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RESUMO

O contrato constitui o tema central do presente trabalho que visa analisd-lo a partir de sua
perspectiva principioldgica. Para tanto, inicia-se com uma explanacdo acerca dos principios
classicos do contrato, categoria consubstanciada pelos principios da liberdade contratual, da forca
obrigatdria dos contratos e da relatividade contratual, os quais sdo relacionados com o modelo
liberal de Estado em que foram consagrados. Em seguida, apresenta-se a principiologia social dos
contratos, representada por uma triade axiomatica, a saber: a funcdo social dos contratos, a
equivaléncia material e a boa-fé objetiva, que sdo postas como resultado da transi¢do do Estado
Liberal para o Estado Social. No decorrer da andlise desta Ultima categoria, busca-se colocar em
evidéncia a existéncia de um aspecto em comum: a dimens&o ética destes principios.
PALAVRAS-CHAVE: Contratos. Principios Classicos. Principios Sociais. Etica.

ABSTRACT

The contract composes the central theme of this work that purpose to analyze it from its
principled perspective. Therefore, starts with an explanation about the classic principles of
contract, category embodied by the principles of freedom of contract, the binding force of
contracts and the principle of relativity of the effects of contracts, which are related to the model
of Liberal State in which was established. Then, introduces the social principled of contracts,
represented by an axiomatic triad, the social function of contracts, the principles of functional
equivalence and good faith objectively, which are presented as a result of the transition from The
Liberal State to the Social State. During the analysis of the latter category, seeks to show in
evidence the existence of one thing in common, namely, the ethical dimension of these principles.
KEYWORDS: Contracts. Classical Principles. Social Principles. Ethics.

! Mestrando em Direito constitucional pela Universidade de Fortaleza- UNIFOR. Especialista em Direito Processual
Civil e Bacharel em Direito pela mesma Instituigéo.

2 Doutor (2006), Mestre (2002) e Bacharel (1997) em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo - Largo de Séo Francisco (USP). Professor Adjunto do Programa de P6s Graduacdo em Direito da Unifor
(Mestrado e Doutorado em Direito Constitucional). Avaliador do Ministério da Educacdo (SINAES). Membro do
Instituto dos Advogados de S&o Paulo (IASP), da Academia Paulista de Letras Juridicas (APLJ), da International
Academy for the Study of the Jurisprudence of the Family e da Academia Ibero Americana de Derecho de Familia.
Membro da Comissdo de Estudos Constitucionais da OAB-CE. Advogado regularmente inscrito na OAB/SP e
OAB/CE. Vencedor do Prémio Jabuti 2012 com o livro Direitos da Crianca e do Adolescente em face da TV (Sé&o
Paulo: Saraiva, 2012).



Considerac0es iniciais

Erigido a uma das categorias da ordem econdmica constitucional, o contrato é instituto
juridico dos mais relevantes, constituindo expressiva modalidade de negocio juridico, ndo sendo
exagero afirmar que a vida mesma do homem em sociedade se desenvolve por meio dele, sendo
pertinente a maxima ubis societas, ibi negotium, atribuida a Antonio Junqueira de Azevedo
(ZANCHIM, 2008, p.259). Como assevera Paulo Lobo (2011, p.44), se a propriedade é tida como
0 seguimento estatico da atividade econémica, 0 contrato € o seu segmento dinamico, 0 que

justifica o destaque que lhe foi dispensado.

Neste esforco inicial que se empreende para destacar a importancia dos contratos,
importa recordar que, segundo Miguel Reale (2000, p.179):

[...] a experiéncia juridica ndo é disciplinada somente por normas legais ou leis, de

carater genérico, mas também por normas particulares e individualizadas. Entre as

normas particulares, assim chamadas por so6 ligarem os participantes da relagdo juridica,

estdo as normas negociais e, dentre estas, por sua fundamental importancia, as normas
contratuais, comumente denominadas clausulas contratuais.

Nesse mesmo sentido, Orlando Gomes (2001, p.13) observa que Hans Kelsen, em obra
intitulada El contrato y el tratado, anotou que o produto juridico do contrato, ou seja, a
consequéncia que lhe atribui o ordenamento juridico, é a norma que ele cria, individual e
concreta, porque ndo obriga a nimero indeterminado de individuos, nem se aplica a nimero

indeterminado de casos, tal como sucede com a lei.

A relevancia da matéria contratual, pois, é suficientemente forte em si mesma para
justificar qualquer pesquisa académica que a tome por referéncia. No entanto, cumpre destacar

um fato que reforca a pertinéncia do trabalho cientifico ora proposto.

A hodierna concepcdo de contrato ndo se identifica com aquela que predominou por
quase todo o século XX, a qual, por sua vez, difere da compreensdo refletida na histéria da Idade
Média ou da Antiguidade acerca dessa tematica, 0 que se observa em razdo da diferenca dos
valores priorizados pelas sociedades de cada época. Dito de outro modo, a concepc¢éo de contrato
aperfeicoou-se gradativamente ao longo dos anos, conforme os avangos registrados na historia

socioecondmica e politica, sendo possivel observar o reflexo dessa mutacdo, tanto no &mbito



legislativo, como no das politicas publicas de intervencdo nas relacdes privadas, € mesmo na

atividade jurisdicional.

Cumprindo com a conveniéncia cientifica que deve nortear o esforco intelectual
académico, opta-se aqui por realizar um corte historico e geografico. O presente estudo
considerara o fendbmeno contratual a partir do advento do Estado Liberal com enfoque na
ordenagdo juridica brasileiro. Dessa maneira, a partir dos parametros acima definidos, sera
realizada breve analise acerca da evolucdo da concepcdo juridica dos contratos, o que seré feito a

partir dos principios que lhes serviram de fundamento ao longo da historia.

1 Os principios classicos dos contratos e sua relacdo com o modelo de Estado
Liberal

O Estado Liberal cléssico, predominante ao longo dos séculos XVIII e XIX,
impulsionado em razdo do desenvolvimento do comércio e da ascensdo da classe burguesa, pode
ser considerado fruto da queda do Estado absolutista e teve seus ideais refletidos na concepcéo
dos contratos. Assim, a preconiza¢do de uma igualdade meramente formal, o individualismo, o
acentuado -porém ndo absoluto- abstencionismo estatal, além do reconhecimento da propriedade
privada, da livre iniciativa empresarial e uma cultura favoravel a uma economia de mercado,

marcaram fortemente a compreensao juridica do contrato nesta fase.

A respeito, Paulo Lobo (2011, p.39) destaca o seguinte:

O Estado liberal significou a antitese do Estado absolutista, no qual as relagfes privadas,
especialmente as atividades econémicas, dependiam da vontade e concessdo do soberano
politico. As constituicBes liberais, notadamente a partir das revolugbes americana e
francesa, incorporaram o idedrio liberal burgués triunfante da plenitude da
autodeterminacdo individual o que significou o controle politico do Estado, com sua
auséncia de controle da atividade econdmica, para garantir a ilimitada liberdade
contratual. A auséncia de previsdo constitucional, sobre a liberdade contratual,
correspondia & concepgdo que passou a ser dominante de que “a mdo invisivel” do
mercado daria conta do equilibrio dos interesses privados, sem necessidade da
interferéncia do Estado. Minimizac¢do do Estado e maximizacdo da liberdade individual
e contratual passaram a ser lugares-comuns. Todavia, como a experiéncia histdrica
demonstrou, assegurou-se a liberdade dos que efetivamente exerciam poderes negociais
dominantes, submetendo na pratica os demais contratantes a situacdes injustamente
desvantajosas e abusivas. O poder negocial, como qualquer poder livre de controle social
ou publico, leva ao abuso.

A respeito das caracteristicas do Estado Liberal, Fayga Bedé (2004, p. 36) explica:



Ainda sob o ponto de vista econdmico, tem-se como nociva a ingeréncia exacerbada do
Estado no dominio econémico, posto que contréria a natureza das coisas. Adam Smith
deixa claro em sua obra épica “A riqueza das Nagdes” que ndo estava a postular uma
“exclusividade” absoluta no tratamento das questdes econdmicas pelo poder privado,
mas tdo somente a sua “predominancia”, posto que algum nivel de intervencao estatal
era tido como (um mal) necessario. [...] Em resumo, pode-se dizer que o Estado Liberal
esta, assim, assentado sobre (i) o principio da limitacdo da intervencdo estatal; (ii) a
liberdade do individuo e (iii) a crenca na superioridade da regulacdo espontanea da
sociedade, cabendo ao Estado exercer tdo somente o papel de um protetor de direitos que
se vale do monopolio dos meios de violéncia fisica (exército e policia) e do poder
juridico (direito e justiga). [...] uma vez que pressupde a igualdade entre os individuos
disto decorre, logicamente, a desnecessidade de se chamar o Estado a intervir nas
relages entre particulares.

