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"Mudam os fatos, mudam os homens, muda a realidade social, altera-se, por forga
da conseqiiéncia, a arquitetura juridica subjacente. Mas o contrato é sempre o
contrato, afinal. Sob o paradigma simplesmente individualista da burguesia
revoluciondria francesa, ou sob o paradigma da consagragdo dos principios
contratuais como principios préprios da ordem natural, ou sob o paradigma
meramente dogmdtico de conformagdo do direito com a lei, o contrato muda de
feigdo e atende aos interesses juridicos dos contratantes de cada época. Até que
se mostre, a cada época, como insustentdvel ou deficiente, quando entdo ele se
remoldura e busca sua readequagdo, para prosseguir como o que Sempre
fundamentalmente foi: um instrumento essencial da organizagdo social.”

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka



COSTA, Adriana Adelis Aguilar da. O Intervencionismo Estatal nas Relacoes
Privadas: redimensionamento dos limites da liberdade contratual. 2007. 94 fl.
Dissertacao (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina.

RESUMO

Analisa a evolucdo da concepcdao classica do contrato para a nova teoria contratual,
verificando, em cada uma delas a possibilidade de intervencdo do Estado nas
relagbes privadas e os limites impostos a liberdade contratual. Aponta os
fundamentos que deram origem a concepcdo classica e suas principais
caracteristicas, dentre as quais enfatiza a autonomia da vontade das partes
contratantes. Discorre acerca dos fatores econdmicos, politicos e sociais que
determinaram o declinio do principio da autonomia da vontade e o surgimento da
nova teoria contratual, de cunho nitidamente mais social. Apresenta a necessaria
distincdo entre a autonomia da vontade e a autonomia privada, bem como diferencia
liberdade contratual de liberdade de contratar. Analisa o ordenamento juridico
brasileiro frente a nova ordem contratual. Trata da intervencéo legislativa no ambito
das relacGes negociais e dos principais instrumentos consagradores da visdo mais
socializada dos contratos: a) Constituicdo Federal de 1988; b) Cddigo de Defesa do
Consumidor; c) Cadigo Civil de 2002. Apresenta 0s principios sociais do contrato e o
instituto do abuso do direito como mecanismos de atuacao da nova teoria contratual.
Verifica a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario no ambito das relacdes
negociais e trata das clausulas gerais como instrumentos necessarios a realizacao
da justica contratual.

Palavras-chave: Intervencionismo Estatal. Autonomia da Vontade. Autonomia
Privada. Contrato. Liberdade contratual. Principios Sociais.



COSTA,Adriana Adelis Aguilar da. The State Intervention in the Private Relations:
redimensioning of the contractual freedom limits.2007. 94 fl. Dissertation (Negotiable
Law Master’s Degree Program) — Universidade Estadual de Londrina.

ABSTRACT

It analyzes the classical conception evolution of the contract to the new contractual
theory verifying in each one of them the possibility of the state intervention in the
private relations and the limits imposed to the contractual freedom. It shows the
fundaments that originated the classical concept and its main characteristics, among
them that emphasizes the will autonomy of the contracted parties. It relates about the
economical, social and political factors that determine the decline of the will
autonomy principle and the appearance of the new contractual theory, clearly more
social. It shows the distinction needed between the will autonomy and the private
autonomy, as well as differentiates contractual freedom from the freedom to contract.
It analyzes the Brazilian judicial order, in the scope of negocial relations and the main
instruments consecrated in a more socialized vision of contracts: a) Federal
Constitution of 1988; b) Consumersl Defense Code; c) Civil Code of 2002. It
presents the contract social principles and the institution of law abuse as acting
mechanisms of the new contractual theory. It verifies the possibility of intervention of
the Judicial Power in the area of negocial relations and deals with general clauses
like necessary instruments to the making of contractual justice.

Key Words: State Intervention. Will Autonomy. Private Autonomy. Contract.
Contractual Freedom. Social Principles.
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1 INTRODUCAO

O contrato exerce na sociedade a funcdo primordial de circulacéo
de riquezas, proporcionando o transito juridico patrimonial entre sujeitos de direito.
Esse transito juridico € realizado mediante um acordo de vontades entre as partes
da relacéo juridica contratual e o ajuste de pretensdes se vislumbra com maior
magnitude na liberdade de celebrar ou ndo um contrato e na liberdade de se
estipular o conteddo negocial, esta ultima denominada de liberdade contratual.

Com o advento do liberalismo, o contrato passou a ser o principal
instrumento de realizacdo da vida econbmica, apresentando fundamental
importancia para a formacéo da concepcdo classica do contrato, pois, ao defender a
liberdade do mercado, proibindo sua organizacdo e planejamento pelo Estado,
acabou por fortalecer, no campo juridico, a idéia de liberdade dos atores da relagcéo
contratual.

Para essa visdo individualista, vivenciada, sobretudo, nos séculos
XVIII e XIX, a liberdade contratual era regida pelo principio da autonomia plena da
vontade das partes em estipular as clausulas contratuais. Os contratantes tinham,
assim, conforme sua vontade, liberdade para pactuarem da forma que melhor lhes
aprouvesse, cabendo ao Estado apenas garantir que essa vontade fosse isenta de
vicios e defeitos, bem como que o conteudo estipulado na avenca fosse
devidamente observado.

Essa concepgéo tradicional do contrato atendia aos reclamos da
sociedade de entdo que, tendo a frente a classe burguesa, grande influenciadora da
evolucdo politica, econébmica e juridica da sociedade, consagrou o individualismo
como principio fundamental da ordem juridica contratual, a fim de assegurar o livre
jogo negocial, sem interferéncia de nenhum poder externo.

A sociedade, apos diversas transformacdes ocorridas no ambito
social, politco e econdbmico ndo mais aceitava que as relacbes contratuais
garantissem apenas a liberdade material entre os sujeitos contratantes, trazendo a
tona o desajuste entre a doutrina tradicional do contrato e a realidade que se
impunha.

Com a Revolucgéao Industrial, que promoveu a formacao de classes

sociais, 0 advento duas grandes guerras mundiais, o significativo aumento



demografico, o avanc¢o da sociedade de consumo e a consequente massificacdo das
relagbes negociais, fatos que trouxeram a lume a desigualdade entre os individuos
no plano dos fatos, certo € que o ideal outrora ferrenhamente defendido de
autonomia plena das partes contratantes como garantia da justica contratual, entrou
em declinio.

Urgia, nesse ambiente, que o Estado ndo se apresentasse mais
como mero espectador das relacdes privadas, devendo agir de modo a garantir que
a igualdade, antes meramente formal, fosse vislumbrada substancialmente. A teoria
dos contratos foi entdo modificada pela crescente intervencdo estatal, a qual, no
plano legislativo, se convencionou denominar de dirigismo contratual, passando a
vontade das partes a ter uma posicao relativa.

Vé-se, assim, que historicamente, a visdo liberal do contrato se
transmudou para uma visédo social, desaguando na nova teoria contratual, passando
a liberdade dos contratantes a sofrer expressivas limitacdes de ordem estatal. Foram
limitagdes tao significativas que este fenbmeno passou a ser denominado de “crise
do contrato”, vez que o0 mesmo nao mais representava a plena vontade das partes.

E o que se chama atualmente de nova ordem contratual se trata
justamente do remodelamento do contrato frente a realidade hodiernamente
vivenciada.

E precisamente esta adequacdo, um redimensionamento da
liberdade contratual, que tem sido perpetrada no ambito do contrato. O contrato
atualmente exerce funcdo muito mais social do que individual. O Estado vem intervir
nas relacdes privadas a fim de fazer valer os atuais paradigmas do direito privado,
consubstanciados na Constituicdo Federal de 1988.

Este o fo



andlise acerca das formas de intervencdo estatal nas relagdes privadas, a fim de
identificar no ordenamento juridico privado brasileiro, notadamente no Cdédigo Civil
de 2002 e no Caodigo de Defesa do Consumidor, exemplos de institutos que vieram
modificar substancialmente a liberdade contratual.

E o direito brasileiro tem experimentado expressivas alteracoes
principioldgicas, todas posteriores a Constituicdo Federal de 1988, fruto do
cumprimento dos designios do legislador originario quanto a promocéao da igualdade,
da eticidade, da sociabilidade e de outros paradigmas.

Importante que se registre, que este intervencionismo n&o possui
sua fonte apenas no Estado legislador, mas de igual importancia no Estado julgador,
gue é o aplicador da norma e possui 0 mister de trazer justica ao caso concreto,

materializando os valores e principios estatais de cunho intervencionista.



2 O CONTRATO COMO NEGOCIO JURIDICO

Antes que se estabeleca qualquer digresséo especifica acerca das
teorias contratuais, especialmente da nova ordem contratual vigente hodiernamente,
imprescindivel se faz o esclarecimento acerca da posi¢cdo ocupada pelo contrato no
mundo juridico, ainda que de forma bastante sucinta.

Num primeiro momento, vale observar que existem eventos que sao
apenas fatos sociais, préprios do ser humano. Apenas quando referidos fatos sociais
repercutem de alguma forma no direito € que serdo por este regulados, dando
origem, assim, aos fatos juridicos.

Fato juridico €, pois, todo acontecimento natural ou humano, que

possa criar, modificar ou extinguir direitos ou obrigacdes no mundo juridico.

PONTES DE MIRANDA assim o conceitua®:

Fato juridico €, pois, o fato ou complexo de fatos sobre o qual incidiu
a regra juridica; portanto, o fato de que dimana, agora, ou mais tarde,
talvez condicionalmente, ou talvez nao diname, eficacia juridica. N&do
importa se é singular, ou complexo, desde que, conceptualmente,
tenha unidade.

Nas licbes do mesmo doutrinador, os fatos juridicos podem ser

classificados em?:

! PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. I. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1954, p. 77.

> PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. t. Il. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p.222.



a) fatos juridicos stricto sensu; b) fatos juridicos ilicitos (contrarios ao
direito), compreendendo fatos ilicitos stricto sensu, atos-fatos ilicitos,
atos ilicitos (de que os atos ilicitos stricto sensu sao espécie, como
os atos ilicitos caducificantes), ora absolutos, ora relativos; c¢) atos-
fatos juridicos; d) atos juridicos stricto sensu; e) negécios juridicos.

O componente que estabelece a diferenca substancial entre as
diversas formas de fato juridico € a presenca ou ndo de uma conduta humana como

elemento essencial.

Dessa forma, os fatos juridicos stricto sensu sao simples fatos da
natureza ou do animal, que prescindem da presenca de um de ato humano para

que restem caracterizados.

Quanto aos atos-fatos juridicos, necesséria se faz para a sua
caracterizacdo a existéncia de conduta humana, porém, sem a exigéncia de
vontade para a préatica da conduta. Valoriza-se, neste caso, mais o resultado féatico

que decorre da conduta do que a prépria conduta em si.

Por fim, para a configuracdo dos atos juridicos lato sensu, a

vontade do agente em praticar o ato é indispensavel.

O ato juridico lato sensu pressupde a existéncia de elementos
essenciais a sua caracterizagdo, quais sejam: uma conduta que exteriorize a
vontade do agente e que seja juridicamente relevante; que haja consciéncia da
exteriorizagdo da vontade; que o ato tenha por objetivo a obtenc&do de um resultado

protegido pelo direito®.

Divide-se o ato juridico em duas espécies, quais sejam, ato juridico



stricto sensu e negdcio juridico. Em ambos os casos, o elemento vontade é
imprescindivel, como ja observado, diferenciando-se ambos em raz&do da escolha

da categoria juridica.

No ato juridico stricto sensu ndo é permitido aos participantes
estabelecer ou alterar os efeitos advindos de seus atos, 0s quais Sao pré-
estabelecidos pela lei. JA& no negdcio juridico, é outorgada aos participantes,
observados alguns limites, liberdade de escolha e de regramento de seus

interesses, de acordo com suas conveniéncias.

PABLO STOLZE e RODOLFO PAMPLONA conceituam ato

juridico®:

O ato juridico em sentido estrito, reconhecido por inumeros
doutrinadores de escol, constitui simples manifestagdo de vontade,
sem conteddo negocial, que determina a producdo de efeitos
legalmente previstos.

O negocio juridico, segundo EMILIO BETTI, pode ser assim

conceituado®:

® MELO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 122 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 138.

* GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral. v
I. 7. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.338.

® BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negdcio Juridico. t. I. Campinas: LZN, 2003, p. 79.



E o ato pelo qual o individuo regula, por si, os seus interesses, nas
relacbes com outros (ato de autonomia privada): ato pelo qual o
direito liga os efeitos mais conformes a funcdo econdmico-social e
Ihe caracteriza o tipo (tipica neste sentido).

O contrato, que se caracteriza como o “acordo de vontades
contrapostas para o fim de criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas, em que
uma das partes pode exigir da outra uma prestacdo especifica”®, é a principal

modalidade de negdcio juridico, embora ndo seja a Unica.

Evidente sua classificagcdo como negécio juridico, uma vez que a
vontade é imanente a sua estrutura e os efeitos dela emanados sdo aqueles
gueridos pelos agentes negociais, sempre nos limites eventualmente impostos pela

ordem estatal. E o que se extrai da licdo de MARCOS BERNARDES DE MELLO":

Assim é que, por exemplo, nos contratos — que sdo a mais
importante espécie de negdcio juridico — em geral os figurantes
podem ter a liberdade de estruturar o contetudo de eficacia da relacdo
juridica resultante, aumentando ou diminuindo-lhe a intensidade,
criando condi¢cdes e termos, pactuando estipulacdes diversas que
dao, ao negdcio, o sentido préprio que pretendem.

O contrato, como negodcio juridico, possui como caracteristica a
liberdade das partes em determinar o conteudo eficacial da relagdo juridica

contratual, produzindo-se os efeitos por eles desejados na medida em que, de

® AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducao. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 149.
" MELO, Marcos Bernardes. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia. 12. ed. S8o Paulo: Saraiva,



regra, € dado as partes determinar as clausulas contratuais. Este alvedrio de
determinacao do conteudo contratual € nominado de liberdade contratual, que sera

analisada por ocasiao do desenvolvimento do presente trabalho.

2003, p. 161.



3 A CONCEPCAO CLASSICA DO CONTRATO

Embora a origem do contrato se confunda, no decurso dos séculos,
com a prépria origem da humanidade®, tendo se desenvolvido de forma fecunda nos
mais de treze séculos do Direito Romano®, em suas varias fases, direito este que foi
recepcionado pelos Estados na Idade Média'®, certo é que a Idade Moderna tem
especial importancia para o estudo do tema proposto, pelo surgimento do Estado
Moderno e pela racionalizacdo do pensamento e da cultura, o que favoreceu de

forma notavel o desenvolvimento da teoria contratual.

3.1 Fundamentos que deram origem a doutrina classica

A concepcéo tradicional do contrato, baseada fundamentalmente no
principio da autonomia da vontade, representa “o ponto culminante e aglutinador da
evolucdo tedrica do direito ap6s a ldade Média e da evolucdo social e politica
ocorrida nos séculos XVIII e XIX”.*

Referida concepc¢do ndo teve sua origem em um Unico momento

histdrico. Sofreu influéncias das mais variadas ordens, como a seguir se vera.

® As primeiras trocas de objetos e as primeiras prestaces de servico representam o contrato na sua
forma mais rudimentar.

° O Direito Romano compreende o conjunto de normas juridicas que vigoraram em Roma e em seus
territérios desde a criacdo da cidade, em 753 a.C., até a morte do Imperador Justiniano, em 565
d.C.

19 Costuma-se considerar a Idade Média como o periodo que vai da conquista de Roma até a queda
de Constantinopla, sede do Império Romano do Oriente (476-1453 d.C.).

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das

relacdes contratuais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 55.



