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RESUMO

A estudo desenvolve-se na analise dos reflexos juridicos na seara contratual provocados
pela adogdo da técnica legislativa das clausulas gerais pelo Codigo Civil vigente, o qual
introduziu em seu corpo legal as clausulas gerais da boa-fé objetiva e da fun¢do social
do contrato, as quais suscitaram o redimensionamento dos principios contratuais
classicos e provocaram uma renovagdo interpretativa do direito contratual na
contemporaneidade. Assim, a pesquisa em tela se propde a investigar a nova
hermenéutica contratual que se evidencia na contemporaneidade, a qual revela um
redimensionamento dos conceitos consagrados no direito contratual classico,
culminando por renova-lo nos moldes de um direito contratual socializado e ético.
Dessa forma, o artigo analisa o conceito das clausulas gerais e na seqiiéncia, passa para
uma analise detalhada da interpretacdo dos contratos consoante a cldusula geral da

funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva.
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ABSTRACT
The present article has the objective to provide an analysis about the juridic reflexs that
the legislative techinic of general clauses adopted by the Civil law has provoked in the

light of the current contractual theory, especially by adopting social function ‘s contract
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and good faith clause that are themselves added to the classic literal principles and result
in a contractual theory totally renewed to adapt itself to an social and ethical conception
contract. The article provides an anlysis the general clauses concept and after this,
provides an peculiar analysis about contrat’s interpretation accordin to general clauses

of contract social function and the objective good faith.
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INTRODUCAO

O Cddigo Civil vigente adotou a técnica legislativa das cldusulas gerais, as
quais estdo presentes no corpo da legislacdo civil. Nesse sentido, o presente estudo tem
o escopo de promover a analise dessa técnica legislativa, em especial o estudo da
clausula geral da boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato, cuja adog¢do pelo
legislador modificou significativamente a teoria contratual cldssica, culminando por
renova-la.

Nesse contexto de inovacgao legislativa, o legislador optou por um sistema que
concilia ambas as técnicas legislativas, a da casuistica e a das cldusulas gerais, na
tentativa de tornar a legislacdo civil flexivel a uma realidade cambiante, acompanhando
as mudancas sociais que se refletem diretamente na interpretagdo do caso concreto em
dado momento histérico sem comprometer, contudo, a seguranga juridica do
ordenamento, em especial do instituto do contrato.

As clausulas gerais sdo consideradas normas de tessitura aberta, fluida que
conferem ao intérprete as diretrizes tedricas para a sua aplicagdo, mas deixam em aberto
o preenchimento das peculiaridades do caso concreto que formardo o convencimento do
magistrado e ensejardo a fundamentacao legal de sua decisdo.

Importante ressaltar que a técnica legislativa das cladusulas gerais implica em
uma maior autonomia do magistrado na interpretagdo da norma, mas este nao podera
desvincular-se de uma interpretagao a luz da Constituicdo Federal, texto informador da

legislacdo ordinaria.
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Assim, com a adogdo das clausulas da boa-fé objetiva e da funcdo social do
contrato, os principios sobre os quais se sustentava a teoria contratual classica, deixam
de ser considerados e aplicados de forma quase absoluta e somam-se aquelas com as
quais devem harmonizar-se.

Isso proporcionou uma nova leitura juridica do instituto do contrato em
consonancia com a ideologia do Estado Social preconizado por nossa Constituicdo
Federal, acabando por abandonar a filosofia do Estado Liberal, o qual era a base de
sustentacdo do Codigo Civil de 1916, essencialmente formal e patrimonialista, no qual o
contrato era a expressao maxima do dogma da autonomia da vontade, do voluntarismo e
individualismo exacerbados, funcionalizados patrimonialmente, o que culminou por
levar o instituto dos contratos a se transformar num instrumento de opressdo do pobre
pelo rico, do fraco pelo forte na era do capitalismo “selvagem”.

Nesse contexto, a interpretacdo e o enfoque dado ao instituto dos contratos foi
reformulado para harmonizar-se com o direito privado funcionalizado socialmente, no
qual o contrato se revela humanizado, numa leitura constitucional de um dos principais
institutos do direito privado, bem como de todo o ordenamento civil brasileiro.