A atuacao do Estado nas relacdes econémicas privadas se dava, pois, de modo limitado.
O papel do Estado, no que pertine a regulacdo das relagbes sociais por meio do Direito, traduzia-
se na cria¢do de condi¢Ges minimas e essenciais ao exercicio pleno da liberdade econémica, que

encontrava limites, porém, no exercicio da liberdade dos outros.

Dentre os principios que nortearam as relagfes contratuais no momento histérico de
predominio do Estado Liberal, destacam-se trés: a liberdade contratual; a forca obrigatdria dos
contratos e relatividade dos efeitos dos contratos, os quais serdo analisados adiante.

1.1 Autonomia da vontade, autonomia privada, liberdade contratual e outras defini¢bes

correlatas: delimitacGes necessarias.

Para discorrer acerca do principio da liberdade contratual, faz-se mister, antes, tecer
comentarios acerca de questdes que com ele guardam estreita relacdo. Ao abordar o aspecto
volitivo do contrato, é dizer, daquele que respeita a vontade dos sujeitos contratantes, a doutrina
ndo apresenta conceitos bem definidos e tampouco harménicos, sendo evidente, para o estudioso
atento, a discrepancia existente entre as diversas defini¢Ges, que, em determinados casos, chega
ao nivel de perfeita oposicdo. Nesse sentido, relativamente ao aspecto volitivo do fenémeno
contratual mencionado linhas atrds, torna-se necessario realizar um esfor¢o cognitivo-

delimitativo em torno dos conceitos adiante mencionados.
a) Autonomia da vontade

Realizando-se uma andlise etimologica, observa-se que autonomia € expressdo de

origem grega, equivalente a avtovopia, formada por avtog, que significa proprio ou si mesmo, e



vopog que significa lei, norma ou regra, podendo ser traduzida, assim, como norma propria
derivada da vontade. Assim, se se observar o rigor terminolégico, a expressdo autonomia da vontade
deve ser relacionada a criacdo de normas particulares pelos individuos para a tutela de seus
interesses privados, assumindo, pois, uma abrangéncia mais restrita, ndo alcancando todas as

esferas da liberdade humana.

Contudo, tal percepgdo ndo condiz com o entendimento de grande parte dos
doutrinadores. Invariavelmente estes conferem a autonomia da vontade sentido mais amplo do
que aquele proposto por sua terminologia o que, a rigor, ndo se traduz em atecnia, refletindo tdo
somente uma opcdo de compreensdo. Nesse sentido, Clovis do Couto e Silva (2007, p. 24), em
sua tese de livre-docéncia pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, originalmente apresentada em 1964, confere a autonomia da vontade, sentido lato,
enxergando nela a esséncia mesma da formacéo de toda a ordem privada, conforme se depreende
do trecho abaixo destacado:

Entende-se por autonomia da vontade a facultas, a possibilidade, embora néo ilimitada,
que possuem os particulares para resolver seus conflitos de interesses, criar associages,
efetuar o escambo dos bens e dinamizar, enfim, a vida em sociedade. Para a realizagao
desses objetivos, as pessoas vinculam-se, e vinculam-se juridicamente, através de sua
vontade. [...] No Estado liberal, com a nitida separagdo entre o Estado e a sociedade,

assumiu extraordinario relevo a autonomia dos particulares, sendo-lhes deferida quase
totalmente a formag&o da ordem privada. [...].

N&o obstante a discussdo que se possa travar em torno do conteudo da autonomia da
vontade, o fato € que para a Ciéncia Juridica, trata-se de principio essencial, sendo pertinente
destacar a compreensédo de Miguel Reale (2000, p.179), para quem:

Reconhece-se, em Ultima andlise, como uma conquista impostergavel da civilizagdo o
que, técnica e tradicionalmente, se denomina autonomia da vontade, isto é, o poder que
tem cada homem de ser, de agir e de omitir-se nos limites das leis em vigor, tendo por

fim alcangar algo de seu interesse e que, situado no &mbito da relacdo juridica, se
denomina bem juridico.

A autonomia da vontade possui, assim, segundo a doutrina de Reale, tripla dimenséo, na
medida em que se refere ao poder do individuo de ser, agir e ndo agir, valendo destacar o carater

relativo dessa questdo, uma vez limitada a um dado ordenamento juridico vigente.

b) Autonomia Privada



N&o obstante parte da doutrina faga coincidir a expressdo autonomia privada com aquela
de que se ocupou no topico anterior, ndo adentrando no mérito da questdo da distin¢éo existente
entre ambas, o fato é que se pode realizar tal diferenciacdo, conforme abordagem adiante

formulada.

Em obra intitulada L autonomia privata, Luigi Ferri, demonstrando salutar lucidez
académica, prop0s distincdo em torno dos conceitos de autonomia privada e autonomia da
vontade. A respeito dessa distingdo, Rosa Maria de Andrade Nery (2008, p.238) leciona que, a

partir da visdo do autor:

[...] a ideia de autonomia da vontade liga-se a vontade real ou psicoldgica dos sujeitos,
no exercicio pleno da liberdade propria de sua dignidade humana, que € a liberdade de
agir, ou seja, a raiz ou a causa de efeitos juridicos. Respeita, portanto, a relagdo entre
vontade e declaracdo e é um desdobramento da dignidade da pessoa humana, porque
destaca a liberdade de agir da pessoa, sujeito de direito. [...] A autonomia privada é outra
coisa. E principio especifico de direito privado. Situa-se em outro plano, ligada a ideia
de poder o sujeito de direito criar normas juridicas particulares que regerdo seus atos. Na
tradicdo do direito privado, a autonomia privada exterioriza-se pelo negécio juridico
como declaragdo do interesse privado dirigida a um fim protegido pelo ordenamento
juridico. [...] como fonte normativa, é fenbmeno que permite que o sujeito celebre
negécios juridicos (principalmente negdcios juridicos bilaterais, ou seja, contratos), que
sdo extraordinarios mecanismos de realizacdo do direito, na medida em que o negdcio
juridico é um modo de manifestacdo de normas juridicas (ainda que particulares). A
autonomia privada desafia, por isso, 0 verso e o reverso de uma mesma medalha: é a um
sO tempo a confirmacdo da evidéncia de um espago juridico livre da ingeréncia do
Estado, destinado a normatividade particular; de outro lado, em sentido contrario, é a
constatacdo da existéncia de reserva de um espago de incidéncia apenas de normas
cogentes, exclusivo do poder, vetado a liberdade negocial.

A concepcdo de autonomia privada, impBe-se observar, ndo é estanque, devendo ser
compreendida num dado contexto histérico e politico, cf. assevera Pietro Perlingieri (1999, p.17),
segundo o qual: “a autonomia privada pode ser determinada ndo em abstrato, mas em relacdo ao
especifico ordenamento juridico no qual é estudada e a experiéncia histdrica que, de varias
formas, coloca a sua exigéncia”. Para o autor citado (1999, p.17), a autonomia privada significa:
“[...] poder, reconhecido ou concebido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo,
de determinar vicissitudes juridicas, como consequéncia de comportamentos — em qualquer
medida — livremente assumidos”. Assim, a liberdade de definir normas privadas para a
regulamentacdo de dada relacdo juridica seria apenas um aspecto da autonomia privada, que

possuiria, assim, amplitude maior.



Outros autores, a semelhanca de Ana Prata (1982, p.11), restringem a amplitude do
conceito de autonomia privada, compreendendo-a como sinénima de liberdade negocial. Nas
palavras da autora:

Autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no poder reconhecido pela
ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico,

de juridicizar a sua atividade (designadamente, a sua atividade econdmica), realizando
livremente negdécios juridicos e determinando os respectivos efeitos.

No entanto, referida autora distingue autonomia privada de liberdade juridica privada,
compreendendo, esta, como um fendmeno mais amplo: “autonomia privada nao abarca toda a
liberdade humana, refletindo apenas a liberdade negocial que é um aspecto da liberdade juridica
privada, ou seja, abrange somente situagdes que exprimam contetido patrimonial” (PRATA, 1982,
p.13). Dessa maneira, na visdo da autora, a autonomia privada seria uma categoria ou uma

aspecto, se assim se preferir, daquilo que convencionou chamar de liberdade juridica privada.

