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Resumo: A busca pela efetivagio dos valores sempre foi perseguida pela sociedade
como um todo. Sempre houve a necessidade de valoragiao dos atos praticados, sempre
houve a necessidade de que essa valoragio fosse realizada tendo por medida o consenti-
mento comum. Com a entrada em vigor do Cédigo Civil Brasileiro, em 2003, a teoria dos
contratos mereceu uma nova leitura, agora sob a luz do Estado Social de Direito. Seus
principios requerem uma interpretacio em acordo com a Constitui¢ao Federal, pugnando
por uma releitura dos principios contratuais face ao Estado Social de Direito.
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Abstract: The quest for realization of values has always been persecnted by society as a whole. When-
ever there was a need for valuation of the acts charged, if there was a need for this valuation was performed
by taking the measnre common consent. With the entry into force of the Civil Code in 2003, the theory
of contracts has a new reading, now in the light of the social state of law. Iis principles require interpreta-
tion in accordance with the Constitution, call for a reassessment of contractual principles in relation to
the Social Lamw.
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1 Introducéio

Para manter a sociedade ordenada, o homem sempre buscou a exaltacio de va-
lores para serem aplicados. Valores estes que desenvolvem-se diferentemente de acordo com
a época em que os fatos ocorrem.

A busca pela efetivacio dos valores sempre foi perseguida pela sociedade como um
todo. Sempre houve a necessidade de valoragdo dos atos praticados, sempre houve a necessi-
dade de que essa valoracio fosse realizada tendo por medida o consentimento comum.

Assim queremos expor que a busca do jurista, do socidlogo, do doutrinador, do
historiador, bem como dos demais segmentos da sociedade sempre foi a interpretacdo e apli-
cacdo dos valores que mantenham ndo sé6 o individuo como centro dos interesses, mas sim a
sociedade como tépico central da valoragdo.

Visto por este prisma, resta-nos desvendar quais valores se aplicam a cada passa-
gem temporal da humanidade.

Devemos compreender que a busca pela efetivagio dos valores transforma-se e
evolui com o passar do tempo.

! Advogado. Pés-graduado em Direito pela UNIGRAN.
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Transforma-se no sentido de que depende dos atos praticados pela sociedade
para que os valores sejam criados e aplicados, ou seja, cada situagio criadora pela qual
a sociedade passa, reverter-se-4 em atos praticados, que naturalmente interessara a uma
determinada classe, e assim, criard valores a serem aplicados por uma ou outra classe.

Evolui no sentido de que sempre que uma classe visa a aplicagdo de valores
que lhes interessam, surgindo assim um conflito com a outra classe ndo beneficiada, e
pela discussio que surge dos interesses antagonicos, fatalmente surgira uma valoragio
que beneficiard ambas, gerando uma evolugio , ou a0 menos uma jung¢ao de vontades
que beneficiard o bem comum.

Isto é notado através da historia.

E esta ¢ a func¢io do legislador, fazer com que os valores aplicados atinjam o
bem comum.

Assim, desde os primérdios das codificagdes sempre se buscou o bem estar
social de acordo com o pensamento e necessidades da época.

Pela aplicacdo do Estado Liberal, que sera estudado a seguir, buscou-se a valo-
rag¢do do individuo, da liberdade pactual para que o cidadao fizesse valer seu direito de
negociar o que fosse seu sem necessidade de acolher principios ou valores que nio lhe
interessavam, visto que antes de tal valora¢do ( Estado Liberal) tal direito lhes era tolhido
pelos interesses ( valores) da classe dominante.

Contudo, conforme ja denotado acima, os valores encontrados e aplicados no
Estado Liberal de Direito sofreram uma evolugio ou a0 menos uma relativizacdo com a
vigéncia da valoracdo surgida com o Estado Social de Direito.

Tal evolugio nos tras novas perspectivas para a sociedade, e em particular,
como nio poderia de ser no caso do presente estudo, tras perspectivas novas para serem
aplicadas nas relacdes obrigacionais e interpretadas nos contratos.

A evolucio dos valores até o presente momento e sua aplicacdo as relagdes
contratuais sao mérito do presente estudo.

2, Contrato : origem, conceito e evolucdo histérica
2.1. Origem

O homem primitivo em sua busca por melhores condi¢bes de sobrevivéncia
sempre procurou a vida em sociedade.

Como sabemos, mesmo vivendo em uma sociedade, embora precaria, mas que
nao deixava de ser uma sociedade, ele desconhecia o direito de propriedade, razdo que
fez com que cada individuo ou cada grupo, para que conseguissem ocupar a quilo que
pretendiam, se valessem do dnico direito que conheciam : o direito da for¢a. Assim,
originalmente o homem fez-se destoar dos outros de sua espécie pela forga, asticia e
destreza, para se isolar ou se agrupar e assim manter o poder sobre os demais, sem se
importar e sem atender a consciéncia e a0 minimo que se entendesse de justi¢a®.

2DAIBERT, Jéferson. Dos contratos em geral. p . 2.
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Um pouco mais adiante em sua evolugdo natural, quando o homem percebeu
que o uso da for¢a nem sempre era a melhor solugdo para se adquirir o que se pretendia,
comecou a fazer uso da troca de produtos’.

Assim sendo, natural que da troca de produtos se tenha uma espécie ou princi-
pio de contrato para a época.

Mas, impossivel determinar-se precisamente a origem do contrato, como bem
relatam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, ao escreverem sobre essa ori-
gem, pois que, na medida em que a ocorréncia do mesmo confunde-se com a prépria
evolu¢do moral da humanidade, a determina¢ido de uma data ou de um periodo pre-
definido seria pura formula¢do de alquimia juridica, sem validade cientifica®.

Sabe-se, porém, que nio foi em Roma, que embora seja a principal fonte
histérica do direito ocidental, que se forjaram primeiramente os contratos®, entretanto,
foi em Roma que sua sistematizacdo juridica tornou-se mais nitida, pois foi 1a que resp-
landeceu o direito, verificando-se que nem mesmo a doutrina consiga explicar qual o fato

¥ Nas palavras de Adaucto Fenandes : ** As primeiras permutas , de objetos por objetos, frutas, animais utensilios e
tudo o mais que o homem conseguiu realizar, remontam na historia do direito, a épocas muito distantes . Na idade
quaterndria , quando comegaram a ser ensaiadas a divisdo do trabalho e a troca de servigos na vida das grutas,
dos clds ou das tribos, , 0 homem passou a modificar o poder de sua ag¢do individual, que sé se conformava naquilo
que estivesse de acordo com as necessidades do grupo humano que surgia”. RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 3 ed
. p 7.Forense . 2004

*GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO,Rodolfo.Novo curso de direito civil. Contratos. Tomo 1. v IV. P.
3.Saraiva. 2005.

 Relata Arnaldo Rizzardo citando Jefferson Daibert : “Os Hebreus conheciam o instituto do contrato antes da
fundagdo de Roma. Na época do cativeiro de Nineve , Tobias deu emprestado a Gabelo, que residia na cidade de
Roges, na Média, dez talentos de prata, e um quirégrafo foi redigido ficando em poder do credor.Quando Sélon
pretendeu dar leis escritas aos atenienses, Anacharsis, da Scyntia, disse-lhe que era impossivel reprimir, por leis
escritas, a injustica e cupidez dos homens, pois as leis serdo para eles como teias de aranha: deterdo os fracos e
0s pequenos ; oS poderosos e os ricos romperdo e passardo por meio delas. A isto respondeu Solon que os homens
guardam as convengdes que fazem entre si — o que queria dizer que, jd a esse tempo, os homens haviam verificado

a conveniéncia de ndo deixar de cumprir a palavra empenhada, mesmo antes das lei escrita impor sangdes para os
transgressores das convengoes.

No antigo Egito, conheciam-s formas rudimentares de contratos, uns disciplinando o casamento, exigindo a
sua inscri¢do no registro publico, para estabelecer a filiagdo,outros, relativos a translagdo da propriedade e que
se complementavam em trés atos equivalentes a venda, ao juramento e a tradi¢do.Através do primeiro, denominado
ato para o dinheiro, realizava-se acordo entre vendedor e comprador, sobre o objeto a ser vendido, com a sua
designagdo; sobre o prego ou pagamento e a forma de completd-lo em determinado tempo; e sobre a declaragdo
do vendedor de entregar em tempo prefixado o titulo de propriedade.Esta era a etapa mais importante. Quanto
a juramento, tinha cardter essencialmente religioso, firmando-o a parte, perante o sacerdote e o comprador. O
ultimo consistia simplesmente na entrega da coisa, ou seja, na passagem da posse do objeto vendido ao dominio do
comprador.

Na Grécia, onde predominavam as artes e as letras, o direito ndo teve grande resplendor.Mas conheciam-se,
desde os primdrdios das cidades-estados Esparta e Atenas, formas rudes de relagées juridicas, especialmente ligadas
ao casamento e aos bens materiais, ndo raramente inspiradas em prdticas rituais. O casamento se estabelecia em
um contrato , proibindo-se a poligamia, mas em restri¢oes legais ao concubinato.Quanto ao patriménio, aplicavam-
se penas pecunidrias e o confisco de bens, além de castigos fisicos e decapitagdo, especialmente nas rescisdes e
inexecugdes.”’( Contratos. p . 8. 3 ed. Forense. 2004.)
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ou lei romana tornou o contrato um verdadeiro instituto,’ entende-se que foi 14 que se
desenvolveu.

Assim sendo, esta é uma breve sintese do que fala a doutrina sobre a origem
do instituto dos contratos, sendo que da para se ter uma idéia de seu inicio, mas, face a
finalidade e interesses desta monografia, ndo iremos nos aprofundar neste ponto.

2.2. Conceito : negécio juridico e contrato

Conforme explicita Maria Helena Diniz, contrato resume-se a um negocio
juridico de natureza bilateral ou plurilateral, que depende para sua formacio do encontro
de vontade das partes.”’

Obvio se demonstra que o conceito de contrato nio se resume apenas a um
encontro de vontade das partes, mas o conceito acima relatado serve para introdugido ao
topico, sendo que antes de entramos nele, necessaria se faz uma breve conceituagio de
negécio juridico, fato juridico e ato juridico e sua correlagio com o contrato.

Conforme ensina Darcy Bessone, fato juridico é todo acontecimento, emana-
do do homem ou das coisas , que produza conseqiiéncias de direito e compreende duas
espécies: o fato juridico ( strictu sensu) e o ato juridico, sendo que o fato juridico, em
sentido estrito ¢ que produz efeitos juridicos sem a interven¢io de uma vontade in-
tencional, e o ato juridico ¢ aquele que o homem realiza voluntariamente com o fim de
produzir certos efeitos de direito, € 0 que separa os dois institutos é a vontade®.

® Arnaldo Rizzardo relata: “ Foi em Roma que mais resplandeceu o direito. A partir do século V antes de Cristo,
iniciaram a fluir importantes leis, Como a Lex plaetoria , de 490 a.c, formando o jus civile e o opmumt jus civile
romanorum, culminado com Lex duodecim Tabulorum, de 303 a.c, a qual representou a vitéria dos tribunos da

plebe contra os representantes do patriarcado.Foi justamente na Tabua VI que apareceu a origem da obrigagdo e do
contrato, ao consignar a norma cum nexum facietmancipiunque uti lingua nuncupassit ita jus esto.O vocabulo nexum
esprime um elo, uma cadeia, significando também, contrato. O conceito de obrigagcdo emana desta regra, induzindo
a concluir que o credor podia dispor do corpo de seu devedor no caso de impontualidade ou de inadimplemento da
obrigacdo.

Até chegar ao Corpus Juris Justiniano, que representa o momento supremo do direito romano, ficou
bem consolidado o conceito de contrato, que o génio juridico dos romanos distinguiu em trés formas: a conveng¢do,
o0 pacto e o contrato propriamente dito. Segundo ensinava Ulpiano, a convengdo era um termo geral que abrangia o
pacto e o contrato.( Contratos. p . 8. 3 ed. Forense. 2004.)

Por outro lado, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho escrevem: “Deve-se ao jurisconsulto
GAIO o trabalho de sistematizacdo das fontes das obrigagdes, desenvolvidas posteriormente nas Institutas de
Justiniano, que seriam distribuidas em quatro categorias de causas eficientes: a) o contrato — compreendendo
as convengdes, as avengas firmadas entra duas partes; b) o quase-contrato — tratava-se de situagdes juridicas
assemelhadas aos contratos, atos humanos licitos equipardveis aos contratos, como a gestdo de negocios; c)o delito
— consiste no ilicito dolosamente cometido, causador de prejuizo para outrem, d) o quase-delito- consistente nos
ilicitos em que a gente atuou culposamente, por meio de comportamento carregado de negligéncia, imprudéncia ou
impericia.” GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO,Rodolfo.Novo curso de direito civil. Obrigagdes. v II. p
25. saraiva. 2002.
"DINIZ, Maria Helena.Curso de direito civil brasileiro.Teoria das obrigag¢des contratuais e extracontratuais. V 3.
p 23.Saraiva.2002.
8 BESSONE, Darcy.Do contrato. Teoria Geral. p 3. Forense: 1987.
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Ainda, continua o mesmo autor, afirmando que o ato juridico’ que depende de
uma declara¢io de vontade denomina-se negécio juridico , mas que nio é somente esse
o entendimento'’.

Mesmo entendimento tem Maria Helena Diniz, que se refere a ato juridico em sen-
tido estrito', fato jutidico s#ictu sensu'?, totalmente em conformidade com o ja exposto, mas que
em relacio ao negdcio juridico® se apega a teoria perceptiva.

Mas, irrelevante se torna para este estudo a qual das teotias se apegam os doutrina-
dores; importante sim, é deixar claro que o contrato se inclui na categoria dos negdcios juridi-
cos!* como bem relata Arnaldo Rizzardo®.

Assim sendo, ja sabendo que o contrato trata-se de um negdcio juridico, passatemos
ao estudo de seu atual conceito.

Conceituar um instituto de direito ndo é das mais faceis tarefas para o jurista, pois
basta que o mesmo esquega de por uma simples variavel para que o conceito corra o tisco de se
tornar incompleto, ou, basta que nio acompanhe a evolugio juridica ou social do instituto para
que o conceito corta o risco de tornar-se defasado ou até mesmo corra o tisco de o jutista ao se
contentar com o seu ideal, cair em desgraca de achar que sua percepgio esta completa e assim
tornar-se um martir de si mesmo por achar que ctiou algo que nio precisa de complementos.

?0b. Cit. p. 8
% Relata o citado autor: “Em suma: na concepgéo cldssica, vinda dos pandectistas por negdcio juridico entende-se

a declaragdo de vontade, enquanto na teoria preceptiva pretende-se que a figura se caracteriza através da auto
regulamentagdo dos proprios interesses.

Percebe-se que o conceito moderno restringe mais o campo do negdcio juridico, convertendo-se em uma espécie
de declaragdo de vontade”. Ob citp 5
' 4 doutrinadora relata: “Ato juridico em sentido estrito é o que gera conseqiiéncias juridicas previstas em lei e nédo
pelas partes interessadas, ndo havendo regulamentagdo da autonomia privada. Segundo Orlando Gomes, classifica-
se em: a) ato material , se consistir numa atuagdo de vontade, que lhe da a existéncia imediata, porque ndo se destina
ao conhecimento de determinada pessoa, ndo tendo, portanto, dstinatario, Trata-se de ato a que a ordem juridica
confere efeitos inevitdveis,de maneira que tais conseqiiéncias juridicas estdo adstritas tdo somente ao resultado da
atuagdo, produzindo-se independentemente da consciéncia que o agente tenha de que seu comportamento o suscita
, por exemplo, ocupagdo, derreli¢do, fixagdo, fixagdo de domicilio, comistdo, confusdo, adjungdo, especificagdo,
acessdo, etc; b) participagdo, se consistir em declaragdo para a ciéncia ou comunicag¢do de intengdo ou de fato,
tendo por escopo produzir in mente alterus um evento psiquico.Tem, necessariamente, destinatario, pois o sujeito
pratica o ato para dar conhecimento a outrem de que tem certo propdsito ou que ocorreu determinado fato, por
exemplo, intimagdo, notificagdo, oposi¢do, aviso, confissdo, denuncia, convite, etc.”  DINIZ, Maria Helena.
Diciondrio juridico. vl.p 321. Saraiva, 1998
24 autora escreve : ato juridico estrictu sensu acontecimento que ndo depende da vontade humana para produzir
efeitos juridicos, criando, modificando ou extinguindo direitos.”. DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico. V2.p
521. Saraiva, 1998.
3 Entendimento da autora:
de um preceito, independentemente do querer interno. E uma norma concreta estabelecida pelas partes. DINIZ,
Maria Helena. Dicionario juridico. V3.p 339. Saraiva, 1998
BESSONE, Darcy.Do contrato. Teoria Geral. p 6. Forense: 1987.
5 Comenta o autor : “Dir-se-d que o negécio juridico é um ato juridico, mas dirigido a um fim determinado,

‘

‘ negdcio juridico é o poder de auto-regulagdo dos interesses que contém a enunciagdo

previamente, pela vontade dos contratantes. O ato juridico em si ndo visa uma declaragdo de vontade programada,
com efeito juridicos determinados, mas efeitos juridicos de mofo geral, e restrito na orbita pessoal do individuo.
Evidentemente, o contrato é enquadrado na categoria de negdcios juridicos.
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Por isso, discorreremos sobre os vatios conceitos que a doutrina ao longo do tem-
PO reservou para 0s contratos.