3.1.1 A importancia da Revolugdo Comercial para o desenvolvimento da Teoria
Contratual Classica

A Idade Moderna'? é caracterizada por importantes modificaces
sofridas em varios setores da sociedade (politico, econémico, social, religioso e
cultural), as quais repercutiram de forma significativa em todo o direito privado,
especialmente no campo negocial.

Dentre as mudancas ocorridas na ldade Moderna, uma das que
apresentou maior repercussdo no direito privado foi a revolugdo comercial,
vislumbrada no periodo compreendido entre os séculos XV e XVII, caracterizada
pelo conjunto de transformacg@es ocorridas nas relacdes de troca entre a Europa e o
resto do mundo. Referido processo foi determinante para o fim do sistema feudal.

Com revolugcdo comercial, fase incipiente do capitalismo, o
comércio se desenvolve por toda a Europa e faz nascer uma nova classe, a
burguesia mercantil, a qual terd grande influéncia na evolucao politica, econémica e
juridica da sociedade de entdo. No aspecto juridico, a classe burguesa, na ansia
pela arrecadacdo de capital, consagra o individualismo como principio fundamental
da ordem juridica, a fim de que nenhum poder externo interfira no livre jogo negocial.

Como consequéncia da revolugcdo comercial, surge o sistema
capitalista, que se caracteriza pela propriedade privada dos bens de producao e de
consumo, consagrando a liberdade de iniciativa privada, a concorréncia e a atividade
negocial com fins lucrativos. Tratando da importancia da Revolugdo Comercial para
o desenvolvimento do regime capitalista, FRANCISCO AMARAL afirma®®:

A revolucdo comercial devem-se, portanto, “quase todos os
elementos que vieram a constituir o regime capitalista” e, ainda, a
“ascensdo da burguesia ao poder econémico e politico, o inicio da
europeizacdo do mundo, entendendo-se como tal o transplante dos
habitos e da cultura européia para os outros continentes”.

2 A Idade Moderna é o periodo compreendido entre a queda de Constantinopla , em 1453, ou a
descoberta dos novos mundos, ou ainda, a Revolucdo Protestante iniciada em 1517, na Alemanha,
e a Revolucdo Francesa em 1789, para uns, ou a Revolucao Industrial do séc. XIX.



Vé-se, assim, que o mercantilismo e o capitalismo foram essenciais
para o surgimento da teoria contratual classica, uma vez que possibilitavam a

concretizacdo dos ideais da classe burguesa.

3.1.2 O individualismo como fundamento filoséfico

Fendbmeno diretamente ligado a revolucdo comercial é o progresso
da filosofia verificado nos séculos XVII e XVIII, de que é notavel expressédo o
individualismo, que acentuava o predominio da personalidade e considerava que as
instituicbes politicas e juridicas de um pais deveriam colocar-se a servico dos
interesses particulares.

O individualismo, nas licdbes de FRANSCISCO AMARAL, é a
“doutrina segundo a qual se concede a pessoa humana um primado relativamente a
sociedade, o individuo como fonte e causa final de todo direito”. Acrescenta, ainda,
que o individualismo significa uma “tendéncia a colocar as instituicdes politicas,
juridicas e sociais de um pais ao servico dos interesses particulares dos individuos
que compdem a populagdo, de preferéncia aos interesses coletivos”.**

Com o individualismo, a vontade individual foi erigida como a causa
primeira do Direito. Supervalorizou-se a pessoa humana frente a sociedade,
passando o individuo a ser a fonte e a causa final de todo o ordenamento.™

Filosoficamente, o individualismo explica os fendmenos historicos e
sociais como decorréncia da atividade consciente e interessada dos individuos. Na
area politica o individualismo contrapfe-se a intervencao estatal, vislumbrando que
as instituicbes politicas, juridicas e sociais de um pais devem estar a servico dos
interesses particulares de seus membros, em detrimento aos interesses coletivos.

O individuo é considerado, pois, a Unica fonte de todas as regras do
direito, a razao de ser de toda a atividade juridica, especialmente a estatal.

Os ideais do individualismo foram consagrados na Revolucéo

¥ AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducao. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 118.
1 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 353.



Francesa, tendo o Cédigo Civil Napolebnico erigido a vontade como sustentaculo de
todo o direito privado.®

A teoria do contrato social, de Jean-Jacques Rousseau, contribuiu
de maneira decisiva para o primado da autonomia da vontade. Para este fildsofo,
ndo h& como se justificar a escraviddo ou qualquer poder advindo dela, uma vez que
os poderes fundados na forgca ndo sado legitimos. Dessa forma, o poder politico
fundado na for¢ca também n&o é um poder legitimo. Segundo ele, a Unica forma de
se exercer um poder legitimo seria por meio de um contrato social.’

Afastando do pacto social o que nao constitui a sua esséncia,
JEAN-JACQUES ROUSSEAU o reduz aos seguintes termos: “Cada um de nés pbe
em comum sua pessoa e tbda a sua autoridade, sob o supremo comando da
vontade geral, e recebemos em conjunto cada membro como parte indivisivel do
todo”.*®

O contrato social, nos dizeres de MARIA FERNANDA LOMBARDI
DOS SANTOS, é o “ato de alienacg&o total dos individuos para com o grupo”.*®

Para ROUSSEAU, o homem é naturalmente livre e a Unica maneira
legitima de realizar um pacto e recuperar a igualdade entre os homens é através do
que denomina contrato social. O possivel abandono a essa liberdade imanente ao
homem é possivel apenas quando livremente consentido, na limitacdo e condi¢des
gue o contrato social determinou. A convencao, pois, para ROUSSEAU, é o
fundamento de toda a autoridade entre os homens, derivando dai o préprio poder do
Estado.

Embora a teoria do contrato social tenha contribuido de forma
significativa, € na teoria do direito natural que se encontra a base tedrico-filoséfica
mais importante na formagédo da concepcao classica, eis que, a luz dessa teoria, a

pessoa humana se tornou um ente de raz&o, uma fonte fundamental do direito, pois

> OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios Informadores do Sistema de Direito Privado: a autonomia

da vontade e a boa-fé objetiva. Revista de Direito do Consumidor, n. 23-24, p. 41-78, jul./dez. Séo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 48.

10 DispGe o artigo 1.134 do Cdédigo Napolednico que as convencdes legalmente estabelecidas fazem
lei entre as partes.

' FERNANDES, Maria Fernanda Lombardi. As razées da desigualdade. Revista Discutindo Filosofia.
Ano I, n. 5, p. 52-56. Sdo Paulo: Escala Educacional, 2006, p. 53-54.

®* ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social e outros escritos. Introducéo e tradugdo de Rolando
Roque da Silva. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1971, p. 31.

' FERNANDES, Maria Fernanda Lombardi. As razées da desigualdade. Revista Discutindo Filosofia.
Ano |, n. 5, p. 52-56. S&o Paulo: Escala Educacional, 2006, p. 54.



é através de seu agir, de sua vontade, que a expressao juridica se realiza.”

E no direito natural que se encontra a base do dogma da liberdade
contratual, eis que referida liberdade seria imanente ao homem e apenas poderia ser
restringida pela vontade do proprio homem.

O filésofo IMMANUEL KANT, adepto da teoria do direito natural,
contribuiu de forma ampla para difusdo das idéias do individualismo. Para ele, a
Unica fonte das obrigacdes € a vontade individual, ndo podendo a pessoa se
submeter a outras leis, sendo aquelas que a si mesmo da. Neste sentido, assim se

manifesta®’:

A razdo relaciona pois cada méaxima da vontade concebida como
legisladora universal com todas as outras vontades e com todas as
accOes para connosco mesmos, e isto ndo em virtude de qualquer
outro mobil pratico ou de qualquer vantagem futura, mas em virtude
da ideia da dignidade de um ser racional que nao obedece a outra lei
sendo aquela que ele mesmo simultaneamente da.

Segundo UBIRAJARA MACH DE OLIVEIRA, foi com as idéias de
KANT que a autonomia da vontade ganhou conotagdo dogmatica, “passando a
imperativo categérico de ordem moral. Se a vontade é a Unica fonte de obrigacdes,
ela também vem a ser considerada a Unica fonte de justica”.??

Vale ressaltar que o jusnaturalismo sofreu forte influéncia do direito
canbnico, o qual defendia a validade e a forca obrigatéria da promessa por ela
mesma: a palavra proferida conscientemente criava uma obrigacdo de carater moral
e juridico para o individuo.

Para os canonistas, o contratante era obrigado a respeitar, por sua
propria consciéncia, a palavra dada, ndo podendo o consentimento estar viciado;
nao poderia haver por parte de qualquer dos contratantes enriquecimento injusto;

por fim, para os canonistas, a palavra ndo poderia ter sido dada por uma causa ilicita

? MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2002, p. 56.

?L KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Traducdo do Alem&o por Paulo
Quintela. Coimbra: Edicdo Atlantida, 1960, p. 76.

2 OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios Informadores do Sistema de Direito Privado: a autonomia
da vontade e a boa-fé objetiva. Revista de Direito do Consumidor, n. 23-24, p. 41-78, jul./dez. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 49.



ou imoral.
Tratando do desenvolvimento do principio da autonomia da
vontade, ROSALICE FIDALGO PINHEIRO destaca as influéncias do direito candnico

e do direito natural na formagéo da concepcéo classica dos contratos?>:

O desenvolvimento historico dessa concepcéo filoséfica guarda
influéncias do cristianismo, ao colocar o homem no centro das
preocupactes. Mas também do direito natural, ao idealizar que os
direitos subjetivos teriam origem na propria esséncia humana e nao
no direito objetivo. Tais postulados v&o encontrar ressonancia nas
teses contratuais da origem do Estado e da sociedade, a qual passa
a se encontrar no proprio homem e na sua vontade. Outorga-se,
entdo, um fundamento voluntarista para as instituicbes politicas e
juridicas, em que o homem passa a ser considerado como autdnomo
e capaz de se obrigar apenas pela sua vontade.

Argumento decisivo para a formacdo da concepcao classica do
contrato encontra-se também no plano econdmico, impondo-se em toda a sua

plenitude com a doutrina do liberalismo.

3.1.3 O liberalismo como fundamento ideolégico e econdmico

Com o fim do regime feudal, no qual a terra representava a principal
fonte de riqueza, surge a economia capitalista, que acentua a importancia dos
demais bens de producdo, préprios do comércio e da industria explorados pelos
burgueses.

O Estado Moderno surge, num primeiro momento, como Estado
absoluto, vigente até fins do século XVIII, caracterizado pela concentracdo do poder
real, enfraguecimento da nobreza, ascenséo da burguesia, culto da razao de Estado,

e pela vontade do rei como lei®*.

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O Abuso do Direito e as Relacdes Contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 391.
** AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 120.



Tratando dos direitos conferidos aos soberanos® no Estado
Absolutista, especificamente acerca do poder legiferante conferido ao Monarca,
TOMAS HOBBES afirma que “pertence a soberania todo o poder de prescrever as
regras atraves das quais todo homem pode saber quais os bens de que pode gozar,
e quais as acdes que pode praticar, sem ser molestado por qualquer de seus
concidadaos™?®.

Com a Revolucédo Francesa, o Estado absoluto é substituido pelo
Estado liberal, préprio do liberalismo econémico, cujas principais caracteristicas séo
o império da lei, no sentido de que todos os poderes dela derivam, como expressao
da vontade geral; a divisdo dos poderes; a generalidade e abstracdo das regras
juridicas; a distincdo entre o direito publico e o direito privado; a crenca na
completude e na neutralidade do ordenamento juridico; a concepcdo do homem
como um abstrato sujeito de direito, correspondente a idéia do homem livre e igual,
pressuposto do processo de aquisicao e circulacdo de direitos. Em sintese, o Estado
liberal é o Estado da legalidade e da liberdade dos individuos, livres e iguais®’.

O filésofo JOHN LOCKE, pai do liberalismo, argumentava que todo
individuo possui direito a liberdade e a propriedade e que estes direitos precedem,
inclusive, a criagdo de um governo, pois este resulta de uma convencéao pela qual os
individuos decidem livremente se associar para melhor proteger seus direitos.
Segundo ele, ndo apenas o poder de protecdo dos direitos era insito aos individuos,
como também o poder de julgar e punir agueles que nao respeitassem esses

direitos. Neste sentido, afirma®®:

O homem nasceu, como ja foi provado, com um direito a liberdade
perfeita e em pleno gozo de todos os direitos e privilégios da lei da
natureza, assim como qualquer outro homem ou grupo de homens

%% por exemplo, o poder de representar a pessoa de todos os suditos; o poder de autoridade judicial;
o direito de fazer guerra e paz; o poder de recompensar com riquezas e honras e de punir com
castigos corporais ou pecunios, dentre outros.

6 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Tradugao
de Jodao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Disponivel em
<http://www.esnips.com/doc/3d650b2d-ac10-46f9-b6d7f2dad42e53d79/Thomas.
Hobbes.de.Malmesbury-Leviata>. Acesso em 28 de outubro de 2007. p. 63
2" AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 120-121.

%8 |LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo Civil e Outros Escritos. Ensaios Sobre a Origem,
os Limites e os Fins Verdadeiros do Governo Civil. Introducdo de J. W. Gough. Traducao de Magda
Lopes e Marisa Lobo da Costa. 3. ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2001, p. 132.



na terra; a natureza lhe proporciona, entdo, ndo somente o poder de
preservar aquilo que Ihe pertence — ou seja, sua vida, sua liberdade,
seus bens — contra as depredacdes e as tentativas de outros
homens, mas de julgar e punir as infracbes daquela lei em outros,
guando ele esta convencido que a ofensa merece, e até com a
morte, em crimes em que ele considera que a atrocidade a justifica.

O grande crescimento vivenciado no novo sistema pela industria e
pelo comércio desaguou na necessaria separacdo entre os meios de producéo e a
mao-de-obra. O trabalho deveria ser especializado. O nimero de empregados a
serem contratados aumentava significativamente. E, ao contrario do que se
verificava nas relacdes de vassalagem, proprias do regime feudal, o obreiro deveria
ser livremente contratado.

Urgia, neste novo ambiente, que o sistema juridico viabilizasse a
livre circulacdo dos bens e dos sujeitos. Desse modo, para possibilitar a livre
contratacdo, todos os individuos passaram a ser considerados sujeitos de direito,
pois sO assim poderiam participar como agentes no novo modelo econémico, por
sua propria vontade.

Como consequéncia desse poder autbnomo da vontade e, ainda,
para possibilitar sua instrumentalizacéo, surge a no¢ao de negdcio juridico.

Para a doutrina do liberalismo, o livre jogo da vontade dos
particulares garante o maximo de producédo e, como efeito da livre concorréncia, a
diminuicao dos precos.

Assim, a autonomia da vontade, que tinha por base a liberdade e a
igualdade formal, estendia a todos os sujeitos a poder de contratar, o poder de
escolher com quem contratar e, ainda, o poder de estabelecer o conteudo do
contrato. O contrato representava o principal instrumento para a rapida circulacédo de
bens, possibilitando a generalizagdo das trocas, uma vez que garantia a liberdade
de atuacao no mercado.

Nada além da vontade poderia intervir no processo de producgéo e
circulacdo de bens, cabendo ao Estado “apenas assegurar o livre comércio, a
liberdade de trabalho e a propriedade privada. O Estado gendarme nao interferia na

area econdémica privada. Apenas propiciava a seguranga e garantia a mantenca das



regras atinentes a livre negociagéo”.?°

Assim, na visdo liberal, o Estado deveria abster-se de qualquer
intervencdo nas relacbes entre os individuos. A lei, como consequéncia, deveria
moldar-se a vontade, protegé-la, interpreta-la e reconhecer a sua forca criadora.