Superada a etapa de delimita¢do conceitual proposta, serd abordado a seguir o principio
da liberdade contratual, o qual é apresentado como uma especificacdo dos temas anteriormente
abordados.

1.2 Aliberdade contratual

José Antbnio Pimenta Bueno, apontado por Eros Roberto Grau (2012, p.18) como o
primeiro constitucionalista brasileiro, defendeu em sua época que:

Inibir ou empecer direta ou indiretamente esta faculdade, o livre direito de contratar, é

ndo s6 menosprezar essa liberdade, mas atacar simultaneamente o direito que 0 homem

tem de dispor de seus meios e recursos como de sua propriedade... Os contratos devem

ser entregues a vontade das partes, essa € a sua verdadeira lei, a razdo de sua existéncia e
0 principio e regra de sua interpretacéo.

Segundo esse principio, podem as partes optar por contratar ou ndo, elegendo um
parceiro e definindo livremente o seu contetdo. Por tal razdo, a liberdade contratual pode ser
desmembrada em: i) liberdade de contratar propriamente dita; ii) liberdade de escolher com quem
contratar e iii) liberdade de estabelecer o contetdo do contrato, liberdades essas todas exercidas
com vistas a uma finalidade, a saber, a disposicdo da propriedade privada que, no dizer de Vera

Helena de Mello Franco, constitui o fundamento mesmo da autonomia privada (2011, p. 44).



Kleber Luiz Zanchim (2008, p. 254), tecendo comentarios a respeito do tema, coloca a
liberdade como o primeiro valor de cunho individual dos contratos, os quais sdo dotados desse
valor porque pressupdem a possibilidade de um sujeito integrar, por livre vontade, relagdes

obrigacionais.

Orlando Gomes (2001, p.22) expressa o entendimento de que a liberdade contratual é,
em verdade, uma particularidade daquela autonomia da vontade de que se falou anteriormente,
significando o poder dos individuos de suscitar, mediante declaracdo de vontade, efeitos

reconhecidos e tutelados pela ordem juridica.

A liberdade de contratar abrange, segundo o autor citado, os poderes de autorregéncia de
interesses, de livre discussao das condic¢des contratuais e, por fim, de escolha do tipo de contrato

conveniente a atuacdo da vontade.

E unanime a doutrina em reconhecer que a liberdade contratual nunca foi exercida de
modo absoluto, encontrando limites assim na lei, como nos costumes, na Moral e na ordem
publica, de tal modo que, quando se afirmou que foi caracteristica do Estado Liberal o menor
grau de intervencdo nas relagdes econémicas ndo se disse, por 6bvio, que tal intervencao seja

nula. Assim, mesmo no periodo liberal, o Estado interveio nas relagdes contratuais.

Nesse sentido, Eros Roberto Grau (2012, p. 21) leciona que “ainda ao tempo do
liberalismo o Estado era, seguidas vezes, sempre no interesse do capital, chamado a intervir na
economia”. Orlando Gomes (2001, p.24), por sua vez, observa que duas limitagdes de carater
geral sempre confinaram-na: a ordem publica e os bons costumes, o que faz sob a inspiragédo de
Henri de Page, para quem as limitacGes a liberdade de contratar inspiram-se em razdo de

utilidade social.

Clovis do Couto e Silva (2007, p.25), inclusive, afirma a respeito:

E evidente, em nossos dias, que a autonomia da vontade n&o se designa o poder de criar
efeitos juridicos, baseado somente na vontade de uma ou mais partes, fora de toda
habilitacdo juridica. [...] Sobre a faculdade dispositiva das partes, existe o ordenamento
juridico, o qual, mediante a incidéncia da norma, confere efeitos aos atos dos
particulares. Com relacdo a faculdade de regramento que possuem os individuos, a
funcdo do ordenamento juridico é meramente negativa e limitadora, competindo as
partes constituir e determinar o conteido do negécio juridico.



Observa-se, no @mbito do ordenamento juridico péatrio que, mesmo o Cddigo Civil
Brasileiro de 1916, legislagdo inspirada nos ideais liberais, além de exigir certos requisitos para a
validade do ato juridico, a saber, a capacidade do agente, objeto idoneo e forma prescrita ou néo
defesa em lei, estabelecia no Capitulo 11 de seu Livro Ill as consequéncias dos defeitos dos atos
juridicos, reputando-os anulaveis quando eivados de vicios como o erro, o dolo, a coagdo, a
fraude contra credores e a simulagdo. Ademais, destinou o Titulo IV a uma teoria geral dos
contratos e 0 seguinte aos contratos em espécie, sendo evidente as limitacbes impostas a
liberdade contratual. Essas assercdes permitem vislumbrar, desde o comeco do presente estudo, a
presenca de principios de origem ética a condicionar e limitar o poder juridico de negociar. Ndo
poderia ser diferente, uma vez que o direito € um poder de natureza ética, ndo redutivel a

instrumento para exercicio arbitrario de poder econdémico.
1.3 A forca obrigatoria dos contratos

Uma vez pactuado livremente, as partes estdo adstritas ao cumprimento do contrato.
Essa é uma consequéncia l6gica que deriva da natureza normativa do contrato e sem a qual este
perderia completamente o sentido. Tal principio, pois, “consubstancia-se na regra de que o contrato é

lei entre as partes. Celebrado que seja, com observancia de todos pressupostos e requisitos necessarios a

sua validade, deve ser executado pelas partes como se suas clausulas fossem preceitos legais imperativos”

(GOMES, 2001, p. 36).

Consequentemente, a luz do principio em questdo, os contratos sdo imodificaveis,
irretocaveis, por assim dizer, ndo admitindo que as partes de forma unilateral, ou o juiz, a pedido
destas, alterarem a vontade inicial, comprometendo-a, raciocinio que se impde em homenagem a

ideia de seguranca do comércio juridico.

Quando estudado em conjunto com a liberdade contratual e temas correlatos,
anteriormente abordados, a forca obrigatoria dos contratos, consagrada na expressdo pacta sunt
servanda, assume carater instrumental e derivado, podendo ser compreendida como um
desdobramento da autonomia da vontade a cuja preservacdo se destina. Inclusive, Orlando
Gomes (2001, p.36), ao abordar a questdo, assevera: “justifica-se, ademais, como decorréncia do
préprio principio da autonomia da vontade, uma vez que a possibilidade de intervencéo do juiz na

economia do contrato atingiria o poder de obrigar-se, ferindo a liberdade de contratar”.



1.4 A relatividade dos efeitos dos contratos

Como sugere seu enunciado, o principio em questdo dimensiona a amplitude dos efeitos
contratuais, estabelecendo limites subjetivos, relativos aos sujeitos contratantes, e objetivos,

referidos ao objeto contratado.

Tal principio estd relacionado a ideia de que, de rigor, os contratos geram efeitos
somente sobre 0 objeto pactuado e em relagdo as partes contratantes, motivo pelo qual se diz que

sua oponibilidade ndo ¢é absoluta ou erga omnes, mas, tdo somente, relativa.

De fato, segundo a Teoria Geral do Direito Obrigacional, uma das caracteristicas das
obrigagdes é sua relatividade, no sentido de que o seu cumprimento somente pode ser exigido do
devedor, diferentemente do que ocorre com as obrigacOes reais, cuja oponibilidade € absoluta.
Dessa forma, os efeitos internos do contrato, desde uma perspectiva estritamente juridica, ndo aproveitam
ou prejudicam os interesses de terceiros, segundo a maxima res inter alios acta, aliis neque nocet
neque prodest, podendo-se concluir, com Orlando Gomes (2001, p.43), que “[...] os efeitos
internos, isto é, os direitos e obrigacbes dos contratantes, a eles se limitam, reduzem-se,
circunscrevem-se”, ndo sendo possivel “[...] criar, mediante contrato, direitos e obrigagdes para

outrem”.

Convém observar, por fim, que conforme foi assinalado inicialmente, o presente
principio incide, igualmente, sobre o aspecto objetivo da relacdo contratual, de tal modo que os
efeitos do contrato respeitam rigorosamente aquilo que compde sua prestacdo, ndo atingindo

objetos diversos daquele contratado.

2 A transicdo para o Estado Social e os reflexos na concepcéo juridica de

contrato

O abstencionismo do Estado em relacdo a atividade econdmica privada, ideal do
Liberalismo Econémico, se por um lado permitiu criatividade e desenvolvimento econdmico, por
outro facilitou a pratica de abusos por parte da minoria detentora do capital, nem sempre afeita a

praticas econdmicas socialmente sustentaveis. O acumulo de desordens neste Ultimo sentido



colaborou para a eclosdo de crises que ultrapassaram a estrita esfera econdmica dos Estados que

adotaram esse modelo, para atingir igualmente o aspecto politico e social.

