Biirgerliches Gesetzbuch.

184 MORAES, Renato José de. Idem, p. 73-74
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De qualquer forma, é evidente que, mesmo com a definicdo de pressupostos objetivos
para um contrato, essa ainda é uma teoria de base voluntarista. Ela ndo valoriza a equivaléncia
de prestacdes em si, ou em correspondéncia a alguma nocdo substantiva de justica, mas em

virtude de ela ser aquilo que mais se aproxima da vontade real comum das partes.

3.4. O MODELO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

No Brasil, 0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC — Lei N.°8.078, de 11 de setembro
de 1990) permite ver, no seu conjunto e nas suas partes, que o alicerce conceitual por ele
adotado coincide com a Teoria da Onerosidade Excessiva (Teoria da Base do Negdcio Juridico).
Ao menos, sem erro, pode-se dizer que o CDC aproximou-se mais dessa Teoria do que de

qualquer outra.

Na verdade, o CDC, ao ndo exigir a previsibilidade dos fatos supervenientes, como
caracterizadora do ntcleo modificativo do contrato, afasta-se da Teoria da Imprevisdo. Também
é possivel afirmar que a op¢do do CDC, mais longe do voluntarismo, foi pela objetividade, o
que significa dizer a Base do Negdcio Juridico. Convenha-se que o fato objetivo de eventos
modificadores e a prdpria onerosidade dai advinda constituem algo bem mais objetivo e
indiscutivel do que a afericdo da possibilidade de se preverem tais eventos, por vezes com
antecipacdo bem expressiva (previsibilidade).

Foi assim que um dos direitos basicos do consumidor elencados no Codigo é filho direto
da Teoria da Base do Negdcio Juridico (Teoria da Onerosidade Excessiva), presente no seu art.

6.° (Capitulo I1I: Dos Direitos Basicos do Consumidor):

Art. 6.° - S3o direitos basicos do consumidor:

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacfes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem

excessivamente onerosas;

Pois bem. O autor lembra e destaca, para concluir, que as assim chamadas “teorias
revisionistas” foram, ao longo do tempo, escrevendo sua historia simetricamente em relagdo a
economia. O que se ressalta é a preocupacdo, por um lado, com a protecdo das partes

contratantes contra turbuléncias, oscilacGes significantes e modificativas que a realidade da

67



vida traz e ocorrem entre 0 momento em que se formou o contrato (vinculo estabelecido) e a

execucgdo do pacto estendida no tempo.

Por fim ele chama a atencdo para o fato de que a legislacdo avanca e contribui para a
manutencdo dos contratos e ndo para sua extingdo, diante de fatos novos que ameacem a

estabilidade do pacto (levando-se em conta ou ndo a sua previsibilidade).

Sobreleva-se o reconhecimento generalizado de que interessa, tanto as partes quanto a
economia, que os contratos sejam cumpridos (se for o caso, revistos) e que 0 seu cumprimento
se dé de forma equilibrada. Persiste a tensao (saudavel) e a coexisténcia da pacta sunt servanda
e da rebus sic stantibus. Pretendem-se, assim, resguardados os contratantes, quanto ao risco da
onerosidade excessiva, bem como preserva-se 0 contrato, enquanto agente econémico, motor

da economia.

3.5. UM OLHAR PARA A JURISPRUDENCIA E A SUA EQUALIZACAO PRATICA

Os Tribunais, como costuma acontecer, foram plasmando as sinteses possiveis para a
tensdo dialética entre o respeito ao pacto e a necessidade de revé-lo. Observa-se, textualmente,
pelos julgados, que, na prética, foi-se moldando uma exigéncia rigorosa da presenga de certos
pressupostos existenciais para que fosse (e seja) aplicada a teoria da imprevisdo. Conforme

Gongcalves, in verbis:

Nossos Tribunais tém sido rigorosos quanto a sua aplicabilidade, analisando para

tanto a existéncia de alguns pressupostos existenciais.

Assim, para a aplicacio da teoria da imprevisdo, é necessario que (i) “o evento
alterador das circunstancias iniciais do contrato seja excepcional,
extraordinario, imprevisto e imprevisivel"(ii)"" que modifique de modo sensivel e
chocante o ambiente em que se formou a ‘voluntas contrahentium’", devendo

cada caso ser examinado em si mesmo no tempo e no espaco sob o critério da

isonomia/igualdade. (Grifo nosso) 185

185 GONCALVES, Andressa Urano, Obra citada.
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Ao lado e além, sem dlvida, vem também a condicdo da presenca de onerosidade
excessiva para uma das partes, bem como o risco de enriquecimento injustificado da outra (a

“gangorra” do desequilibrio por exceléncia).