Esta forca obrigatoria reconhecida pelo Direito, ndo poderia sequer ser alterada pelo

Juiz, que se limitava a assegurar que as partes atingiriam os efeitos queridos pelo



Buscando uma primeira aproximacdo ao estudo da concepcao
tradicional do contrato, a professora CLAUDIA LIMA MARQUES aponta 0s

elementos basicos que a caracterizam: “(1) a vontade (2) do individuo (3) livre, (4)
»31

definindo, criando direitos e obrigacdes protegidos e reconhecidos pelo direito.
Para essa concepc¢do, portanto, vislumbrada pela ciéncia juridica
dos séculos XVIII e XIX, a autonomia da vontade era a pedra angular do Direito

Privado, estando o vinculo contratual centrado na idéia da vontade como elemento

principal.

O dogma da vontade foi erigido sobre a certeza de que a verdadeira

fonte juridica era a vontade dos contratantes, interna ou declarada.

bY

Importante esclarecer, no que tange a relagdo existente entre a
vontade e a declaracdo, que duas teorias travaram um embate, a saber, a teoria da
vontade (ou subjetiva), de Savigny e a teoria da declaracéo (ou germénica). Para a
primeira teoria, essencialmente psicologica, deve sempre prevalecer a vontade
verdadeira do contratante, independentemente de sua declaracéo, e, somente esta
vontade é suscetivel de produzir efeitos juridicos. Para a segunda teoria, a vontade
qgue se infere da declaracdo do agente, ainda que ficticia, deve prevalecer sobre a
vontade verdadeira, uma vez que o sentido normal da vontade somente existe, do

ponto de vista do direito, por sua expressdo externa.>?

A substancial divergéncia entre as doutrinas apontadas cinge-se a

% BRAGA FILHO, Pedro. Globalizacdo e a Teoria Geral dos Contratos. In: LEAO, Adroaldo.

PAMPLONA FILHO, Rodolfo. (Coords.). Globalizacdo e Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.

241.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2002, p. 54.

% Neste sentido, comenta Anténio Junqueira de Azevedo, in Negécio Juridico: existéncia, validade e
eficacia. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 87-102.



prevaléncia no tocante a vontade interna e a declarada, evidentemente, quando
conflitantes. No entanto, certo € que em ambas predomina o voluntarismo como

fundamento do negdcio juridico.

A teoria classica relegava a ciéncia do direito uma posicao
meramente supletiva: proteger a vontade criadora e garantir o cumprimento das
avencas, assegurando a realizacdo dos efeitos desejados pelas partes, ndo se
cogitando acerca da posicdo econ6mica e social ocupada pelos contratantes, eis
gue a igualdade entre eles era presumida, assim como a existéncia de uma

liberdade no momento de contrair a obrigacéo.

Para que as declaracbes de vontade das partes contratantes
possuissem o mesmo valor, a lei afirmava a igualdade formal. Assim leciona

GERSON LUIZ CARLOS BRANCO®:

O direito, tendo como centro a propriedade e o contrato, transforma-
se num corpo abstrato de normas, afirmando a igualdade, ao menos
sob o ponto de vista juridico, condicdo para que toda e qualquer
declaracao de vontade tenha o0 mesmo valor.

Tratando da principal caracteristica da concepc¢édo classica dos

contratos, qual seja, a vontade individual, SERPA LOPES assim se manifesta®*:

% BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Os Principios Reguladores da Autonomia Privada: autonomia da
vontade e boa-fé. Direito e Democracia — Revista do Centro de Ciéncias Juridicas, v. 1, n. 1, p. 95-
112. Canoas: Editora ULBRA, 2000, p. 99.



Na teoria classica, todo o edificio do contrato assenta na vontade
individual, que é a razdo de ser de uma forca obrigatéria. As partes
nao se vinculam sendo porque assim o quiseram e o papel da lei
resume-se em consagrar esse entendimento. Nada pode o juiz ante
essa vontade soberana; a sua funcdo limita-se a assegurar-lhe o
respeito, na propor¢cdo da inexisténcia de qualquer vicio de
consentimento ou de qualquer vulneracdo as regras de ordem
publica.

A teoria classica traz junto de si a nocdo de que a justica é inerente
e natural ao contrato, por exigéncia da livre concorréncia, e qualquer intervencéo, a

qualquer pretexto, provocaria uma injustica.

Analisando-se a linha contratual defendida pelo Estado liberal,
verifica-se que, para zelar pela seguranca nas relacdes privadas, para promover a
justica nos casos concretos, bastava que o Estado garantisse a liberdade contratual

dos individuos.

Lecionando sobre a impossibilidade de ocorrer injusticas quando
garantida a liberdade das partes contratantes, ROSALICE FIDALGO PINHEIRO

afirma:

A partir dessa formulacdo, também ficam esgotadas as
possibilidades de injustica, pois esta torna-se impossivel de ocorrer,
na medida em que o homem decide-se por si mesmo. A tal acepcéo,
encontra-se ligada a idéia de que toda justica provém do contrato, o
gue ndo poderia ser mais adequado a doutrina econémica liberal,
pois “quem diz contratual, diz justo”.

% SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil. Fonte das Obrigacdes: contratos. v. Ill. 5
ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 33.



LOURIVAL VILANOVA, tratando da posicdo ocupada pelo Estado

de mero garantidor das liberdades individuais, disciplina®:

As leis normativas, no dominio econdmico do desenvolvimento,
deveriam ser as minimas possiveis para ndo perturbar o livre jogo
das leis naturais. A teoria do progresso € uma teoria do
desenvolvimento com o minimo de politicidade. Em vez do Estado-
policia (Polizeistaat), o Estado-vigia (Etat gendarme): reduzido aos
cuidados dos servicos da comunidade, ao mister de fazer leis dentro
dos limites constitucionais protetores das liberdades e ao encargo de
dizer o direito aplicavel ao caso controvertido. O juiz do Estado liberal
faz a exegese do direito, sempre tendo em vista o postulado da
liberdade, contendo o Estado nos limites tracados. [...] A protec&o
dos direitos no Estado liberal-democratico, € funcéo jurisdicional que
se faz dentro da lei (no sentido amplo) e na qual a discricionariedade
judicial tende em favor do individuo.

Sao as proprias convencbes que, pelo livre jogo da oferta e da
procura, determinam o justo. A vontade e a liberdade dos contratantes propiciam o
modelo de justica contratual apregoado pelo liberalismo. Dessa forma, o equilibrio
das prestacbes é livremente obtido pelas partes, prescindindo de qualquer
intervencéo por parte do Estado.

Apenas as regras imperativas formuladas pela lei serviam de
obstaculo a liberdade contratual. Referidas regras tinham por fungédo justamente
proteger a vontade dos individuos e fornecer parametros para a interpretagéo correta

da vontade das partes.

3.3 A autonomia da vontade

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. O Abuso do Direito e as Relacdes Contratuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 392 e 393.
% VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos. V. 2. Sdo Paulo: Axis Mvndi/lbet, 2003, p.



A doutrina seguida pela concepcéao classica do contrato, qual seja,
a da autonomia da vontade, considera que a unica fonte das obrigacbes € a
vontade dos préprios contratantes.

A atividade contratual, como “expressao mais acabada da suposta

»n37

autonomia da vontade™’, é erigida como pilar de sustentacdo do direito privado.

Acerca da definicdo de autonomia, a propria etimologia da palavra
ja demonstra seu alcance. Autbnomo vem do grego autos, proéprio, € nomos, lei. Em
breves palavras, a autonomia da vontade pode ser caracterizada como a faculdade
conferida as pessoas de concluirem livremente seus contratos, em qualquer das

modalidades que estes se apresentem.

Segundo a visdo classica, é da vontade que se origina a forca
obrigatéria dos contratos e ndo da autoridade da lei. Esta teria apenas a funcéo

garantidora da vontade dos contratantes e do cumprimento do conteddo avencado.

Além disso, para os defensores do principio da autonomia da
vontade, apenas a vontade, livre, real e isenta de vicios ou defeitos, poderia originar
um contrato valido, capaz de gerar direitos e obrigacfes. Nasce, assim, a teoria dos
vicios do consentimento. Quando isenta de vicios ou defeitos, a vontade formadora
do contrato o erigia & posi¢ao de lei, trazendo a baila a idéia da forga obrigatéria dos

contratos.

Ainda, referido principio estabelece a liberdade contratual como um

de seus corolarios. Liberdade contratual assim entendida como a possibilidade

476.
%" FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil: & luz do novo cédigo civil brasileiro. 2. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 12.



conferida as partes contratantes de livremente disciplinarem o conteddo de suas

avencas.

Acerca da autonomia da vontade, elemento nuclear da concepcéao
contratual tradicional, tratar-se-a, de forma mais pormenorizada, em outro tépico do

presente estudo, apresentando sua distingdo com o principio da autonomia privada.

3.3.1 O apogeu do principio da autonomia da vontade

A autonomia da vontade, como expressdo maxima da concepcao
tradicional do contrato, favorecia os interesses da classe burguesa, propiciando a
livre circulacdo de mercadorias. Sequer era necessario se cogitar de qualquer outra
justificacéo para a formacao de obrigacdes entre as partes contratantes. A vontade

valia por si prépria.

Era o regime do laissez-faire, laissez-passer, laissez-contracter, tido
como imprescindivel para atender a necessidade de rapidez e segurangca nos
negoécios juridicos, frente a crescente industrializacdo e desenvolvimento do

comércio.

A doutrina do liberalismo preconizava, assim, a plena e absoluta
liberdade dos homens na economia, vedando a interferéncia estatal nas operacdes
de circulagéo de bens. E era através dos contratos que essa autonomia atingia sua
expressdo maxima, eis que por eles se criam, modificam e extinguem relacdes

juridicas. Por meio deles sdo estabelecidas as regras disciplinadoras dos



comportamentos das partes.

Mencionado poder juridico ndo se manifestava apenas na
formacdo, modificacdo e extincdo das relacdes juridicas, mas também no

estabelecimento de seu conteldo.

Neste contexto € que o dogma da autonomia da vontade reinou

absoluto nos séculos XVIII e XIX.

3.3.2 O declinio do principio da autonomia da vontade

Assim como o inicio da concepcdo tradicional do contrato ndo pode
ser atribuido a um isolado acontecimento histérico, também o declinio do
pensamento liberal, individualista e voluntarista, que tinha como pilastra mestra o
dogma da autonomia da vontade, ndo se deu em Unico momento e por uma unica

razao.

Com a Primeira Grande Guerra Mundial, comecaram a eclodir
significativas modificagbes na sociedade. A populacao foi sofrendo um acentuado
desnivelamento social, resultante do capitalismo guiado por critérios exclusivamente
econdmicos. Por outro lado, o0 aumento da populagdo mundial deu margem a novas

relacdes juridicas, massificadas ou coletivas®®.

% OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios Informadores do Sistema de Direito Privado: a autonomia
da vontade e a boa-fé objetiva. Revista de Direito do Consumidor, n. 23-24, p. 41-78, jul./dez. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 53.



A Igreja Catolica clamava pelo reconhecimento dos direitos sociais
e pela necessidade de garantia dos mesmos por parte do Estado®°. Se a razéo do
Estado era velar pelo bem comum, era seu dever maior amparar os direitos dos
cidadaos, especialmente dos mais fracos. No mesmo sentido, as correntes
socialistas, que tiveram Karl Marx como principal expoente, exigiam normas de
tutela especifica da classe operaria e de suas relagdes contratuais com o0s

empresarios.

Com a Segunda Guerra Mundial, encetada especialmente como
reacao aos regimes politicos totalitarios, houve um fortalecimento aos pensamentos
de mudanca, levando o Estado a assumir novas posturas, sempre com vistas ao
Estado social, onde a preocupacdo, no ambito do direito contratual, passou a ser
mais com o coletivo, com o interesse social, deixando de lado a concepcao do

contrato como instrumento de realizacdo meramente individual®.

Embora as grandes mudancas sofridas na concepc¢ao classica dos
contratos, bem como a postura do Estado perante as relagbes privadas tenham se
acentuado a partir das duas grandes guerras mundiais, pode-se afirmar que a
formacao de classes, fomentada pela Revolucdo Industrial, desaguou em grandes

problemas sociais e deu origem a primeira grande intervencéo do Estado Liberal

nas relacoes privadas, o Direito do Trabalho.

Ao lado dos fatores politicos e ideoldgicos que ensejaram o declinio

do pensamento liberal, despertava o fator econdmico: 0 expressivo aumento

% Neste sentido a Enciclica Rerum Novarum, de 1891, na qual o Papa Le&o XlIl defendia os direitos
sociais e o dever do Estado de intervir na vida econdémica e social.

‘9 NOVAIS, Aline Arquette Leite. Os Novos Paradigmas da Teoria Contratual: o principio da boa-fé

objetiva e o principio da tutela do hipossuficiente. In TEPEDINO, Gustavo (Coordenador). Problemas

de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 18.



demografico deu margem a novas relacdes juridicas, evidenciando, assim, outro
aspecto que demonstrava a fragilidade do até entdo intangivel principio da

autonomia da vontade.

3.3.2.1 A massificacdo dos contratos como fator de declinio do principio da

autonomia da vontade

O contrato como visto pela concepcédo tradicional, vislumbrava a
posicdo igualitdria dos parceiros contratuais, o0s quais discutiam individual e
livremente as clausulas conforme o acordo de suas vontades. Era o contrato
paritario ou individual. Porém, com o avanco da sociedade de consumo, as relacdes
juridicas ganharam nova roupagem e, ao lado dos contratos individuais, surgiram 0s
contratos de massa.

Em raz&o do excessivo aumento nas atividades de producéo e de
distribuicdo de bens e servicos, urgia a criacdo de um novo modelo contratual, que
melhor se amoldasse as novas necessidades sociais. Os contratos, para atenderem
aos reclamos da sociedade moderna, caracterizada pelo consumo exacerbado™,

deveriam ser mais préaticos e econdmicos.

Assim, o sistema de producéo e distribuicdo em grande quantidade
trouxe as empresas (ai incluido o Estado como fornecedor de servigos essenciais),
pela posicdo econbmica que ocupam, a possibilidade de estabelecer contratos

cujas clausulas estejam previamente redigidas e que serdo aplicadas a uma série

*! Gerson Luiz Carlos Branco chega a afirmar que os entes econdmicos da sociedade pretendem
transforma-la num imenso Shopping Center, onde s6é ha lugar para consumidores e nao para
cidaddos. In Os Principios Reguladores da Autonomia Privada: autonomia da vontade e boa-fé.
Direito e Democracia — Revista do Centro de Ciéncias Juridicas, v. 1, n. 1, p. 95-112. Canoas:



de futuras relacdes. Os contratantes sequer estdo definidos no momento em que as

clausulas sao estipuladas.

Surgem, assim, 0s contratos de massa, 0s quais, segundo

CLAUDIA LIMA MARQUES podem ser representados pelos contratos de ades&o e

pelos contratos submetidos a condi¢cdes gerais. Diferenciando as duas figuras,

conforme entendimento elaborado pela Comissdo das Comunidades Européias, a

doutrinadora ensina*

2.

[...] para dar maior clareza a exposi¢do, vamos inicialmente acatar a
diferenciacdo feita pela Comissdo das Comunidades Européias,
entre contratos de adesdo e contratos submetidos a condigcbes
gerais. Como contratos de adesdo entenderemos restritivamente os
contratos por escrito, preparados e impressos com anterioridade pelo
fornecedor, nos quais sO resta preencher os espacgos referentes a
identificacdo do comprador e do bem ou servigo, objeto do contrato.
J& por contratos submetidos a condicdes gerais dos negoécios
entenderemos aqueles, escritos ou nao escritos, em que O
comprador aceita, tacita ou expressamente, que clausulas, pré-
elaboradas unilateral e uniformemente pelo fornecedor para um
namero indeterminado de rela¢des contratuais, venham a disciplinar
0 seu contrato especifico.