A ideia de um mercado regulado espontaneamente por leis particulares e alheio a
qualquer tipo de intromissdo estatal, mostrou-se falaciosa, ndo produzindo os efeitos virtuosos de
crescimento e expansdo previstos por seus defensores. Nesse sentido esclarece Fayga Bedé
(2004, p.39):

Sucede que 0 modelo auto-regulatério de Smith (livre jogo de forgas, capaz de por si s6
proporcionar o equilibrio de mercado) e a Lei de Say, tributaria de uma harmonia
“natural” entre a oferta e a procura (“tudo o que se produz gera o seu consumo”),
comecaram a dar sinais de esgotamento, & medida em que se evidenciavam as
contradicBes imanentes ao sistema capitalista. Quando sobreveio a crise de
superproducdo, o modelo postulado pelos pensadores liberais revelou-se incapaz de
oferecer uma resposta adequada, vindo a desvanecer-se diante da realidade dos fatos que
se configuraram com o crack da Bolsa. Esta quebra, datada de 1929, veio a deflagrar a

grande depressdo de 1930, revelando o qudo falaciosa se mostrara a retérica de
divinizagdo do mercado enquanto gerador infinito de riquezas e regulador do equilibrio.

Apbs a Il Grande Guerra, verificou-se um clamor, notadamente entre os paises que
vivenciaram seus horrores, pela reestruturacdo da economia e dos ordenamentos juridicos com

base em valores diametralmente opostos aqueles pregados pelo Liberalismo.

O individualismo foi paulatinamente substituido pelo solidarismo, o patrimonialismo
pelo reconhecimento da primazia da condicdo humana e assim foi que se assistiu a promulgacéo
de constitui¢Bes intervencionistas, consagradoras dos direitos fundamentais de segunda dimenséo
ou geracao (direitos sociais, econémicos e culturais), a semelhanca daquelas promulgadas pelo
México em 1917 e pela Alemanha em 1919, esta mais conhecida como a Constituigdo de Weimar.
Tais Constitui¢bes traduziram os ideais de um Estado-Garantia, chamado a desempenhar papéis
nos campos econdmico e social, notadamente com vistas a reestruturagdo social, mediante a
realizacdo e a promoc¢do do bem-estar da sociedade como um todo, motivo porque tambem foi

definido como Estado-Providéncia.

Na Brasil, de modo mais ou menos retardado, o advento do Estado Social, segundo a
doutrina, coincidiu com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1934, alcangando o0 seu

apogeu com a promulgacéo da Constituicdo de 1988.

A respeito dessa questao, Paulo Lobo (2011, p. 42) esclarece que:



O Estado ndo é mais apenas o garantidor da liberdade e da autonomia contratual dos
individuos; vai além, intervindo profundamente nas relagdes contratuais, ultrapassando
os limites da justica comutativa para promover, ndo apenas a justica distributiva, mas
também a justica social. Diferentemente da justica comutativa (dar a cada um o que €
seu, considerando cada um como igual — transportando-se para o contrato o principio da
igualdade formal) e da justica distributiva (dar a cada um o que é seu — considerando a
desigualdade de cada um — no plano contratual, atribuindo mais tutela juridica ao
contratante que o direito presume vulneravel, a exemplo do trabalhador, do inquilino, do
consumidor, do aderente), a justica social implica transformacéo, promocéo, mudancga,
segundo o preciso estaldo constitucional: “reduzir as desigualdades sociais” (arts. 3°, 111,
e 170, VII, da Constituigdo Brasileira).

Nesse contexto de novos valores, os limites da atuacdo dos individuos nas relagdes
privadas foram revistos e outros principios contratuais foram afirmados. Tais principios, por
relativizarem aqueles ideais preconizados pelo Estado Liberal, passaram a definir uma categoria

especifica de principios, a saber, os principios sociais do Direito Contratual.

Essa tematica refletiu fortemente na Codificacdo Civil vigente, valendo destacar a
observacgdo feita por Miguel Reale a esse respeito na Exposicdo de Motivos do Cddigo Civil

Brasileiro:

[...] firme consciéncia ética da realidade s6cio-econdmica norteia a revisdo das regras
gerais sobre a formacdo dos contratos e a garantia de sua execucao equitativa, bem como
as regras sobre resolucdo dos negocios juridicos em virtude de onerosidade excessiva, as
quais varios dispositivos expressamente se reportam, dando a medida do propésito de
conferir aos contratos estrutura e finalidade sociais. E um dos tantos exemplos de
atendimento da “socialidade” do Direito.

N&o se afirme, porém, que a principiologia social de que se ocupara a partir deste
instante promova a revogacdo daquela que se pode denominar de principiologia classica. Em
outro texto de igual relevancia, em que tece comentarios acerca da moderna principiologia social
dos contratos, Paulo Lobo (online) assevera:

Os principios sociais do contrato ndo eliminam os principios liberais (ou que
predominaram no Estado liberal), a saber, o principio da autonomia privada (ou da
liberdade contratual em seu triplice aspecto, como liberdades de escolher o tipo
contratual, de escolher o outro contratante e de escolher o conteddo do contrato), o
principio de pacta sunt servanda (ou da obrigatoriedade gerada por manifestagGes de
vontades livres, reconhecida e atribuida pelo direito) e o principio da eficacia relativa

apenas as partes do contrato (ou da relatividade subjetiva); mas limitaram,
profundamente, seu alcance e seu contetdo.

Assim destacam-se como principios sociais do Direito Contratual: a) a Fungdo Social
dos Contratos; b) a Equivaléncia Material; e c) a Boa-fé Objetiva, os quais serdo abordados

adiante, apos prévia exposicdo de dois fendmenos relevantes e pertinentes ao tema, quais sejam, a



repersonalizacdo do Direito Civil e a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, fendbmenos estes que sdo considerados determinantes para a exposicao do ultimo tdpico

do presente trabalho.
2.1 A repersonalizacdo ou a despatrimonializacé@o do Direito Civil.

O tema sugerido para este topico evidencia em sua composicdo terminoldgica a
prevaléncia dos valores relativos a dimensdo da pessoa humana sobre aqueles de ordem

puramente patrimonial, refletindo, assim, uma mudanca valorativa em todo o sistema juridico.

Sobre a despatrimonializacdo, Pietro Perlingieri (1999, p. 33) explica que:

Com o termo, [...] individua-se uma tendéncia normativo cultural; se evidencia que no
ordenamento se operou uma opcdo, que, lentamente, se vai concretizando, entre o
personalismo (superacdo do individualismo) e patrimonialismo (superacdo da
patrimonialidade fim a si mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo, depois,
como valores). Com isso ndo se projeta a expulsdo e a “redug@o’quantitativa do
conteido patrimonial no sistema juridico e naquele civilistico em especial; 0 momento
econdmico, como aspecto da realidade social organizada, ndo é eliminavel.

Portanto, a repersonalizacdo do Direito Civil ndo induz ao abandono completo das
questdes econdmicas ou patrimoniais das relacdes juridicas, ndo significando a antitese perfeita
do patrimonialismo. A despatrimonializacdo do Direito Civil propde tdo somente uma releitura
dos classicos institutos patrimoniais — dentre estes os contratos — a partir de novos axiomas, ou

valores existenciais.

Seguindo essa tendéncia, autores como Rosa Maria de Andrade Nery (2008, p. 234),
incluem a dignidade da pessoa humana como um principio do Direito Privado, partindo da
“consideragao primordial e fundamental de que o homem ¢ sujeito de direito, e nunca objeto de
direito”. Para a autora, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como principio da
ordem juridica é “o mais importante consideracdo jusfilosofica do conhecimento cientifico do
direito. E o fundamento axiolégico do direito” (NERY, 2008, p. 234), na medida em que coloca o

homem como principio e razéo de todo o direito, a marca do valor fundamental de justiga.

No entanto, adverte a mesma autora (NERY, 2008, p.237):

Parece que o principio da dignidade humana é algo que paira nas bocas e nos gestos
como um ideario a ser cumprido pelas entidades de caridade, pelo Estado, pelas ONG, ou



como estd na moda dizer, pelo terceiro setor; ou seja: parece que apenas sobre 0s ombros
dessas entidades deve recair o 6nus de enfrentar essas mazelas marginais da sociedade.