Ha contextos ja expurgados pelos tribunais, que merecem referéncia nesse panorama:
tém ficado fora do alcance de aplicacdo da clausula rebus sic stantibus, em geral, casos de
inflacdo, recessdo econdmica, reajustes de salarios e de precos, alta de custo de insumos e

assemelhados.

Vejam-se alguns exemplos®®® (sem intencéo de quantificar os julgados) que permitem
perceber o nivel de ponderacdo que posiciona uma &rea reconhecida e ndo questionavel de
situacBes contratuais que ndo s6 permitem e acomodam, como também até mesmo exigem a

revisao.

TJ-PR - Apelacio APL 14429871 PR 1442987-1 (Ac6rddo) (TJ-PR)

Data de publicagdo: 22/01/2016

Ementa: DECISAO: ACORDAM os Excelentissimos Senhores Magistrados
Integrantes da Décima Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Parand, por unanimidade de votos, em conhecer do recurso de apelacdo interposto
pelo embargante, Carlos Alexandre de Oliveira, e negar-lhe provimento. EMENTA:
APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO.CONTRATO DE
FINANCIAMENTO. REVISAO DAS PARCELAS DO CONTRATO. TEORIA DA
IMPREVISAO E DA BASE OBJETIVA. REQUISITOS. NAO
PREENCHIMENTO. SENTENCA. MANUTENCAO. 1. A reducdo de
rendimentos daquele que recebe remuneragdo variavel ndo configura fato
imprevisivel ou extraordinario a justificar a revisdo das parcelas de contrato de
financiamento com fundamento na teoria da imprevisdo. 2. A teoria da base
objetiva ""Tem por pressuposto a premissa de que a celebracdo de um contrato
ocorre mediante consideracdo de determinadas circunstancias, as quais, se
modificadas no curso da relagcdo contratual, determinam, por sua vez,
consequéncias diversas daquelas inicialmente estabelecidas, com repercusséo
direta no equilibrio das obrigacfes pactuadas” (REsp 1321614/SP, Rel. Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Rel. p/ Aco6rddo Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2014, DJe
03/03/2015). 3. N&o ha alteracdo da base objetiva do negécio, quando ha reducdo da

capacidade financeira do devedor que tem fonte de renda variavel, pois essa

186 Disponiveis em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?g=Teoria+da+imprevis%C3%A30
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circunstancia era conhecida ao tempo da contratacdo. 4. Apelagdo civel conhecida e
ndo provida. (TJPR - 152 C.Civel - AC - 1442987-1 - Ponta Grossa - Rel.: Luiz Carlos
Gabardo - Unanime - - J. 16.12.2015)

STJ - RECURSO ESPECIAL REsp 1321614 SP 2012/0088876-4 (STJ)

Data de publicacgéo: 03/03/2015

Ementa: RECURSO ESPECIAL. CIVIL. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO
DE COMPRA E VENDA. DOLAR AMERICANO. MAXIDESVALORIZAQAO
DO REAL. AQUISI(;AO DE EQUIPAMENTO PARA ATIVIDADE
PROFISSIONAL. AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO. TEORIAS DA
IMPREVISAO. TEORIA DA ONEROSIDADE EXCESSIVA. TEORIA DA
BASE OBJETIVA. INAPLICABILIDADE. 1. Acdo proposta com a finalidade de,
apos a maxidesvalorizagdo do real em face do dolar americano, ocorrida a partir de
janeiro de 1999, modificar clausula de contrato de compra e venda, com reserva de
dominio, de equipamento médico (ultrassom), utilizado pelo autor no exercicio da sua
atividade profissional de meédico, para que, afastada a indexagdo prevista, fosse
observada a moeda nacional. 2. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza, como destinatério final, produto ou servi¢o oriundo de um
fornecedor. Por sua vez, destinatario final, segundo a teoria subjetiva ou finalista,
adotada pela Segunda Secdo desta Corte Superior, é aquele que ultima a atividade
econdmica, ou seja, que retira de circulagdo do mercado o bem ou o servi¢o para
consumi-lo, suprindo uma necessidade ou satisfagdo prépria, ndo havendo, portanto,
a reutilizacdo ou o reingresso dele no processo produtivo. Logo, a relagcdo de consumo
(consumidor final) ndo pode ser confundida com relacdo de insumo (consumidor
intermediario). Inaplicabilidade das regras protetivas do Codigo de Defesa do
Consumidor. 3. A interveng¢do do Poder Judicidrio nos contratos, a luz da teoria
da imprevisdo ou da teoria da onerosidade excessiva, exige a demonstracéo de
mudancgas supervenientes das circunstancias iniciais vigentes a época da
realizagcdo do negdcio, oriundas de evento imprevisivel (teoria da imprevisao) e
de evento imprevisivel e extraordinario (teoria da onerosidade excessiva), que
comprometa o valor da presta¢do, demandando tutela jurisdicional especifica. 4.
O histérico inflaciondrio e as sucessivas modificagdes no padrdo monetario