As vantagens das novas técnicas contratuais sdo indiscutiveis. E

manifesto que a sociedade atual necessita, para possibilitar o sistema de producgéo

e distribuicdo em massa, das figuras contratuais referidas.

Porém, se de um lado é imprescindivel a contratacdo em massa

para permitir a prépria sobrevivéncia do modelo econdmico e social atual, de outro,

Editora ULBRA, 2000.

“2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cdédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das



nao restam davidas de que os contratos assim firmados se caracterizam pela
superioridade econbémica ou técnica de uma das partes contratantes, obviamente,
do fornecedor dos produtos ou servicos. Aos consumidores resta aderir, muitas

vezes sem sequer conhecer as clausulas do contrato firmado.

Evidente que a teoria classica relativa aos contratos ndo se adapta
a nova realidade social e econémica do século XX. Um modelo que presume a
liberdade e a igualdade das partes contratantes ndo pode mais ser admitido, eis que

absurdamente irreal.

Os contratos pré-redigidos tornaram-se a regra. De um lado o
fornecedor, o autor das clausulas; de outro, o consumidor, simples aderente.
Diferente do que se vislumbrava na teoria contratual classica, ndo basta garantir a

liberdade dos contratantes para que a justica contratual seja alcancada.

A crise que abalava a concepcado tradicional dos contratos era
inconteste. A despeito da liberdade, da igualdade e da autonomia da vontade dos

contratantes estarem asseguradas no campo teorico do direito, no campo pratico



3.4 A suposta “crise” contratual

Com as flagrantes alteragcbes advindas na teoria geral dos
contratos, em decorréncia do declinio da teoria classica, chegou-se a pensar que o
contrato havia perdido sua funcdo primordial. A autonomia da vontade,
ferrenhamente defendida nos séculos XVIII e XIX, era o fundamento do negdcio
juridico. Garantida a autonomia dos contratantes, garantida estaria a justica

contratual.

Nas sociedades massificadas, essa verdade estava longe de ser
absoluta, pois a igualdade e a liberdade das partes contratantes, na maioria das

vezes, era apenas formal, ndo ocorria no mundo dos fatos.

SAVATIER*® chega a prever que o contrato tende a desaparecer,
surgindo outro instituto em seu lugar. No mesmo sentido, ORLANDO GOMES

prenunciou o fim do contrato™**:

A crise atinge o d&mago mesmo da autonomia privada, de que o
negdcio juridico é a expressédo de maior relevo. A pouco e pouco vai
murchando a esfera da liberdade individual, enquanto se dilata o
pan-administrativismo. E a medida que murcha, o contrato, seu mais
perfeito instrumento, vai desaparecendo melancolicamente da cena
juridica.



Ocorre que, a despeito de todas as transformacdes sofridas, ndo ha
que se falar em “crise” no sentido de aniquilagdo do instituto contratual, e sim em

fédimensionamento de seus limites. Neste sentido, FLAVIO TARTUCE leciona®:

Na realidade, “crise” pode significar alteragdo da estrutura — e é
realmente isto que entendemos estar ocorrendo quanto ao tema - ,
uma convulsiva transformacdo, uma renovacdo dos pressupostos e
principios da Teoria Geral dos Contratos, que tem por funcao
redimensionar seus limites e ndo extingui-los. Entendemos que o
contrato ndo esta em crise, mas sim em seu apogeu como instituto
emergente e central no direito privado.

Também aduzindo sobre a impropriedade do entendimento que
prenuncia o aniquilamento do instituto contratual, GISELDA HIRONAKA assim se

manifesta*®:

Confundindo-se, muitas vezes, liberdade de contratar com liberdade
contratual, o diagnéstico foi sempre muito pessimista, a respeito da
sobrevida institucional do contrato. Mas, como o “sonho de John
Lenon”, o contrato ndao morreu. Nem declinou, nem encolheu, nem
perdeu espago, nem poder.

3 Apud TARTUCE, Flavio. A Realidade Contratual & Luz do Novo Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://mundojuridico.adv.br. Acesso em: 20 de out. 2005.
* GOMES, Orlando, VARELA, Antunes. Direito Econdmico. S&o Paulo: Editora



A chamada “crise”, vislumbrada por alguns doutrinadores, na
verdade ndo se deu nos contratos, mas sim, no dogma da autonomia da vontade.
Quanto ao contrato, em decorréncia das alteracdes sofridas em seus elementos,
nao ha que se falar em crise, mas sim, em reestruturacéo, para que possa atender

de maneira eficiente aos reclamos da nova sociedade.

O conceito de contrato sofreu um desenvolvimento fecundo.
Verifica-se que na histéria recente, com 0 aumento crescente da sociedade de
consumo, ndo apenas o0 numero de contratos concluidos aumentou como também

surgiram novas figuras contratuais®’

privado. Jus Navegandi, Teresina, a. 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em:
<http /ljus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4194>. Acesso em 25 de julho de 2006, p. 1.
A exemplo, os contratos de shopping center, leasing, know-how, franchising.



4 A NOVA TEORIA CONTRATUAL

O direito, como ciéncia social por exceléncia, ndo poderia quedar-se
inerte frente ao surgimento das novas relacfes negociais, decorrentes das
tendéncias sociais jA mencionadas, em virtude dos postulados de um novo Estado

Social e da realidade da sociedade de massa.

Com o inevitavel desajuste entre a doutrina tradicional dos contratos
e a realidade socioecondmica que se impunha, imperiosa a atuacdo do direito,
através dos legisladores e aplicadores das normas, no sentido de se buscar a

adequacao necesséria.

Os embates sofridos pela concepcdo voluntarista, decorrentes,
dentre outras razdes, da superacdo de suas matrizes filoséficas e politicas,

determinaram a revisdo da teoria do negécio juridico em pontos fundamentais.*®

8 GOMES, Orlando. Transformacdes Gerais do Direito das Obriga¢gfes. S&o Paulo: RT, 1980, p. 43.



No campo filosofico, ao individualismo se contrapdem as tendéncias
sociais da Idade Contemporanea®, eis que o homem, ser social, vive
necessariamente em grupo, razdo pela qual sofre inevitaveis restricbes na sua
liberdade de agir. Se pela concepcéo tradicional do contrato, as partes tinham
garantida uma plena liberdade individual, a nova concepcéo, pelo nitido cunho social
gue apresenta, prevé a limitacdo dessa autonomia conferida aos contratantes.

No campo econbmico, justifica-se a intervencdo do Estado na
organizacdo dos setores basicos da economia, sob o fundamento da inconveniéncia
de se deixar as forcas de mercado a conducao da economia nacional. Sob o ponto
de vista moral, constatou-se que a igualdade, garantida formalmente, estava cada

vez mais distante da realidade fatica vivenciada pelos agentes do negécio.

N&o h& mais que se falar em garantia da igualdade formal para a
realizacdo da justica contratual. Necessario se faz que o equilibrio entre as partes
contratantes esteja garantido no plano dos fatos, na busca do que se convencionou

chamar de igualdade material.

Tratando do assunto, ANA PRATA afirma a necessidade de

realizacdo da igualdade material entre as partes contratantes®’:

A ideia subjacente aos direitos sociais deixa de ser a da igualdade
dos sujeitos, convertendo-se na necessidade de realizacdo do
equilibrio entre pessoas desiguais. Como afirma Radbruch, “a
igualdade deixa de ser o ponto de partida do direito, tornando-se
objectivo do ordenamento juridico, adquirindo um contetdo diverso:
de igualdade formal passa a igualdade (tendencialmente)

substancial’.

9 A Idade Contemporanea corresponde ao periodo atual da histéria do mundo ocidental, iniciado a
partir da Revolucao Francesa (1789, d.C.).



O equilibrio contratual, outrora presumido, desde que garantida a
liberdade plena de cada individuo em determinar, de acordo com suas proprias
faculdades com quem contratar, quando contratar, e, especialmente, o que

contratar, ndo possui mais guarida na sociedade industrializada.

Nos contratos de massa, dirigidos aos integrantes de toda uma
coletividade, e ndo a individuos determinados, a vontade de uma das partes fica
adstrita, na maioria das vezes, a aceitacdo de clausulas previamente determinadas.
Ademais, o interessado em adquirir mercadorias ou servicos nao possui poder

econdmico que o possibilite impor mudancas nos textos ja definidos.

O evidente desnivel entre as partes contratantes € questéo
reprovada pelos novos paradigmas que orientam a sociedade. Por esta razdo é que
a vontade passa a ter uma posi¢ao relativa perante o novo modelo contratual,
alterando significativamente o quadro anterior, onde a vontade era o principio
dominante.

Neste quadro € que surgiram 0s primeiros clamores por uma
socializacdo do Direito, 0os quais exigiam que as normas juridicas tivessem por

inspiragao a realidade social.
O primeiro Caodigo Civil a disciplinar, em alguns aspectos, questdes

sociais, trazendo institutos como o contrato de adesao e as condi¢cdes gerais dos
contratos, foi o Italiano, de 1942, muito embora tenha mantido os esquemas

tradicionais do direito.

Com as crescentes mudancas sociais, era necessario que o Estado

*® PRATA, Ana. A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p
113.



passasse a ndo apenas garantir a vontade dos individuos, mas, acima de tudo, velar
pelo bem comum, amparando os direitos dos cidadaos, especialmente dos mais
vulneraveis, assumindo posicado ativa frente aos problemas que passaram a fazer
parte das relacdes cotidianas.

LOURIVAL VILANOVA aduz sobre a necessidade de intervencao
do Estado nas relacbes privadas da economia moderna, onde o desequilibrio entre

0s sujeitos da relacéo é patente®:

Sem a complexidade da economia moderna, cuja estabilidade se
torna relevante sob o ponto de vista da seguranca nacional, sem os
desequilibrios no produzir e no consumir, em cuja lei de oferta e
procura a economia classica via regulador automético do fluxo da
riqueza na sociedade, ndo teriamos a intervencdo do Estado no
dominio econdmico. Intervengdo que toma modalidades diversas:
como agente direto no mecanismo dos fatores econdémicos, com o
monopdlio, a empresa publica, a fundacdo publica, na sociedade de
economia mista (com ente publico majoritario nas ac¢des); ou como
poder de fiscalizacdo e controle, impondo precos, limitando lucros,
reprimindo o abuso do poder econdmico (trustes e cartéis). Sem
esses fatos novos de ordem social e econdmica, ndo se explicariam
as limitag6es ao direito de propriedade e & liberdade de contratar.

Neste panorama, a nova concepgao do contrato passou a ser uma
concepcao social, ndo importando apenas o momento da manifestacdo da vontade
dos contratantes, mas, também e principalmente, os efeitos sentidos no seio da
sociedade.

A aplicacéo da justica ndo esta mais centrada na garantia de que os
individuos vivam plenamente a liberdade contratual, como ocorria nos tempos da
concepcao classica dos contratos. A seguranga nas relagdes privadas teve seu foco
alterado e somente podera ser alcancada se o Estado intervier nas relacdes entre os
cidadaos, garantindo que os direitos fundamentais de cada um sejam observados.

Esta é a nova roupagem do direito contratual frente as tendéncias

L VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos. v. 2. Sdo Paulo: Axis Mvndi/lbet, 2003, p.
4771478.



do Estado Social Democrético de Direito, onde a lei, na busca pelo bem comum,
passa a proteger determinados interesses sociais. Evidencia-se, cada vez com
maior frequéncia, o intervencionismo do Estado nas relacdes negociais, a fim de
relativizar o dogma da autonomia da vontade, adequando-o as novas preocupacdes

de ordem social.

Essa alteracdo nao significa que a vontade tenha sido colocada em
posicdo de pouca ou nenhuma importancia. O que houve foi apenas um
redimensionamento dos limites conferidos a liberdade individual das partes, no
sentido de possibilitar que a teoria contratual se ajustasse as novas tendéncias do

mundo contemporaneo.

O direito contratual, frente a nova realidade econémica, politica e
social, teve gque evoluir e se adaptar. Ndo basta mais garantir a liberdade dos
agentes contratuais. Deve-se buscar, antes de tudo, a realizacdo da justica e do

equilibrio material.

Esta-se diante do que os doutrinadores chamam socializacao da
teoria contratual. Equidade, boa-fé e seguranca nas relacdes contratuais: este € 0
cerne do novo conceito de contrato. A liberdade individual conferida aos
contratantes transmuda-se de autonomia da vontade para autonomia privada,

ganhando nova feigéo.

4.1 Autonomia da vontade e autonomia privada: necessaria distincao



Embora muito estudiosos do direito utilizem como sinbnimas as
expressdes autonomia da vontade e autonomia privada, certo € que ambas néo se
confundem. LUIGI FERRI manifestou sua insatisfacdo e a imprecisdo do uso
indiscriminado das referidas expressdes, destacando a necessidade de se restringir

o conceito de autonomia individual para chegar a formacao de um instrumento (til.>2

N&o se pode, pois, considerar que haja identidade entre autonomia

da vontade e autonomia privada.

Num primeiro momento, como ponto de aproximacao entre os dois
conceitos, esta o termo “autonomia”, que pode ser definida como a esfera de
liberdade que o individuo possui no ambito do direito privado. Logo, autonomia da

vontade e autonomia privada tém em comum a liberdade juridica do sujeito.

Liberdade juridica, por sua vez, é a possibilidade de a pessoa atuar
com eficacia juridica. A liberdade juridica pode ser vislumbrada sob dois aspectos:
sob o ponto de vista do sujeito e sob o ponto de vista objetivo. No primeiro aspecto,
realiza-se no poder de criar, modificar ou extinguir relacdes juridicas. No segundo, €
o poder de regular juridicamente tais relacbes, dando-lhes conteldo e efeitos

determinados, com o reconhecimento e a protecéo do direito>.

E é justamente no aspecto da liberdade juridica no ambito do direito
privado que reside a distingdo entre a autonomia da vontade e a autonomia privada.
A autonomia da vontade apresenta como caracteristica a possibilidade do individuo
praticar um ato juridico e determinar o seu conteudo, a sua forma e os seus efeitos.

A autonomia privada, por sua vez, se caracteriza como o poder conferido ao

°2 FERRI, Luigi. La Autonomia Privada. Traduzida por Luis Sancho Mendizabal. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1969, p. 6 e ss.
¥ AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 346-347.



particular de estabelecer as regras juridicas de seu comportamento, conforme os

limites impostos legalmente.

Mencionada orientacdo é apresentada por FRANCISCO AMARAL,

que assim se manifesta acerca do assunto®*:

Autonomia da vontade €, assim, o principio de direito privado pelo
gqual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
determinando-lhe o conteudo, a forma e os efeitos. Seu campo de
aplicacdo é, por exceléncia, o direito obrigacional, aquele em que o
agente pode dispor como lhe aprouver, salvo disposi¢cado cogente em
contrario. E, quando nos referimos especificamente ao poder que o
particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu préprio
comportamento, dizemos, em vez de autonomia da vontade,
autonomia privada. Autonomia da vontade como manifestacdo de
liberdade individual no campo do direito, e autonomia privada, como
poder de criar, nos limites da lei, normas juridicas, vale dizer, o poder
de alguém de dar a si proprio um ordenamento juridico e,
objetivamente, o carater proprio desse ordenamento, constituido pelo
agente, diversa mas complementarmente ao ordenamento estatal.

Vé-se, de acordo com a distingdo apresentada, que a autonomia da
vontade esta historicamente relacionada ao voluntarismo juridico que nela buscava
sua legitimidade, em decorréncia do exacerbado poder jurigeno da vontade. Em
relacdo a autonomia privada, certo é que referida expresséo traz em seu bojo um
fato objetivo, qual seja, o poder conferido as partes contratantes de auto-regular
seus interesses, poder este que necessariamente deve estar reconhecido pelo

ordenamento juridico e nele fundamentado.