De fato, o reconhecimento meramente retorico da prevaléncia dos valores existenciais
sobre os patrimoniais equivale a majestosa sinfonia que ndo chega a ser executada pela orquestra
e que frustra, por isso, a expectativa de todos. Conforme assevera Pietro Perlingieri (1999, p. 34):

Nido ¢ suficiente, portanto, insistir na afirmagdo da importincia dos “interesses da
personalidade no direito privado”; é preciso predispor-se a reconstruir o Direito Civil

ndo como uma redugdo ou um aumento de tutela das situagdes patrimoniais, mas com
uma tutela qualitativamente diversa.

Contudo, no que respeita a pétria brasileira, é possivel afirmar que, cada vez mais, assim
a legislacdo como a jurisprudéncia vém conferindo maior eficicia ao principio da dignidade
humana, embora ndo se possa dizer que sua real dimensao encontre-se perfeitamente assimilada,

porquanto debates fervorosos e acirrados ainda sdo frequentes no comunidade juridica.

No entanto, o certo ¢ que a despatrimonializacdo do Direito Civil é “uma escolha de
politica legislativa de alcance historico. Um caminho ‘dificil’, mas ‘possivel’, sobre o qual as

convergéncias ndo devem ser so tedricas” (PERLINGIERI, 1999, p. 66).
2.2 A aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relac6es privadas

Outro tema diretamente relacionado aos principios sociais que serdo abordados adiante,
diz respeito a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, fendmeno igualmente
denominado de eficacia horizontal, horizontalizacdo dos direitos fundamentais, eficacia dos
direitos fundamentais em relacéo a terceiros ou, ainda, eficacia privada ou externa dos direitos

fundamentais.

Originada na Alemanha em meados do seculo passado com o titulo Drittwirkung, cuja
traducgdo literal ¢ “eficacia perante terceiros”, essa teoria reflete a ideia da incidéncia das normas
protetivas dos direitos fundamentais numa perspectiva distinta daquela originalmente idealizada
na Teoria dos Direitos Fundamentais que, como é sabido, considerou, em sua configuracao
primitiva, a relagdo juridica existente entre o Estado e os cidaddos, relacdo estruturada em
perspectiva vertical pela doutrina, levando em consideracdo o poder exercido por aquele sobre os

altimos.



Se é certo que ha um consenso na doutrina quanto a existéncia da questdo aqui discutida,
ou seja, em relacdo ao reconhecimento da aplicagéo dos direitos fundamentais nas relacdes entre
privados, deve-se registrar a divergéncia que existe quanto ao modo como os efeitos da

drittwirkung se operam.

A respeito disso, podem ser destacadas duas teses elementares, a saber: a da eficacia
indireta e mediata dos direitos fundamentais, mediante atuacéo do legislador infraconstitucional e
da atribuicdo de sentido as clausulas abertas pelo Poder Judiciario; e a da eficacia direta ou
imediata dos direitos fundamentais, mediante um critério de ponderacdo entre 0s principios
constitucionais da livre iniciativa e da autonomia privada, de um lado, e o direito fundamental em

jogo, do outro.

O tema propicia discussdes profundas, mas que nao constituem a esséncia do presente
trabalho, motivo pelo qual ndo serdo enfrentadas. No entanto, as informacGes que foram
apresentadas até o0 momento acerca da drittwirkung permitem concluir que a autonomia privada
sofre atualmente restricbes impostas por normas de protecdo dos direitos fundamentais, além

daquelas mencionadas anteriormente, fato que atesta, uma vez mais, o seu carater nao absoluto.

Essa constatacdo € relevante para o desenvolvimento do raciocinio proposto para este
trabalho, na medida em que justifica a flexibilizagdo ou a mitigacdo da principiologia contratual

classica de que se ocupou anteriormente.

Assim, a partir dessa constatacdo, retoma-se a questdo especifica da triade
principioldgica contratual inicialmente mencionada, composta pelos principios da funcdo social

dos contratos, da equivaléncia material e da boa-fé objetiva.
2.3 O Principio da Fungéo Social dos Contratos

Desde que o contrato € mecanismo ou instrumento de circulacdo de riquezas, leia-se
propriedade, e desde que se reconhece, notadamente em nivel constitucional®, a funcéo social

desta, forcoso é concluir a conexdo da funcgdo social de ambos institutos.

3 Faz-se, aqui, aluséo a fungéo social da propriedade, inserta nos dispositivos constitucionais seguintes:



De fato, como assevera Rosa Maria de Andrade Nery (2008, p. 249):

Ja ndo é mais possivel preservar a ideia de que o contrato opera efeitos apenas entre as
partes que o celebraram. H& na compreensdo moderna do contrato, bem como empresa
que opera o mercado e da propriedade privada, um sentido funcional de promocéo social
que ultrapassa os limites da funcionalidade do ato e do negdcio, como mera experiéncia
particular de um sujeito. [...] E por isso que o contrato, expressdo juridica maxima da
liberdade contratual, deve ser estudado ndo apenas sob o ponto de vista de sua base
subjetiva, ou seja, da manifestacdo da liberdade negocial das partes, mas também, e
principalmente, sob o ponto de vista de sua base objetiva e, por que ndo dizer, de sua
funcdo social.

Assim, todos os principios classicos restam mitigados pelo principio ora apreciado.
ImpGe-se uma releitura a partir ndo mais do prisma individual, limitado aos interesses estritos das
partes contratantes, mas a partir de outro que leva em consideragéo os efeitos provocados pelo

contrato na sociedade em que inseridos 0s sujeitos contratantes.

Na sintese de Gustavo Tepedino, constante do artigo intitulado Notas sobre a Funcéo

Social dos Contratos:

A rigor, a funcdo social do contrato deve ser entendida como principio que, informado
pelos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1o, IlI), do valor
social da livre iniciativa (art. 1°, IV) — fundamentos da Republica — e da igualdade
substancial (art. 3o, I1l) e da solidariedade social (art. 30, ) — objetivos da Republica —
impde as partes o dever de perseguir, ao lado de seus interesses individuais, a interesses
extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se relacionam com
0 contrato ou sdo por ele atingidos. [...] Se assim &, nos termos do art. 421 do Codigo
Civil, toda situacdo juridica patrimonial, integrada a uma relacdo contratual, deve ser
considerada originariamente justificada e estruturada em razdo de sua funcdo social.
Como ocorrido em relagdo a propriedade, opera-se a transformagdo qualitativa do
contrato, que passa a consubstanciar instrumento para a concretizacdo das finalidades
constitucionais. Em definitivo, a funcdo social — elemento interno do contrato — impd&e
aos contratantes a obrigacdo de perseguir, ao lado de seus interesses privados, interesses
extracontratuais  socialmente relevantes, assim considerados pelo legislador
constitucional, sob pena de ndo merecimento de tutela do exercicio da liberdade de
contratar.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[-]

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

L]

Il - propriedade privada;



Essa é uma constatacdo fundamental. Os sujeitos contratantes estdo inseridos em dada
sociedade, é dizer, relacionam-se com inestiméavel numero de pessoas que sofrem de modo mais

ou menos intenso, os efeitos dos negdcios juridicos firmados por aqueles.

Outra ndo é a opinido de Vera Helena de Mello Franco (2011, p.109), para quem, quando
se tem em vista a fungdo social dos contratos, “vé-se que interessa ao direito ndo somente seus

efeitos no ambito das relagdes entre as partes, mas, igualmente seus reflexos sobre a sociedade”.

Outra constatacdo essencial € a de que os contratos, mais do que servirem de
instrumento para a circulacdo de bens e servigos no mercado, constituem o principal mecanismo
de crescimento e desenvolvimento social, na medida em que, a partir deles, inimeros
empreendimentos s@o idealizados e normatizados de modo particular, fato que justifica a

superacdo daquela compreensdo determinada pelo pensamento liberal.

Por essa razdo € que o legislador do Cadigo Civil Brasileiro de 2002, atento a essa
questdo, optou por positivar o principio da fungdo social dos contratos, o que fez por meio de seu
art. 421, cuja redacdo € a seguinte: “A liberdade de contratar seré exercida em razdo e nos limites

da funcéo social do contrato”.

E interessante observar que, nos termos em que foi positivada, a funcdo social dos
contratos assumiu duplo carater. Um finalistico, perceptivel a partir da expressdo “em razao”
utilizada pelo legislador e outro limitativo ja que, de acordo com o texto legal destacado, 0s

sujeitos, ao contratar, devem fazé-lo nos limites da funcéo social.