A ¢ética, a lealdade, a probidade das partes na celebragdo de um negbcio
juridico passam a ser normas imperativas, cuja observancia ¢ obrigatoria em todas as
fases da relacdo negocial. O contrato ndo ¢ apenas a expressdo da vontade das partes,
mas essa “vontade” ha de estar em consonancia com a fung¢do social do instituto, com a
boa-fé¢ objetiva, com a equidade, em respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana, sobre a qual o direito da coletividade tem seu maior fundamento.

Dessa forma, dada a importancia da adocao das cldusulas gerais na renovacao
da teoria contratual na contemporaneidade, implicando uma releitura do instituto dos
contratos e de sua teoria geral a luz de um Codigo Civil funcional, fundamentado em
uma perspectiva constitucionalizada do direito privado e em harmonia com a ideologia

do Estado Social, o presente estudo pretende se desenvolver nessas diretrizes tedricas.

I - Clausulas Gerais: Conceito
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O Coddigo Civil em vigor adotou a técnica legislativa mista em sua codificagdo,
ou seja, apresenta varias espécies normativas, a saber: regras, principios, postulados,
conceitos juridicos indeterminados e as cldusulas gerais, abandonando assim, a
exclusividade de legislar apenas utilizando-se da técnica da casuistica (tipicidade) na
qual o legislador tenta prever taxativamente todas as situagdes-tipo que deveriam ser
regulamentas pela norma, definindo rigidamente os critérios de interpretacao da norma.

Dessa forma, o legislador optou por um sistema normativo dotado de
mobilidade, a fim de que a legislacdo civil ndo se torne obsoleta diante da realidade
social cambiante, evitando assim o engessamento do sistema pela técnica da casuistica,
consoante o que ocorreu com o Codigo Civil de 1916, essencialmente tecnicista.

Assim, na defini¢do de Alberto Gosson Jorge Junior (2004, XVII):

Sdo as chamadas clausulas gerais, normas enunciadas pelo
legislador com contetido propositalmente indeterminado e
que tém o intuito de propiciar uma adaptacdo entre o
sistema e uma realidade cambiante a requerer respostas
mais ageis para solug@o dos conflitos sociais.

E continua a nos esclarecer o autor (p. 10):

Transitando entre a generalidade, a vagueza e os valores,
inseridas numa roupagem de proposi¢cdo prescritiva escrita,
as clausulas gerais afirmam o objetivo de dotar o sistema
de normas com caracteristica de mobilidade, que propiciem
abertura ao ordenamento juridico, evitando-se a tensdo
entre preceitos normativos rigidos e valores em mutacdo a
implicar um indesejavel mal-estar decorrente de um embate
sem solugdo sistémica.

Também, sobre as clausulas gerais, Judith Martins Costa (2001, p. 5) nos diz
que:

Dotadas que sdo de grande abertura semantica, nao
pretendem as clausulas gerais dar previamente, resposta a
todos os problemas da realidade, uma vez que essas
respostas  sdo  progressivamente  construidas  pela
jurisprudéncia. Na verdade, por nada regulamentarem de
modo completo e exaustivo, atuam tecnicamente como

metanormas, cujo objetivo € enviar o juiz para critérios
aplicativos determinaveis ou em outros espagos do sistema
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ou através de variaveis tipologias sociais, dos usos ¢
costumes objetivamente vigorantes em determinada
ambiéncia social. Em razdo destas caracteristicas esta
técnica permite capturar, em uma mesma hipotese, uma
ampla variedade de casos cujas caracteristicas especificas
serdo formadas por via jurisprudencial, e ndo legal.

Nas palavras de Gustavo Tepedino (2002, p. XIX):

Normas que ndo prescrevem uma certa conduta, mas,
simplesmente, definem valores e pardmetros hermenéuticos.
Servem assim como ponto de referéncia interpretativo e
oferecem ao intérprete os critérios axioldgicos e os limites
para a aplicacdo de demais disposi¢des normativas.