Segundo Arnaldo Rizardo, citando Manuel Inacio de Carvalho Mendonga, no con-
trato depreende-se a necessidade da convergéncia de duas ou mais vontades para conseguir
um mesmo fim ou resultado determinado, ou seja, ha um acordo de vontades para produzir
efeitos juridicos, ndo se tratando necessariamente de coincidéncias de vontades, mas de re-
unifo delas.'® )

Entendimento parecido tem Alvaro Villagca Azevedo quando se refere que o con-
ceito de contrato é a manifestaciao de duas ou mais vontades, objetivando criar, regulamentar,
alterar e extinguir uma relacio juridica ( direitos e obrigacdes ) de cariter patrimonial.”

Paulo Nader em seu conceito escreve que na acep¢ao atual de contrato o mesmo
significa acordo de vontades que visa a producio de efeitos juridicos de contetdo pattimo-
nial, por ele cria-se, modifica-se,ou extingue-se a relagio de fundo econoémico.'®

Enzo Roppo escreve que para se conhecer o verdadeiro conceito de contrato é
necessario que se atenha a atencio para a realidade economico-social que ele representa. As-
sim, falar em contrato significa sempre remir para a idéia de operacio econdémica’.

Uma caracterfstica primordial no conceito de contrato, bem frisado por Alvaro
Villaga de Azevedo, Paulo Nader e Enzo Ropoo, o qual muitos doutrinadores deixam de dar
importancia, ¢ quanto ao carater econémico do contrato.

Entende-se que os conceitos desenvolvidos pelos trés doutrinadores acima citados
sdo mais completos que os citados anteriormente, pois frisam a “qualidade econdémica” que
gira em torno da realizagdo dos contratos, sendo que s a vontade das partes, o acordo bilat-
eral e plurilateral, ndo servem para conceituar contrato, mas somente quando a convergéncia
de idéias resultar em uma obrigacio que direta ou indiretamente remeta para o plano de
aquisi¢ao ou que tenha algum sentido economico € que se podera falar efetivamente de con-
trato™.

O atual codigo adotou a expressdo “negécio juridico”, substituindo, praticamente, o nomen ato juridico
que vinha n regime do coédigo de 1916, mais, no entanto, no campo das obrigagdes, que envolve os contrato.”
(Contratos. p . 4. 3 ed. Forense. 2004.)

18 RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 3 ed . p 6.Forense . 2004

17 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria Geral dos Contratos Tipicos e Atipicos.Curso de Direito Civil. p 20.SP: Atlas,
2002

8 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil — Contratos. p 11.

" ROPPO, Enzo. O Contrato. P 9. Coimbra: Livraria Almedina, 1988.

2 Enzo Roppo define: ““ As situagdes, as relagdes, os interesses que constituem a substancia real de qualquer
contrato podem ser resumidos na idéia de operagdo econémica.De facto, falar de contrato significa sempre remeter
- explicita ou implicitamente , directa ou indirectamente- para a idéia de operagdo econdémica.

Como demonstracdo, basta refletir sobre um certo uso da linguagem comum. No dmbito desta, a palavra
contrato é, as mais das vezes, empregue para designar a operag¢do econémica tout court, a aquisi¢do ou a troca de
bens e de servigos, o negocio em suma, entendido, por assim dizer, na sua materialidade, fora de toda a formalizag¢do
legal, de toda mediagdo formada pelo direito ou pela ciéncia juridica. E o que acontece, por exemplo, quando se
usam expressdes correntes do género: conclui um contrato muito vantajoso, que me permitird ganhar alguns milhdes,
ou entdo, com o contrato Fiat-Citroen esperava-se acelerar o processo de integragdo e concentra¢do monopolista
a nivel europeu. No sector de produgdo de automovel. O contexto em que proposicdes similares sdo formuladas é,
evidentemente, de molde a atribuir a palavra contrato um significado que prescinde de qualquer qualificagdo juridica
pontual, colocando-se, ao invéws, no plano da fenomenologia econémico-social- como sinénimo, justamente, de
operagdo economica.” (ROPPO, Enzo. O Contrato. P 9. Coimbra: Livraria Almedina, 1988).
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No entanto, estes conceitos ja descritos ndo se coadunam com a contempora-
neidade do instituto contratual, tanto por ndo explicitarem os principios aplicados aos
contratos, tanto por nao se referirem a sua fungio social e a boa-fé, que antes de princi-
pios sdo regras explicitadas no novo cédigo civil.

Por isso, o conceito mais detalhado, por nao dizer adequado, de contrato nos é
dado por Pablo Stolza Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, quando dizem que contrato
¢ um negocio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios
da funcio social e da boa-fé objetiva, auto-disciplinam os efeitos patrimoniais que pre-
tendem atingit, segundo a autonomia das suas préprias vontades®'.

Com isto, vemos que o conceito de um instituto juridico, antes de tudo, deve
sempre acompanhar as mudangas sociais, filosoficas e legais. Diferente ndo poderia ser o
conceito de contrato, que deve sempre conter seus elementos (
manifestacdo de vontade, objeto licito, agente capaz e forma prescrita ou nio defesa em
lei), sua qualidade econémica ( como ja abordado, ndo se pode falar em contrato sem
haver uma peculiaridade econémica), e isto tudo aplicado aos principio e regras contrat-
uais, incluindo principalmente a fungao social e a boa-fé, que serdo relatados posterior-
mente neste estudo.

2.3. Evolucéo histérica dos contratos: do Estado Liberal para o Estado Social
de Direito

Como ji relatado anteriormente, ndo se pode explicitar ao certo o surgimento
do contrato, somente sabe-se que foi no direito romano que o instituto melhor se desen-
volveu através da promulgacio de regras.

O direito romano distinguia contrato de convengdo, onde esta representava o
género, do qual o contrato e o pacto eram espécies™.

Porém, atualmente as expressdes podem ser entendidas como sindénimos.

O que se tem que levar em consideracgio é que desde as obrigagies do direito Ro-
mano até pouco tempo atrds, o que prevalecia era o principio da autonomia da vontade,
onde dentro dos aspectos legais se reservava ao pactuado o valor de norma indepen-
dente de seu contetdo e impossibilitada sua revisdo pela liberdade de pactuar realizada
entre as partes.

Tal autonomia de vontade e valor legal do pactuado se fortaleceram na Rev-
olucio Francesa. Por sua vez a Revolugido Industrial Inglesa iniciou a massificagdo con-
tratual, que para poder ser compreendida nos remete a um singelo estudo do periodo
citado.

A Europa no Século XVII passava por transformacdes tanto politicas quanto
econdmicas, que tiveram inicio ou a0 menos um maior reconhecimento na Inglaterra,

2l GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO,Rodolfo.Novo curso de direito civil.Obrigagdes. v IV. p 12.
saraiva. 2005.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro.Contratos e atos unilaterais. V I1l.Saraiva.2004
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com a Revoluc¢io Industrial, que para alguns doutrinadores foi o inicio ou fortalecimento
do capitalismo

A revolugio Industrial comegou por assim dizer com a proto-industtializagio®.

A agricultura na Europa no século XVI teve uma expansio tanto economi-
ca como demogrifica, havendo assim uma procura por produtos, que primeiramente
foi suprida pela proto-industrializacdo, mas que, consequentemente, deixou de ser uma
producio caseira e se transformou em uma produgio industrial com sede nas cidades.
Assim, houve um conseqiiente abandono do setor agricola e conseqiiente aumento da
populacio urbana.

Este, no entender do autor acima citado foi o inicio do éxodo rural.

Com a circulagdo de riquezas ocorrendo de forma conjunta com o progresso
industrial, deu-se o inicio do capitalismo.”

Assim, relata Fernando Noronha que das profundas transformagoes ligadas a
Revolug¢ao Industrial merecem destaques as seguintes repercussoes juridicas ligadas a ur-
banizac¢io e a concentragio capitalista: a urbanizacio é consequéncia do crescimento ex-
ponencial da populacio, da migracdo do campo para as cidades, das melhores condi¢oes
de vida que o desenvolvimento econdémico propicia; a progressiva concentragio capital-
ista é essencialmente consequéncia da concorréncia econémica.*

Porém, com o aumento da populagdo urbana, deu-se infcio a chamada mas-
sificacdo da sociedade®, que tem seu resultado explicito nos dias atuais.

Assim sendo, com a massificagdo da sociedade, légico seria a massificagdo das obriga-
¢cbes e conseqiiente massificacdo dos contratos, que é uma conseqiéncia do proprio
capitalismo, pela sua progressiva concentracao industrial e comercial.

Este é o desenvolvimento que a Revolucgdo Industrial trouxe para nds, onde
com a evolu¢io da massificacdo da sociedade, resultou na massificagdo contratual que se
desenvolveu na era pés-Segunda Guerra Mundial®, quando ainda prevalecia como norte
da obrigacio contratual o principio da autonomia de vontade, que tinha o valor de regra
imutavel entre as partes.

# Segundo Angel Garcia Sanz, a proto-indutrializagdo foi a fase em que os artesdos que futuramente iriam trabalhar
nas fabricas comegaram seu aperfeicoamento em oficinas artesanais para depois partirem para as cidades ja como
mao de obra especializada.

SANZ, Angel Garcia p137-2000

3 Ob.cit.p

?* Noronha,p 70.

27 Fernando Noronha relata: “A grande resultante de tais fenomenos foi a massificagdo da sociedade. Realmente
se existe uma palavra que possa sintetizar tudo o que aconteceu, e ainda esclarecer o sentido das tdo profundas
transformagdes havidas, tanto politicas como juridicas, inclusive no dmbito que aqui interessa, que sdo os contratos,
tal palavra é massificagdo : massificagcdo nas cidades, transformadas em gigantescas colméias; nas fabricas com
a produgdo em série; nas comunicagdes, com os jornais, o rdadio e a televisdo; nas relagdes de trabalho, com as
convengdes coletivas, na responsabilidade civil, com a obriga¢do de indenizar imposta a pessoas componentes de
grupos , por atos de membro ndo identificado (o que é verdadeiro caso de responsabilidade coletiva); no processo
civil, com as agdes coletivas, visando tutela de interesses difusos e coletivos ( cf, Lei n 7,347/85, art. 1 , e CDC
arts. 81,91 e 103); nas relagdes de consumo, finalmente, com os contratos padronizados e de adesdo e até com as
convengdes coletivas de consumo, previstas no CDC, art.107.” ( NORONHA, Fernando.O direito do contrato e seus
principios fundamentais. P. 71. Saraiva: 1994.

#0b. Cit. p 73.
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Com relacdao a Revolugdo Francesa, houve também uma evolucido social que
resultaria em um desenvolvimento aplicado aos contratos, que somente em nossa época
contemporanea seria mudado.

Para isso teremos que explicar em breve sintese o ocorrido, mas nio tratare-
mos das bases filos6ficas que prevaleciam na época, mas somente a questao econémica
social que alicercou a revolugio.”

Relata Flavia Lages de Castro™ que na véspera da Revolugdo Francesa, ( séc.
XVIII), o pais ainda era agrario, com 85% da populacio rural, mas que mesmo assim o
capitalismo ja estava presente.

Ainda descreve a mesma autora:

“A sociedade era dividida em trés estados. No primeiro estava o alto clero (alto clero —
como bispos e abade — e baixo clero — padres e vigarios), o segundo estado era composto
pela nobreza que, por sua vez, se subdividia em trés subgrupos : a nobreza palaciana que
vivia das pensées do rei e usufrufa de cargos publicos, a nobreza provincial, que vivia no
campo e a nobreza de toga, que era composta por pessoas oriundas da burguesia, que por
muito dinheiro, haviam comprado cargos e titulos de nobreza.

O terceiro estado, que alcangava 98% da populagio era formado por inumeros sub-
grupos, mais ou menos divididos como classes sociais ( baseados no poder econémi-
co). Havia a alta burguesia, composta por banqueiros, empresarios e financistas; havia
a média burguesia, formada por profissionais liberais como professores, médicos, etc;
havia a pequena burguesia, onde se encontravam os pequenos lojistas etc.Sob todos eles
havia um enorme grupo heterogéneo formado por artesios, aprendizes, empregados ¢ a
enorme massa rural.

Nem o primeiro, nem o segundo pagavam impostos ou contribui¢des, somente o ter-
ceiro, mas somente o clero e a nobreza viviam as custas do dinheiro publico advindo
destes impostos.Portanto, ndo é de estranhar que a principal reivindica¢io do terceiro es-
tado fosse a igualdade civil e, por conseqiiéncia, igualdade politica.Entretanto, a monar-
quia absolutista repousava-se sobre os estamentos, os privilégios e a ndo participacio da

maioria das decisdes politicas™!

Conforme demonstra a autora citada, a alta nobreza e o clero faziam com que
a grande maioria do restante da populacido pagasse por seu bem estar e seu luxo, por
assim entender seus carfssimos privilégios, motivo que tornou a economia francesa um
caos, que piorou com a entrada de produtos ingleses de baixo custo ocasionado pela
Revolugio Industrial, o que fez com que a industria francesa tivesse uma estagnacio ou
até mesmo um retrocesso.

Pode-se entender, também, que o primeiro e segundo estados representavam
o governo da nagao francesa na época, mas que apenas exploravam a populagdo sem
corresponder com uma co-obrigacdo ao menos equivalente, ou seja, apenas criavam
obrigacbes para a populagio sem uma resposta as obriga¢des criadas.

2 Para se ter uma sintese do pensamento filoséfico sobre a discussdo que ocorria na época da Revolugdo Francesa,
ler Rogério Zuel Gomes — Teoria Contratual Contempordnea: Fungdo Social do Contrato e boa fé.Forense. 2004.
3 CASTRO, Flavia Lages. Historia do Direito: Geral e Brasil.p 245-260. LimenJuris :2003.

3L Ob. Cit. p. 245-246
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Isso tudo, como nio podia deixar de ser, corroborou com uma revolugio
popular, liderada pelos burgueses para que tivessem o direito de efetivarem sua vontade
baseada na igualdade do individuo sem a oposi¢io ou limitagdo do Estado. Direito estes
conseguidos através de constituicdes™ e, mais tarde, através de codificagoes.

Assim, para um fortalecimento dos principios que regiam a sociedade do séc.
XVIII e também para fortalecer as normas que imperavam, surgiu o fendémeno da codi-
ficagdo, como bem explica Rogério Zuel Gomes:

“O movimento de codificagdo do direito foi resultado de longos debates politicos-
culturais ocorridos no decorrer do século XVIII, objetivando a positivagao do Direito
Natural.Os seus defensores criticavam fortemente o direito consuetudinario, o qual era
denominado heranca da Idade Média e ia de encontro 2 tendéncia racional das teses
apresentadas pelos positivistas.

O sentimento de seguranca juridica, inspirado pelo jusracionalismo, associado ao periodo
seguido a Revolugio Francesa, fez com que a burguesia, portadora de sua propria base
de valores, infundisse em toda a sociedade tal base, reconhecendo-a como sua também.
Entretanto, ndo é somente o escopo formal de obtengio de clareza e certeza juridica que
orientou esse movimento, mas também o escopo politico de instaurar a igualdade civil

entre cidaddos ¢ as classes, provindos do espitito da revolugio.”

Porém, foi em 1804, com Napoledo Bonaparte, que a codificacdo francesa
atinge seu apice para a época.

Foi no perfodo em que Napoledo chegou ao poder que os ideais burgueses
estavam mais exaltados.

Juntamente com a necessidade de regularizar os direitos que surgiam com a
liberdade das classes oprimidas pode-se ainda levar em consideracio que algumas situa-
¢bes que levaram a codificagdo de normas foram a concep¢ido individualista da vida
s6cio-juridica fundada em relacGes interindividuais e a secularizacio dos principios da
igualdade e da liberdade como base de organiza¢io das relagdes juridicas e das institu-
i¢bes civis e, por fim, um novo perfil ao papel do contrato, como expressdo de vontade
individual nuicleo basilar dos mecanismos da vida juridica e econdémica™.