Aqui parece coincidir a concepgdo normativa da funcgdo social com aquela expressa na
doutrina de Emilio Betti, para quem a funcéo social é considerada como causa ou razéo de ser do
contrato, vinculada ao seu conteudo, causa essa considerada como a “fun¢do de interesse social
da autonomia privada” interesse que, por sua vez “determina a propria vontade, um elemento, em
suma, do proprio processo volitivo, e até o seu elemento principal e normal” (ZANCHM, 2008,
p.265). O mesmo Kleber Luiz Zanchin (2008, p.264) realiza uma distin¢do entre valor social do
contrato e sua funcdo social, que favorece a compreensédo do tema. Segundo o autor:

Associando funcdo social e valor social, temos que este € anterior aquela e a define. Ele

¢ externo ao contrato e é coletivo; ela é interna e € individual. Em outras palavras, se a
funcdo (o programa) de determinado contrato tiver valor social, poderemos falar em



funcdo social desse contrato. [...] Por isso € pertinente separar as palavras que compdem
a expressdo: “fungdo” ¢ a finalidade concreta programada pelas partes no contrato;
“social” é o valor atribuido pela sociedade a essa fung@o.

Mas, a funcdo social dos contratos ndo implica apenas na vedacdo imposta aos
contratantes de ndo atingirem negativamente aqueles que estdo fora da relacdo contratual. O
efeito contrario também se verifica. Norma que €, o contrato também reflete genericamente, é
dizer, impbe a terceiros, alheios a relacdo contratual, o dever de ndo ofender os legitimos

interesses imbricados em dado contrato.

Em razéo do principio ora estudado é que se verifica assim no Cédigo Civil como na
legislacdo civil extravagante, dispositivos que limitam a atuacéo contratual, em consideracao aos
aspectos mencionados ao longo do presente tdpico, a semelhanca daqueles que regulamentam a
fraude contra credores (art. 158 e ss. CCB); os efeitos contratuais em relacdo a terceiros — dentre
estes, a estipulacdo em favor de terceiros, promessa de fato de terceiro e contrato com pessoa a
declarar — previstos nos arts. 436 a 440 e 467 a 471, todos do CCB; a tutela da coacdo exercida
por terceiro (art. 154, CCB); a ressalva aos direitos de terceiros de boa-fé e a punicdo das
condutas praticadas por terceiros de ma-fé (arts. 161; 167,8% 172; 191; 298, 359; 380; 385; 523;
563; 673; 814 etc); a figura do terceiro interessado ou ndo interessado prevista na teoria geral do
pagamento (art. 304 e seguintes do CCB); a tutela do terceiro prejudicado nos contratos de seguro
(arts. 206, 81°, 11, a e 83°, IX; 787, §82° e 4°, 788, CCB); a possibilidade de responsabilizacao do
fabricante e do fornecedor, ndo obstante ndo tenha participado do negdcio celebrado com o
consumidor vitima de fato do produto ou do servico (arts. 12 e 14 do CDC); além de outros tantos

exemplos que n&o serédo citados por uma questdo de conveniéncia académica.

A guisa de conclus3o, destaca-se o entendimento de Miguel Reale, em artigo intitulado

“A Fungdo Social do Contrato”, em que explica, com a propriedade que lhe ¢ peculiar:

O que o imperativo da “funcdo social do contrato” estatui ¢ que este ndo pode ser
transformado em um instrumento para atividades abusivas, causando dano a parte
contraria ou a terceiros, uma vez que, nos termos do art. 187, “também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Nao ha razdo alguma
para se sustentar que o contrato deva atender tdo somente aos interesses das partes que o
estipulam, porque ele, por sua propria finalidade, exerce uma fungdo social inerente
ao poder negocial que é uma das fontes do direito, ao lado da legal, da jurisprudencial e
da consuetudinaria. O ato de contratar corresponde ao valor da livre iniciativa, erigida
pela Constituicdo de 1988 a um dos fundamentos do Estado Democratico do Direito,
logo no Inciso 1V do Art. 1°, de carater manifestamente preambular. Assim sendo, é



natural que se atribua ao contrato uma fungéo social, a fim de que ele seja concluido em
beneficio dos contratantes sem conflito com o interesse publico. [...] Como se V&, a
atribuicdo de funcdo social ao contrato ndo vem impedir que as pessoas naturais ou
juridicas livremente o concluam, tendo em vista a realizacdo dos mais diversos valores.
O que se exige é apenas que o acordo de vontades ndo se verifiqgue em detrimento da
coletividade, mas represente um dos seus meios primordiais de afirmacdo e
desenvolvimento.

Assim, o principio da funcdo social mitiga os principios contratuais classicos,
notadamente o da relatividade contratual, na medida em que, além de promover a superacdo da
visdo individualista e restrita aos interesses dos sujeitos contratantes, conforme a concepc¢éo
liberal, lanca também um novo olhar sobre os efeitos derivados do contrato, que se espraiam e
comprometem também a terceiros, carreando a todos estes o dever geral de respeitar os interesses

daqueles envolvidos numa relacdo contratual.
2.4 Principio da Equivaléncia Material

O principio a que se refere o presente topico parte da ideia central de equilibrio real,
sugerindo a superacdo da igualdade meramente formal para atingir a igualdade material, i.e, a
isonomia que propde sejam tratados igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida
das suas desigualdades. Sugere, pois, a busca por uma proporcionalidade entre direitos e deveres

na relacdo juridica contratual, de modo a evitar vantagens e desvantagens excessivas.

A respeito do tema, Paulo Lobo (online) esclarece:

O principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o equilibrio real de
direitos e deveres no contrato, antes, durante e ap6s sua execucao, para harmonizacéo
dos interesses. Esse principio preserva a equacgdo e o justo equilibrio contratual, seja para
manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacbes, seja para corrigir o0s
desequilibrios supervenientes, pouco importando que as mudangas de circunstancias
pudessem ser previsiveis. O que interessa ndo é mais a exigéncia cega de cumprimento
do contrato, da forma como foi assinado ou celebrado, mas se sua execucao ndo acarreta
vantagem excessiva para uma das partes e desvantagem excessiva para outra, aferivel
objetivamente, segundo as regras da experiéncia ordinaria.

O contrato, em sua esséncia, admite certo desequilibrio entre direitos e obriga¢des, tendo
em vista que € da natureza da relagdo contratual a verificagdo de vantagens e desvantagens
reciprocas. Dito de outro modo, € natural que em dada relacdo contratual uma das partes obtenha
vantagem em relacdo a outra, ndo havendo nisso qualquer inconveniente, afinal de contas,
ninguém em sa consciéncia contrata apenas por contratar ou para sofrer um prejuizo material,

fazendo-o sempre movido por uma justa expectativa de obtencéo de um resultado positivo.



O que o principio em questdo obsta, portanto, € a desproporcao exagerada, a vantagem
excessiva que desequilibra a relagdo contratual e a torna injusta, prejudicando um dos seus
integrantes e contrariando, assim, o papel de promocéo do bem estar que se atribui ao contrato na

contemporaneidade.
2.5 O Principio da Boa-Fé Objetiva

Dentro dos limites e fins do presente estudo, ndo se examina a Boa-fé Objetiva em sua
verticalidade, indicando-se para tanto os trabalhos de Judith Martins Costa e Anténio Menezes
Cordeiro.* Dessa forma, cumpre o presente texto com a tarefa de apresentar a Boa-Fé Objetiva
como um dos principios sociais do Direito Contratual, demonstrando os efeitos do seu

reconhecimento no ordenamento juridico patrio.

Inicialmente cumpre atentar para a modificacdo profunda do método legislativo utilizado
pelo legislador do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, em relacdo ao codigo anterior. O legislador
do Cddigo Civil de 1916, inspirado pelo ideal positivista, bem como pela concepcdo do Estado
Liberal, valeu-se predominantemente da denominada técnica legislativa regulamentar, prépria do
sistema da subsuncdo ou exegese, em que o fato é levado ao juiz que Ihe aplica a norma para
produzir uma sentenca. Nesse contexto, ao juiz ndo incumbia a tarefa de valorar a norma. De
acordo com essa técnica legislativa, de rigor, ndo havia espaco para que ele pudesse trazer para a
decisdo novos valores sociais. O reconhecimento de novos valores estava subordinado a prévia

estipulacdo em lei, por obra do legislador.