Observa-se que as clausulas gerais s3o normas de estrutura aberta, cujo contetido
axiologico sera preenchido pelo intérprete no momento de sua aplicagdo, ora ja trazendo
o valor socialmente protegido, ora remetendo o intérprete a valores que poderdo estar
fora do ordenamento juridico e através da técnica legislativa das clausulas gerais, tais
valores podem ser inseridos no interior do ordenamento juridico pela atividade
jurisdicional, no momento da adequacdo da norma ao caso concreto, levando-se em
consideragdo o momento histérico no qual a norma serd efetivada, ressaltando-se a
importancia do trabalho hermenéutico a ser realizado pelo intérprete na aplicagdo do
direito contratual contemporaneo.

Assim ¢ o pensamento de Judith Martins Costa, citada por Alberto Gosson Jorge

Junior (2004, p. 23):

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a
clausula geral constitui, portanto, uma disposi¢do normativa
que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura
intencionalmente ‘aberta’, “fluida’ ou ‘vaga’,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo
semantico, a qual ¢ dirigida ao juiz de modo a conferi-lhe
um mnadato (ou competéncia) para que, a vista dos casos
concretos, crie, complemente ou desenvolva normas
juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja
concretizacdo pode estar fora do sistema; estes elementos,
contudo, fundamentardo a decisdo, motivo pelo qual,
reiterados no tempo os fundamentos da decisfo, sera
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viabilizada a  ressistematizacdo  destes elementos
originariamente  extra-sistémicos no  interior  do
ordenamento juridico.

Ressalte-se, assim, que a cldusula geral atribui ao intérprete uma fungao
criadora, consentindo-lhe maior autonomia para adequar a norma ao caso concreto,
relegando a um segundo plano o tecnicismo juridico de outrora e suscitando uma
preocupacdo constante com a operabilidade do ordenamento juridico.

Nesse cendrio juridico, a teoria geral dos contratos foi significativamente
renovada pela adocdo das cladusulas gerais da boa-fé¢ e da fungdo social do contrato,
entre outras, bem como, pela estrutura tedrica do direito privado na contemporaneidade,
suscitando novas diretrizes interpretativas do direito contratual em nosso tempo, as

quais passa-se 4 analise na seqiiéncia.

IT — A Interpretacio Dos Contratos diante da Clausula Geral Da

Funcio Social Do Contrato

Em consonancia com o novo cenario politico, econdomico e social, o0 modelo
classico do contrato, concebido no auge do Estado-liberal, no qual o dogma da
autonomia da vontade prevalecia, consolidando a ideologia individualista do século
XIX e cujo Codigo Civil de 1916 era fiel representante foi reformulado para se adequar
ao surgimento do Estado-Social e suas concepgdes sociais, protecionistas da parte mais
fraca nas relagdes contratuais e da questao da vulnerabilidade e limitativas da autonomia
da vontade e do principio da forga obrigatoria dos pactos. A vontade na sua concep¢ao
classica ndo ¢ mais soberana na formac¢ao dos pactos.

Assim, o Cddigo Civil vigente adotou expressamente as clausulas gerais da boa-
fé¢ e da fun¢do social do contrato, culminando por limitar os principios contratuais
classicos que terdo que ser harmonizidveis com os novos valores tutelados pelo
ordenamento, suscitando, assim, a renovag¢do da teoria geral dos contratos, cujas
diretrizes interpretativas se modificaram substancialmente.

No pensamento de Monica Yoshizato Bierwagen (2003, p. 41) sdo trés as

principais func¢des dos contratos:
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Uma econdmica, na medida que representa um instrumento de
circulagdo de riquezas e difusdo de bens; outra regulatoria,
enquanto enfeixa direitos e obrigacdes voluntariamente
assumidas pelas partes; e por fim, social considerando que seu
exercicio dirige-se para a satisfacdo de interesses sociais.

Ressalte-se que a fungdo social do contrato ndo aparecia na concepgao classica
do contrato, o qual s6 admitia a fun¢do econdmica e regulatéria, mas que com o Cddigo
Civil em vigor, a funcdo social passa a ser positivada no ordenamento, exigindo que o
contrato seja fonte de um equilibrio social e ndo instrumento de dominagdo econdmica
do mais forte sobre o mais fraco.