Trazendo a distingdo para os limites do presente estudo, verifica-se



gue para os adeptos da teoria classica o poder de criar o direito era considerado um
dado imanente aos contratantes, caracterizando, assim, a autonomia da vontade.
Para a nova teoria contratual, o poder de criar o direito traduz-se como uma
concessao do ordenamento e, portanto, a liberdade individual existe em virtude e
nos limites conferidos pelo Estado. Essa liberdade, agora limitada pelo poder

estatal, traduz a autonomia privada.

Passa-se a entender que o contrato ndo obriga pelo simples fato de
ter sido desejado, mas sim pela necessidade de se tutelar a confianca dos agentes

econdmicos e garantir a seguranca do negdcio juridico.

MARIANA SOUZA PARGENDLER, orientada por JUDITH
MARTINS-COSTA, aponta a distingdo entre autonomia da vontade e autonomia

privada nos seguintes termos®>:

Os principios da autonomia da vontade e da autonomia privada
pertencem a diferentes estagios da evoluc¢do da Teoria do Direito. O
primeiro decorre do voluntarismo oitocentista, consagrado no Code,
gue elevou a vontade ao mesmo plano da lei como raiz ou causa dos
efeitos juridicos. O segundo, influenciado pelas transformacdes
socioecondémicas que conduziram a sociedade de massas, liga-se a
tendéncia de objetivacdo do negdcio e tutela da confianca.

A utilizacdo do conceito de autonomia da vontade, ja ultrapassado
pela ciéncia juridica e permeado de conotagfes negativas, impede a
real compreensdo do principio da autonomia privada, nuclear do
Direito Privado. A autonomia privada — que é o poder de regular os
proprios interesses mediante a criagdo de negdcios juridicos — deve
ser estendida a tutela constitucional do direito, ao livre
desenvolvimento da personalidade, porque indispensavel a
autodeterminacao e a propria responsabilidade da pessoa humana.

> AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 347.

** PARGENDLER, Mariana Souza. A ressignificacdo do Principio da Autonomia Privada: o abandono
do voluntarismo e a ascencdo do valor da autodeterminacdo da pessoa. Disponivel em
<http://lwww.ufrgs.br/propesg/livro2/artigo_mariana.htm>. Acesso em 13 de julho de 2007, p. 22 e
23.



Tratando da nova ordem contratual, onde a liberdade individual é

exercida dentro dos limites impostos pelo Direito, ANELISE BECKER afirma>®:

Embora a liberdade persista como um dos principios fundamentais
do Direito dos contratos, isto ndo ocorre porque o Direito se incline
diante de uma suposta onipoténcia da vontade, mas porque permite
uma organizacéo eficaz e util da vida social. O Direito, no entanto,
preocupa-se igualmente com a justica das solucdes: for¢a obrigatoria
do contrato ndo decorre simplesmente da utilidade deste, mas é
reconhecida unicamente se respeita a justica.

Vale observar que, ndo obstante a distincdo entre autonomia da
vontade e autonomia privada, a jurisprudéncia brasileira ainda desconhece o
conceito desta. Ao tratar dos principios sociais, que regem a nova ordem contratual,

utiliza-se predominantemente da expressdo autonomia da vontade®’.

°® BECKER, Anelise. Teoria Geral da Les&o nos Contratos. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 59.

" A titulo exemplificativo, a seguinte ementa: ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE ABERTURA
DE CREDITO EM CONTA CORRENTE CUMULADA COM REPETICAO DO INDEBITO.
APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. SUMULA 297, DO STJ. FORCA
OBRIGATORIA DOS CONTRATOS (PACTA SUNT SERVANDA). PRINCIPIO MITIGADO PELA
NOVA REALIDADE CONTRATUAL. POSSIBILIDADE DE REVISAO JUDICIAL VISANDO
RESTABELECER O EQUILIBRIO ENTRE OS CONTRATANTES. CAPITALIZACAO MENSAL DE
JUROS. AFASTAMENTO. DEVOLUCAO DOS VALORES PAGOS A MAIOR. ADMISSIBILIDADE.
RECURSO DESPROVIDO. 1) Em que pese a anuéncia da contratante, tendo em vista a mitigacédo da
autonomia da vontade, os contratos bancérios, tipicos de adesédo, estdo sujeitos a revisdo pelo
Judiciario, visando estabelecer o pretendido equilibrio contratual. 2) E vedada a capitalizag&o de juros
em periodos inferiores a um ano, mesmo nas operagbes com as instituicbes financeiras, salvo
naquelas regidas por legislacdo especial, como é o caso das cédulas de crédito rural, industrial,
comercial e bancario, bem como nos contratos de mutuo bancario celebrados a partir de 31 de margo
de 2000, data da publicagdo da MP n° 1.963-17, atualmente reeditada sob o n° 2.170-36/2001, cuja
vigéncia encontra-se assegurada pelo art. 2° da EC n° 32, de 11 de setembro de 2001 (Resp. n°®
629487/RS), ressalvas estas que ndo se enquadram no caso em tela.



4.2 Liberdade contratual e liberdade de contratar

Embora a teoria contratual tenha sofrido consideraveis
modificacdes, a fim de se amoldar & nova realidade socioecondmica vivenciada
hodiernamente, certo € que, tanto para a teoria classica dos contratos, quanto para
a atual, as partes contratantes € garantida a liberdade individual, mais abrangente

no primeiro caso.

Ocorre que, em virtude da aparente semelhanca entre ambos 0s
institutos, os mesmos possuem dimensfes distintas, as quais devem ser
estabelecidas a fim de se especificar em qual aspecto especifico se encontra a

limitac&o imposta pela nova ordem contratual.

A liberdade contratual caracteriza-se como a liberdade facultada a
todas as pessoas de firmarem seus contratos, ndo se cogitando acerca de limitacao
quanto ao conteudo da avenca. Ja a liberdade contratual € a possibilidade atribuida
as partes para livremente disporem sobre o contetdo de suas avencas, ou seja,

manifestarem livremente seus interesses perante o negocio a ser firmado.

GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA apresenta a

distinc&o entre os institutos nos seguintes termos>®:

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundacdo do direito
privado. Jus Navegandi, Teresina, a. 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4194>. Acesso em 25 de julho de 2006, p 7.



[...] a liberdade de contratar revela, exclusivamente, a liberdade que
cada um tem de realizar contratos, ou de ndo os realizar, de acordo
com a sua exclusiva vontade e necessidade.

Mas, diferentemente, pde-se a liberdade contratual, a qual, no dizer
de Alvaro Villaca Azevedo, é considerada como a possibilidade de
livre disposicdo de interesses, pelas partes, no negécio. Enfoca o
contetdo, ele mesmo, dos contratos, quer dizer, a sua consisténcia
interna, traduzidas pelas clausulas que compdem o negdcio.

ARNOLD WALD também apresenta distingdo entre a liberdade de

contratar e a liberdade contratual®®:

Liberdade de contratar é a faculdade de realizar ou ndo determinado
contrato, enquanto a liberdade contratual € a possibilidade de
estabelecer o conteddo do contrato. A primeira se refere a
possibilidade de realizar ou ndo um nego6cio, enquanto a segunda
importa na fixagdo das modalidades de sua realizagéo.

Como resultado da diferenciacdo entre liberdade de contratar e
liberdade contratual, pode-se concluir que a primeira é ilimitada, enquanto a
segunda, em face da nova ordem contratual, pode ser limitada por normas de
ordem publica que estabelecam qual o conteldo cogente de determinadas

clausulas contratuais.

Vale ressaltar que, muito embora haja nitida distingdo entre os dois

aspectos da liberdade individual, certo € que ainda hoje ambos sdo confundidos,



inclusive o foram pelo o legislador brasileiro quando da elaboracdo do Cdédigo Civil

de 2002°%°,

* WALD, Arnold. Obrigacdes e Contratos. 12 ed. So Paulo: RT, 1995, p. 162.
% Neste sentido, o artigo 421 do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, quando determina que a liberdade
de contratar sera exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato.



5 O INTERVENCIONISMO ESTATAL NAS RELACOES PRIVADAS

Para o Estado liberal, onde a teoria classica dos contratos teve
guarida, a separacdo entre o Estado e a sociedade era praticamente absoluta,
devendo aquele permitir e garantir a liberdade contratual, sem intervir nas relacdes
obrigacionais entre particulares. A lei apenas se moldava a vontade, protegendo-a e
reconhecendo sua for¢a criadora.

Aos juizes era admitido somente um controle formal acerca da
presenca ou auséncia da vontade dos agentes contratuais e a afericdo sobre a
existéncia de vicios ou defeitos que pudessem macular essa vontade. N&o |lhes era
permitido um controle do conteddo do contrato, da justeza de suas clausulas ou do
equilibrio entre as partes contratantes.

Com o surgimento das tendéncias sociais e da realidade da
sociedade de massa, que culminaram na renovacao da teoria contratual, o Estado
passou a intervir nas relagdes negociais, em todos os casos em que fosse possivel
vislumbrar uma ameaca, ainda que indireta, a valores sociais consagrados pelo
ordenamento juridico, a economia popular, a livre concorréncia, a autonomia e

soberania estatais, bem como as liberdades e garantias individuais.



Sobre a necessidade de intervencdo do Estado para garantir maior
equilibrio nas relacdes contratuais, leciona FRANCISCO AMARAL®:

A realizacdo dos valores fundamentais da ordem juridica, a
segurancga, a justica, o bem comum, a liberdade, a igualdade e a paz
social exigem a presenca cada vez maior do Estado no sentido de
equilibrar as forcas econdmicas e sociais em conflito. Ndo mais se
admite a economia liberal do século XIX, que se substitui por uma
economia concertada, com uma intervencdo crescente do Estado
para o fim de proteger as categorias sociais menos favorecidas,
como os trabalhadores assalariados, e organizar a produgédo e
distribui¢cdo dos bens e servi¢cos por meio de um conjunto de medidas
cuja disciplina juridica toma o nome de ordem publica econémica.

Essa ingeréncia por parte do Estado tem reflexos significativos no
ambito do direito negocial, especialmente no campo contratual, tendo em vista a
salvaguarda de interesses sociais mais significativos que a simples pretensdo dos

contratantes.

N&do ha que se perder de vista que o contrato, na qualidade de
instrumento essencial da organizacdo social, deve evoluir sempre, como a propria
evolucdo da pessoa humana e suas relacdes intersubjetivas. A dindmica propria da
sociedade e as realidades juridicas que dela emanam, justificam a necessidade da
urgéncia desta releitura contratual, a fim de amolda-la aos novos anseios sociais.

Tratando acerca da socializacéo da teoria contratual e a consequente

intervencdo estatal nas relacdes privadas, CLAUDIA LIMA MARQUES observa®:

. AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduc&o. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 362.
®2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 167.



E importante notar que esta socializagéo, na préatica, se fara sentir
em um poderoso intervencionismo do Estado na vida dos contratos e
na mudanca de paradigmas, impondo-se o principio da boa-fé
objetiva na formacdo e na execucdo das obrigacdes. A reagdo do
direito vira através de ingeréncias legislativas cada vez maiores nos
campos antes reservados para a autonomia da vontade, tudo de
modo a assegurar a justica e o equilibrio contratual na nova
sociedade de consumo.

O Estado passa a exercer uma vigilancia sobre o0s negocios
privados, seja através da edicao, pelo Poder Legislativo, de normas que limitam a
liberdade contratual, seja pela aplicacdo concreta de institutos que possibilitam a
alteracdo do conteudo de determinadas clausulas, apresentando o Poder Judiciario

importante papel na concretizagéo dos direitos legalmente previstos.

6 O DIREITO BRASILEIRO FRENTE A NOVA ORDEM CONTRATUAL

Na contramé&o da tendéncia mundial de socializag&do do direito civil,
especialmente no campo dos contratos, no Brasil, mesmo apds a Segunda Guerra
Mundial, a nova ordem contratual teve pouca repercusséo legislativa.®® As idéias de
Hans Kelsen, com sua Teoria Pura do Direito, € que, na época, fascinavam o0s
juristas nacionais.®* Dessa forma, as normas brasileiras referentes aos contratos,

permaneciam as mesmas desde o inicio do século.
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Ocorre que, assim como no resto do mundo, a realidade econdmica
e social vivenciada no pais ndo mais se adaptava ao individualismo e voluntarismo
presente nas normas elaboradas sob a égide do pensamento liberal.

A despeito da evidente incongruéncia entre a realidade fatica e o
ordenamento juridico vigente, as coisas assim permaneceram até a edicdo da
Constituicdo Federal de 1988, primeiro diploma legal que efetivamente trouxe em
seu bojo normas que rompiam com a concepc¢ao classica dos contratos.

Apébs a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, foi o Cédigo
de Defesa do Consumidor que inaugurou doutrinas préprias da nova teoria
contratual, visando incutir igualdade e equilibrio material nas relacbes
consumeristas, caracterizando as tendéncias de intervencdo do Estado nas
relacdes privadas. No ambito do Direito Civil, especialmente nas relagdes
contratuais, somente apos a edi¢cdo do Codigo Civil de 2002, € que se notou, com
maior incidéncia, a intencdo do legislador em incutir os principios sociais nas

relacbes negociais.

6.1 A intervencdao legislativa no &mbito das relagdes negociais

pY

Em analise a perspectiva histérica do direito positivo brasileiro,
vislumbra-se que, paulatinamente, diversos diplomas legais foram introduzindo
mecanismos de contencdo da plena liberdade contratual, figurando hipoteses nas
guais o contrato poderia sofrer modificau;c”)es.65

A intervencéo legislativa no ambito do direito privado evoluiu para o

|”66

denominado “dirigismo contratua O dirigismo contratual consiste em um

% A exemplo o Dec. Lei n® 24.150/34, a “Lei de Luvas”, que introduziu a faculdade de renovagao
contratual na locagdo comercial, como forma de protecdo ao inquilino, bem como a clausula
revisional em proveito do locador.

PENTEADO JR., Cassio Martins Camargo. O Relativismo da Autonomia da Vontade e a
Intervencdo Estatal nos Contratos. Revista de Direito Privado, n. 14, p. 148-161, abr./jun. Sao
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fenbmeno de intervencionismo estatal no ambito dos contratos, onde o Estado,
atraveés de intervencéo legislativa limita a liberdade contratual através da imposi¢ao
de normas cogentes.

Acerca dos beneficios advindos do dirigismo contratual, GISELDA
MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA afirma®’:

A intervencdo legislativa do Estado assim levada a cabo fez florescer
um tempo novo, onde os maleficios do liberalismo juridico foram
mitigados pela protecdo social que se estendeu ao economicamente
mais fraco. As formas contratuais nas quais os direitos competiam
todos a uma soO das partes e as obrigagbes sO a outra parte, foram
repelidas severamente pelo que se convencionou chamar dirigismo
contratual.

Cumpre aqui destacar a impropriedade da utilizacdo indistinta dos
termos intervencionismo estatal e dirigismo contratual, haja vista que o primeiro &
mais abrangente, sendo o segundo, apenas uma das formas de intervencdo do

Estado nas relacdes privadas, a qual pode se dar, ainda, no ambito judicial.

6.1.1 Instrumentos legislativos consagradores da nova ordem contratual no

direito privado brasileiro

Em se tratando de intervencionismo estatal no ambito legislativo,
diversos diplomas legais vieram limitar o poder de auto-regulacdo dos interesses nas
relacdes entre as partes contratantes. Dentre eles, dada sua maior importancia e
aplicabilidade, podem ser citados a Constituicdo Federal de 1988, o Cdédigo de
Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002.