32 Para tentar achar um caminho para vencer a crise o governo convocou representantes do clero,da nobreza e da
alta burguesia, era a Assembléia dos Notaveis de 1787. A proposta era o aumento dos impostos territoriais, o que
foi recusado com veeméncia pelos nobres.O rei Luis XVI nomeou entdo um novo ministro e convocou a Assembléia
dos Estados Gerais que ndo era convocada desde 1614. O terceiro estado contava com 578 deputados contra 270
da nobreza e 291 do clero e, embora maioria nominal, o terceiro estado perderia todas as votagdes que eram feitas
por estado e ndo por deputado.Com a recusa do terceiro estado em aceitar este sistema de votagdo os representantes
deste estamento auto proclamaram-se “Assembléia Nacional e sob a oposi¢do acirrada do rei, receberam adeptos
do Iluminismo que eram também representantes dos outros dois estados. Em 9 de julho de 1789 a Assembléia

Nacional tornou-se Assembléia Constituinte, sob o juramento dos deputados de somente se dispersarem apés dar a
Franga uma Constitui¢do A pujanga da mudanga também ja alcangava o povo, que tomava a bastilha tempos depois
A revolugdo inicia seu cardter popular, ndo é possivel mais inventar uma saida sem contar com o povo que estd nas
ruas. No dia 26 de agosto é aprovada a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo que Luis XVI recusa-se a
aprovar, gerando uma maior reagdo popular. Cai na mdo do povo o maior simbolo da monarquia absoluta francesa,
o paldcio de Versalhes”. Ob. Cit. p.247

¥ GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contempordnea: Fung¢do Social do Contrato e boa fé p 30.Forense.
2004.

¥ Ob. Cit. P 31.
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Observa-se, entdo, que a codificagdo da época manteve o ideal burgués de
liberalismo perante o estado, onde este ndo deveria interferir na vontade do individuo,
para que este pudesse desenvolver suas atividades de acordo com sua vontade, que é um
dos baluartes do regime capitalista, criando assim o préprio regime, como bem relata
Georges Ripert:

“Uma ordem social, forte em seu longo passado, estava destruida pela onipoténcia da
lei. Nada fora criado para substituir tal ordem, mas de propoésito. Fiava-se no beneficio
da liberdade. A propriedade individual, livre e sagrada, a convengio livtemente formada
e tendo foros de lei, sao as duas bases que ao permitir a criagdo da nova ordem. Dai em
diante, o homem tem a disposi¢io dos capitais que acumulou ou obteve emprestado;
exerce comércio ou a industria que lhe apraz , vende livremente os produtos, obtém pelo
contrato o trabalho de outrem. O regime que foi, senio criado, a menos tornado possivel,
serd chamado mais tarde, o regime capitalista. A revolugdo permitiu se aparecimento

dando-lhe um lugar definido. Ela foi util, ndo pelo que deu, mas pelo que destruiu.”

Assim, pode-se observar que tanto a Revolu¢iao Industrial, com a producio
em larga escala, onde o progresso se instalou com a liberdade de comercializagio e
consequente avanco social e tecnolégico, quanto a Revolugio Francesa onde se estabele-
ceu a liberdade de contratar, a autonomia do individuo de realizar contratos e adquirir
obrigacOes sem a intervencio estatal, culminaram para o aparecimento do capitalismo e
consequente surgimento do estado liberal, que sera exposto a seguir.

O liberalismo do Estado Liberal aplicado a teoria contratual pode ser enten-
dido como a concretizacio do individualismo e da autonomia da vontade, como bem
relata Antonio Carlos Efing :

“Com o perfodo das revolugoes ( Industrial e Francesa), alterou-se a estrutura social, bem
como se deu o surgimento de idéias trazidas por filésofos a respeito, especialmente, das
relagbes entre classes.

Elemento marcante do liberalismo foi a nio interven¢do estatal, o que possibilitou a
livre regulagao das relagoes pelos particulares, possibilitando a implementa¢io do modelo
capitalista.

Nesta conjuntura social o contrato se consolidou numa estrutura de supremacia da auto-
nomia da vontade ( do interesse individual) fixada sobre os ideais de liberdade de contra-

tar ¢ igualdade das partes contratantes, além de principios como pacta sunt servanda.*

Vé-se que o estado liberal era a corporificagiao do individualismo, como define
Paulo Luiz Neto Lobo ao relatar que o paradigma em que se fundavam os principios
individuais do contrato era a primazia do interesse individual, corporificado no constitu-
cionalismo liberal, que reduzia a intervencio estatal ao minimo, e na codifica¢io civil que

tutelava essencialmente o patrimonio do individuo.”
Entende-se assim que a liberdade de negociagdo do Estado Liberal confunde-

¥ RIPERT, Georges. Aspectos Juridicos do capitalismo moderno. P 26 RedLivros: Campinas, 2002
3 EFING, Antonio Carlos.Repensando o Direito do Consumidor.p 6. Curitiba : 2005.
37 LOBO, Paulo Luiz Neto. A teoria do contrato e o novo cddigo civil. P 13 recife : Nossa Livraria, 2003.
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se com justica contratual®

contrato é sempre justo, porque se foi querido pelas partes tesultou da livre apreciacdo

, visto que o entendimento da doutrina classica era de que o

dos respectivos interesses pelos proprios contratantes, presumindo-se assim o equilibro
das prestacoes.”

Porém, tal entendimento nido correspondia com a verdade, pois a igualdade
formal no Estado Liberal e capitalista somada as diferengas entre as classes, propiciou a
ocorréncia de inimeras desigualdades e, além disso, observa-se que valores, como auto-
nomia da vontade, foram sucedidos pela autonomia privada e o contrato passa de apenas
instrumento de troca que atendia exclusivamente os interesses das partes, para atender
uma finalidade social®.

Assim comega a passagem do Estado Liberal para o Estado Social de Direito,
levando-se em conta a evolucio contratual.

A autonomia da vontade ndo é mais a unica pega, ou melhor dizendo, nio
¢ mais a base imutavel do contrato. Com a massificacio do contrato, viu-se abalada a
negociac¢io que distinguia a liberdade contratual, onde as partes tinham o poder de dis-
cutir as base negociais. Nao que entre duas partes em pé de igualdade nido pudesse haver
desigualdade, mas com a massificacio contratual isto ficou mais nitido.

Por esse e por outros motivos, de cunho politico e filos6fico*, foi-se modifi-
cando a estrutura negocial, tornando assim o contrato nao mais unicamente como repre-
sentativo de pactuacdo imutavel entre individuos, mas como pactuagio entre individuos
com uma finalidade social.

Para melhor entendermos o que representa, cita-se Paulo Luis Lobo Neto:

“O estado social, sob ponto de vista do diteito, deve ser entendido como aquele que
acrescentou'a dimensio politica do estado liberal ( limitag¢do e controle dos poderes
politicos e garantias aos direitos individuais, que atingiu seu apogeu no séc XIX) a di-
mensdo econ6émica e social, mediante limitagdo e controle dos poderes econdémicos e
sociais privados e a tutela dos mais fracos. O estado social se revela pela interven¢io
legislativas administrativa e judicial nas atividades privadas. As constituigSes sociais sdo
assim compreendidas quando regulam a ordem econémica e social, para além do que
pretendia o estado liberal.”*?

Com tal evolugdo sécio-contratual, passou a haver uma intervencao estatal nas
relagdes obrigacionais, onde o Estado através de diretrizes programadticas passou regular
as relagdes obrigacionais a fim de equalizar as obriga¢Ges em que a parte mais vulneravel
esteja menos favorecida.

3 Teresa Negreiros relata : “O ideal de justi¢a é substituido , com advento do individualismo racionalista triunfante
no século XVIII, pelo ideal de liberdade conforme qual a justica da equivaléncia e do equilibrio é substituida
pela justica formal associada ao procedimento contratual.”( NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato.Novos
Paradigmas.p . Renovar. 2005

3 BESSONE, Darcy. Do contrato. Teoria Geral. p 31.Forense. 1987.

“ EFING, Antonio Carlos.Repensando o Direito do Consumidor.p 6. Curitiba : 2005

“ Para uma melhor compreenséo do tema ler BONAVIDES, Paulo, Do estado liberal ao estado social. Malheiros.

# LOBO, Paulo Luiz Neto. A teoria do contrato e o novo cddigo civil. P 12 recife : Nossa Livraria, 2003.
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Tal situagdo foi denominada dirigismo contratual do Estado.

O dirigismo contratual da-se através de normas gerais de conduta contratual
explicitadas pelo estado e que deverdo ser aplicadas aos contratos.

Com esse entendimento, que teve seu inicio, ou melhot, que teve seu reconhec-
imento legal na Constituicdo de 1988 e por conseguinte, com a promulgacdo do Novo
Codigo Civil com a regra geral da funcdo social do contrato, surgiu um novo modo de
interpretacdo contratual, agora ndo mais tendo como baluarte imutavel a autonomia de
vontade e o nio intervencionismo estatal, mas sim, através de principios e normas que
serdo a seguir estudadas, o Estado passa a agir como regulador da atividade econémica
a fim de fazer com que a vulnerabilidade de uma parte na relagdo contratual seja equal-
izada com a da outra, através da aplicacdo da funcdo social do contrato, dos principios

contratuais e da visao constitucional do cédigo civil.¥

3. Releitura baseada no Estado Social de Direito
3.1 -Principio da autonomia da vontade

O contrato, como ja visto anteriormente, nasce de uma liberdade de contratar,
liberdade esta que ¢ denominada autonomia de vontade, ou como prefere Fernando
Noronha, autonomia privada*.

Porém, a maioria dos doutrinadores opta pelo uso da expressao autonomia da
vontade.

Conforme Maria Helena Diniz, é no principio da autonomia da vontade que

# Rogério Zuel Gomes relata : “A partir do século XX, verifica-se a imperiosa necessidade de revisdo dos principais
fundamentos da Teoria Contratual Cldssica em fungdo da diversidade de relagdes juridicas surgida da concentragdo
de pessoas nas cidades e, especialmente, pela impossibilidade de contratag¢do, quanto ao conteudo, na sua forma
individualizada. Diante desse fenémeno, o contrato passa a perder uma de suas principais caracteristicas, a que
consistia numa relagdo entre dois individuos que entabulavam as condigcdes do seu cumprimento para, ao final,
consolida-las num documento cujo teor resultava daquela convengdo.”( GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual
Contempordnea: Fungdo Social do Contrato e boa fé p 31.Forense. 2004)

# Relata o autor que se nés entendermos que autonomia da vontade e autonomia privada sdo expressoes relativas a
uma e unica realidade, refletindo a diferenca de palavras apenas a ,evolugdo havida, deve-se dizer haver quem entenda
que elas traduzem realidades diferentes.Assim, por exemplo, afirma o professor F.S. Amaral Neto, do Rio de Janeiro
(A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica.Perspectivas estrutural e funcional Revista e
direito civil, 46:10, 1998, e Revista de informagao legislativa, 102:212, 1989): “Autonomia de vontade é, portanto,
o principio do direito privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-
lhe o conteudo, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicagdo é, por exceléncia o Direito Obrigacional, aquele
em que o agente pode dispor como lhe aprouver salvo disposi¢do cogente em contrario.E quando nos referimos

especificamente ao poder que o particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu proprio comportamento,
dizemos, em vez de autonomia da vontade, autonomia privada.Autonomia da vontade como manifestagdo de vontade
individual no campo do Direito, psicologica, autonomia privada, poder de criar, nos limites da lei, normas juridicas.
Se quisermos tornar mais especifico o tema, podemos dizer que subjetivamente, autonomia privada é o poder de
alguém de dar a si proprio u ordenamento juridico e, objetivamente, o cardter proprio desse ordenamento constituido
pelo agente em oposi¢do ao cardter dos ordenamentos constituidos por outros.” (NORONHA, Fernando.O direito do
contrato e seus principios fundamentais. P. 113. Saraiva: 1994.)
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se funda o principio da liberdade contratual, e este consiste no poder de estipular livre-
mente mediante acordo de vontades, a disciplina de seus interesses, suscitando efeitos
tutelados pela ordem juridica.®

Segundo Silvio Rodrigues, o principio da autonomia da vontade consiste na
prerrogativa conferida aos individuos de criarem relagdes na 6rbita do direito, desde que
se submetam as regras impostas pela lei e que seus fins coincidam com o interesse geral
ou nio o contradigam.*

Tal sentimento ou principio, como ja relatado nesta monografia, teve inicio ou
fortaleceu-se na Revolugdo Francesa, onde a vontade das partes era sagrada em relacdo
as obrigacoes patrimoniais representadas pelos respectivos contratos.

Pela teoria classica, sempre haveria justica quando fosse observado e aplicado
o principio da autonomia da vontade, como bem observa Darcy Bessone :

“Segundo a doutrina classica, o contrato é sempre justo, porque se foi querido pelas
partes, resultou da livre apreciacdo dos respectivos interesses pelos proprios contratantes.
Teoricamente, o equilibrio das prestagdes ¢ de presumir-se.Sendo justo o contrato segue-
se que aos contratantes deve ser reconhecida ampla liberdade de contratar, sé limitada
por considera¢des de ordem publica e pelos bons costumes. Assim, enquanto forem
observados esses limites, podem as partes convencionar aquilo que lhes aprouver, o que
de resto constitui um aspecto da liberdade individual, consubstanciada no principio de
que ¢ permitido tudo que nio é proibido.Podem, portanto, discutir livtemente todas as
condigdes contratuais, celebrar contratos regulados por lei ou quaisquer outros inéditos
que imaginem, escolher a melhor forma de declaracio de vontade, fixar os seus efeitos,
etc.Nos dissidios que acaso se formem, a missao do juiz terd de circunscrever a apuragao
da vontade dos contratantes, em um processo de pura reconstitui¢io.”*’

Como se observa, o principio da autonomia da vontade, pela teoria classica, desde
que ndo extravasasse o legalmente estabelecido, era um dogma a ser seguido pelas partes
contratantes.

Assim, a Gnica interpretagdo aceita na época da teoria classica para a revisao dos
contratos, ou mesmo o Unico motivo para interferéncia publica na esfera da liberdade privada
das partes em negociacio, era aquela que pudesse corrigir os vicios decorrentes dos equivo-
cos e defeitos da manifestacio subjetiva.*®

A autonomia de vontade e conseqiiente liberdade contratual devem ser vistas sob
dois aspectos, o da liberdade de contratar propriamente dita, onde as partes de comum acordo
estabelecem o conteudo do contrato e a liberdade de contratar, que ¢é a faculdade de realizar
ou nio determinado contrato, esta, mais utilizada ao se referir aos contratos de adesio.

Ocortre que, com a visao social que é reservada atualmente ao direito, e particular-
mente as obrigacdes contratuais, esta autonomia da vontade deve ser revista para se adequar
a contemporanea situacao.

I
# DINIZ, Maria Helena.Curso de direito civil brasileiro.Teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais. V 3.
p 32.8araiva.2002.

# RODRIGUES, Silvio. Direito civil.Dos contratos e das declarag¢des unilaterais da vontade. V 3. p 15. Saraiva.2002.
47 BESSONE, Darcy. Do contrato. Teoria Geral. p 34.Forense. 1987

# Tepedino, problemas de direito civil constitucional.p251.
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Assim, a solidificacido da funcio social do contrato fortalecida ou até mesmo
desenvolvida através do estado social de direito, fez com que a autonomia de vonta-
de sofresse alguns condicionamentos, para nao ser mais absoluta e assim causar dese-
quilibtrio econoémico entre as partes.”

Por tal entendimento, atualmente ligado ao Estado Social de Direito e nio
mais ao Estado Liberal, a liberdade contratual sofre limitacGes por preceitos de ordem
publica, que conforme Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, constituem
trés modalidades distintas que podem ser compreendidas da seguinte forma:

“a) a propria liberdade de contratar: em regra ninguém pode ser forcado a celebrar um
negécio juridico, pois isso importaria em um vicio de consentimento a macular a validade
da avenga. Numa evidente flexibilizagio de tal regra (o que ja mostra que nenhum princi-
pio poder ser encarado seriamente como uma verdade absoluta para toda e qualquer
situacdo, mas sim somente como uma verdade socialmente aceita, enquanto socialmente
aceita), o direito positivo consagrou algumas situa¢oes de contratagdo obrigatdria, como
por exemplo, em determinadas modalidades securitirias; b) a mencionada liberdade de
com quem contratar: aqui, também, se visualiza uma ressalva, quando se verifica , por
exemplo, a ocorréncia de um monopodlio na prestacio de servigos, o que, por outro
lado, também ¢ hodiernamente combatido por normas de direito econémico, na busca
da realizacio da livre concorréncia, principio constitucional esculpido no art. 170, IV,
da Carta de 1988; ¢) a liberdade de estabelecimento do conteddo do contrato, ou seja,
a liberdade para escolher o que vai contratar. Da mesma forma, constata-se facilmente
uma limitagao de tal modalidade do fen6meno do dirigismo contratual, sendo o contrato
individual de emprego o exemplo mais evidente disso, uma vez que seu conteudo minimo
¢ todo estabelecido no sistema brasileiro, por normas constitucionais (art. 7 da CF) e
infraconstitucionais ( CLT e legislacio complementar.)”