Nesse contexto, a func¢do social do contrato surge como um limite & autonomia
da vontade e ao principio da forca obrigatoria dos pactos, mitigando seus efeitos caso a
funcdo social do contrato ndo seja respeitada, e possibilitando a intervencdo estatal,
através do exercicio da fungdo jurisdicional, para que o equilibrio econdomico entre as
partes seja restabelecido, bem como, seja assegurada a prevaléncia da finalidade social
do contrato celebrado.

Observa-se que na legislacdo civil vigente prevalece o interesse coletivo sobre o
individual, os valores sociais em detrimento dos interesses subjetivos, assim, a liberdade
contratual s6 podera ser exercida nos limites da funcdo social, cuja observancia ¢
imperativa pelas partes contratantes. E a prevaléncia do interesse ptblico sobre o
particular.

Nesse sentido € o pensamento de Mdnica Yoshizato Bierwagen (2003, p. 47):

O atendimento a funcdo social do contrato, portanto, observa-
se tanto da oOtica invididual-coletiva, uma vez que a garantia
de igualdade de condicdes aos contratantes ao permitir a justa
circulagdo de riquezas resulta num bem-estar coletivo, quanto
da dtica coletivo-individual, em que a protecdo do grupo
social é, em Ultima instancia, o asseguramento da igualdade ¢
da liberdade individuais.

Nos dizeres de Judith Martins Costa (2001, p. 15):
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Integrando o proprio conceito de contrato, a fungdo social tem
um peso especifico, que ¢ o de entender-se a eventual restrigdo
a liberdade contratual ndo mais como uma “exce¢do” a um
direito absoluto, mas como expressdo da fungao meta-individual
que integra aquele direito. [...] Ha, portanto um valor operativo,
regulador da disciplina contratual que deve ser utilizado ndo
apenas na interpretacdo dos contratos, mas, por igual, na
integragdo e na concretizagdo das normas contratuais
particularmente consideradas. Em outras palavras, a concrecao
especificativa da norma, ao invés de ja estar pré-constituida,
pré-posta pelo legislador, hd de ser construida pelo julgador, a
cada novo julgamento, cabendo relevantissimo papel aos casos
precedentes, que auxiliam a fixacdo da hipotese e a doutrina, no
apontar de exemplos.

Dessa forma, evidencia-se que a liberdade contratual, hodiernamente, esta limitada
por normas de ordem publica, entre elas a cldusula geral da funcao social do contrato,
cujo exercicio daquela estd condicionada aos limites desta.

A legislacdo civil rompeu com a esséncia patrimonial e individualista do Codigo
anterior ¢ harmonizou-se com a Constituicdo Federal de 1988, tornando-se uma
legislagao funcional e constitucionalizada, preocupada com a tutela de direitos que
trazem em seu corpo valores sociais, éticos, que valorizam as relagdes humanas e que
asseguram o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

O direito privado brasileiro, assim como o direito contratual, tem seu eixo
prioritario de prote¢do na pessoa humana e ndo mais no patrimonio como outrora era
concebido o ordenamento civil brasileiro.

Passa-se, agora, a andlise da cldusula geral da boa-fé objetiva e seus reflexos na

interpretagdo e concepcao do instituto contratual.

III — A Interpretacio Dos Contratos diante da Clausula geral Da Boa-
Fé Objetiva

O paradigma do ordenamento civil modificou-se de um cddigo liberal,

patrimonial e individualista, representante de um sistema dogmatico-formalista para um
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codigo social, cujas diretrizes teoricas sao valores éticos, sociais e cujas diretrizes
normativas, fundamentam-se na boa-f¢ e na probidade das relagdes humanas,
regulamentadas pela legislagdo civil, consolidando-se como um modelo de sistema
ético-juridico, que tem na pessoa humana seu bem de maior valia.

A clausula geral da boa-fé¢ apresenta-se em dois aspectos: o objetivo e o
subjetivo o que impede sua conceituagao num sentido unico.

A boa-fé objetiva, nos dizeres de Claudia Lima Marques (2005, pag. 216)

significa:

...uma atuagao “refletida”, uma atuagdo refletindo, pensando no
outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos,
agindo com lealdade, sem abuso, sem obstru¢do, sem causar
lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom
fim das obrigagdes: p cumprimento contratual e a realizagdo dos
interesses das partes.