6.1.1.1 A Constituicdo Federal de 1988

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 152.
" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundacdo do direito
privado. Jus Navegandi, Teresina, a. 7, n. 66, jun. 2003. Disponivel em:



Atualmente, nos paises democraticos como o Brasil, o apice do
sistema juridico € a Constituicdo Federal. Porém, durante os séculos XVIII e XIX,
auge do individualismo e do liberalismo econdmico, a Constituicdo possuia fungéo
meramente limitadora do Poder Estatal. O direito privado, especialmente o direito
civil, era o centro de todo o sistema.

Com a difusdo das idéias sociais e a massificacdo das relacdes
negociais, no século XX floresce a nova teoria contratual, passando o Estado a
intervir nas relagdes privadas, o que resulta no reconhecimento de que a
Constituicdo ndo possui a mera funcéo de limitar o Estado, mas passa a servir como
medida normativa de todo o sistema do direito.

Diante do novo cenério politico, econémico e social, ndo resta
davidas de que a Constituicdo Federal representa a norma maxima, o ndcleo do
préprio sistema do direito brasileiro. E, em razdo da posicdo de superioridade que
ocupa em relacdo as demais normas do ordenamento, deve servir de guardia e de
centro irradiador das linhas que orientam a nova ordem contratual, influenciando
todas as demais leis.

O dinamismo da atual sociedade de massa, atrelado a
generalizacdo excessiva dos Coddigos do Século XVIII e XIX, desencadeou a
elaboracdo de um grande numero de leis esparsas, especiais, que, em sua
esséncia, sdo contraditérias as normas até entéo estabelecidas.

Neste interim é que a Constituicdo Federal surge como norte para
todo o ordenamento, tanto para o direito publico, como para o direito privado,
tomando o lugar de codificagdo maior.

No tocante ao direito privado, este passa a sofrer influéncia direta
dos principios decorrentes da nova ordem publica imposta pela Constituicdo Federal,
e o livre arbitrio das partes passa a sofrer um sensivel controle estatal.

Aduz PAULO LUIZ NETTO LOBO®, em anélise & nova sistematica

hermenéutica de indole constitucional:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4194>. Acesso em 25 de julho de 2006, p. 2.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do Direito Civil . Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n.
33, jul. 1999. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso em: 30 de
abril de 2007, p.1.



Na atualidade, ndo se cuida de buscar a demarcacdo dos espacos
distintos e até contrapostos. Antes havia a disjuncédo; hoje, a unidade
hermenéutica, tendo a Constituicdo como &pice conformador da
elaboracdo e aplicacdo da legislacdo civil. A mudanca de atitude é
substancial: deve o jurista interpretar o Caodigo Civil segundo a
constituicdo e ndo a Constituicdo, segundo o Cddigo, como ocorria
com frequéncia (e ainda ocorre).

N&o se trata apenas da insercdo do direito civil na Constituicdo
Federal. Os préprios fundamentos de validade juridica do estatuto civil devem dela
ser extraidos. Esse € o fenbmeno denominado de constitucionalizacdo do direito
civil.

No tocante a constitucionalizacao do Direito Civil, esclarece PAULO

LUIZ NETTO LOBO®®:

Pode-se afirmar que a constitucionalizacéo é o processo de elevacao
ao plano constitucional dos principios fundamentais do direito civil,
gue passam a condicionar a observancia pelos cidadaos, e a
aplicacéo pelos tribunais, da legislacdo infraconstitucional.

Necessario distinguir, ainda que em brevissimas palavras, 0s
processos de publicizagcdo e de constitucionalizagdo do direito civil, muitas vezes

utilizados de forma indistinta.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil . Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n.



Enquanto a publicizacdo compreende a crescente intervencdo do
Estado no ambito legislativo infraconstitucional, com reducdo do espaco da
liberdade individual no intuito de garantir a tutela juridica dos mais fracos, a
constitucionalizacdo tem por finalidade precipua submeter o direito positivo aos

fundamentos de validade estabelecidos constitucionalmente.

Por meio da Constituicdo Federal, o Estado passou a defender
interesses dantes restritos a liberdade individual dos membros da sociedade.
Procura incutir no restante do ordenamento a eficacia pratica dos direitos
fundamentais do individuo, pela inclusdo dos objetivos constitucionais nas normas
ordinarias de direito privado.

A intervengdo do Estado determinada pelo texto constitucional,
diminui 0o espaco reservado aos particulares para auto-regulamentarem seus
interesses. Além de limitar a liberdade contratual, limita o poder de decisdo do
préprio Estado, através de seus trés poderes, pois estes também devem atuar

conforme as linhas ordenadas pela Constituicéo.

A participacdo eminente da Constituicdo de 1988 no dominio das
relacbes civis merece especial atencdo, a comecar pelo Art. 1°, que, entre 0s
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, situa “a dignidade da pessoa
humana”, a qual, por essa razdo, constitui 0 pressuposto basico de todo o

ordenamento juridico.

O principio’ da dignidade da pessoa humana concede unidade aos

33, jul. 1999. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso em: 30 de
abril de 2007, p. 1.

0 Segundo Robert Alexy “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, sdo mandados de
otimizacdo, caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e que a
medida devida de seu cumprimento ndo sO depende das possibilidades reais, mas também das
juridicas. O ambito do juridicamente possivel é determinado pelos principios e regras opostas”. In:
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1997, p. 86.



direitos e garantias fundamentais, sendo inerente a personalidade humana. Para

ALEXANDRE DE MORAES"*:

A dignidade € um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico devera assegurar, de modo
gue, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao
exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necesséaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres
humanos.

Tratando acerca do principio da dignidade da pessoa humana,
PABLO STOLZE GAGLIANO e RODOLFO PAMPLONA FILHO afirmam que a
“dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo
as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua

realizacdo pessoal e & busca da felicidade”’?.

Embora incluido no texto constitucional, o principio da dignidade da
pessoa humana caracteriza-se como um instituto basilar do direito privado, eis que
representa o vértice do Estado de Direito, desencadeando a rediscussdo de

diversos dogmas civilisticos.

Referido principio tem por papel fundamental redirecionar as

normas do direito privado para a protecdo da pessoa humana, dando relevancia a

" MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 50.
2 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil:
contratos. v. IV. t. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 33.



visdo mais socializada presente na nova teoria contratual.

Neste sentido, GUSTAVO TEPEDINO” assenta a dignidade da

pessoa humana como clausula geral de tutela e promoc¢éo da pessoa humana:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, e de reducdo das
desigualdades sociais, juntamente com a previsao do paragrafo 2° do
art. 5°, no sentido da nao exclusao de quaisquer direitos e garantias,
mesmo que nao expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula
geral de tutela e promogéo da pessoa humana, tomada como valor
méaximo do ordenamento.

A aplicacado do principio em comento no campo do direito contratual
determina a impossibilidade de que o tratamento dispensado ao contratante

subjugue o respeito que se deve ter em face da pessoa humana.

Igualmente os principios da solidariedade (Art. 3°, I, CF) e da
igualdade substancial (Art. 3°, 1ll, CF). Pelo principio da solidariedade, passam-se a
ser reconhecidos os direitos sociais, proprios de um Estado Social Democratico de
Direito. Pelo principio da igualdade substancial, os contratos, de forma geral,
seguindo a linha principioldgica emanada da Constituicdo Federal, devem garantir
igualdade as partes contratantes, igualdade de fato e ndo meramente formal, como

aquela vislumbrada nos tempos da concepcao classica dos contratos.

® TEPEDINO, Gustavo. A Parte Geral do Novo Codigo Civil: estudos na perspectiva Ccivil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 25.



Outros aspectos trazidos pela Constituicdo Federal que merecem
destaque em razdo da concepc¢do social que encerram e que denotam que 0sS
contratos sao verdadeiro ponto de encontro dos direitos fundamentais sao

apresentados por CLAUDIA LIMA MARQUES"*:

Quando a Constituicdo de 1988 identificou 0os consumidores como
agentes econdmicos mais vulneraveis e que deveriam ser protegidos
pelo Estado (art. 5°, XXXII, da CF/88), quando ordenou ao legislador
gue esta protecdo do sujeito refletisse na elaboragdo de um Caodigo
de Defesa do Consumidor, a proteger este sujeito de direitos
especial, acabou moldando uma nova visao mais social e teleolégica
do contrato como instrumento de realizagdo das expectativas
legitimas deste sujeito de direitos fundamentais, o consumidor.

Haja vista o contrato se traduzir em mecanismo para a circulacao
de riguezas, acerca do cunho nitidamente social revelado pelo artigo 170 e incisos,
da Constituicdo Federal, ANDRE RAMOS TAVARES se manifesta acerca da ordem

econdmica’:

Além daqueles principios fundamentais — livre iniciativa e valor social
da iniciativa humana — enumerados em seu caput, o art. 170 das
Constituicdo relaciona em seus nove incisos 0s principios
constitucionais da ordem econdmica, afirmando que esta tem por fim
assegurar a existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
respeitados 0s seguintes principios: soberania nacional, propriedade
privada, fungéo social da propriedade, livre concorréncia, defesa do
consumidor, defesa do meio ambiente, reducédo das desigualdades
regionais e sociais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no pais. Estes
principios perfazem um conjunto cogente de comandos normativos,
devendo ser respeitados e observados por todos os “Poderes”, sob

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 256 e 257.
> TAVARES, André Ramos. Direito constitucional econdmico. Sdo Paulo: Método, 2003, p. 134.



pena de inconstitucionalidade do ato praticado ao arrepio de
gqualquer deles. Portanto, serdo inadmissiveis (invalidas) perante a
ordem constitucional as decisdes do Poder Judiciario que afrontarem
estes principios, assim como as leis e qualquer outro ato estatal que
estabelecer metas e comandos normativos que, de qualquer
maneira, oponham-se ou violem tais principios.

Em obediéncia a ordem juridica vigente, é fundamental que a
interpretacdo de todas as normas do sistema seja consentanea com 0s principios
constitucionais, consequentemente relativizando dogmas e postulados considerados
absolutos, como a autonomia da vontade nos contratos e a liberdade de contratar.

A forca normativa do direito constitucional no direito privado nao
pode ser negada. A verdade é que a Constituicdo Federal de 1988 colocou a pessoa
no centro dos interesses, como ser que goza de substancial dignidade. E todo o
ordenamento deve seguir essa linha principiolégoca, na busca pela igualdade
material entre os individuos.

Vé-se, assim, que o0 primeiro instrumento legislativo que
efetivamente albergou normas coerentes com a nova ordem contratual no Brasil foi a
Constituicao Federal de 1988.

6.1.1.2 O Codigo de Defesa do Consumidor

Visando tutelar um grupo especifico de individuos, os
consumidores, considerados vulneraveis as praticas abusivas do mercado, em 1990
entra em vigor a Lei n°® 8.078, o Codigo de Defesa do Consumidor.

O artigo 1° do diploma consumerista deixa claro que suas normas
dirigem-se a protec¢do prioritaria de um grupo social, os consumidores, ao disciplinar
que o codigo “estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e de interesse social’.

Seguindo a tendéncia de socializacdo da teoria contratual, a Lei n°
8.078/90 intervém de maneira imperativa nas relages juridicas privadas, antes
dominadas pela autonomia da vontade. Denota-se que o Codigo estabelece que

suas normas sdo de ordem publica, ou seja, interessam mais diretamente a



sociedade que aos particulares e, por esta razdo, sao inafastaveis pela vontade
individual.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, lei de funcéo evidentemente
social, impde novas nocdes valorativas que devem orientar a sociedade, positivando
uma série de direitos aos consumidores e impondo, na via oposta, uma série de
deveres aos fornecedores.

A aparente desigualdade advinda da lei € justamente o resultado da
busca do equilibrio contratual; uma tentativa de promover a igualdade material,
frente & evidente posicdo de superioridade dos fornecedores em relacdo aos
consumidores.’® Permite-se, pois, a desigualdade formal no intuito de alcancar a
igualdade material.

Assegurando vantagens aos consumidores em face dos
fornecedores, o Codigo de Defesa do Consumidor garante-lhes direitos como os de
informacdo e transparéncia nas relacbes, buscando dar protecdo a abalada
liberdade contratual.

Acerca da adocédo pelo Codigo de Defesa do Consumidor da nova
teoria contratual, de cunho mais social, as palavras de GERSON LUIZ CARLOS
BRANCO™":

Nesta circunstancia, a incidéncia do Cobdigo de Defesa do
Consumidor tem o papel de garantir aquilo que as legislacdes liberais
se propuseram, mas ndo conseguiram: a liberdade e a igualdade
(nem se fale da fraternidade).

As regras estabelecidas no Cddigo de Defesa do Consumidor,
embora busquem alcancar 0s mesmos objetivos, encaram o contrato
numa outra 6tica, distinta daquela fixada pelo Codigo Civil. No novo
regime, ndo € excecao o contrato ser por adesdo, ou submetido a
condicbes gerais, mas sim a regra.

N&o existe somente aquele esquema contratual fundado na tratativa
e na negociacdo do consenso. Por sinal, um esquema raro que
cedeu lugar para um novo modelo, mais agil e habil para
regulamentacao das relacbes de massa. Porém se, por um lado, tal
contrato facilitou as relac6es econémicas, por outro, trouxe uma série
de restri¢des juridicas a liberdade e a igualdade.

® vale aqui lembrar a maxima juridica que determina consistir a igualdade em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

" BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Os Principios Reguladores da Autonomia Privada: autonomia da
vontade e boa-fé. Direito e Democracia — Revista do Centro de Ciéncias Juridicas, v. 1, n. 1, p. 95-
112. Canoas: Editora ULBRA, 2000, p .102/103.



A legislacdo consumerista, ao impor novos parametros de boa-fé e
harmonia nas relacdes, pode repercutir, por meio de seus principios e clausulas
gerais, em todo o ordenamento brasileiro. E o chamado dialogo das fontes. Neste
sentido o entendimento do Ministro do Supremo Tribunal Federal, RUY ROSADO DE
AGUIAR:

O Codecon traca regras que presidem a situacdo especifica de
consumo e, além disso, define principios gerais orientadores do
direito das obrigacdes. Na teoria dos sistemas, é um caso estranho a
lei do microssistema enunciar 0s principios gerais para o sistema,
mas € isso 0 que acontece no caso, por razdes varias, mas
principalmente porque a nova lei incorporou ao ordenamento civil
legislado normas que expressam o desenvolvimento do mundo dos
negocios e o estado atual da ciéncia, introduzindo na relagao
obrigacional a idéia da justica contratual, da equivaléncia das
prestacdes e da boa-fé.

O Coadigo de Defesa do Consumidor, como resultado da nova
ordem contratual, traz diversas normas cogentes aplicaveis aos contratos de
consumo, como: a interpretacao das clausulas contratuais de maneira mais favoravel
ao consumidor (Art. 47); direito de arrependimento (Art. 49); clausulas abusivas (Art.
51); contratos de adeséao (Art. 52); dentre outras.

Além de trazer normas cogentes que limitam a liberdade contratual,
o Codigo de Defesa do Consumidor protege o consumidor, disciplinando principios
éticos como a boa-fé, a lealdade, a cooperagdo, o equilibrio e a harmonia das
relagoes.

Assim, trata-se de um instrumento legislativo cujo conteudo reflete
uma intencdo estatal de intervencdo nas relagdes privadas, impondo normas que
buscam dirigir, ainda que em parte, o conteldo contratual, sendo uma das mais

importantes formas de intervencéo legislativa brasileira nas relacdes privadas.

6.1.1.3 Cédigo Civil de 2002

"8 Voto do Ministro no REsp 80.036, DJ 25.03.1996.