Atualmente, segundo a concepcao pos-positivista, ndo mais se admite o quadro acima,
por inviabilizar o ideal de justica social consagrado na Constituicdo Federal, que possibilitou a
abertura do sistema legal, hoje permeado por clausulas gerais, o que significa dizer que, além dos
fatos e das normas, 0 juiz pode buscar valores vigentes na sociedade, desde que refletidos na

Constituicdo Federal, para elaborar suas decisoes.

4 Faz-se referéncia, aqui, as obras “A Boa-Fé no Direito Privado” e “A Boa-Fé no Direito Civil”, dos
autores citados, respeitada a ordem da citacéo.



Com o Cddigo Civil vigente, uma nova técnica legislativa veio coadjuvar — nao
substituir — a técnica regulamentar. Trata-se da técnica legislativa das clausulas gerais, através da
qual o legislador, de forma proposital, € dizer, intencional, elabora a norma com certa vagueza
semantica (de conteudo), para que o julgador, de acordo com as circunstancias do caso concreto,
possa definir o seu contetdo, atendendo, ainda, aos valores vigentes na sociedade, 0s quais,

normalmente, estaréo reconhecidos pela Constituigéo.

Por esta técnica, além de se permitir o alcance de uma solucdo mais justa, permite-se que
0 julgador possa exercer uma atividade criativa, atento aos novos valores da sociedade, tendo

sido bastante utilizada pelo legislador quando da insercdo dos novos principios contratuais.

Sobre a questédo, Judith Martins Costa (1999, p. 33) explica que:

A modificacdo da técnica legislativa, na formulacdo das normas juridicas, de termos
dotados de ampla vagueza semantica (0s denominados conceitos juridicos
indeterminados), pela inser¢do nas Constituigdes e nas leis de um grande nimero de
principios valorativos ou ainda pela ado¢do de normas-objetivo que implementam
politicas publicas -, altera, substancialmente, o tipo de raciocinio hébil & aplicacdo do
direito, exigindo a convivéncia do tradicional raciocinio ldgico-subsuntivo com a
chamada concrecdo ou concretizacdo das normas, com o que se tem um método de
raciocinio produtivo

Pois bem, a Boa-F¢é objetiva foi introduzida no Cédigo Civil Brasileiro de 2002 a titulo
de clausula geral, € dizer, sem a preocupacdo com a definicdo de seu contetdo, conforme se
depreende da leitura do art. 422, segundo o qual: “os contratantes Sa0 obrigados a guardar, assim

na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s principios de probidade e boa-fé”.

No entanto, o fato de ter sido positivado no referido Codex, ndo significa, propriamente,
que a Boa-Fé Objetiva constitua uma novidade para o ordenamento juridico pétrio, valendo

anotar, juntamente com Flavio Tartuce (online) que:

Ao contrario do que muitos podem imaginar, ja existia previsdo expressa quanto a boa-fé
objetiva, de cunho contratual, em nosso ordenamento juridico. Com efeito, esta era a
previsdo do artigo 131, I, do Codigo Comercial de 1.850, constante na parte que foi
revogada pelo Novo Cédigo Civil: “A inteligéncia simples e adequada que for mais
conforme a boa-fé e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato deverd sempre
prevalecer a rigorosa e restrita significacdo das palavras”.

Miguel Reale, em artigo intitulado A Boa-Fé no Cddigo Civil, destaca a relevancia do

tema para a ordem juridica:



E a boa-fé o cerne em torno do qual girou a alteragio de nossa Lei Civil, da qual destaco
dois artigos complementares, o de n° 113, segundo o qual “os negocios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”, e o Art. 422
que determina: “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato,
COMO em sua execucao, 0s principios de probidade e boa-fé¢”. Como se vé, a boa-fé ndo
constitui um imperativo ético abstrato, mas sim uma norma que condiciona e legitima
toda a experiéncia juridica, desde a interpretacdo dos mandamentos legais e das
clausulas contratuais até as suas Ultimas consequiéncias. Dai a necessidade de ser ela
analisada como conditio sine qua non da realizacéo da justica ao longo da aplicagdo dos
dispositivos emanados das fontes do direito, legislativa, consuetudinaria, jurisdicional e
negocial.

N&o obstante vagueza semantica de que se falou alhures, Alvaro Villaga (2002, p. 26),
realiza um delineamento essencial em torno do contedo da boa-fé objetiva que, para ele, implica
em:

[...] um estado de espirito, que leva o sujeito a praticar um negoécio em clima de aparente
seguranga. Assim, desde o inicio devem os contratantes manter seu espirito de lealdade,
esclarecendo os fatos relevantes e as situagdes atinentes a contratagdo, procurando
razoavelmente equilibrar as prestacfes, expressando-se com clareza e esclarecendo o
conteldo do contrato, evitando eventuais interpretagdes divergentes, bem como
clausulas leoninas, s6 em favor de um dos contratantes, cumprindo suas obriga¢fes nos
moldes pactuados, objetivando a realizacdo dos fins econémicos e sociais do contratado;

tudo para que a extingdo do contrato ndo provoque residuos ou situacdes de
enriguecimento indevido, sem causa.

Comportamentos éticos constituem, pois, o ponto de partida para o desenvolvimento de
qualquer raciocinio em torno desse principio, de tal sorte que atuar conforme a boa-fé objetiva

significa manter um comportamento ético nas relacGes privadas que venham a se estabelecer.

Assim, na seara dos contratos, impde-se as partes o0 respeito mutuo, a atencdo as
expectativas da outra e a adogcdo de comportamentos transparentes, que preservem a confianca
entre elas. Determina, pois, um padrdo de comportamento com embasamento naquilo que a

doutrina de um modo geral convencionou denominar de tutela da confianca.

O principio em questdo, segundo Judith Martins Costa (1999, p. 427) realiza trés
funcdes distintas no contexto juridico, a saber: a) a de canone hermenéutico integrativo; b) a de
norma de criacdo de deveres juridicos e c) a de norma de limitacdo ao exercicio de direitos

subjetivos.

A funcdo interpretativa a que se refere a autora encontra-se, atualmente, expressa no art.
113 do Cdédigo Civil, cuja redagdo € a seguinte: “Os negodcios juridicos devem ser interpretados

conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao”.



A Boa-Fé Objetiva foi indicada pelo legislador, portanto, como critério subsidiario para
a interpretacdo dos negécios juridicos. Assim, sempre que 0 juiz ndo conseguir chegar a
conclusdo sobre qual era a real intencao das partes atraves de suas declaracGes, a Boa-Fé Objetiva

sera fator coadjuvante nessa busca, assim como os usos do lugar da celebracao do negaocio.

No que pertine a funcdo de norma de criacdo de deveres juridicos, a autora (1999, p.
438) faz alusdo aos denominados deveres anexos, laterais, acessorios de conduta, ou de tutela,
reconhecidos pela doutrina alemd@ como Nebenpflichten, assim denominados “por ndo estarem
orientados diretamente ao cumprimento da prestacdo ou dos deveres principais, estando, antes,
referidos ao exato processamento da relacdo obrigacional, isto é, & satisfacdo dos interesses

globais envolvidos, em atengdo a uma identidade finalistica” (1999, p.440).

Em sintese, os deveres acessorios de conduta apontados pela autora s@o 0s seguintes: a)
deveres de cuidado, previdéncia e seguranca; b) deveres de aviso e esclarecimento; c) deveres de
informacdo; d) deveres de colaboracdo e cooperacdo; e) deveres de protecdo e cuidado; e f)
deveres de omisséo e segredo, os quais ndo serdo aprofundados no presente trabalho por
conveniéncia académica, motivo porque, fica o leito convidado a aprofundar o assunto, a partir da

leitura da fonte doutrinaria aqui citada.

Por fim, relativamente a funcdo de norma de limitacdo ao exercicio de direitos
subjetivos, a autora associa a boa-fé as figuras do abuso do direito e da exceptio doli ou excecdo
dolosa. Nas palavras da autora (1999, p. 456):

Sendo certo que o dominio da boa-fé objetiva é o direito das obrigagdes, e em especial 0
dos contratos, impde insistir numa outra constatacdo: diferentemente do que ocorria no
passado, o contrato, instrumento por exceléncia da relacdo obrigacional e veiculo
juridico de operagdes econdmicas de circulagdo de riquezas, ndo é mais perspectivado
desde uma otica informada unicamente pelo dogma da autonomia da vontade.
Justamente por que traduz relacdo obrigacional — relacdo de cooperacdo entre as partes,
processualmente polarizada por sua finalidade — e porque se caracteriza como o principal
instrumento juridico de relacfes econdmicas, considera-se que o contrato, qualquer que
seja, de direito publico ou privado, é informado pela funcdo social que Ihe é atribuida
pelo ordenamento juridico [...] Sob esta otica, apresenta-se a boa-fé como norma que nao
admite condutas que contrariem o mandamento de agir com lealdade e corregdo, pois s6
assim se estara a atingir a funcéo social que Ihe e cometida.