experimentados pelo pais desde longa data até julho...

STJ- AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp 975954
GO 2007/0192592-8 (STJ)

Data de publicacdo: 25/05/2012
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Ementa: DIREITO EMPRESARIAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. COMPRA EVENDA DE COISA FUTURA (SOJA). TEORIA DA
IMPREVISAO. INAPLICABILIDADE. 1. Agravo regimental que apenas reitera os
argumentos do recurso especial, sem impugnar especificamente a fundamentacdo da
decisdo agravada. 2. Jurisprudéncia consolidada do STJ no sentido de ser inaplicavel
a teoria da imprevisdo aos contratos de compra e venda de safra firmados por

produtores rurais de soja. 3. Agravo regimental desprovido.

STJ - RECURSO ESPECIAL REsp 936741 GO 2007/0065852-6 (STJ)

Data de publicagdo: 08/03/2012

Ementa: DIREITO EMPRESARIAL. CONTRATOS. COMPRA E VENDA DE
COISA FUTURA (SOJA). TEORIA DA IMPREVISAO. ONEROSIDADE
EXCESSIVA.INAPLICABILIDADE. 1. Contratos empresariais ndo devem ser
tratados da mesma forma que contratos civeis em geral ou contratos de consumo.
Nestes admite-se o dirigismo contratual. Naqueles devem prevalecer os principios da
autonomia da vontade e da forga obrigatoria das avencas. 2. Direito Civil e Direito
Empresarial, ainda que ramos do Direito Privado, submetem-se a regras e principios
préprios. O fato de o Codigo Civil de 2002 ter submetido os contratos civeis e
empresariais as mesmas regras gerais ndo significa que estes contratos sejam
essencialmente iguais. 3. O caso dos autos tem peculiaridades que impedem a
aplicacéo da teoria da imprevisdo, de que trata o art. 478 do CC/2002 : (i) os
contratos em discussdo ndo sdo de execu¢do continuada ou diferida, mas
contratos de compra e venda de coisa futura, a prego fixo, (ii) a alta do pre¢o da
soja ndo tornou a prestacdo de uma das partes excessivamente onerosa, mas
apenas reduziu o lucro esperado pelo produtor rural e (iii) a variacdo cambial
que alterou a cotacdo da soja ndo configurou um acontecimento extraordinério
e imprevisivel, porque ambas as partes contratantes conhecem o mercado em
gue atuam, pois sdo profissionais do ramo e sabem que tais flutuacbes séo

possiveis. 5. Recurso especial conhecido e provido.

TJ-DF - Apelacédo Civel APC 20130710072334 (TJ-DF)

Data de publicacdo: 17/03/2016

Ementa: Contrato de promessa de compra e venda. Novacdo. Declaragdo de vontade.
Teoria da imprevisdo. 1 - A novacdo exige inequivoco animo de novar, expresso ou
tacito (art. 361 do CC/02). 2 - Nas declaragdes de vontade se atendera mais a intencao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem (art. 112 do CC). 3 -
Aplica-se a teoria da imprevisdo quando evento externo, estranho a vontade das partes,

imprevisivel e inevitavel afeta o equilibrio econdmico-financeiro contratual, tornando
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a execucdo do contrato extremamente onerosa para o contratado. Se a obrigacdo é
prevista no contrato, ndo € o caso de se aplicar a teoria da imprevisdo. 4 Apelacdo nao

provida.