Seguindo a linha principiolégica constitucional, o Codigo Civil de
2002 disciplinou normas eminentemente intervencionistas, nomeadamente no
ambito contratual, amoldando este instituto juridico a realidade econémica, politica e
social brasileira.

Através das modificacOes legislativas na esfera do contrato,
vislumbra-se o primado pela ética, justica e pelo social, proprias de medidas
governamentais de um Estado Social.

MIGUEL REALE, analisando o espirito do atual Coddigo Civil,
demonstra a quebra de paradigmas préprios de um estado liberal e a insercao no

diploma civilista de novos principios como a eticidade e sociabilidade:

Bastara dizer que Clovis Bevilaqua redigiu seu anteprojeto de Codigo
Civil em fins do século dezenove, quando ainda prevaleciam
principios de marcante individualismo. No caso do Brasil acrescia o
fato de nossa civilizagdo ainda corresponder a uma sociedade rural e
agraria, com a maior parte da populacdo vivendo no campo, ao
passo que, hoje em dia, predomina o sentido inverso da vida urbana
aberta aos imperativos da socializagdo do progresso.

Por outro lado, nos dominios da Ciéncia do Direito prevalecia a
preocupacdo oitocentista da escola francesa da Exegese ou da
germanica dos Pandectistas visando resolver as questdes sociais tao
somente a luz de categorias juridicas, enquanto que, nos tempos
atuais, se compreende o Direito em perene vinculacdo com valores
sociais e éticos.

Eticidade e socialidade, eis ai os principios que presidiram a feitura
do novo Cddigo Civil, a comecar pelo reconhecimento da necessaria
indenizacdo de danos puramente morais, e pela exigéncia de
probidade e boa fé tanto na conclusdo dos negdcios juridicos como
na sua execucao.

Tratando acerca do sentido mais social adotado pelo Cédigo Civil
de 2002, em afronta a visdo individualista adotada ao tempo da concepcao classica

dos contratos, MIGUEL REALE, em comentario ao Projeto daquele diploma, antes

" REALE, Miguel. Espirito da Nova Lei. Revista Juridica, n.° 144. Consulex: Rio de Janeiro, 2003.



mesmo de sua entrada em vigor, afirmou®:

7

O "sentido social" € uma das caracteristicas mais marcantes do
projeto, em contraste com o sentido individualista que condiciona o
Cddigo Civil ainda em vigor. Seria absurdo negar os altos méritos da
obra do insigne Clovis Bevilaqua, mas é preciso lembrar que ele
redigiu sua proposta em fins do século passado, hdo sendo segredo
para ninguém que o mundo nunca mudou tanto como no decorrer do
presente século, assolado por profundos conflitos sociais e militares.
Se nao houve a vitéria do socialismo, houve o triunfo da
"socialidade"”, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os
individuais, sem perda, porém, do valor fundante da pessoa humana.

Evidente que o Cddigo Civil de 1916 ndo mais correspondia aos
anseios da sociedade contemporanea, eis que extremamente formal, com quase
nenhuma referéncia a critérios éticos. Nesse interim é que o Cadigo Civil de 2002,
abandonando o formalismo exacerbado do anterior diploma civilista, apresentou
normas mais adequadas a realidade social. Assim, os ensinamentos de MIGUEL

REALE®:

O Cadigo atual peca por excessivo rigorismo formal, no sentido de
gue tudo se deve resolver através de preceitos normativos
expressos, sendo pouquissimas as referéncias a equlidade, a boa-fé,
a justa causa e demais critérios éticos. Esse espirito dogmatico-
formalista levou um grande mestre do porte de Pontes de Miranda a
qualificar a boa-fé e a equidade como "abecenrragens juridicas",
entendendo ele que, no Direito Positivo, tudo deve ser resolvido
técnica e cientificamente, através de normas expressas, sem apelo a
principios considerados metajuridicos. Nao acreditamos na geral
plenitude da norma juridica positiva, sendo preferivel, em certos
casos, prever o recurso a critérios etico-juridicos que permita chegar-

% REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Cddigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, a.6, n° 54, fev. 2002.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/ doutrina/texto.asp?id=2718>. Acesso em: 06 mar. 2007.

¥ REALE, Miguel. Visdo Geral do Novo Cadigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, a.6, n° 54, fev. 2002.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/ doutrina/texto.asp?id=2718>. Acesso em: 06 mar. 2007.



se a "concregdo juridica", conferindo-se maior poder ao juiz para
encontrar-se a solugdo mais justa ou equitativa. [...] Como se V&, o
novo cédigo abandonou o formalismo técnico-juridico préprio do
individualismo da metade deste século, para assumir um sentido
mais aberto e compreensivo, sobretudo numa época em que O
desenvolvimento dos meios de informacdo vem ampliar os vinculos
entre os individuos e a comunidade.

Cumpre salientar que as mudancas trazidas pelos novos institutos
civilistas, especialmente os principios, aprimoraram os contratos, adequando seus
limites a justica social tAo almejada nos tempos modernos. Esta € a razéo de ser dos
principios da funcdo social do contrato, da boa-fé (objetivamente considerada), do
equilibrio material, bem como do instituto do abuso de direito, todos limitadores da
liberdade de contratual e que serdo adiante analisados.

Esta nova organizacdo principioldgica e normativa revela, enfim, a
feicdo contemporanea do contrato e seu traco de adaptacdo e coeréncia com a
pessoa mais ética dessa pos-modernidade, centro de todo o interesse

epistemoldgico do direito atual.

6.1.2 Os principios sociais do contrato

Com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor e do atual
Cadigo Civil, buscou-se afastar o individualismo que marcou o Cdédigo Civil de 1916
através da ascensdo de novos paradigmas proprios de um Estado Social
Democratico de Direito.

E dois destes paradigmas sao justamente a eticidade e a
socialidade, os quais influenciaram o legislador a criar “novos” principios que
pudessem traduzir o ideario de um Estado Social: a fun¢do social do contrato; a boa-
fé objetiva e a equivaléncia material.

Estes principios ditos sociais, ndo afastam a incidéncia dos



principios classicos do contrato®. Ocorre que, com sua aplicacdo, os principios
liberais tiveram a sua aplicabilidade e alcance limitados, mas nem por isso foram
abolidos.

PAULO LUIZ NETTO LOBO®, responsavel pela denominacdo de
“principios sociais do contrato”, alerta que os principios classicos, apesar de

limitados, ndo perderam sua aplicabilidade:

Os principios sociais do contrato ndo eliminaram os principios liberais
(ou gue predominaram no Estado liberal), a saber, o principio da
autonomia privada (ou da liberdade contratual em seu triplice
aspecto, como liberdades de escolher o tipo contratual, de escolher o
outro contratante e de escolher o conteldo do contrato), o principio
de pacta sunt servanda (ou da obrigatoriedade gerada por
manifestacdes de vontades livres, reconhecida e atribuida pelo
direito) e o principio da eficacia relativa apenas as partes do contrato
(ou da relatividade subjetiva); mas limitaram, profundamente, seu
alcance e seu conteudo.

Referidos principios sociais estdo presentes nos mencionados
cbdigos e representam o fenbmeno da socializacdo do contrato e o reconhecimento
da eqlidade e da eticidade, ndo somente como valores a servirem de critério
hermenéutico, mas como normas juridicas de contetdo indeterminado e de natureza
cogente, a serem observadas pelas partes no contrato que celebrarem.

E essa indeterminacdo decorre justamente da técnica legislativa
utiizada para a insercdo destes principios sociais no bojo dos instrumentos
legislativos citados, qual seja, a utilizacdo de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, que serdo oportunamente analisados no decorrer do presente

estudo.

6.1.2.1 A funcgéo social do contrato

8 Assim considerados o principio da autonomia da vontade, o do pacta sunt servanda e o da eficacia
relativa.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo Civil . Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796>. Acesso em: 23 maio de 2007, p. 2.



O contrato constitui um pilar fundamental do Direito Privado, sendo
a expressao mais acabada da autonomia privada. Tem fundamental importancia no
seio social, vez que promove o transito juridico, ou seja, a migracédo de bens, coisas
e interesses. Consiste em um instrumento basilar para a movimentagéo de riqguezas
e para a realizac&o dos legitimos interesses individuais.

Ocorre que a despeito das fungdes atribuidas ao contrato, ndo se
pode perder de vista que referido instituto deve ser tido como um instrumento que
visa promover as trocas econdmicas de forma mais justa, e ndo como forma de
opressao e de alcance de fins diversos.

Para que o contrato cumpra esta funcdo no seio social, mormente
em uma sociedade como a atual, onde o0s sujeitos das relacdes juridicas possuem
um desnivel econdmico, cultural e social muito acentuado, deve o Estado, através de
normas cogentes, limitar a liberdade contratual.

O Cadigo Civil de 1916 foi criado para uma sociedade
eminentemente rural, onde os interesses tutelados eram os individuais. Atualmente,
com a maioria da populacdo residindo em aglomerados urbanos, o senso do
“coletivo” € que prepondera, em detrimento do individualismo. Os problemas
oriundos das relagdes juridicas privadas, atualmente, ndo importam somente as
pessoas individualmente, mas também e fundamentalmente, ao Estado e as
comunidades.

LUIZ EDSON FACHIN demonstra a transformacéo perpetrada na
relacdo juridica negocial, a qual passa a surtir efeitos ndo somente entre os atores

da relacdo contratual, mas também no ambito coletivo®*:

Sabe-se que quem contrata ndo apenas contrata com quem contrata,
e que quem pactua ndo avenca tdo-somente o que contrata; ha uma
transformacédo subjetiva e objetiva relevante nos negocios juridicos.
O novo Caddigo traz a funcdo social do contrato e os principios de
probidade e boa-fé.

# FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil: & luz do novo Cédigo Civil Brasileiro. 22 ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 331.



N&o foi outro o posicionamento do legislador ao estatuir o principio
da funcdo social do contrato, vez que a socialidade foi uma diretriz seguida na
elaboracdo do Codigo Civil de 2002. A socialidade deve ser entendida, assim, pelo
seu prisma axioldgico, como valor essencial e principio fundamental.

FRANCISCO AMARAL® identifica a sociabilidade como diretriz

utilizada pelo legislador do atual Codigo Civil:

O principio da socialidade orientou o legislador no sentido de superar
o individualismo que marcava o Cédigo de 1916, fazendo prevalecer
os valores coletivos sobre os individuais, sem perda, porém, do valor
fundante da pessoa humana.

Fica assim clara e inequivoca a inspiracdo socializante do Cédigo
Civil atual, que culminou na adequacéo de institutos que tiveram que se despir do
carater individualista do contrato e primar pelo social. A exemplo, os artigos 187%° e
421% do Cédigo Civil, que prestigiam, efetivamente, a funcéo social do contrato. O
primeiro erigindo a funcéo social como limite ao exercicio de um direito, que sera
analisando posteriormente, e 0 segundo, como principio do direito contratual e como
clausula geral.

E esta socialidade decorre de um comando constitucional, onde o
poder constituinte originario erigiu os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa
como fundamento da Republica Federativa do Brasil®®. Bem como, assentou como

garantia fundamental®® e principio da ordem econémica® a funcdo social da

% AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 98.

% Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

8" Art. 421. A liberdade de contratar ser& exercida em raz&o e nos limites da func&o social do contrato.

% Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocréatico de Direito e tem como fundamentos:

(...

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

8 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

.)



propriedade. E, sendo o contrato o instrumento juridico para o transito desta
propriedade, o mesmo deve cumprir seu mister social.

Sobre a funcéo social do contrato e sua origem constitucional,
explicita PAULO LUIZ NETTO LOBO®*:

A funcéo exclusivamente individual do contrato é incompativel com o
Estado social, caracterizado, sob o ponto de vista do direito, como ja
vimos, pela tutela explicita da ordem econbmica e social na
Constituicdo. O art. 170 da Constituicdo brasileira estabelece que
toda a atividade econdmica — e o contrato € o instrumento dela — est4
submetida a primazia da justica social. Nao basta a justica
comutativa que o liberalismo juridico entendia como exclusivamente
aplicavel ao contrato . Enquanto houver ordem econdémica e social
havera Estado social; enquanto houver Estado social havera funcéo
social do contrato.

Com excecdo da justica social, a Constituicdo ndo se refere
explicitamente a funcdo social do contrato. Fé-lo em relacdo a
propriedade, em varias passagens, como no art.170, quando
condicionou o exercicio da atividade econ6mica a observancia do
principio da funcdo social da propriedade. A propriedade é o
segmento estatico da atividade econdmica, enquanto o contrato €
seu segmento dindmico. Assim, a funcdo social da propriedade afeta
necessariamente o contrato, como instrumento que a faz circular.

E continua o autor®, fazendo digressdes sobre a liberdade de

contratar e as alterac6es promovidas pelo principio da funcdo social do contrato:

\

No novo Cadigo Civil a fungéo social surge relacionada a "liberdade
de contratar", como seu limite fundamental. A liberdade de contratar,
ou autonomia privada, consistiu na expressdo mais aguda do
individualismo juridico, entendida por muitos como o toque de

XXIII - a propriedade atendera a sua funcgéo social;

% Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os

seguintes principios:

(...)

Il - funcédo social da propriedade;

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos ho CDC e no novo Cédigo Civil . Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796>. Acesso em: 23 maio de 2007.
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especificidade do direito privado. Sao dois principios antagdnicos que
exigem aplicacdo harmdnica. No Codigo a funcdo social ndo é
simples limite externo ou negativo mas limite positivo, além de
determinagdo do contetdo da liberdade de contratar. Esse é o
sentido que decorre dos termos "exercida em razéo e nos limites da
funcao social do contrato" (art. 421).

A funcao social do contrato redimensiona, assim, a liberdade dos
sujeitos da relagdo juridica contratual, para o fim de adequé-lo as exigéncias desta
nova realidade, passando a ser controlado e submetido a uma série de imposicoes e

limitacBes, mais equitativas.

6.1.2.2 A boa-fé objetiva

Seguindo ainda as diretrizes constitucionais, o legislador civil fez
guestao de trazer as relacdes negociais um senso de eticidade. E essa eticidade tem
na boa-fé objetiva seu principal reflexo no ambito contratual.

A boa-fé objetiva limita os interesses privados, impondo um
comportamento ético e probo ao sujeito de direito, que deve seguir um modelo de
conduta pautada na lealdade, probidade, transparéncia, assisténcia, confianca, entre
outros principios éticos.

A boa-fé é um atributo natural do ser humano, um conceito ético e
social que ingressou no ordenamento juridico como norma. E dentro do direito
positivo pode ser considerada sob dois angulos: boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva,
cada qual com conceitos e aplicacdes diferentes.

A boa-fé subjetiva € o comportamento do sujeito da relacédo juridica,
isento de espirito lesivo e sem a consciéncia e vontade de prejudicar outrem. Diz
respeito ao estado psicoldgico e intimo do sujeito. E a boa-fé da intencéo, que deve
ser pura e isenta de dolo ou engano.

A civilista JUDITH MARTINS-COSTA expressa o0 significado da

boa-fé subjetiva, e o faz nos seguintes termos®*:

% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. 1. ed. S&o Paulo: RT, 2000. p. 411/412.



A boa-fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a idéia de
ignoréncia, de crenca, ainda que escusavel , acerca da existéncia de
uma situacgédo regular, crenca (e ignorancia escusavel) que repousam
seja no proprio estado (subjetivo) da ignorancia (as hipoteses do
casamento putativo, da aquisicdo da propriedade alheia mediante a
usucapido), seja numa errbnea aparéncia de certo ato (mandato
aparente, herdeiro aparente etc.). Pode denotar, ainda,
secundariamente, a idéia de vinculagdo ao pactuado, no campo
especifico do direito contratual, nada mais ai significando do que um
reforco ao principio da obrigatoriedade do pactuado, de modo a se
poder afirmar, em sintese, que a boa-fé subjetiva tem o sentido de
uma condi¢cdo psicolégica que normalmente se concretiza no
convencimento do proprio direito, ou na ignorancia de se estar
lesando o direito alheio, ou na adstricdo “egoistica” a literalidade do
pactuado.