A partir do que se destacou no presente tdpico, pode-se afirmar que o Principio da Boa-
Fé Objetiva opera, assim, como 0s outros dois principios sociais do Direito Contratual, a

flexibilizacdo daqueles principios classicos de que se ocupou anteriormente, na medida em que o



seu desrespeito pode implicar na revisdo ou mesmo na extingdo do contrato por meio da atuagéo
do Poder Judiciério, contrariando, assim, a ideia da rigidez dos contratos — pregada pelo pacta
sunt servanda — e da autonomia privada, mesmo porque, como assevera Miguel Reale na
Exposi¢ao de Motivos do Novo Cédigo Civl: “[...] quando o art. 104 dispde sobre a validade do
negdcio juridico, referindo-se ao objeto licito, neste esta implicita a sua configuracdo conforme a

boa-fé, devendo ser declarado ilicito todo ou parte do objeto que com ela conflite”.

3 A dimensdo ética como aspecto intersecional dos principios sociais dos

contratos

Apds a analise feita em torno dos trés principios sociais dos contratos apontados no
presente trabalho, cumpre fazer uma observacdo que, apesar de ndo constituir uma novidade,

sugere aspecto comum e relevante a respeito daqueles.

A observacdo, que inclusive inspirou a formulacdo do titulo do presente trabalho,
consiste no fato de que os trés principios em questdo possuem um aspecto em comum e que
preenche, por assim dizer, uma zona de intersecdo. Tal aspecto é a dimensdo ética que tais

principios deixam transparecer, cada um a seu modo, conforme sera demonstrado adiante.

Antes, porém, cumpre destacar que, mesmo antes da entrada em vigor do Cédigo Civil
de 2002, Miguel Reale ja chamava a atencdo, como fez em artigo intitulado Sentido do Novo
Cadigo Civil, para o fato de que:

[...] é superado o apego a solugdes estritamente juridicas, reconhecendo-se o papel que
na sociedade contemporanea voltam a desempenhar os valores éticos, a fim de que possa
haver real concrecdo juridica. Socialidade e eticidade condicionam os preceitos do novo

Cadigo Civil, atendendo-se as exigéncias de boa-fé e probidade em um ordenamento
constituido por normas abertas, suscetiveis de permanente atualizacéo.

Mantendo a coeréncia com o argumento acima, 0 mesmo autor, desta vez por ocasido da
Exposicdo de Motivos do novo Caddigo Civil, asseverou que: “firme consciéncia ética da
realidade socio-econdmica norteia a revisao das regras gerais sobre a formacdo dos contratos e a
garantia de sua execug¢do equitativa [...]”, reputando como fundamental o destaque para o fato de
que, durante a elaboragéo do Codex, houve a preocupacao de:

Tornar explicito, como principio condicionador de todo o processo hermenéutico, que a
liberdade de contratar s6 pode ser exercida em consonancia com os fins sociais do



contrato, implicando os valores primordiais da boa-fé e da probidade. Trata-se de
preceito fundamental, dispensavel talvez sob o enfoque de uma estreita compreensdo
positivista do Direito, mas essencial a adequacdo das normas particulares a concrecdo
ética da experiéncia juridica.

De fato, o resgate de preceitos éticos pelo Direito constituiu para a humanidade de um
modo geral, notadamente no periodo que sucedeu a Segunda Grande Guerra, uma questdo

imperativa, quase irresistivel.

Nesse sentido, José Augusto Delgado (online), pondera que:

Os problemas vinculados a pratica ética sdo universais. Ha consenso de que a vida
humana e a sociedade necessitam reformular os seus modos de agir para que, em todas
elas, principios éticos sejam seguidos com potencialidade e preponderancia sobre
quaisquer outros. Urge que a ética esteja presente na politica, no direito, na industria, no
comércio, na administracdo (publica e privada), no esporte, na ciéncia, na economia, na
comunicacdo, na religido e em outros setores. [..] Essa idéias que dominam o
pensamento juridico do mundo de hoje estdo presentes no Novo Codigo Civil, cuja
preocupacdo com a aplicacdo de principios éticos nas relacdes juridicas de direito
privado é revelada em vérios dos seus artigos.[...] A eticidade no Novo Cédigo Civil visa
imprimir eficicia e efetividade aos principios constitucionais da valorizagdo da
dignidade humana, da cidadania, da personalidade, da confianca, da probidade, da
lealdade, da boa-fé, da honestidade nas relagdes juridicas de direito privado.

O principio da funcdo social dos contratos deixa transparecer sua dimensdo ética na
medida em que veda a utilizacdo destes para a consecucdo de interesses particulares em
detrimento dos anseios da coletividade em que inseridos. Impede, pois, contratacdo qualquer,
que, ainda de modo inconsciente, provoque efeitos deletérios em face de terceiros, contrariando o

ideal de bem-estar social.

O principio da equivaléncia material dos contratos, por sua vez, ao proibir que uma das
partes obtenha vantagem excessiva sobre outra; ao permitir a moderacdo ou mesmo a extingédo
dos efeitos daqueles contratos que imponham a uma das partes uma condi¢do demasiadamente
onerosa, ainda que em decorréncia de livre manifestagdo de vontade, reflete, igualmente, uma
dimensdo ética, uma vez que, em sua esséncia, inviabiliza a institucionalizacdo do mal-estar pela

via da autonomia privada.

O Principio da boa-fé objetiva, certamente de modo bem mais evidente, ostenta uma
dimensao ética com a qual praticamente se confunde, uma vez que o seu conceito mesmo encerra
0 compromisso que 0s contratantes devem ter de, invariavelmente, agir de acordo com um padréo

ético, de modo a preservar ndo apenas 0S seus interesses particulares, mas, igualmente, 0s



interesses daquele com quem firmou a relagdo contratual, num sentimento de cooperacdo e

lealdade.

A dimensdo ética aqui referida esta implicita, ainda, nas regras de validade do negécio
juridico, podendo ser identificada na exigéncia de idoneidade do seu objeto e de capacidade
especifica de seus agentes, que estd concentrada no art. 104, 1 e 1l do Cdédigo Civil Brasileiro,
mas que é igualmente identificada em outras regras dispersas ao longo do mesmo digesto,

conforme sera demonstrado a seguir.

O direito positivo brasileiro exige dos sujeitos interessados em firmar negdcios juridicos
a capacidade plena, referindo-se ndo a mera capacidade de direito — ou seja, a capacidade para
adquirir direitos e contrair obrigacGes na ordem juridica — mas a capacidade de fato, é dizer, a
capacidade para realizar pessoalmente o ato negocial, sendo essa exigéncia flexibilizada apenas
de modo excepcional, como ocorre nas hipoteses de representacdo e assisténcia de menores e no
caso de constatacdo da méa-fé do menor no ato de se obrigar cf. previsto no art. 180 do Cdédigo
Civil Brasileiro.

No entanto, a validade do ato negocial exige, ainda, a legitimidade das partes,
compreendida como capacidade especifica para a pratica do ato, sendo certo que essa
legitimidade se traduz na verificagdo de auséncia de impedimentos, cuja natureza é

essencialmente ética.

Assim, o fundamento de todas as regras que suprimem a legitimidade para contratar — a
semelhanga daquelas insertas nos arts. 497, 550 e 580 do Codigo Civil — é de natureza ética,
estando relacionado a idoneidade dos sujeitos do contrato, tal como ocorre em relagdo a
idoneidade do seu objeto que, alem de determinado ou determinavel, deve ser licito, ou seja,

harmdnico assim em relagéo ao direito positivo, como a Moral e aos bons costumes.

Certamente, o alcance normativo da Etica nem sempre coincide com o do Direito, na
medida em que este possui também normas de organizacdo, as quais, a priori, sdo vazias de
conteddo axioldgico, uma vez de conteldo meramente pragmatico. Contudo, toda e qualquer
norma juridica encontra validade na realizacdo do bem comum e, ndo obstante a distin¢éo entre o

Direito e a Etica seja lugar comum na doutrina, a correlagio entre ambos é patente e o contrato,



em razdo de sua natureza normativa-juridica, deve refletir essa aproximacéo, tal qual a lua faz

com a luz emanada pelo astro rei.
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