Pode-se observar, entdo, que o dirigismo contratual afetou a autonomia de
vontade, em seu plano contratual, sendo que a mesma nio é mais absoluta, mas sim rela-
tiva, pois deve ser aplicada conjuntamente com os demais principios a seguir estudados
e, ainda, conjuntamente com a fun¢io social do contrato.

3.2. Principio do consensualismo

Segundo Maria Helena Diniz o principio do consensualismo prega que o sim-
ples acordo de duas ou mais vontades basta para gerar um contrato valida.’!
Mas nem sempre foi assim.

# Luiz Dies Picasso e Antonio Gullén, citados por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, afirmam que a

autonomia privada deve sofrer os seguintes condicionamentos : a) da lei — a lei, manifestagdo maior do poder estatal,
interfere no dmbito da autonomia privada, posto sem aniquila-la,para salvaguardar o bem geral ; b) da moral —
trata-se de uma limitagdo de ordem subjetiva, com forte carga ético-valorativa; ¢) da ordem puiblica — também este
conceito, que mais se relaciona com a estabilidade ou seguranga juridica, atua na auséncia de normas imperativas,
impondo a observincia de principios superiores, ligados ao direito, d politica e a economia.”( GAGLIANO, Pablo
Stolze. PAMPLONA FILHO,Rodolfo.Novo curso de direito civil.Contratos. v IV. p 43. saraiva. 2005

7 0b. Cit. p. 43.

' DINIZ, Maria Helena.Curso de direito civil brasileiro.Teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais. V 3.
p 36.Saraiva.2002.
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Nas civilizagdes anteriores, como Roma por exemplo, dominavam o formal-
ismo e o simbolismo.*

No direito hodierno, o acordo de vontades ¢ suficiente para a perfei¢ao do con-
trato, desde que se trate de contratos consensuais que niao tenham sua validade condicio-
nada a realizacdo de solenidades estabelecidas por lei ou s6 se perfazendo se determinada
exigéncia for cumprida, que s3o no caso os contratos solenes e os contratos reais.”

Autores ha que entendem que o principio do consensualismo pode ser enten-
dido como uma interpretagdao da bilateralidade ao principio da autonomia da vontade,
opinido esta que discordamos, visto que a autonomia da vontade é questao de liberdade
de escolha e o consensualismo trata-se de pré-requisito para validade do contrato.”

3.3. Principio da obrigatoriedade das convencées

Dentro da concepgio classica, baseada no liberalismo, que por sua vez é fun-
dado nos principios do Estado Liberal de Direito, o principio da obrigatoriedade da
conveng¢io ou do contrato consagra a idéia de que o contrato, uma vez obedecidos os
requisitos legais, torna-se obrigatério entre as partes, que dele ndo se podem desligar
sendo por outra avenca. Assim, o contrato constitui uma espécies de lei entre as partes,
representado pela pacta sunt servanda.>

Percebe-se que tal entendimento acerca do principio da obrigatoriedade dos
contratos nos foi legado pelo liberalismo e, como nio podia deixar de ocorrer, houve
também uma evolucio em tal entendimento.

Mas, primeiramente, antes de fazermos esta distin¢do, transcorreremos sobre
o principio.

Segundo Maria Helena Diniz, pelo principio da obrigatoriedade dos contratos,
as estipulagdes feita pelas partes devem ser fielmente cumpridas, sob pena de execug¢io
patrimonial do inadimplente. Por ser o ato negocial uma norma juridica que constitui
lei entre as parte, é intangivel, a menos que haja descumprimento por caso fortuito ou
for¢a maior ou rescisdo voluntaria por ambas as partes. Ensina a professora que se nao
houver essas prerrogativas, o contrato nao podera ser revisto ou rescindido nem mesmo
pelo judiciario, mas, tem-se admitido conter a forca vinculante ou obrigatoriedade dos

32 Orlando Gomes relata: “A evolugdo do Direito contratual em Roma prova que o ritual tinha importdncia decisiva.
Os contratos reais realizavam-se per aes et libram , solenidade executada pelos libriprens, que consistia no ato
simbdlico de pesar numa balanga. Os contratos verbais, pela stipulatio. Os contratos literais so se perfaziam com

relagdo a um escrito — litteris-, o qudo ndo existia apenas para a prova, mas para lhe dar existéncia. Formavam-se
pelas nomina transcripta e pelos chirographa e syngraphae. Somente nos contratos consensuais chegaram a admitir
formagao pelo simples consentimento.Eram, porém, de umero escasso.”( GOMES, Orlando. Contratos. 10 ed. P
37.Forense: 1984).

3 GOMES, Orlando. Contratos. 10 ed. P 37.Forense: 1984.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO,Rodolfo.Novo curso de direito civil.Contratos. v IV. p 43. saraiva.
2005

3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil.Dos contratos e das declaragdes unilaterais da vontade. V 3. p 15.
Saraiva.2002.
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contratos através do poder judiciario quando ficarem caracterizadas certas circunstancias
excepcionais ou extraordindrias que impossibilitem a previsio de excessiva onerosidade
no cumprimento da presta¢io.”
Tal entendimento é correto para se manter a ordem juridica, visto que se for
desrespeitado sem nenhuma prerrogativa afetaria profundamente a seguranca social.
Ainda, para relatar um conceito baseado mais em no Estado Liberal e ndo no
Estado Social, citamos Orlando Gomes:

“O principio da forca obrigatéria consubstancia-se na regra de que o contrato ¢ lei entre
as partes. Celebrado que seja, com observancia de todos os pressupostos e requisitos
necessarios a sua validade devem ser executados pelas partes como se suas cldusulas fos-
sem preceitos legais imperativos. O contrato obriga os contratantes, sejam quais forem
as circunstincias em que tenha de ser cumprido. Estipulado validamente seu contetdo,
vale dizer definidos os direitos e obrigacoes de cada parte, as respectivas clausulas tem,
para os contratantes, for¢a obrigatéria.Diz-se que ¢ intangivel, para significar-se a ir-
retratabilidade do acordo de vontades. Nenhuma considera¢do de equidade justificatia a
revogacio unilateral do contrato ou alteragdo de suas cldusulas, que somente se permitem
mediante novo concurso de vontades.O contrato importa restri¢do voluntaria da liber-
dade; cria vinculo do qual nenhuma das partes pode desligar-se sob o fundamento de que
a execugdo a arruinard ou de que ndo o teria estabelecido se houvesse previsto a alteragao
radical das circunstincias.

As clausulas contratuais ndo podem ser alteradas judicialmente, seja qual for a razio in-
vocada por uma das partes Se ocorre motivos que justificam a intervencao judicial em lei
permitida, ha de realizar-se para decretagao da nulidade ou resolugao do contrato nunca
para modificagio de seu conteudo.””’

Nota-se que tal entendimento demonstra-se baseado no Estado Liberal e
no individualismo, onde o as partes levavam a ferro e fogo o pactuado nio aceitando
nem exce¢bes que porventura possam Ocorrer.

Deve-se levar em conta que nenhum principio é indiscutivelmente comple-
to a ponto de ndo sofrer excegdes.

Claro que o pactuado deve ser respeitado para manter a ordem social e a
seguranca juridica, mas levar tal principio ao entendimento de que o mesmo ¢ irre-
versivel seria 0 mesmo que desacreditar na justica e voltar no tempo, pois ndo estaria
aplicando no caso, o novo entendimento contratual.

Com o fortalecimento da visdo social do direito, cumulada com a fung¢io
social, 6bvio torna-se a possibilidade da revisdo do contetido do contrato, principal-
mente quando se torna impossivel o cumprimento do contrato por caso fortuito ou
for¢a maior que venha a causar onerosidade excessiva a uma das partes.

Por tal entendimento nio se pode mais falar em absoluta obrigatoriedade
se nao ha, em contrapartida, idéntica liberdade contratual entre as partes; por isso o

%% DINIZ, Maria Helena.Curso de direito civil brasileiro.Teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais. V 3.
p 41.8Saraiva.2002
7 GOMES, Orlando. Contratos. 10 ed. P 38.Forense: 1984.
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estado atenuou o extremismo do principio da obrigatoriedade, exatamente para fazer
valer a igualdade substancial das partes.*®

Assim, vemos que o principio também teve uma evolugiao, sendo que o mesmo
continua sendo imprescindivel para a realizagdo contratual, mas ndo mais ¢ irreversivel,
como bem demonstra Moénica Yoshizato Bierwagen :

“A suavizagdo do principio da obrigatoriedade, no entanto, nio significa o seu desapare-
cimento Continua sendo imprescindivel que haja seguranca nas relagdes juridicas criadas
pelo contrato, tanto que o Codigo civil de 2002, ao afirmar que o seu descumprimento
acarretara a inadimplente a responsabilidade nao s6 por perdas e danos, mas também por
juros, atualizagio monetaria e honorarios advocaticios (art. 389), consagra tal principio,
anda que implicitamente.O que ndo se tolera mais ¢ a obrigatoriedade quando as partes se
encontram em patamares diversos e dessa disparidade ocorra proveito injustificado.””

Por fim, pode-se notar que o principio da obrigatoriedade do pactuado, as-
sim como qualquer principio contratual, teve sua base modificada pela visdo social do
direito.

3.4. Principio da relatividade dos efeitos do contrato

Pela teoria classica, principio da relatividade dos efeitos dos contratos, o pac-
tuado nao podera afetar a terceiros.

De regra, ndo podera nem prejudicar e nem interferir nas relagbes entre ter-
ceiros.

Para Silvio Rodrigues, o principio da relatividade das convengdes contém a
idéia de que os efeitos do contrato s6 se manifestam entre as partes, ndo aproveitando e
nem prejudicando terceiros, o que é perfeitamente 16gico, visto que o vinculo contratual
emana da vontade das partes , tornando-se natural que terceiros ndo possam ficar atados
a uma relacio juridica que lhes nio foi imposta pela lei e nem derivou de sua vontade.”

Para Maria Helena Diniz, pelo principio da relatividade dos efeitos do negdcio
juridico, o contrato ndo prejudica e nem aproveita a terceiros, vinculando exclusiva-
mente as partes que nele intervieram, pois o ato negocial deriva do acordo de vontade
das partes, sendo loégico que apenas as vincule, ndo tendo eficacia em relagio a terceiros,
sofrendo, porém, algumas exce¢des.”!

Obvio que o contrato ao ser interpretado quanto a sua existéncia, é um fato
que nio pode ser indiferente a outras pessoas, as quais se torna oponivel. O que se con-
sidera limitado no contrato com relagdo a terceiros sdo seus efeitos internos, que nada
mais s3o do que os direitos e obrigacdes dos contratantes.”

38 BIERWAGEN, Moénica Yoshizato. Principios e regras de Interpretagdo dos Contratos no Novo Cédigo Civil. P 28.
Saraiva: 2002.

3 0b. Cit. p 30.

® RODRIGUES, Silvio. Direito civil.Dos contratos e das declaragdes unilaterais da vontade. V 3. p 17.
Saraiva.2002.

" DINIZ, Maria Helena.Curso de direito civil brasileiro.Teoria das obrigagdes contratuais e extracontratuais. V 3.
p 39.8araiva.2002

%2 GOMES, Orlando. Contratos. 10 ed. P 43.Forense: 1984
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Percebe-se que tal entendimento ainda esta arraigado ao pensamento que prev-
aleceu no Estado Liberal de Direito.*

Ocorre que, como todo principio contratual, este também deve ser revisto,
tendo como base uma visio de acordo com o Estado Social de Direito. E o que nos
ensina Monica Yoshizato Bierwagem:

“Essa concep¢iao no entanto foi relativizada no novo Cédigo Civil, que, inspirado no
principio da socialidade, ndo concebe mais o contrato apenas como um instrumento de
satisfacao de finalidades egoisticas dos contratantes, mas reconhece-lhe um valor social,
alinhado ao movimento da funcionalizacio dos direitos subjetivos ao qual se refere
Judith Martins Costa. E nessa trilha,ao fixar a fung¢do social como limite de liberdade
contratual, ndo poderia deixar de admitir, por conseguinte, a operatividade dos efeitos

dos contratos sobre terceiros, no caso, a coletividade.” *

No entanto, mesmo entendendo o principio sob o prisma do liberalismo,
abrem-se duas excegOes a regra: quando se tratar de estipulagido em favor de terceiros e do
contrato com pessoa a declarar, que constara nesta monografia apenas como parametro
de situacio, pois ndo é sobre os contratos em espécie que recai o presente estudo.”

3.5. Principio do néo enriquecimento sem causa

Enriquecimento sem causa corresponde na obten¢do de uma vantagem sem a

respectiva causa ou, em outras palavras, é o acréscimo patrimonial sem motivo juridica-

mente reconhecido.®

Obvio ¢ que no direito das obrigacdes, e isto inclui as obrigaces contratuais,
deve haver um motivo para a circulagdo de riquezas.

Motivo este que deve ser entendido como ¢asusa, e circulagdo de riquezas estd
ligada a enriquecimento.

Assim, para que haja um enriquecimento de uma parte, necessario se faz que

% Mbnica Yoshizaco Bierwagem relata: “Essa conclusdo, de fato, é coerente com o modelo cldssico de contrato,
cujo escopo era a satisfagdo de necessidade exclusivamente individuais das partes, dai tanto ser inadmissivel que o
contrato venha a operar efeitos sobre terceiros, como também que terceiros possam intervir nessa relagdo. Esta, alids,
é a posi¢do do Codigo Civil de 1916, que assim dispde em seu artigo 928 : “A obrigagdo, ndo sendo personalissima,
opera assim entre as partes, como entre seus herdeiros”, embora preveja a titulo de excegdo, as estipulagbes em
favor de terceiro (arts. 1.098 a 1100)”. ( BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e regras de Interpretagdo dos
Contratos no Novo Codigo Civil. P 32. Saraiva: 2002)

% 0b. Cit. p.33.

% Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ensinam : “Todavia existem figuras juridicas que podem
excepcionar esta regra. E o caso , por exemplo, da estipulacdo em favor de terceiro e do contrato com pessoa
a declarar. Por meio da primeira previsdo, uma parte convenciona com o devedor que este devera realizar
determinada prestagdo em beneficio de outrem, alheio a relag¢do juridica obrigacional original. Na mesma linha,
o contrato com pessoa a declarar é uma figura contratual consagrada expressamente pelo novo Cédigo Civil,
consistindo, em verdade, em uma promessa de prestagdo de fato de terceiro, que também titularizard os direitos e
obrigagdes decorrentes do negocio, caso aceite a indicagdo realizada.” (GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA
FILHO,Rodolfo.Novo curso de direito civil.Contratos. v IV. p 46. saraiva. 2005)

% BIERWAGEN, Ménica Yoshizato. Principios e regras de Interpretagdo dos Contratos no Novo Cédigo Civil.
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exista um motivo legal ou a0 menos pactuado que o motive, para que assim seja garan-
tida a justica contratual.

Como ensina Monica Yoshizato Bierwagen, no sistema do novo Cédigo Civil
a disciplina da proibi¢do ao enriquecimento sem causa exige o cumprimento de cinco
requisitos :a) ocorréncia do enriquecimento de uma parte ;b) o correspondente empo-
brecimento da outra; ¢) nexo causal entre esses dois eventos; d)que o acréscimo seja sem
justa causa; €) que ndo haja outro meio para a restituicio do indevido.*”

Pela interpretagio de tais requisitos, pode-se observar através da aplicacio da
fungao social, e mais, quando houver onerosidade excessiva a uma das partes, o contrato
podera ser revisto, até em seu conteudo, assim, provando mais uma vez a relativizacao
dos principios contratuais, mais particularmente o principio da obrigatoriedade dos con-
tratos.