TJ-PE - Apelacio APL 3356341 PE (TJ-PE)

Data de publicac¢do: 31/07/2015

Ementa: APELACAO CIVEL. MONITORIA. TEORIA DA IMPREVISAO.
INAPLICABILIDADE. DiVIDA COMPROVADA. ONUS DA PROVA DA
APELANTE. DEBITO DEVIDO. APELO IMPROVIDO. - Na hip6tese em apreco, a
Apelante defende a aplicagdo ao caso da teoria da imprevisdo, alegando
desequilibrio superveniente ao contrato efetuado entre ela e a Apelada. Ndo merece
guarida seu argumento, pois, evidenciado o débito, subsiste o dever de pagar. -

Recurso improvido.

TJ-RS - Apelacdo Civel AC 70066180258 RS (TJ-RS)

Data de publicacdo: 03/12/2015

Ementa: APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO
MONITORIA. CHEQUE. TITULO PRESCRITO. TEORIA DA IMPREVISAO.
NAO OCORRENCIA. - O termo inicial para contagem do prazo prescricional da
acdo de execucdo do cheque é de seis meses da data que finalizar o prazo para
apresentacgdo, de acordo com a pracga, ainda que se trata de cheque pés-datado. - No
caso dos autos, prescrito o cheque e, portanto, sem for¢a executiva, autoriza o
ajuizamento da acdo monitdria. — A teoria da imprevisdo somente é aplicavel nos
casos em que houver a comprovacdo de ocorréncia de situacdo imprevisivel,
alterando a base objetiva do contrato e ocasionando a onerosidade excessiva para
uma das partes, 0 que ndo ocorreu no caso dos autos. APELO DESPROVIDO.
(Apelacao Civel N° 70066180258, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Gelson Rolim Stocker, Julgado em 26/11/2015).

TJ-RS - Apelacdo Civel AC 70048769368 RS (TJ-RS)

Data de publicacdo: 29/06/2015

Ementa: ACAO DE COBRANCA E ARBITRAMENTO DE HONORARIOS.
PRESTAGCAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS. TEORIA DA IMPREVISAO.
INOCORRENCIA. No caso em tela no se aplica a Teoria da Imprevisdo, pois
seria necessaria a presenga dos requisitos constantes no art. 478 do CC, o que

ndo se verifica nos autos. Sendo fato incontroverso a prestacdo dos servicos de
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advocacia e a existéncia de contrato, ndo tendo o réu demonstrado a ndo concordancia
com seus termos, até porque com ele anuiu, impde-se a manutencao da sentenca que
julgou improcedente a acdo. Sentenca mantida. NEGARAM PROVIMENTO AO
APELO. UNANIME. (Apelacdo Civel N° 70048769368, Décima Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Munira Hanna, Julgado em 25/06/2015).

TJ-RS - Apelagéo Civel AC 70059080127 RS (TJ-RS)

Data de publicagdo: 02/03/2015

Ementa: APELACAO CIVEL E AGRAVO RETIDO. ACAO MONITORIA.
CHEQUE. TEORIA DA IMPREVISAO: INAPLICABILIDADE AO CASO.
PREQUESTIONAMENTO. A resolucéo ou a revisado de um contrato (inclusive de
execucdo imediata) em razdo da onerosidade excessiva pressupfe ndo somente a
ocorréncia superveniente de algo extraordinario ou imprevisivel (dentro do que
a tese da parte ora apelante até poderia encontrar guarida, necessitando-se da
producdo de prova nesse sentido), como também se mostra imprescindivel a
configuracdo de uma extrema vantagem para a outra parte. Nao é esse 0 caso,
porquanto o cheque que embasa a presente demanda estd fundado em contrato de
mutuo e engloba o valor originalmente emprestado [R$ 44.000,00 (quarenta e quatro
mil reais)], sem qualquer outro acréscimo. RECURSO DESPROVIDOS. (Apelagao
Civel N° 70059080127, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Catarina Rita Krieger Martins, Julgado em 26/02/2015).