Ja a boa-fé subjetiva traduz-se na intengdo do individuo no momento da
celebracao de qualquer negocio juridico, refere-se ao estado de espirito do sujeito, ou
seja, aos seus aspectos internos.

A boa-fé na sua acepg¢do subjetiva também ¢ contemplada pelo Coédigo Civil
vigente, em regra no campo dos direitos reais, mas foi na acepgao objetiva que a mesma
foi contemplada pelo direito contratual.

E a boa-fé objetiva que se revela como norma imperativa imposta pela teoria
contratual contemporanea e que devera ser observada pelos participes na celebragdo do
negocio juridico. Assim, o “contrato ndo envolve s a obrigagdo de prestar, mas envolve
também uma obrigacdo de conduta” (Claudia Lima Marques, 2005, pag. 218)

Na concepgao de Judith Martins Costa (2001, p. 17), a boa-fé objetiva:

...quer significar segundo a conotagdo que adveio da
interpretacdo conferida ao paragrafo 242 do Codigo
Civil Alemado, de larga forca expansionista em outros
ordenamentos — modelo de conduta social, arquétipo ou
Standard juridico segundo o qual “cada pessoa deve
ajustar a sua propria conduta a esse arquétipo, obrando
como obraria um homem reto: com honestidade,
lealdade, probidade”[...] O que importa ¢é a
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consideragdo de um padrio objetivo de conduta,
verificavel em certo tempo, em certo meio social ou
profissional e em certo momento historico.

De acordo com a Claudia Lima Marques (2005, pag. 215), a boa-fé objetiva

apresenta varias fungdes na teoria contratual contemporanea:

A primeira fun¢do ¢ uma func¢io criadora, seja como
fonte de novos deveres, deveres de conduta anexos aos
deveres de prestacdo contratual, como o dever de
informar, de cuidado e de cooperacdo; seja como fonte
de responsabilidade por ato ilicito, ao impor riscos
profissionais novos e agora indisponiveis por contrato.
A segunda funcdo ¢ uma func¢do limitadora, seja
reduzindo a liberdade de atuacdo dos parceiros
contratuais ao definir algumas condutas e clausulas
como abusivas, seja controlando a transferéncia dos
riscos profissionais e libertando o devedor em face da
nio razoabilidade de outra conduta. A terceira € a
funcio interpretadora, pois a melhor linha de
interpretacdo de um contrato ou de uma relacdo de
consumo deve ser a do principio da boa-fé, que permite
uma visdo total e real do contrato sob exame.(grifos
Nnossos)

Ressalte-se que o conteudo volitivo do contrato foi limitado pela presenca da
clausula geral da boa-fé, cuja vagueza implicard na discricionariedade do intérprete a
desafiar sua funcdo criadora, possibilitando a interven¢ao jurisdicional nos negocios
juridicos quando for constatado desvio ético no comportamento de qualquer dos
contratantes a lesionar o direito do outro participe da relagdo negocial, podendo
culminar na revisao judicial do pacto celebrado, o que podera ensejar a declaragdo de
nulidade do negocio juridico ou a alteracdo das clausulas abusivas, ou seja, de seu
contetido, as quais estejam desequilibrando economicamente o pacto.

Observe-se que a cldusula geral da boa-fé objetiva revolucionou a teoria
contratual, bem como também, todo o direito obrigacional, pois estabelece um padrio
de comportamento externo baseado na probidade das relacdes humanas e que devera ser
observado pelo homem médio, no desenvolvimento de suas relagdes civis.

Pela amplitude das regras de conduta abarcadas pela clausula geral da boa-fé,

sua efetividade dependera da atuagdo do intérprete cuja discricionariedade deve valer-se
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das peculiaridades de cada caso concreto, em certo tempo, em certo meio social de
acordo com cada momento historico, ja que o seu conteido nao pode ser rigidamente
fixado, sua efetividade dependerd dos contornos interpretativos do momento historico-
situacional de sua concretizagao.