Mas a esse entendimento de que o enriquecimento deve ser correspondente
as partes ndo é deveras logico, pois se uma parte sofrer uma alteracdo a mais em seu
patriménio decorrente do cumprimento do pactuado e a outra atingir seus objetivos
esperados sem ocorrer uma despatrimonializagio correspondente ao plus atingido pela
outra, nao havera que se falar em enriquecimento ilicito ou sem causa, pois neste caso,
embora haja o nexo causal entre a prestagao e a contra prestagao, o plus da parte benefi-
ciada ndo prejudicou a outra parte contratante, ndo ocorrendo neste caso um empobre-
cimento injustificado correlato a um empobrecimento também injustificado.

3.6. Principio da equivaléncia das prestacoes

O contrato, como ja foi estudado, em sintese corresponde a uma relagdo
obrigacional onde as partes se comprometem a uma obrigacdo e uma correspondente
co-obrigacdo como forma de equalizar a situagio.

Assim, com relagido a comutatividade do contrato, deve haver uma relagido de
equivaléncia entre as obrigacSes pactuadas, como relata Monica Yoshizato Bergwagem:

“Com rela¢do a comutatividade dos contratos, muitos autores chamam a atengao para a
desnecessidade de haver uma relagio de equivaléncia objetiva, vale dizer, as prestacoes
ndo precisam ser rigorosamente de mesmo valor, mas devem corresponder simplesmente
as expectativas que as partes tinham a seu respeito ( equivaléncia subjetiva ). Assim , se
alguém troca automével novo por um velho , ou se vende uma valiosa j6ia a prego de
bijuteria tais op¢oes interessam somente aos contratantes, nao sé porque no mais das
vezes seja impossivel estabelecer uma rigorosa igualdade entre prestagao e contrapresta-
¢do, mas principalmente por que cada uma sabe de suas necessidades e por isso deve ter
a liberdade de gerir seu bens como melhor lhe convir.*®”

O acima descrito ¢ basicamente o principio da equivaléncia das prestacdes,
onde as obrigacdes pactuadas devem ter uma relagiao de equivaléncia.
Mas nem sempre foi assim.

57 Ob. Cit. p 57
5 Ob. Cit. p 64.
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Pela concepcio classica, influenciada pelo Estado Liberal, o estabelecimento
do contrato com obriga¢des exageradamente desproporcionais era plenamente valido,
pois os contratantes, em seus proprios interesses, ndo poderiam ser obstados a exercer
essa liberdade.”’

No entanto, com a evolu¢io do Estado Liberal para o Estado Social, e com
a conseqiente releitura dos principios basilares de direito, especialmente pelo recon-
hecimento de que a igualdade meramente formal nio tinha condi¢Ses de manter essa
“desigualdade” na liberdade de contratar, o principio da equivaléncia das prestagSes to-
mou forga, através de um intervencionismo do estado e através da razoabilidade das
prestagoes, da teoria da imprevisdo e principalmente da func¢io social do contrato, man-
tendo-se uma real equivaléncia entre as prestacoes.

Pode-se assim alegar que até os contratos aleatérios podem ser revistos pelos
mesmos fundamentos aqui apresentados, mas tal matéria serd objeto de estudo no dltimo
capitulo desta monografia.

3.7. Principio da boa-fé

Conceituar boa-fé torna-se dificil pelo modo como ela é entendida : uma not-
ma geral de conduta.

Para entendermos o que a boa-fé significa e como deve ser aplicada, devemos
antes fazer um resumo de sua evolugdo histérica, mas somente do conceito dos tempos
de Roma, passando rapidamente pelos coédigos antecedentes ao novo Cédigo Civil até
chegarmos ao presente entendimento.

A nocio de boa-fé encontra sua base no direito romano e constitui-se pela base
lingtifstica e conceitual da fides romana.”

A expressdo boa-fé ( bonas fides) encontra sua origem no direito romano e se
constitufa como requisito para a realizagdo de varios negdcios juridicos, a aquisicao da
propriedade por usucapido, ou, posteriormente como clausula inserida na férmula do
pretot.

Como nio existiam leis para suportar a demanda dos negdcios que aumen-
tavam com a expansio do império romano, para os negoécios realizados eram feitos
documento- formuldarios- entre as partes, com o auxilio do juiz que posteriormente setia
julgado pelo iudex.

Conforme relata Rogério Zuel Gomes:

“E fungio da especial preocupacio dos romanos mais com a pratica do que com a teoria,
nio ha no direito romano a formula¢io expressa de um principio da boa-fé. Entretanto,
consistia os bonae fidei iudicia num alargamento do espectro de avaliagdo do iudex, du-
rante o perfodo formulario, que extrapolava a avaliagio unicamente com base no periodo

% Ob. Cit. p. 64

7" GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual contempordnea : fungdo social do contrato e boa fé. P 117. Forense :
2004.
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escrito.Com a expansio do império Romano, aumentou-se significativamente o volume
de negbcios , ndo s6 entre romanos, como entre eles e estrangeiros, justificando a ne-
cessidade de corregio de excessos formais do antigo sistema.””!

Assim, como se pode observar, a boa-fé no direito romano tinha valor eqiiita-
tivo de interpretacdo, levando em conta a auséncia de dolo entre as partes.

Com o passar do tempo a boa-fé foi evoluindo até que sua forma objetiva
estabeleceu-se no Cédigo Civil Alemio, onde sua férmula baseia-se na trued und glanben
que significa lealdade e crenga.”

A boa-fé germanica nio levava em consideracdo o estado de ciéncia sobre de-
terminada relagdo juridica, mas sim era muito mais afeita aos rituais sociais e a sua exteri-
oridade, por isso passou-se a denomina-la boa-fé objetiva, ao contrario da subjetiva.Para
essa espécie de boa-fé, o que passa a ser fundamental é o julgamento de opinido publica,
disso resulta sua objetividade, de modo que se podera aferir se determinada conduta se
deu de boa ou ma fé, com base no comportamento de pessoas externamente afetivel.”?

Mas, pode-se observar que, como qualquer outro principio, existe a leitura do
mesmo sob o prisma do Estado Liberal e outra sob influéncia do Estado Social.

Tal entendimento de acordo com o Estado Social comecou a se desenvolver no
primeiro pos- guerra, na Alemanha, com o esmaecimento do liberalismo e o surgimento
de novas demandas sociais, conferindo assim uma nova concep¢io do principio da boa
fé e uma maior flexibiliza¢do ao sistema fechado ao qual se inseria, resultando em sua
triplice fungdo : via para uma adequada realizacido pelo juiz segundo seu plano de valo-
racdo do caso concreto; como maxima de conduta ético juridica e como meio de ruptura
ético juridica do direito privado.

Pela breve sintese apresentada acima, pode-se ter uma idéia de onde se origi-
nou a boa-fé utilizada pelo novo Cédigo Civil.

Com relagdo aos contratos, deve-se destacar que o dever de guardar conduta
proba e de boa-fé nas diversas fases de formacéo e execucdo do contrato nio representa
inovag¢io no direito dos contratos, mas sim a novidade se encontra na inclusao da boa fé
no texto legal, pois antes era tido como principio implicito no ordenamento juridico.™

Assim, no ambito do contrato, o principio da boa-fé sustenta o dever das
partes agirem conforme a economia e a finalidade do contrato, de modo a conservar o
equilibrio substancial e funcional entre as obrigacSes correspectivas que formaram o si-
nalagma contratual. Por outro lado, é também a boa-fé que impede o exercicio arbitrario
do direito de estipular livremente as clausulas e condi¢bes do contrato, ou seja, o princi-
pio geral da boa-fé, de forma ampla e genérica, impde ao individuo o dever de conduta
honesta reta, leal, com consideracdo para com os interesses do outro, visto como um
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membro do conjunto social que é juridicamente tutelado, af se insere a consideracao para
com as expectativas legitimamente geradas, pela prépria conduta, nos demais membros
da comunidade, especialmente no outro pélo da relagio obrigacional.”

Como visto, o principio da boa-fé esta intimamente ligado nio sé a interpreta-
¢do do contrato- pois, segundo ele, o sentido literal da linguagem ndo devera prevalecer
sobre a intengdo inferida na declara¢do de vontade das partes- mas também ao interesse
social de seguranca das relagbes juridicas, uma vez que as partes deverdo agir com leal-
dade e confianca reciprocas, isto é, proceder com boa-fé.”

Segundo o principio da boa-fé, para Maria Helena Diniz, na interpreta¢io do
contrato ¢ preciso ater-se mais a inten¢do do que ao sentido literal da linguagem, e, em
prol do interesse social de seguranca das relagdes juridicas, as partes deverdo agir com
lealdade e confianca reciprocas, auxiliando-se mutuamente na formacao e execugio do
contrato.”

Para Silvio de Salvo Venosa, o principio da boa-fé se estampa pelo dever das
partes de agirem de forma correta antes, durante e depois do contrato, isso porque, mes-
mo apds o cumprimento de um contrato, podem sobrar-lhes efeitos colaterais. Importa
assim examinar o elemento subjetivo em cada contrato, ao lado da conduta objetiva das
partes. A parte contratante pode estar ja, de inicio, sem a inten¢io de cumprir o contrato,
antes mesmo de sua elaboragdo. A vontade de descumprir pode ter surgido apds o con-
trato, pode ocorrer que a parte, posteriormente, veja-se em situagio de impossibilidade
do cumprimento, cabendo assim ao juiz examinar cada caso se o descumprimento deco-
rre de boa ou ma-fé.”

Tem-se ainda que levar em consideragdo o sentimento de confianca que é gera-
do entre as partes na relacio obrigacional.

Pela confianca gerada pelas partes na relagdo contratual, os sujeitos tém
condi¢oes de projetar suas atuacSes conforme um conjunto relativamente pequeno de
possibilidades, excluindo do seu planejamento aquilo que confia- mais do que espera —
que nio acontecerd.”

Assim relata Jorge Cesa Ferreira da Silva:

“ A boa-fé foi entido conduzida e reconduzida a uma série de eficacias, prévias a consti-
tuicao do vinculo, contemporaneas da execugao e até posteriores a realizagio da presta-
¢io, que, na idéia de confiancga, encontraram um de seus mais importantes fundamentos
materiais. Foi entendida contra a boa-fé a conduta do sujeito que, antes do nascimento
do vinculo ( com as expressas declarages de vontade ) rompe injustificadamente as ne-
gociagoes tao fortemente entabuladas com a outra parte ao ponto de gerar nesta, fundada
expectativa na conclusiio das negocia¢oes. Também foi compreendida contra a boa-fé
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a conduta do sujeito que contraria a continuidade de sua prépria e corriqueira atuagéo,
fazendo uso de algum direito subjetivo a que, presumivelmente, havia renunciado. No
mesmo sentido foi entendida a atuagfio daquele que revela, para o novo contratante,

segredos ou processos de antigo. Como se percebe, todas essas condutas, contrarias a
2280

boa-fé, sio diretamente contririas a no¢io de confianca.

Entende-se assim que a confianc¢a é um dos alicerces da boa-fé, e que contrari-
ando diretamente a confianga gerada, estard agindo de ma-fé a parte que assim se dispos.

Ainda em relag@o a boa-fé, necessario se faz explicar a distin¢do entre a boa-fé
subjetiva e a boa-fé objetiva .

A boa-fé subjetiva, presente no Cédigo de 1916 e também do novo Céddigo
Civil, refere-se a aspectos internos do sujeito, ao estado de desconhecimento ou com-
preensdo equivocada a respeito de determinado fato.*

Consiste em uma situagdo psicolégica, um estado de animo ou de espirito do
agente que realiza determinado ato ou vivencia dada situagdo sem ter ciéncia do vicio
que a inquina.®

Em geral, esse estado subjetivo deriva do reconhecimento da ignorancia do
agente a respeito de determinada circunstincia, como ocorre na hipdtese do possuidor
de boa-fé que desconhece o vicio que macula a sua posse.

Como nos ensina Fernando Noronha:

“ A boa-fé subjetiva, ou boa-fé crenca, ¢ um estado — um estado de ignorancia sobre
caracteristicas da situacdo juridica que se apresenta, suscetiveis de conduzir a lesao de
direitos de outrem.

Na situagio de boa-fé subjetiva, uma pessoa acredita ser titular de um direito, que na
realidade nao tem, por que s6 existe na aparéncia. A situagdo de aparéncia gera um estado
de confianca subjetiva, relativa a estabilidade da situagio juridica que permite ao titular

alimentar expectativas, que cté legitimas.”®

Nota-se portanto, que a boa-fé subjetiva é aquela que esta arraigada intrin-
sicamente ao individuo, onde, psicologicamente, o mesmo o acredita estar agindo de
maneira correta e da mesma forma acredita que o praticante da contraprestagdo assim
agird também.

A boa-fé objetiva, como relata Monica Yoshyzato Bierwagem, ¢ a grande novi-
dade do novo cédigo civil, que subverte e transforma o direito obrigacional cléssico,
pois diferentemente da boa-fé subjetiva, que se refere a aspectos internos do sujeito,
estabelece um padrio de comportamento externo, vale dizer, impde um modo de agir
consentineo a0 homem probo, leal, honesto, correto.™
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A boa-fé objetiva — a qual tendo natureza de principio juridico —delineado em
um conceito juridico indeterminado, consiste em uma verdadeira regra de comporta-
mento, de fundo ético e exigibilidade juridica.®

Segundo Fernando Noronha:

“Se a boa-fé subjetiva ¢ um estado, a objetiva, ou boa-fé como regra de conduta, ¢ um
dever — dever de agir de acordo com determinados padrées, socialmente recomendados,
de corregio, lisura, honestidade, para, como veremos na exposi¢do subsequente, nio
frustrar a confianca legitima da outra parte.

Esta boa fé objetiva também ¢ designada de boa-fé lealdade, expressao que enfatiza o
dever de agir que impende sobre cada uma das partes. Outra designacio, que também lhe
¢ dada, ¢ a da confianca, que realca a finalidade do principio da boa-fé: a tutela das legiti-
mas expectativas da contra parte,para garantia da estabilidade e seguranca das transagdes.
Trata-se, porém, de expressio a evitar por que também a boa-fé subjetiva tutela uma
situacao de confianca.

Realmente, de forma similar a subjetiva tem na sua base uma idéia de confianca, a necessi-
dade de tutelar esta. S6 que, enquanto na boa-fé subjetiva se tutela a confianca de quem
acredita numa situagdo aparente, na objetiva tutela-se de quem acreditou que a outra
parte procederia de acordo com os padroes de conduta exigiveis. Como se vé, em ambas
existe um elemento subjetivo, representado pela confianga de alguém que acreditou em
algo, mas s6 na boa fé objetiva existe um segundo elemento, que é o dever de conduta

de outrem.”®

Assim, percebe-se que a boa-fé objetiva necessita primeiramente de uma presta-
¢do e de uma contraprestagdo, ou seja, para se valer do principio da boa-fé é necessaria
a existéncia de duas partes agindo de acordo com o que lhes impoe os deveres de con-
duta.

Entendendo-se que a boa-fé objetiva é a normativacio dos deveres de conduta
— deveres estes ja mencionados durante a explanag¢do — pensa-se no comportamento
exigivel do bom cidadio, do profissional competente, de um modelo abstrato de pessoa,
razoavelmente diligente, que costuma ser traduzido pela noc¢io de bdnus pater familias (
bom cidadiao, em Roma).

Portanto, se a boa-fé objetiva é dever de agir de acordo com determinados
padrdes, nela é preciso verificar também a situacdo das contrapartes, pois em cada caso é
necessario ver se estavam reunidas as condigoes suficientes para criar na contraparte um
estado de confian¢a no negécio celebrado, para poder a expectativa ser tutelada.”

Sendo, portanto, através da boa-fé objetiva que se extrai suas fungoes.

A primeira fun¢io da boa fé é a sua funcio interpretativa e de colmata¢io.®

Conforme expressa o artigo 113 do Novo Cédigo Civil: os negbcios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.
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Pelo que se pode observar, o jurista tem na aplicacio do principio da boa-fé
objetiva, um referencial hermenéutico seguro, para que se possa extrair da norma, objeto
de sua investigac¢io, o sentido moralmente mais recomendavel e socialmente mais util.”

Com isso, percebe-se que a regra de interpretacdo dos contratos desdobra-
se em duas perspectivas: quando os contratos devem ser interpretados de acordo com
seu sentido objetivo, salvo quando o destinatario saiba a vontade real do declarante, ou
quando devesse conhece-la se agisse com razoavel diligéncia e, quando o préprio sentido
objetivo suscite duvidas, onde se devera preferir o significado que a boa fé aponte como
mais razoavel.”