TRT-1 - Recurso Ordinario RO 185007020095010059 RJ (TRT-1)

Data de publicacdo: 12/09/2012

Ementa. TEORIA DA IMPREVISAO. CONTRATO DE TRABALHO.
INAPLICABILIDADE. O contrato de trabalho ndo esta sujeito a clausula rebus sic
stantibus, haja vista que fatores adversos e supervenientes a celebracéo do contrato, e
geradores da instabilidade econdmico-financeira da empresa, ndo podem ser opostos
ao empregado, sob pena de quebra da equivaléncia das prestac@es, ja que a forca de
trabalho ndo pode ser restituida. Além disso, o art. 2° da CLT, reza, expressamente,
que o empregador é o Unico responsavel pelos riscos do negécio, em harmonia com
as caracteristicas do contrato de trabalho, de modo que o0 empregado néo é responsavel

pelo insucesso financeiro ou ma-gestédo do empreendimento patronal.

TJ-MG - Apelacéo Civel AC 10446090103503003 MG (TJ-MG)

Data de publicacdo: 06/10/2014
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Ementa: REVISAO CONTRATUAL. CONTRATO DE COMPRA E VENDA.
ALEGACAO DE OCORRENCIA DE FATO EXTRAORDINARIO E
IMPREVISIVEL. TEORIA DA IMPREVISAO. INAPLICABILIDADE. Deve-se
sempre garantir a seguranca dos negdcios juridicos livremente pactuados entre as
partes, sendo que a teoria da imprevisdo s6 deve ser aplicada em casos de
extremos. Para a resolucdo ou revisdo do contrato, ha que restar demonstrado a
existéncia dos elementos dispostos no art. 478 do Cédigo Civil, o que ndo é o caso
dos autos, devendo ser mantida a improcedéncia da demanda.
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CONCLUSAO

Depois de feito todo esse percurso por entre as modificacOes e caracteristicas do contrato
e de sua eficacia ao longo do tempo e dentro dos quadros filosofico-doutrinais que 0s
determinaram, algumas coisas ficam bastante claras. Uma das mais evidentes é como a ideia
geral da clausula rebus sic stantibus, de flexibilizacdo da eficacia dos acordos por fatos
supervenientes imprevisiveis que desequiliboram a relacdo entre prestagdes (quebram o
sinalagma funcional, em termos mais técnicos) ndo se encaixa bem nos fundamentos mais

basicos e remotos do Direito Privado moderno, de raiz humanista.

Os periodos historicos em que essa nogao era mais aceita e alargada foram ou anteriores
a modernidade, no caso de Roma antiga e da Idade Média, ou muito recentes, como nas Ultimas
décadas. No primeiro caso, a base de compreensdo global do Direito era muito diferente, de
forma que nédo sé seus institutos ndo eram exatamente 0s mesmos que 0s modernos e atuais,
como os fins, os valores 0s quais 0 que hoje chamamaos Direito Privado foi feito para realizar e
proteger eram outros. A cultura juridica era completamente outra. Em Roma, ndo havia um
conceito unificado e sistemdatico de ‘“contrato” cuja eficdcia precisasse de um conceito
correspondente, igualmente unificado e sistematizado para que fosse relaxada no caso
especifico de um eventual desequilibrio por um acontecimento imprevisto, e a propria estrutura
do Direito Romano era flexivel em si o bastante para dar conta disso. Mais tarde, na
medievalidade que herdou esse patrimonio juridico, foram dados contornos mais bem acabados
a uma “sistematizag¢do”, ou antes, a uma visao mais global de alguns pontos desse Direito, de
forma que a solucdo especifica da clausula rebus sic stantibus pbéde ser formulada

expressamente.

Porém, essa ainda era uma cultura juridica pré-moderna, corporificada num fio de
tradicdo que ia de Aristoteles e dos Jurisconsultos a Santo Agostinho, S80 Tomas e aos
Glosadores em uma continuidade organica. E essa tradi¢cdo era a do Direito Natural classico,
fundado numa metafisica realista e numa politica do bem comum, que espontaneamente atribuia
ao Direito uma finalidade bem especifica na Justica distributiva. A transicdo da Idade Média
para 0 Humanismo rompeu radicalmente com essa continuidade, permitindo que o nominalismo
fosse desvirtuando lentamente o conceito de “direito natural” e provocando mutagdes nas ideias
de Justica e de Direito. O fruto maduro desse processo foi 0 nascimento do Direito Moderno
jusracionalista com Hugo Grocio, que ja& compreendia o contrato em todas as linhas

fundamentais que adotamos hoje. Todas elas derivadas do voluntarismo, um dos pontos
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indissociaveis do nominalismo, que ao colocar a vontade humana como analoga a divina,
termina por sentenciar o Direito a ser o guardido dos poderes individuais, dos direitos subjetivos

cuja liberdade ndo pode ser podada.