A mobilidade do sistema, ou seja, a adequagdo da norma ao momento histérico
do momento de sua aplicacao foi o objetivo da técnica legislativa baseada em cldusulas
gerais, pretendendo, o legislador, afastar-se do modelo dogmatico-formalista do Codigo
Civil de 1916 que culminava por engessar o sistema impedindo sua efetividade na
solugdo das demandas frente a uma realidade politica, econdmica e social cambiante a
exigir a tutela jurisdicional adequada as circunstancias € ao momento historico na qual
serd solicitada.

Assim, nos dizeres de Judith Martins Costa (2001, p. 22): “Por estas
caracteristicas a clausula geral da boa-fé objetiva s6 pode dar frutos em um sistema

aberto”

CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa buscou analisar a técnica legislativa adotada pelo Codigo
Civil vigente, a saber, as denominadas cldusulas gerais. Normas abertas, dotadas de
certa vagueza semantica que ndo estabelecem de forma rigida e fechada, conceitos
juridicos, possibilitando maior autonomia do intérprete na aplicagdo da norma de acordo
com o momento historico no qual se dara sua concretizagao.

Por tais caracteristicas, as clausulas gerais conferem ao sistema juridico certa
mobilidade, flexibilidade diante de uma realidade social cambiante que o Direito deve
sempre estar apto a regulamentar, a fim de que a tutela jurisdicional seja prestada
efetivamente.

Tal técnica legislativa rompeu com um sistema dogmatico-formalista do Codigo
Civil de 1916 e estabeleceu um modelo de sistema ético-juridico, fundamentado no
Direito Constitucional e em harmonia com a ideologia do Estado Social, ressaltando-se
a prevaléncia de preceitos éticos orientadores de conduta no desenvolvimento das

relagdes privadas.
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Em relacdo a teoria contratual contemporanea, a adog¢ao das clausulas gerais da
boa-fé objetiva e da funcdo social do contrato foi de significativa importancia para a
renovagdo da teoria contratual consoante a acepgao classica do instituto.

Tais cldusulas ensejaram uma ruptura com o individualismo e voluntarismo
exacerbados de outrora, propiciando a flexibilizagdo dos principios contratuais classicos
da autonomia da vontade e da forca obrigatéria dos pactos, os quais sofrem, na
atualidade, uma releitura conceitual para harmonizarem-se com a cldusula da boa-fé
objetiva e da funcdo social do contrato, renovando as diretrizes tedricas de interpretacao
e compreensdo do direito contratual na contemporaneidade.

Evidencia-se, nesse contexto, a busca pela justica, pela equidade, pelo equilibrio
e probidade no desenvolvimento das relacdes contratuais, antes desenvolvidas num
cendrio patrimonial e individualista, que resultavam na opressdo econdmica pelo
detentor do poderio econdmico, deflagrando situagdes contratuais de flagrante
desrespeito a dignidade da pessoa humana, valor fundante de nossa Constitui¢dao
Federal de 1988.

Dessa forma, as clausulas gerais da boa-fé objetiva e da fun¢do social do
contrato, conferem ao juiz maior autonomia na interpretagao dos pactos, e dota a funcao
jurisdicional de maior operabilidade, na busca pela justica real e ndo formal diante de
um cendrio politico e econdmico instavel e opressor de uma sociedade extremamente
desigual e massificada.

Nesse contexto de inovacao legislativa, a ado¢do de clausulas gerais merece
mais elogios que criticas, ndo comprometendo, no meu entendimento, o principio da
seguranga juridica, pois esta se evidenciava comprometida no modelo juridico anterior
no qual o sistema se revelava engessado, ndo solucionando as questdes que a realidade
dos fatos clamava por respostas, comprometendo assim, a propria fungdo jurisdicional
que se mostrava inutil e desnecessaria muitas vezes.

A contemporaneidade suscita questdes complexas que s6 um sistema aberto e
uma magistratura preparada para as novas atribuicdes poderd garantir a operabilidade
conferida ao sistema, tutelada pela legislagdo civil, principalmente no tocante ao novo
cenario contratual inaugurado pela adocao das clausulas gerais.

Eis o contexto contratual que se evidencia em nossos tempos.
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