Exposto desta forma, a funcio de interpretacido da boa fé é também denomi-
nada como funcdo hermenéutico-integrativa do principio da boa-fé, onde na interpreta-
¢do da extensdo da relacdo, a boa-fé sera instrumento destinado a suprir lacunas e flexi-
bilizar a vontade declarada (limita a autonomia da vontade), servindo de regra objetiva
que concorre para determinar o comportamento devido.”!

Para explicar melhor tal entendimento, descreve-se o entendimento de Adriana
Mandim Theodoro de Mello:

“A interpretagio integrativa, segundo a boa-fé, tem lugar quando o aplicador do direito
nio encontra nem no contrato, nem na lei, previsio da situagdo concreta que venha,
eventualmente, a se verificar no decurso da relagdo obrigacional.Ou ainda quando se
imponha restri¢do as prerrogativas de uma das partes que, analisadas de forma isolada e
desvinculada da economia do contrato, poderiam autorizar conduta contriria aos licitos
interesses econdmico-sociais que se perseguem com o negdcio.”

Finalizando o raciocinio, a mesma autora cita que na interpretagio dos con-
tratos deixa-se de buscar a verdadeira vontade das partes declaradas, para se tornar
uma interpretacdo da regulagdo objetiva criada com o contrato, ou seja, a descoberta do
sentido total da regulagio, respeitando-se tanto a sua finalidade econdémica quanto sua
funcio social.”

Raciocinio que discordamos de certa forma, pois a interpretacao pelo principio
da boa-fé deve sim buscar a verdadeira vontade das partes e se esta ndo for conseguida,
af sim deve-se interpretar o sentido total da regulagdo, mesmo em se tratando de boa-fé
objetiva.

A préxima funcido da boa-fé objetiva a ser estudada ¢ a boa-fé como fonte de
deveres de conduta™, ou, fun¢do criadora de deveres juridicos anexos ou de prote¢io™.
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O artigo 422 do Cédigo Civil dispde: os contratantes sio obrigados a guardar,
assim na conclusio do contrato, como em sua execuc¢io, os principios da probidade e
boa fé.

Pela leitura do artigo, percebe-se que a lei, através da aplicagdo da probidade e
da boa-fé, cria deveres para as partes.

Tais deveres sio denominados secundarios da prestacio ou deveres laterais.”

Ou seja, conforme define Adriana Mandim Theodoro de Mello:

“Em outras palavras, estes deveres ja nio interessa diretamente ao cumprimento da
prestacdo ou dos deveres principais, antes ao exato processamento da rela¢ao obrigacio-
nal, ou, dizendo de outra maneira, a exata satisfagio dos interesses globais envolvidos na
relagdo obrigacional complexa.

Mota Pinto define os deveres laterais como deveres de adocao de determinados com-
portamentos, impostos pela boa fé em vista do fim do contrato (... ) dada a relagdo de
confianga que o contrato fundamenta, comportamento varidveis com as circunstincias
concretas da situagdo.””’

Entende-se assim, que tais deveres servem para embasar a interpretacio do
contrato, sem entrar no mérito da obrigacio, mas sdo deveres de conduta que os contra-
tantes devem ter antes, durante e depois da conclusdo do contrato.

O rol de deveres nio é taxativo, mas como exemplos podemos determinar o
dever de lealdade e confianga reciprocas, que ja foram estudados anteriormente; dever de
assisténcia ou de cooperac¢io, que determina que os contratantes devem colaborar para
o correto adimplemento do contrato; dever de informagio, que trata de uma imposi¢ao
moral e juridica aos obrigados de comunicar a outra parte todas as caracteristicas e cit-
cunstancias do negodcio, e bem assim, do bem juridico que é seu objeto, por ser impera-
tivo de lealdade entre os contraentes; dever de sigilo ou confidencialidade, que embora
possa nio estar pactuado, exige-se tal comportamento das partes”™; deveres de cuidado,
previdéncia e seguranga, como o dever do depositirio de nao apenas guardar a coisa,
mas também de bem acondicionar o objeto deixado em depdsito; deveres de aviso e
esclarecimento, como o do advogado aconselhar o seu cliente acerca das melhores pos-

% Fernando Noronha nos ensina: “E partindo da andlise do conteiido da relacdo obrigacional complexa ou sistémica,
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sibilidades de cada via judicial passivel de escolha para a satisfacdo de seu interesse, ou,
a do consultor financeiro de avisar a contraparte sobre os riscos que corre,etc; dever de
prestar contas; deveres de protecio e cuidado com a pessoa e o patriménio da contra-
patte; etc...”

Pelo exposto acima, consegue-se ter uma idéia do que sdo os deveres laterais e
os secundarios de prestagdo que sdo abrangidos pela boa fé.

A terceira fun¢io da boa-fé objetiva esta descrita no artigo 187 do Cddigo
Civil: também comete ato ilicito o titular de direito que, ao exercé-lo excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.'"”

Devem as partes agir de forma moderada a fim de exercitarem seus direitos'”,
conforme ensina Adriana Mandim Theodoro de Mello, ao relatar que tal dever tem pre-
ceito constitucional:

“A Constituicio Federal brasileira consagra, em se artigo 170, dentre os principios in-
spiradores da ordem econdmica, a fungio social da propriedade. E o contrato enquanto
veiculo de circulagio de riquezas, logicamente, hd de seguir tal imperativo. A boa-fé sera,
nossa ordem de idéias, o limite objetivo imposto ao exercicio dos direitos subjetivos,
inclusive a liberdade de contratar, instrumento de realizagio da sua fungido social.”'*

Tal func¢do da boa-fé objetiva visa evitar abuso de direito oriundo do dese-
quilibrio de for¢as sécio-econdémicas das partes contratantes, que resulte em poder de
exercicio unilateral e abusivo da autonomia da vontade.Assim, como ja estudado ante-
riormente, ha a necessidade da intervencdo estatal através do legislador ou através do
judiciario para se evitar injusticas.

O exposto até aqui nada mais é do que uma brevissima sintese do que se en-
tende por boa-fé nos dias atuais.

E para finalizarmos tal entendimento, transcreve-se entendimento de Larissa
Maria de Moraes Leal onde a autora delimita muito bem a contribui¢io e a funcio da
boa-fé em relagdo as obrigagdes contratuais:

“A contribuicio da boa-fé na seara contratual divide-se em trés momentos: inicialmente,
pode ser verificada quando, ao imputar normas de conduta aos contratantes, coibe pre-
tensodes abusivas das partes transformando-se em habil mecanismo de protegio preven-
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tiva dos interesses sociais insculpidos nos negdcios juridicos. E segundo plano, a boa-fé
transmutar-se-4 em verdadeira matriz dos direitos e deveres das partes, mais uma vés coi-
bindo abusos e servindo para a realizagio dos fins econdmicos-sociais dos contratos.Por
fim, a condigao de canone interpretativo, a boa-fé norteara o trabalho do intérprete com
grande honestidade, lealdade e correi¢do que a sociedade anseia das relagdes contratuais.

Grande, pois, 0 avan¢o — ainda que tardio- da legislagao civil brasileira, dando tratamento

a instituto da boa-fé.”!%

3.8. Principio da supremacia da ordem publica

Visto durante toda a explanagdo aqui apresentada, a autonomia de vontade sof-
re limitagbes sempre que os interesses sociais e morais sejam postos em segundo plano
para prevalecer a vontade dos contraentes. Toda vez que o negécio juridico particular
contrariar os bons costumes bem como a ordem publica, o interesse das patrtes contra-
tantes ¢ preterido para dar guarida ao bem estar social. As determinagSes da lei de ordem
publica se somam aos preceitos da moral, dos bons costumes, que impdes aos individuos
barreira natural ao principio da autonomia da vontade. A idéia de ordem publica é con-
stituida por aquele conjunto de interesses juridicos e morais que incumbe a sociedade
preservar, os quais nio podem ser alterados por convencio entre patticulares.'™

Como forma de apresentacdo de algumas normas-principioldgicas da suprem-
acia da ordem publica sobre o interesse particular, segue a seguinte classificagdo, que
¢ somente exemplificativa e nio taxativa: a) as leis que consagram ou salvaguardam o
principio da liberdade e da igualdade dos cidadios, e, particularmente, as que estabelecem
o principio da liberdade de trabalho, de comércio e de industria;  b) as leis relativas a
certos principios de responsabilidade civil ou a certas responsabilidades determinadas ;
c) as leis que asseguram ao operario protegdo especial; d ) as leis sobre o estados e ca-
pacidade das pessoas; €) as leis sobre o estado civil; f) certos principios basicos do direito
hereditdrio como os relativos a legitima e o que proibe os pactos sobre sucessio futura
; @) as leis relativas a composi¢do do dominio publico; h) os principios fundamentais do
direito de propriedade ; i) as leis monetatias) a proibi¢io do anatocismo; etc...'”

3.9 .Principio da justica contratual

Embora para se chegar a2 denominacio de justica nos dias atuais deve-se ver sua
evolu¢io ao longo da histéria, ndo é de interesse do presente estudo fazer tal avaliagio.

Pode-se ao menos dizer que o significado de justica teve seu inicio, ou a0 menos
sua maior formalizacdo em Roma, entendendo-se como materializa¢do de valoracio.

Porém, com o passar do tempo, passou-se da visdo valorativa para uma visao

19 LOBO, Paulo Luiz Netto, coord A teoria do contrato e o novo Cddigo Civil. LEAL, Larissa Maria de Moraes.
Boa-fé contratual. P40.recife: 2003

1 FIDA, J. B. Torres de Albuquerque Orlando. Dos contratos no direito brasileiro. P 46. Editora Juridica Mizuno,
2004.

050b. Cit.p 17
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apenas positivista do senso de justica que, durante a século XIX e primeira metade do
século XX fortaleceu-se.

Mas desde o inicio do século XX ocorre uma retomada da tradi¢io milenar,
onde entende-se que justica ndo pode se desligar da valoracdio humana fundada num
direito natural assente na natureza das coisas.'”

Para se ter uma idéia de como é impossivel a definicdo de justiga, ou até mesmo
uma interpreta¢do de justica sem a conjuntura com valores humanos. Citamos o maior

expoente do positivismo juridico, Hans Kelsen:

“Verdadeiramente, ndo sei nem posso afirma que ¢ Justiga, a justiga absoluta que a hu-
manidade almeja alcangar. S6 posso estar de acordo em que existe um justica relativa e
posso afirmar o que ¢ justica para mim.Dado que a Ciéncia é minha profissao e, portanto,
o mais importante da minha vida, a Justi¢a, para mim, di-se naquela ordem social sob
cuja protegdo pode progredir a busca da verdade. Minha justi¢a, em definitivo, é a da

verdade, da paz; a justica da democracia, da tolerdncia.”'”’

Percebe-se pelo conceito acima transcrito que o préprio defensor mor do posi-
tivismo nio consegue desprender justica do sentimento de valoracio, visto que democ-
racia, liberdade, tolerdncia e paz nada mais sao do que sentimentos ligados a valores e
necessidades humanas.

Atualmente, existem muitas defini¢cGes de justica, sendo que nenhuma é per-
feitamente completa, pois dependem de valores empregados a determinadas situagdes.

Mas como ja dito, ndo é a justica em si matéria deste estudo, mas sim a justi¢a
aplicada no campo contratual.

Justica contratual entdo nos passa a idéia de equilibrio entre as obrigacoes pac-
tuadas, isto que ¢ a aplicacdo da justica na formulacio, execucio e extin¢do do contrato,
como bem formula Fernando Noronha:

“A justiga contratual ¢ a relagdo de paridade, ou equivaléncia, que se estabelece na relagao
de troca, de forma que nenhuma das partes de mais nem menos do valor que recebeu;
a responsabilidade civil ¢ a relag¢io de equivaléncia que se estabelece entre prejuizo sof-
rido por uma pessoa e a reparagdo devida por quem causou.A justica contratual, serd,
portanto,uma modalidade de justica comutativa. Se a justica costuma ser representada
pela balanga de bracos equilibrados, a justica contratual traduz precisamente a idéia de
equilibrio que deve haver entre direitos e obrigacoes das partes contrapostas numa rela-
¢ao contratual. E, dentro dos contratos, o seu campo de eleigdo é, naturalmente, o con-
trato comutativo, que ¢ aquele que pressupde uma relagio de equivaléncia entre presta-
¢Ao e contra-prestagiao — e que, de resto, constitui a mais importante categoria contratual
da vida real e a mais comum.”'®

Como se pode observar, justica estd intimamente ligada ao principio da equivalén-
cia das prestagOes, o que de certa forma também faz com que o principio da justi¢a contratual
também mantenham uma estreita ligacdo com os demais principios até aqui estudados.

106 NORONHA, Fernando.O direito do contrato e seus principios fundamentais. P. 208. Saraiva: 1994
07 Ob.cit. p. 208
198 0b. cit. p. 215
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Assim sendo, torna-se dificil buscar um ponto de equilibrio, principalmente
entre a justica contratual, a boa-fé e a autonomia privada, ou seja, um ponto em que a
justica contratual e a boa-fé ndo descaracterizem a autonomia privada.

Deve-se entdo partir da premissa de que todo contrato ¢ justo, devendo apenas
ter-se cuidado em relacdo as obrigacdes contratuais, se estas estdo baseadas em vicios
de consentimento ou incapacidades, que podem, de certa forma anular o contrato, de-
pendendo apenas de se originar das mesmas a injustica da relagdo contratual, bem como
deve-se fazer valer a teoria da imprevisio quando o equilibrio econémico contratual
estiver abalado por forgas extrinsecas aos contratantes, conforme ensina Fernando No-
ronha:

“ ... nos vicios de consentimento e nas incapacidades a consideracio da justi¢a contratual
ainda poder ser tida por despicienda, por que neles nunca havera a possibilidade de
impedir a invalidacdo do negécio, com a demonstra¢do entre o efetivo equilibrio entre
prestacdo e contraprestacio, ela ji passara a ser muito importante nos demais casos,
que podem ser agrupados em trés categorias: uma primeira relativa a situagoes em que a
relagdo de equivaléncia falta logo no momento da celebragao do contrato (lesdo e estado
de perigo);outra em que ela é rompida posteriormente (onerosidade excessiva e corre¢io
monetaria, que sio hipdteses de superveniente destruicao da relagio de equivaléncia);
a terceira, abrangendo os casos em que a situagdo de desequilibrio entre as partes pode
gerar mas nao produz necessariamente um contrato substancialmente injusto (contratos
padronizados e de adesio).”!"”

3.10. Principio da funcéo social do contrato

Conforme o estudado até aqui, com a evolug¢io do Estado Liberal, onde primei-
ramente existia o ideal de liberdade, e, com relacdo a propriedade, fundada no absoluto
uso, gozo, ¢ disposicdes dos bens consagrados no Céddigo Napolednico e em outros
sistemas juridicos formados ao longo do século XIX e inicio do século XX, se por um
lado representava um definitivo rompimento com o decadente regime feudal, por out-
ro lado a representa¢io maxima da liberdade individual, com a crescente industrializacio
que se seguiu de forma desordenada pela nio-interveniéncia do estado, logo mostrou
seus defeito, os quais podem ser demonstrados pela exploracio da propriedade de forma
irrestrita e incondicional com o desmedido intuito de lucro que permitiu a concentracio
de capital nas mios de poucos, que, através do poder econémico e do monopdlio dos
meios produtivos, estabeleciam unilateralmente as condigdes do contrato, tornando a tao
desejada liberdade de contratar em uma espécie de carcere aos menos favorecidos, que
cada vez mais viam esvaziadas as op¢Oes para satisfacdo de suas necessidades, seja de
trabalho, seja de consumo, sendo através das grande inddstrias que se formavam.

Resultou que essa desigualdade e exploragdo abriram espago para um novo
pensar sobre a atividade estatal, exigindo uma atuacdo do Estado de forma interventiva,
através da imposicao de deveres que pudessem garantir ao individuo condi¢des minimas

19 0b. Cit. p 227.
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para uma vida digna, o que na doutrina constitucional recebe a denominac¢io de diteitos
fundamentais de segunda gerac¢io, renascendo assim a doutrina da func¢io social, propondo
a alteracdo do conceito de propriedade, de mero objeto de apropriagdo humana, para ser
compreendido como bem de producio a servico do bem-estar e da justica social.'"”

Assim, pelo renascimento'" da base da doutrina da funcio social, a proprie-
dade comportaria, portanto, ndo s6 o direito individual de possuir tudo o que o homem
necessita para sua satisfacdo pessoal, mas também direito social, pelo qual o excesso deve
reverter-se em favor da sociedade. Por tal entendimento, logo se percebeu que o alcance
da funcio social teria um alcance nao sé sobre a propriedade, mas sim um alcance muito
maior que englobaria também as relagdes obrigacionais.'"?