Esse € 0 ponto central que se opde ao espirito da revisdo contratual. Ele simplesmente
ndo é compativel com o voluntarismo, porque ndo é possivel determinar um critério objetivo
de justica quando se coloca a vontade como fonte suprema do bem juridico. A metafisica
nominalista olhava na teologia para a vontade de Deus como a fonte maior do sentido da
realidade, e ndo na razdo divina, de forma que tudo o que vem abaixo de Deus, na politica, na
sociedade e no Direito passa a seguir o mesmo critério. A Justica, portanto, ndo pode ser
reconhecida na ordem objetiva das coisas, mas apenas identificada com a obediéncia a vontade
das autoridades legitimas, cuja autoridade se encaixa numa hierarquia que comeca em Deus, e

termina nos soberanos e legisladores, cuja vontade produz o Direito positivo dos homens.

Por mais que, com o passar dos séculos, a atengdo dos juristas e filésofos do Direito
deixasse de se virar para Deus, a metafisica, para a relacdo do Direito com a Justica e para a
relacdo das fontes do Direito com tudo isso, esse fundamento voluntarista persistiu,
permaneceu, quase subterrdneo no inconsciente coletivo da cultura juridica, como uma neurose
freudiana. Dessa forma, quando tenta-se, hoje, combater as injusticas provocadas pelos limites
do contratualismo classico, especificamente no caso da Teoria da Imprevisdo, ainda assim 0s
juristas ndo conseguem muito mais do que se debater na superficie do problema, por mais
refinadas que sejam as construcdes tedricas da dogmatica juridica. A evidéncia disso é o fato
de as principais teorias da revisdo contratual ndo abrirem méo da vontade como critério de
justica dos contratos, de uma forma ou de outra, e tentarem regular a revisédo por meio da busca
pelos critérios mais corretos de interpretacdo da vontade e dos fatos segundo ela. E também é
outra evidéncia o fato de as teorias que nao se baseiam na vontade, mas em critérios externos,
sempre os definirem em termos de moral, justica, direito, honestidade boa-fé, probidade, mas
nunca conseguem definir de forma precisa esses termos. Apelam quase que somente ao
sentimento moral dos ouvintes. O exemplo mais bem sucedido e sofisticado dessas teorias € a

teoria da boa-fé objetiva, porém o vicio ainda é 0 mesmo.

Isso significa que, na pratica, ha a convivéncia de bases voluntaristas do Direito Privado,
com solucdes de problemas especificos que ora afirmam esse voluntarismo, ora o negam. E
uma incongruéncia que ninguém conseguiu resolver satisfatoriamente até hoje, e muitos talvez
nem queiram resolvé-la por se contentarem com a construcdo que as decis6es judiciais fazem

dessas solucdes. O que é curioso, pois entdo isso significa que nossa época, em alguns pontos,
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assumiu uma forma de fazer Direito muito parecida com a tdpica dos antigos romanos,
resolvendo casos concretos de forma isolada e construindo as interpretacOes a partir desses
dados organicos e mais caoticos. Entretanto, isso parece mais uma reacdo a necessidades e
problemas derivados dos limites de nossa cultura juridica, e ndo uma obediéncia harménica a

um corpo de fundamentos do Direito e da Justiga, como era no caso dos romanos.

H& quem se satisfaca com isso, e diria que ndo é necessario buscar uma adequacao dos
fundamentos mais profundos da Justica como fim do Direito para se resolver os problemas
cotidianos do direito dos contratos. Talvez assim o0 seja mesmo, porém é bastante provavel que
readquirir essa adequacdo nos dé um suporte filoséfico-doutrinario muito mais solido e fertil,

que nos permita criar solu¢Bes mais ricas, mais Uteis, mais justas com mais certeza e seguranca.

Agora, se for para se entrar nesse empreendimento, por onde comecar? Como buscar
essa readequacao? Para evitarmos ter de redescobrir a roda, vale a pena o resgate e o0 estudo
aprofundado da doutrina do Direito Natural classico e da Justica como era entendida pela
tradicdo greco-latina, seja para concluirmos pela sua adocdo, pela retomada daquele fio de
continuidade da tradicdo, seja para tomarmos posse desse legado como mais um instrumento
gue nos permita desenvolver, em cima dele e de nosso Direito moderno, algo novo e mais bem

acabado do que vivemos hoje.
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