Percebe-se entdo, que para aplicar a fungdo social aos contratos e exercer um
poder de equilibrio econémico, visto que ¢ um instrumento de circula¢do de riquezas,
um regulador, pois enfeixa direitos e obrigacdes voluntariamente assumidos pelas partes
e por fim um social, considerando-se que seu exercicio interessa a satisfacdo de interess-
es sociais o legislador promulgou o artigo 421 do Cédigo Civil, que dispoe: “A liberdade
de contratar sera exercida e razdo e nos limites da funcdo social do contrato.”

Conforme o ja exposto anteriormente, o contrato através da aplicacao da fun-
¢do social, sofre uma releitura, tanto de seus principios como até mesmo em seu sen-
tido substancial, através da visdo do Estado Social de direito e ndo mais unicamente da
doutrina do Estado Liberal.

Tal releitura nos ¢ muito bem repassada pelo raciocinio de Anténio Jeova Santos:

“A transformagio que sofre o contrato ¢é a que se concretiza com a realidade da tendéncia
de socializa¢io, vale dizer, a ter um aspecto social, no sentido de que os direitos e deveres
devem ser exercidos funcionalmente, sem desviarem-se dos fins econémicos, dos fins
éticos e dos fins sociais que o ordenamento legal tem em conta . O direito contratual
sofre uma modifica¢do que tende a fustigar os atos de exploracio e de iniqiiidade; os atos

que sejam abusivos e antifuncionais,...”'"

Facil torna-se entdo entendermos que a transformagio por que passa o contrato
faz parte de transformacio pela qual passa a sociedade, visto que os proprios preceitos con-
stitucionais promulgados em 1988 conjugam isso,conforme pode-se observar da leitura do
artigo 5, inciso XXIII — “Todos sio ignais perante a lei, sem distingao de qualquer naturega, garantindo-se

aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segnranga, a propriedade, nos termos seguintes: XXIII - a propriedade atenderd sua fungao social.

110 BIERWAGEN, Mbénica Yoshizato. Principios e regras de Interpretagdo dos Contratos no Novo Cddigo Civil. P
36. Saraiva: 2002

! Fala-se em renascimento, pois conforme a doutrina afirma, a fun¢do social néo representou ma novidade, mas
apenas uma retomada das antigas idéias na Biblia ( velho e novo Testamento) e na obras de grandes Filosofos como
Aristoteles e Santo Tomds de Aquino e no prdprio direito romano.

112 BIERWAGEN, Monica Yoshizato. Principios e regras de Interpretagdo dos Contratos no Novo Cddigo Civil. P
38. Saraiva: 2002

13 SANTOS, Jeovd Antonio.Fungdo social, lesdo e onerosidade excessiva nos contratos.p 117.Editora Método, SP,
2002.
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Também relata o artigo 170, inciso 111: A ordem econdmica, fundada na valorizacio
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: 111 — fungao social da propriedade.

Por dltimo, podemos citar o artigo 182, paragrafo segundo da Carta Magna: A politica
de desenvolvimento urbano, executado pelo poder piiblico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas
em lez, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungies sociais das cidades e garantir o
bem-estar de seus habitantes. Par 2 : A propriedade nrbana cumpre sua fungio social quando atende as
exigéneias fundamentais de ordenacio da cidade expressas no plano diretor.

Podemos entdo observar expressamente que a fun¢io social do contrato de-
rivou-se da funcio social da propriedade e, nos mesmos moldes que aquela sofreu re-
stricdes de cunho social pelo estado, esta também a sofre.

Claro esta que o direito civil atual sofreu forte influéncia do direito constitucio-
nal, conforme se pode observar nos artigos transcritos acima, mas tal assunto é matéria
do préximo capitulo a ser estudado.

O que queremos esclarecer é que a fungdo social do contrato solidificou-se
com a evolugdo social da propriedade; esta porém tornou-se fortemente arraigada em
nosso sistema juridico com a promulgacao dos artigos ja citados na Constitui¢do Federal
de 1988, o que nos leva diretamente a crer que a func¢io social do contrato ja estava em
plena eficacia desde 1988, dependendo apenas ser recepcionada pelo novo Coédigo Civil
para ter eficacia de lei, como bem demonstra Anténio Junqueira de Azevedo, sendo
citado por Leonardo Mattietto:

“Esta claramente determinada pela Constitui¢do, ao fixar, como um dos fundamentos da
Republica, o valor social da livre iniciativa (art.1,IV); essa disposi¢ao impde, ao jurista,
a proibi¢do de ver o contrato como um 4atomo, algo que somente interessa as partes,
desvinculado de tudo o mais.O contrato, qualquer contrato, tem importancia para toda
a sociedade e essa asser¢do por forca da Constituigdo, faz parte, hoje, do ordenamento

positivo brasileiro.”*

Como se pode observar, fica dificil fazer uma delimitacio conceitual de fungao
social do contrato, mas, sabemos que ¢ antes de tudo um principio juridico de conteido
indeterminado, que se compreende na medida em que lhe reconhecemos o precipuo
efeito de impor limites a liberdade de contratar, em prol do bem comum'".

Tereza Negreiros afirma que em se partindo da premissa de que quando a fun-
¢do social do contrato é concebida como um principio, antes de qualquer outro sentido
e alcance que lhe possa atribuir, significa simplesmente que o contrato nao deve ser con-
cebido como uma relagdo juridica que sé interessa as partes contratantes, impermeavel

as condicionantes sociais que o cercam e que sdo por ele proprio afetadas'®. Nessa mesa

I
4 MATTIETTO, Leonardo. Fungdo social e relatividade do contrato: um contraste entre principios. Revista Juridica
n 342.Abril/2006. Editora Notadez

115 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO,Rodolfo.Novo curso de direito civil. Contratos. v IV. p 55. saraiva.
2005

" NEGREIROS, Tereza. Teoria do Contrato: Novos Paradigmas. p 206.Renovar: 2002.
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linha é o pensamento de Eduardo Sens Santos,citado por Pablo Stolze Gagliano e Rod-
olfo Pamplona Filho:

«

. contrato nio pode ser mais entendido como mera relagio individual. E preciso aten-
tar para seus efeitos sociais, econémicos, ambientais e até mesmo culturais. Em outras
palavras, tutelar o contrato unicamente para garantir a equidade das relagoes negociais
em nada se aproxima, da idéia de fung¢io social. O contrato somente terd uma funcio
social — uma funcio pela sociedade- quando for dever dos contratantes atentar para as
exigéncias do bem comum, para bem geral. Acima do interesse em que o contrato seja
respeitado, acima do interesse em que a declaragao seja cumprida fielmente e acima da
nogao de equilibrio meramente contratual, ha interesse de que o contrato seja social-
mente benéfico, ou, pelo menos, que nio traga prejuizo a sociedade — em suma, que o

contrato seja socialmente justo.”!!”

Pode-se perceber que sdo amplas e imprecisas as bases negociais da func¢io
social do contrato, ora amarradas a clausula geral de solidariedade, ora a quebra do indi-
vidualismo, tendo em vista a igualdade substancial, ora a tutela da confianga dos inter-
esses envolvidos e do equilibrio das parcelas do contrato. Natural é a falta de unidade
cientifica para a defini¢io e caracterizacdo da funcio social do contrato, no atual estagio
de desenvolvimento em que se encontra, visto que foi recentemente integrado no mundo
juridico, impulsionado através da funcionaliza¢io da propriedade, expressada na Consti-
tuicdo Federal de 1988, onde os valores constitucionais e principios infra-constituconais
privados, dos quais destaca-se a solidariedade ( valor) e a boa-fé ( principio), sendo o se-
gundo fundado no primeiro, mostram-se como melhor ancora tedrica para se descrever

a fungio social do contrato.!'®

4. Interpretacao dos contratos: a aplicacao da perspectiva
civil-constitucional e a vis@o social contemporéanea

4.1. O contrato e a perspectiva civil-constitucional

Como ja estudado anteriormente, a origem do Estado Liberal, com suas codi-
ficagbes que ressaltavam o direito de liberdade individual, a passagem ao Estado Social,
onde prevalece o valor a pessoa, deve-se compreender que o ocorrido fez e faz parte de
uma nova visao sociolégica.

No infcio do presente estudo, demonstramos quais as premissas que origina-
ram o Estado Liberal, tendo como sua, senao primeira mas mais importante, N0 contexto
historico, a codificacio no Codigo de Napoleio.

Com o passar dos tempos, com a industrializacdo, com a massificagao das rela-

I ——
""GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO,Rodolfo.Novo curso de direito civil. Contratos. vIV. p 55. saraiva.
2005

118 NALIN, Paulo.Do contrato : conceito pés-moderno ( Em busca de sua formula¢do na perspectiva civil-
constitucional). Pensamento juridico. V II. P 223.Editora Jurua: Curitiba, 2004.
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¢Oes pessoais e obrigacionais, passou a sociedade a ter uma visao mais social dela mesma,
surgindo assim o Estado Social de direito.

Assim, com tal entendimento ocorrendo apds a era da industrializagdo, as
doutrinas reivindicacionistas e o0s movimentos sociais alimentados pelas dificuldades
econémicas, que realimentavam a intervencido do legislador, verifica-se a introducio
nas cartas politicas e nas grandes constitui¢des do pds-guerra, de principios e normas
que estabelecem deveres sociais no desenvolvimento da atividade econémica  privada;
assim, as constitui¢des assumem compromissos a serem levados a cabo pelo legislador
ordinario, demarcando os limites da autonomia privada da propriedade e do controle de
bens.'”

Tal entendimento resultou em sua aplica¢do em nosso ordenamento civil con-
stitucional, onde, com a promulgacio da Carta Magna em 1988, retiraram-se do ambito
civil os direitos fundamentais do individuo, visto que antes esses direitos se baseavam na
liberdade individual de contratar e na propriedade, e assim passou-se a aplicar os direitos
fundamentais dos individuos no préprio corpo constitucional, que como ja informado
valorizou a pessoa e nao somente a questdo patrimonial, como bem relata Gustavo Te-
pedino:

“ O Cddigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de constituicao do direito
privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios relacionados a
temas antes reservados exclusivamente ao cédigo civil e ao império da vontade: a fun¢ao
social da propriedade, os limites da atividade econémica, a organizagio da familia maté-
rias tipicas do direito privado, passam a integrar uma nova ordem publica constitucional.
Por outro lado, o proprio direito civil, através da legislagdo extracodificada, desloca sua
preocupagio central, que ja nao se volta tanto para o individuo, sendo para as atividades

por ele desenvolvidas e os riscos delas decorrentes.”'

A mudanga ocorrida atribuiu aos principios constitucionais verdadeira forca
normativa, onde a ado¢do da perspectiva civil-constitucional impde ao intérprete a tarefa
de reordenar valorativamente o direito civil, preenchendo as formas conceituais e as
categorias 16gicas desta area do Direito com o contetdo axiolégico estampado na consti-
tuicdo. Por isso, o direito civil sendo interpretado pelo modo de ver constitucional, con-
cebe o intérprete e aplicador do direito como protagonista da reconstruc¢do do sistema
juridico, ndo mais centrado no cédigo, mas sim na Constitui¢do.'”!

Vé-se, portanto, que atualmente se prima o ser sobre o ter, tentado pela leitura
do diteito civil a luz da constitui¢io,traduzindo-se na transformacao da ética da liberdade
por uma ética solidaria, de co-responsabilidade, cooperagio e lealdade, sendo que estas
sd0, em linha gerais os ideais e a propostas da perspectiva civil-constitucional.'*

O entendimento acima descrito relata o que se passa também com relagdo as

"9 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil: Premissas metodologias para a constitucionalizagéo do direito civil.
P 6-7. 2 ed Reovar: 2001.

1200b. Cit. P 7.

2L NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: Novos paradigmas.p 56. Renovar:2002

122.0b. Cit. P 62.
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obrigacSes contratuais onde houve uma estrondosa influéncia na socializagdo do con-
trato, conforme explicado no capitulo anterior, onde discorremos sobre a fungio social
do contrato.

O que se deve buscar atualmente é uma nova visio do direito civil, no caso
nos interessa a parte que trata dos contratos, devendo aplicar-se ndo somente os direitos
ditos privados, mas sim aplica-los conforme dita a Constitui¢ao, que no caso, visa muito
mais a prote¢io da pessoa do que do patrimoénio. E isto € o que busca o Codigo Civil de
2002, com a funcao social da propriedade, da empresa e do contrato, conforme ensina
Paulo Nalin:

“Ha de se perseguir um mais amplo favorecimento da pessoa humana nas relagdes ju-
ridicas e, especialmente, nas contratuais; conforme reafirmado nesta tese, a vontade con-
tratual deixou de ser o nucleo do contrato, cedendo espago a outros valores juridicos,
institutos, fundados na Carta. O paradigma da autonomia da vontade, em detrimento da
tutela da pessoa na sua dimensdo contratante, talvez até possa encontrar legitimidade
no espago do cédigo civil, pois do homem em si nao se ocupa, mas sempre estara em
descompasso com a Constitui¢ao. Isto é observado com grande destaque nas relagoes
juridicas contratuais, em que a vontade surge como mero papel de impulso, quando nao,
completamente inexistente, no ambito das relagdes de adesdo e do contrato obrigatério,
ambas conseqiiéncia da massificacio negocial.”'?

4.2 .Teoria objetiva, teoria subjetiva e teoria integrativa da interpretagéo
contratual.

Pudemos observar pela presente explana¢do a mudancga ocorrida no universo
juridico em relagdo a contemporinea visdo embasada no Estado Social de direito.

Visto por esse angulo, o desenvolvimento das relagdes civis embasadas nas
transformagdes sociais e econémicas, conduz o intérprete a uma nova interpretacio dos
contratos, onde se eleva ao mais alto grau seus efeitos na sociedade e as condi¢Oes sociais
e economicas das pessoas neles envolvidas.

Assim, perante a contemporanea concepgao social do contrato, deve ser posi-
cionado o problema da interpretacido contratual, ou seja, deve-se determinar o sentido
com que o contrato ha de valer, bem como o efeito que ele tende a produzir, se 0 mesmo
¢ valido e qual o alcance das declaragdes de vontade.'**

Mas, primeiramente devemos entender as divergéncias que poderdo surgir en-
tre a vontade e a declaragdo, ou seja, a divergéncias entre a verdadeira intenc¢do que
buscaram as partes ou a0 menos uma das partes e a vontade declarada através do instru-
mento contratual.

Para tanto, deve-se entender o que significam as teorias de interpretacdo subje-
tiva e a objetiva, esta ligada a declaracido e aquela ligada a vontade.

Melhor nos ensina Silvio Betrio :

123 NALIN, Paulo.Do contrato : conceito pés-moderno ( Em busca de sua formulagdo na perspectiva civil-
constitucional). Pensamento juridico. V II. P 90.Editora Jurua: Curitiba, 2004

124 LOBO, Paulo Luiz Netto, coord A teoria do contrato e o novo Cédigo Civil. BELTRA, Silvio Romero. Interpretacdo
dos contratos.p 102 .recife: 2003
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“A teoria da vontade, posi¢io subjetivista, é aquela que dd énfase ao sentido subjetivo
do contrato, priorizando a vontade real do declarante.Assim, tanto para a validade do
contrato quanto para a interpretagdo do mesmo o que interessa ¢ a vontade efetiva do
declarante.

Por sua vez, a teoria da declaracio , posicao objetivista, consagra nio a vontade real do
declarante, mas o sentido que esta vontade manifestada tomou na declaragio negocial.
Assim, a teoria objetivista procura dar prevaléncia 2 manifestacio de vontade tal qual ela
foi declarada ao seu destinatirio.”'®

Percebe-se um grande contra-senso com tal situacio, visto que se a vontade
que reside no estado mental de uma das partes nio foi exteriorizada, ndo pode ter efica-
cia juridica para determinar o que se pretendeu, pois o propdsito sem a exterioriza¢ao
nio ¢ reconhecido objetivamente, por isso, a reserva mental como declaragido de von-
tade contraria a intencio, faz com que a declaracio exteriorizada subsista desde que o
destinatario ndo tenha conhecimento da vontade real do declarante, vez que a vontade
interior nio produz efeitos jutidicos se ndo declarada.'®

Por isso, se ndo se conhecer vontade real do declarante, da declaracao deve se
tirar o sentido que o cidaddo normal deduziria.

Assim esta explicitado no artigo 112 do Cédigo Civil: “Nas declaracbes de
vontade, se atendera mais a inteng¢do nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da
linguagem.”

Pode-se observar que nio se deve impor a vontade que ficou retida na con-
sciéncia da pessoa, mas sua inten¢do na medida em que se tornou reconhecivel pela
declara¢do ou em sua conduta, assim, a declaracdo perante a interpretacdo devera ser
medida ou equalizada juntamente com o comportamento e as circunstancias que envolv-
eram a manifestacdo da vontade.

Torna-se assim a interpretacdo contratual, mais do que nunca, um conjunto de
valores somados a objetividade da relagio negocial, devendo atender ao comportamento
reciproco adotado pelas partes, diante da situagiao do fato concreto, ndo acolhendo inte-
gralmente o sentido literal da linguagem, mas atendendo ao espirito da intencao formada
na declaracdo ou na conduta das partes, conforme nos ensina Maria Helena Diniz :

“ A interpretagdo do ato negocial situa-se na seara do conteudo da declaracio volitiva,
pois o intérprete do sentido negocial nio deve ater-se, unicamente, a exegese do negdcio
juridico, ou seja, a0 exame gramatical de seus termos, mas sim em fixar a vontade, pro-
curando suas conseqiiéncias juridicas, indagando sua intenc¢éo, sem se vincular, estrita-
mente, ao teor linguistico do ato negocial. Cabera, entdo, ao intérprete investigar qual a
real intencdo dos contratantes, pois sua declara¢do apenas terd significa¢io quando lhes
traduzir a vontade realmente existente. O que importa é a vontade real e nao a declarada;
dai a importincia de se desvendar a inten¢io consubstanciada na declaragio.”'”

Percebe-se entdo que a valoracio ligada a interpretacdo dos contratos, quando

125 0b. Cit. P 103.
126 Ob. Cit. P 105.
127 Cee, p. 124

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 11 | n. 211 Jan./Jun.2009. 193



existe divergéncia entre a vontade declarada e a vontade real, deve-se aplicar a teoria da
confianga, que ja foi explanada nos comentarios ao principio da boa-fé.

Assim, somente para se tornar mais didatico, a teoria da confianga foi desen-
volvida no ambito da teoria da declara¢ao da vontade (objetiva) e determina a manuten-
¢do das vantagens que caberiam ao confiante, caso a posi¢io do declarante fosse real.
Ainda, segundo a teoria da confianca, ela seria a base da sustentacdo do negdcio juridico,
em relacdo a conduta das partes que imprime a certeza do cumprimento da relagio as-
sumida, tendo-se na confianca a finalidade de proteger todo aquele que agiu de boa-fé,
na certeza de que a declaragdo negocial se apresenta com crédito.'”

Mesmo entendimento deve-se ter quando surgirem cldusulas contraditorias,
devendo o intérprete adequar as clausulas enquadradas no negdcio na totalidade do am-
biente social, apreciando o comportamento das partes e suas manifestacdes de vontade.

Como visto até agora, tratou-se das teorias da interpretacio objetiva e subje-
tiva.

Deve-se, portanto, explicar como as divergéncias entre as duas correntes acima
sdo resolvidas.

Resolve-se através da interpretacio integrativa do contrato.

Quando as partes descuidam, deixando de regulamentar as cldusulas contrat-
uais de forma adequada nio prevendo todas as situagdes que possam interessar a com-
pleta regulamentacdo da relacdo contratual, deixando lacunas a serem resolvidas e que
resultam em litigios, devem langar seus olhares para a interpretacdo integrativa, que tem
como objeto incidir sobre pontos de regulamento de interesse que, embora nao tenham
sido abrangidos pela férmula, que se tornou inadequada, estdo, todavia, compreendidos
na idéia que ela exprime, portanto estdo assim enquadradas no conteudo do negécio.'”

Assim, o critério que se busca para fazer valer tal interpretacio é a partir da
vontade presumida ou tendencial das partes, pois se presume impossivel obter a vontade
real das partes mediante seus interesses contrapostos.

A vontade tendencial seria aquilo que ¢ razoavel presumir das partes, supondo
o que elas teriam aceitado caso ndo houvesse omissio, onde o intérprete devera buscar
elementos exteriores que presumam a vontade das partes litigantes.

Entende-se, portanto, que a interpreta¢io integrativa nio deixa de ser a recon-
stituicdo da idéia do contrato, deduzida dos requisitos objetivos, no seu todo e na sua
concludéncia, em conexiao com o ambiente social.!*"

Porém para finalizarmos este raciocinio, deve-se explicitar o parametros da
interpretacdo contratual, que muito bem ¢é explicada por POTHIER em suas regras de
interpretacdo das convengdes referentes ao Codigo Civil Francés, que muito bem encaix-
am-se no direito patrio, e através da aplicacdo delas pode-se perfeitamente completar as
lacunas que porventura vierem a aparecet n0s contratos:

128 [OBO, Paulo Luiz Netto, coord A teoria do contrato e o novo Cédigo Civil. BELTRA, Silvio Romero. Interpretacéo
dos contratos.p 108 .recife: 2003

1290b. Cit. P 128

1300b. Cit. P 122
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“1. Nas convengies mais se deve indagar qual foi a inten¢io comum das partes contraentes do que qual
¢ 0 sentido comum das palavras.

2. Quando uma clinsula é suscetivel de dois sentidos, deve entender-se naquele em que ela pode ter efeito;
e ndo naquele em que ndo feria efeito algum.

3. Quando em um contrato os termos sio suscetiveis de dois sentidos, deve entender-se no sentido que mais
convém a natureza do contrato.

4. Aquilo em que o contrato é ambiguo interpreta-se conforme o uso do pas.

5.0 uso é de tamanha antoridade na interpretacao dos contratos que se subentendem as clausulas do uso
ainda que ndo exprimissem.

6. Uma clansula deve interpretar-se pelas outras do mesmo instrumento, ou elas precedam, on elas sigam
aquela.

7.Na divida, uma clansula deve interpretar-se contra aquele que tem estipulado uma coisa em descargo
dagquele que tem contraido a obrigacdo.

8. Por muito genéricos que sejam os termos em que foi concebida uma convengdo, ela sd compreende as
coisas sobre as quais parece que o5 contraentes se propusera a tratar, e nao as coisas em que eles nao
pensaram.

9. Quando o0 objeto da convengio ¢ uma nniversalidade de coisas, compreende todas as coisas particulares
que compae aquela universalidade, ainda aquelas de que as partes nao tivessem conhecimento.

10. Quando em nm contrato se exprimin um caso, por canso da divida que poderia haver, se a obrigagio
resultante do contrato se estenderia dquele caso, nao se julga por isso ter querido restringir a extensio da
obrigagio, nos outros casos que por direito se compreendem nela, como se fossem expressos.

11. Nos contratos, bem como nos testamentos, uma clansula concebida no plural se distribui muitas vezes
em mitas clausulas singulares.

12. O gue estd no fim de uma frase ordinariamente se refere a toda a frase, e nao aquilo sé que a precede

imediatamente, contanto que este final da frase concorde em género e niimero com a frase toda.””’

4.3. A interpretagéo contratual embasada na releitura dos principios
contratuais face ao Estado Social de direito

Como demonstrado até agora no presente estudo, os principios contratuais
sofreram um releitura e por assim dizer aplica-se a eles uma nova visio de interpreta-
cao.

Os principios contratuais discorridos anteriormente sofreram uma relativiza-
¢do pela evolucido do estado liberal de direito para o estado social de direito, devendo
esses principios serem aplicados de forma a preservarem principalmente a fungao social
do contrato.

Nio que sejam inaplicaveis perante sua relativizagdo, mas devem sofrer uma
valoracao diferente, tendo outros sentidos de direcionamento, visando agora o bem
social e ndo simplesmente a vontade das partes ou simplesmente a vontade de uma
das parte em detrimento da outra, principalmente quando houver desnivel cultural e
econémico entre elas, onde tal diferenca seja aplicada a relagiao contratual causando uma
lesao desproporcional.

Tal relativizacdo atingiu também o instituto do contrato, como bem relata Ar-
noldo Wald :

“Num mundo em que nada mais é absoluto, o contrato, para subsistir, aderiu ao relativ-
ismo, que se tornou condigio sine qua non da sua sobrevivéncia no tempo, em virtude da
incerteza generalizada, da globaliza¢do da economia e da imprevisdo institucionalizada.

BIYVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos Contratos. v ILp 457.
3 ed. Atlas:2003
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A indeterminagio das presta¢des contratuais, que era inconcebivel no passado, também
esta vinculada a inflagdo , a oscilagaio do cambio e as rapidas mudangas tecnoldgicas,
fazendo com que as partes adotem determinados critérios para definir os seus direitos,
aceitando prestagoes indeterminadas no momento da celebragio do contrato, mas deter-
mindveis no momento de sua execugao.

O contrato, realidade viva, forma de parceria, com diretos e obrigagoes relativas, con-
stitui uma verdadeira novidade para os juristas classicos, mas decorre de um imperativo
categoérico do mundo de hoje, que é, como vimos, caracterizado como sendo o da des-
continuidade, da incerteza e da mudanga.Assim autores recentes puderam afirmar que as
regras do direito dos contratos se tornaram relativas, pois o contrato é mais ou menos

obrigat6rio, mais ou menos oponivel, mais ou menos sinalagmatico ou mais ou menos

aleatério e uma nulidade ou resolugido é mais ou menos extensa”'*

Vemos que com a relativizacido dos principios de direito, o instituto do con-
trato também sofreu uma revisio em seus parametros.

Assim, vemos o surgimento de uma importantissima divergéncia: quando ira
prevalecer autonomia da vontade —autonomia privada- sobre a realiza¢do do pactuado e
assim a mantenca da seguranca juridica e quando a autonomia da vontade sera limitada
pelos principios de direto para relativizar o contrato a fim de buscar o bem estar social
através da funcio social do contrato.

Como ja dito anteriormente, todos os contratos sofreram uma relativizagdo
pela mudanca do Estado Liberal para o Estado Social de direito, e o principal norte con-
tratual através dos tempos, o principio da autonomia da vontade, foi o que, talvez, mais
sofreu restri¢do.

O Estado Liberal surgiu da necessidade de melhorias de cunho social, ou seja,
surgiu através de uma releitura de principios que visam proteger a pessoa, o social, ao in-
vés de simplesmente proteger a vontade pactuada, que muitas vezes foge de escrupulos,
visando somente o lucro acentuado a uma das partes ao invés de proteger a parte que por
muitas vezes sofre um estrondoso prejuizo por motivos alheios a sua vontade e assim
causa um desequilibrio social, visto que o contrato tem como fundamento a circulagdo
de riquezas, mas de forma proporcional e nao abusiva para somente uma das partes.

Assim, entende-se que a autonomia da vontade é ainda o principal alicerce do
instituto do contrato, sofrendo por sua vez limitagdes, que serdo vistas caso a caso.

Tal limitagdo é feita através da aplicacdo dos principios contratuais aqui ja
estudados, onde a aplicagdo destes ira delimitar até onde vai a eficicia da autonomia da
vontade, como bem nos ensina Antonio Jeova Santos:

“ Resumindo, a autonomia da vontade estd condicionada por diversos fatores que a limi-
tam. Restringe essa autonomia a norma imperativa que tem como finalidade a prote¢ao de
interesses superiores e ndo, simplesmente, o interesse individual das partes contratantes.
Como todo contrato deve respeito ao nosso estilo de vida, aos bons costumes e a moral,
ndo pode se afastar da ordem publica. As normas de ordem publica tem como escopo
abrandar o desequilibrio entre o contratante economicamente saudavel , forte e robusto,

32 DINIZ, Maria Helena. LISBOA, Roberto Senise. Cord. O direito civil no século XXI WALD, Arnoldo. Um novo
direito para a nova economia: a evolugdo dos contratos e o cédigo civil. P 88.Saraiva: 2003
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perante o consumidor débil. Além disso, todo contrato deve guardar um fim social. E a re-
gra moral das obrigacdes civis, tao cara a Ripert, que teve de escrever um livro para concluir
que a regra moral deve informar o sistema juridico.O ato de contratar nio deve se converter

em abuso de direito, nem em aproveitamento de um estado infetior da outra parte.”'*

Por todo o exposto até aqui, podemos notar que a funcdo social do contrato
deve ser buscada aplicando a autonomia da vontade todos o principios contratuais, que
sofreram uma releitura com o surgimento do Estado Social de direito.

Assim, com a relativizacdo da autonomia de vontade, mantém-se a seguranca
juridica através do bem estar social, pois aquela nada mais é do que a aplicagdo da justica
social aos casos em que uma das partes do negdcio juridico se sobressai a outra, de
maneira nao pretendida, e assim, causando um enriquecimento exagerado, tendo como
nexo causal a prestacio desproporcional e o empobrecimento nio pretendido ou de-
sproporcional da outra parte.

5. Conclusdao

Durante o presente estudo, buscou-se relatar um pouco a evolu¢do que o
raciocinio juridico e a valoracdo de ideais sociais tiveram com o passar do tempo.

Buscou-se demonstrar que cada periodo vivido pela humanidade é suscetivel
de valoracdo principioldgica que decorre de acordo com o momento pelo qual passa a
sociedade.

Primeiramente, a partir do século XVII e XVIII, com a dominéancia da econo-
mia por poucos afortunados que apenas exploravam a classe produtora, houve a necessi-
dade de livrar esta classe das mazelas dos exploradores.

E o que ocorreu na Franga, que resultou na Revolugao Francesa. Em tal perio-
do histérico, houve a busca por valores que representassem os interesses dos oprimidos
injustamente, fato que resultou no surgimento do Estado Liberal de direito, onde o indi-
viduo passou a ter liberdade para escolhas que nao seriam tolhidas pelo Estado.

Nesse sentido, relacionado com a teoria contratual, o pactuado seria imutavel,
pois a autonomia da vontade era o maior grau de valora¢io ja conseguido, levando em
consideracio o perfodo pelo qual passavam.

A autonomia da vontade, por ser tio desejada naquele exato momento da
histéria, tornou-se o maior dogma para as relagdes negociais, visto que nada podia ser
mais importante para a sociedade em dado periodo do que se respeitar a vontade do
cidadio, dando a este a escolha de fazer o que melhor lhe conviesse.

Assim, passou-se a entender que, desde que no contrato nao houvesse vicios
em sua formagéo, ou desde que o contrato ndo estipulasse objeto contra a lei, prevalece-
ria o pactuado pelo entendimento de que autonomia de vontade era irrevogavel.

Com o passar dos tempos, houve uma mudanca ocorrida nos valores sociais.
Virios fatores influenciaram tal mudanga, como a massificacio da sociedade, a explora-
¢do da propriedade e a massificacdo das relagbes obrigacionais e contratuais.

Assim, levando-se em conta esta mudanca social, buscou-se novamente uma

nova valora¢io para aplicar sobre a sociedade.

133 SANTOS, Antonio Jeovd.Fungdo social, lesdo e onerosidade excessiva nos contratos. P23.Método: SP,
2003.
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Vejamos da seguinte forma: com as novas perspectivas sociais, ndo interessava
mais para a sociedade que as rela¢Ses obrigacionais fossem mantidas sob prisma da im-
utabilidade perante a autonomia da vontade, pois estava surgindo uma nova exploracio,
que ¢ vinculada justamente a citada autonomia. N4o se poderia mais falar em igualdade
das partes e liberdade do individuo, visto que poucos detém o capital e a maioria nio.

Deve-se entdo buscar uma valorag¢do que equalize de maneira homogénea as
partes nas relagdes obrigacionais, e para isso deve-se relativizar os conceitos dogmaticos
que até entdo prevaleciam, que tinha como seu expoente maior a autonomia da vontade.

Surge entio o Estado Social de direito, que prega uma visdo igualitiria nas
relagbes contratuais.

Busca tal valoracio a igualdade entre as partes nas relacSes obrigacionais, igual-
dade esta que sé podera ser atingida pela relativizagdo dos antigos conceitos existentes,
juntamente com o surgimento de novos conceitos valorativos.

Buscando uma nova identidade para o social, a Constitui¢do Federal de 1988
promulgou principios que buscam privilegiar a sociedade ao invés do individuo. Tais
principios influenciaram também o direito civil privado, com a incorporagio pelo Co-
digo Civil da fungio social do contrato.

O interesse social, ressaltados pelos atos praticados em cada perfodo, sempre
foi fundamental para o surgimento de novos valores.

Assim, verifica-se que a sociedade sofre uma constante mutagdo através do
tempo, e que esta mutacdo ¢é sentida pelo jurista com o surgimento de novos principios,
valores e regras, e, como nio podia deixar de ser, o jurista que quiser ter um diferencial a
oferecer, deve estar atento para as mudangas sociais ocorridas, para poder compreender
nio somente a lei, mas também seu sentido e sua valoracio, estando assim, apto para
interpreta-la.
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