J4 a boa-fé objetiva, ndo diz respeito ao elemento subjetivo do
sujeito da relacéo juridica. A conduta do sujeito é analisada sob o aspecto objetivo, o
padrdo de comportamento que o homem correto possui. E uma norma de conduta
gue determina que as partes devem agir conforme um padréo objetivo de conduta
leal. E um standard juridico, um modelo, um arquétipo de conduta.

A boa-fé é apresentada, como norma que ndo admite condutas que
contrariem o mandamento de agir com lealdade e correcéo, pois s6 assim se estara
a atingir a funcéo social que |he é cometida.

A boa-fé objetiva no Codigo Civil se apresenta como canone
hermenéutico-integrativo do contrato, como norma criadora de deveres juridicos e
como norma de delimitagdo de direitos subjetivos.

O artigo 113% do Cédigo Civil explicita a funcdo de canone
hermenéutico-integrativo que a boa-fé objetiva exerce no contrato. Acerca do
assunto, JUDITH MARTINS COSTA indica que “atua ai a boa-fé como kanon habil
ao preenchimento de lacunas, uma vez que a relagdo consta de eventos e

situacdes, fenoménicos e juridicos, nem sempre previstos ou previsiveis pelos

% Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracéo.



contratantes”®,

De fato, neste aspecto a boa-fé objetiva serve como uma via para
que o magistrado interprete as clausulas contratuais e integre as clausulas e
intencdes das partes, de modo que o contrato ndo atinja a finalidade oposta aquela a
gue econdmica e socialmente seria licito esperar.

No contrato existem o0s deveres primarios de prestacdo, 0s
secundarios e os laterais, estes também conhecidos como anexos ou instrumentais.
O dever principal constitui o cerne, o nucleo da relacdo obrigacional e que ira
definir, inclusive, o tipo contratual. Os deveres secundarios subdividem-se em
deveres meramente acessorios da obrigacdo principal e deveres com prestacao
autbnoma. Os primeiros se prestam a assegurar 0 cumprimento da obrigacéo
principal, e os segundos se apresentam como decorrentes da obrigacdo principal,

como o dever de indenizar o inadimplemento culposo.

O que importa para fins de verificacdo da boa-fé objetiva séo
justamente os deveres laterais de conduta, extraido da exegese do artigo 422 do
Cadigo Civil. Sao deveres que andam ao lado da prestacédo principal e secundaria.
Tém a funcdo de auxiliar a realizacdo da funcéo social do contrato, o fim a que o
mesmo se propds, servindo como verdadeiros instrumentos a servico do exato

processamento da relacdo obrigacional.

JUDITH MARTINS-COSTA explicita a funcdo da boa-fé objetiva

como criadora de deveres laterais de conduta no contrato®’:

% MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 428.
% Art. 422. Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.



a) os deveres de cuidado, previdéncia e seguranca [...]; b) os
deveres de aviso e esclarecimento [...]; ¢) os deveres de informacao
[...]; d) o dever de prestar contas, que incumbe aos gestores e
mandatarios, em sentido amplo; e) os deveres de colaboragédo e
cooperacdo [...]; f) os deveres de protecao e cuidado com a pessoa e
0 patrimdénio da contraparte [...]; g) os deveres de omissdo e de
segredo [...].

Por fim, a boa-fé objetiva exerce funcdo de limitacdo de direitos
subjetivos, conforme previsto no artigo 187 do Caodigo Civil. Referido artigo traz a
figura do abuso do direito, que sera analisada em item proprio deste estudo,
juntamente com os aspectos da boa-fé como limite a liberdade contratual, dada sua

extrema relevancia.

A par de todas as consideracdes feitas, tem-se o principio da boa-fé
objetiva como norma interpretativa e integrativa do contrato, como criadora de
deveres laterais de conduta, e como limite ao exercicio de direitos subjetivos,
remodelando as matizes da liberdade contratual, claramente limitada por este

principio social do contrato.

6.1.2.3 A equivaléncia material

A fim de cumprir os escopos da Constituicdo Federal, ao disciplinar
que a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria é objetivo da Republica
Federativa do Brasil (Art. 39, 1), o legislador civil fez questdo de imprimir na relacéao
juridica contratual um senso de equidade, o que se traduziu em institutos que
buscam trazer um equilibrio ao sinalagma.

E precisamente no justo equilibrio entre a prestacio e a
contraprestacdo na relacéo juridica contratual, que se obtém a justica contratual,
revelada através do principio da equivaléncia material. Redimensiona-se, assim, a

liberdade contratual no que se refere a uma limitagdo do principio da forca

9 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 439.



obrigatodria dos contratos (pacta sunt servanda).

Nos dizeres de PAULO LUIZ NETTO LOBO® identificando o

sentido e alcance do principio da equivaléncia material:

O principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o
equilibrio real de direitos e deveres no contrato, antes, durante e
ap6s sua execucdo, para harmonizacdo dos interesses. Esse
principio preserva a equagao e o justo equilibrio contratual, seja para
manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacbes, seja
para corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que
as mudancgas de circunstancias pudessem ser previsiveis. O que
interessa ndo é mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato,
da forma como foi assinado ou celebrado, mas se sua execugdo ndo
acarreta vantagem excessiva para uma das partes e desvantagem
excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da
experiéncia ordinaria. O principio classico pacta sunt servanda
passou a ser entendido no sentido de que o contrato obriga as partes
contratantes nos limites do equilibrio dos direitos e deveres entre
elas.

Mais uma vez, com a adocdo deste principio social, busca-se dar

primazia a igualdade substancial, ao revés da igualdade apenas formal dos sujeitos

da relacdo juridica contratual, como se vislumbrava na concepcdo classica dos

contratos. E o principio da equivaléncia material leva em conta a questédo subjetiva,

analisando a vulnerabilidade do sujeito da relagéo juridica, bem como leva em conta

a analise objetiva, observando se ha justa proporcdo entre os objetos da relacao

juridica (prestacédo e contraprestacao).

Neste sentido continua PAULO LUIZ NETTO LOBO®, identificando

o duplo aspecto do principio da equivaléncia material, quais sejam, objetivo e

subjetivo:

O principio da equivaléncia material desenvolve-se em dois aspectos

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo Civil . Jus

Navigandi,

Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796>. Acesso em: 23 maio de 2007, p. 5/6.
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no CDC e no novo Cédigo Civil . Jus

Navigandi,

Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2796>. Acesso em: 23 maio de 2007, p. 6.



distintos: subjetivo e objetivo. O aspecto subjetivo leva em conta a
identificacdo do poder contratual dominante das partes e a
presuncdo legal de vulnerabilidade. A lei presume juridicamente
vulneraveis o trabalhador, o inquilino, o consumidor, o aderente de
contrato de adesdo. Essa presuncdo é absoluta, pois ndo pode ser
afastada pela apreciacdo do caso concreto. O aspecto objetivo
considera o real desequilibrio de direitos e deveres contratuais que
pode estar presente na celebracdo do contrato ou na eventual
mudanca do equilibrio em virtude de circunstancias supervenientes
gue levem a onerosidade excessiva para uma das partes.

Este ideal de equidade se traduz em uma paridade subjetiva e
objetiva e pode ser vislumbrado em diversos institutos do atual Cadigo Civil, dentre
eles: o estado de perigo (Art. 156); a leséo (Art. 157); a possibilidade do magistrado
reduzir equitativamente o montante da clausula penal (Art. 413); a prestacao
desproporcional (Art. 317); a resolucéo por excessiva onerosidade (Art. 478).

No Codigo de Defesa do Consumidor, este principio vem da
previsdo da igualdade contratual (Art. 6°, 1), do direito a revisdo do contrato por
onerosidade excessiva e clausula de renegociacédo (Art. 6°, V' c/c Art. 39 Vi),

bem como as clausulas abusivas (Art. 51%2

), dentre inUmeros institutos dispersos
gue pugnam pela protecdo do equilibrio contratual entre a prestacdo do consumidor
e a contraprestacao do fornecedor, combinado com seu paragrafo 1°, Ill.

O estado de perigo'®

consiste em defeito do negdcio juridico a
ensejar a invalidade do ato, cominando a anulabilidade como sancédo. Trata da
hipétese de algum sujeito se obrigar a uma prestacdo excessivamente onerosa no
caso de necessidade iminente de salvar-se, ou salvar pessoa de sua familia de

grave dano conhecido pela outra parte.

190 Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

Il — a educacdo e divulgacado sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, assegurada a
liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes;

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua
revisédo em razado de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

101 Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas:

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva,

192 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servicos que: (...)

193 Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da necessidade de salvar-se,
ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigacao



E cedico que em momentos de infortlnios, situacbes delicadas e
perigosas, a pessoa acaba ndo se manifestando de maneira livre e desembaragada,
vez que seu raciocinio acaba obinubilado pela busca da integridade fisica e, ndo
raras vezes, pela sua vida ou pela vida de ente querido. Assim, o legislador atento a
essa relagéo juridica contratual, onde o sinalagma fica desproporcional, pendendo
prestacdo excessiva e exorbitante para a parte que se submeteu a contratar em
condicOes dispares, erigiu como suscetivel de anulacdo o ato eivado desse defeito
do negdcio juridico.

A lesdo®

, igualmente vicio de consentimento, se verifica nos casos
em que um sujeito se vé em situacdo de hipossuficiéncia ou em estado de
necessidade, obrigando-se a uma prestacdo manifestamente desproporcional a

contraprestacado oferecida pela



previsdo legal da possibilidade de resolugao do contrato de execug&o continuada ou
diferida no caso da prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa
em raz&o de fatos extraordinarios e imprevisiveis. E adocéo da teoria da imprevis&o
propriamente dita, também adotada no citado artigo 317, onde se adota a teoria da
base subjetiva, condicionando a incidéncia do instituto a imprevisibilidade do fato
extraordinério que torna a prestacdo excessivamente onerosa.

Referido instituto traduz a chamada clausula rebus sic stantibus,
onde, implicitamente, em um contrato existe clausula em que se preserva o equilibrio
econdmico do contrato, ou seja, a justica contratual. Frise-se que a desproporcéo
aqui decorre de um fato superveniente a formacao da relacéo juridica contratual. Se
a desproporcdo se der na formacdo do contrato, estaremos diante do instituto da
leséo, e ndo da resolucéo por onerosidade excessiva.

Consagra ainda a possibilidade de se evitar a resolugao contratual
por onerosidade excessiva, facultando ao réu a modificacdo equitativa das
condi¢cBes do contrato e ao devedor pleitear a reducédo da prestacdo ou a alteracéo
do modo de executa-la.

Sobre o instituto lecionam PABLO STOLZE GAGLIANO e
RODOLFO PAMPLONA FILHO'®:

A teoria da imprevisdo, por sua vez, pressupde a existéncia de um
contrato valido, de execucdo continuada ou diferida, que, por
circunstancia superveniente, onera excessivamente o devedor. N&o
hé, pois, aqui, fundo de abuso de poder econémico, como ocorre na
lesdo, mas sim alteracdo da base objetiva por fato posterior
imprevisivel. Caso se trate de situacdo previsivel e de conseqiiéncias
calculaveis, dentro da alea econbmica ordinaria, ainda que
impossibilite o cumprimento da obrigagdo principal, ndo h& que se
falar em aplicagcdo da teoria sob andlise, nem, muito menos,
pretender-se a revisao judicial do contrato.

Nos contratos de consumo, acerca da igualdade nas contratacoes,

tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucdo do contrato. Os
efeitos da sentenga que a decretar retroagirao a data da citagao.

1% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil:
contratos. v IV. t. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 301/302.



em comentario ao artigo 6°, Il, leciona CLAUDIA LIMA MARQUES":

Efetivamente, com o advento do CDC o contrato passa a ter seu
equilibrio, seu conteddo ou sua eqlidade mais controlados,
valorizando-se o seu sinalagma. Segundo Gernhuber, sinalagma é
um elemento imanente estrutural do contrato, € a dependéncia
genética, condicionada e funcional de pelo menos duas prestacbes
co-respectivas, € o nexo final que, oriundo da vontade das partes, €
moldada pela lei (Gernhuber, p. 52). Sinalagma néo significa apenas
bilateralidade, como muitos acreditam, influenciados pelo art. 1.102
do Codigo Civil francés, mas sim contrato, convenc¢&o. E um modelo
de organizacdo (Organisationsmodell) das relagcbes privadas
(etimologicamente, a palavra grega significa contrato ou convencéo e
s6 no direito romano e em sua interpretacdo na Idade Média passou
a ser considerada sindnimo de bilateralidade perfeita nos contratos).
O papel preponderante da lei sobre a vontade das partes, a impor
uma maior boa-fé nas relagbes de mercado, conduz o ordenamento
juridico a controlar mais efetivamente sinalagma e, por
consequéncia, o equilibrio contratual.

O Cadigo de Defesa do Consumidor traz a previsdo da modificacédo
de clausulas desproporcionais. Consagra, assim, forte intervencao estatal quanto as
clausulas abusivas e que estabelecam obrigaces tendentes a afrontar o sinalagma
contratual.

No tocante a excessiva onerosidade, o Codigo de Defesa do
Consumidor adota a aplicacdo da teoria da base objetiva, denominada de teoria da
excessiva onerosidade, onde ndo se perquire a imprevisibilidade do acontecimento
superveniente. Prevé, ainda, a revisdo do contrato como regra, ao invés da
resolucao contratual e retorno das partes ao status quo ante.

Neste sentido PABLO STOLZE GAGLIANO e RODOLFO
PAMPLONA FILHO™® esclarecem acerca das peculiaridades do principio da

eguivaléncia material nos institutos do Cadigo de Defesa do Consumidor:

199 MARQUES, Claudia Lima. BENJAMIN, Antonio Herman V. MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cabdigo de Defesa do Consumidor. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2006, p. 177.
119 GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil:



Diferentemente do Cdédigo de Bevildqua, que ndo cuidou da matéria,
0 Cdadigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6° , inovou, ao
consagrar a teoria com novo matiz, ao admitir que o consumidor
pudesse pleitear a revisdo do contrato, se circunstancia
superveniente desequilibrasse a base objetiva do contrato, impondo-
Ihe prestacdo excessivamente onerosa.

Vé-se, pois, da analise deste dispositivo, que a moldura juridica dada
pelo legislador a esta teoria é peculiar, na medida em que permite a
revisdo contratual, independentemente de o fato superveniente ser
imprevisivel.

A diferenca entre a excessiva onerosidade do Codigo Civil e a do
Caddigo de Defesa do Consumidor, reside, principalmente, no fato de que neste, o
instituto enseja a revisao contratual, adotando a teoria da base objetiva, iluminado
pelo principio da conservagédo do contrato, enquanto que no Cédigo Civil o instituto
resulta na resolucdo, calcada na teoria da imprevisdo da base subjetiva,
promovendo a modificacdo equitativa das condicbes do contrato ou a reducdo da
prestacao, para fins de evitar a onerosidade e preservar o negdcio juridico.

O legislador comina a sancao de nulidade para a clausula que for
declarada abusiva, com base em diversas hip6teses sugeridas, deixando, inclusive,
o rol aberto a interpretacdo do magistrado no caso concreto, para aferir se ha, ou
ndo, abusividade na clausula.

Nos institutos supramencionados se pode observar a forte
tendéncia do legislador em intervir nas relacdes privadas, promovendo o equilibrio
entre as respectivas prestacfes dos contratantes, restabelecendo o sinalagma
contratual, de forma a garantir a equivaléncia material subjetiva e objetiva no

contrato.

6.1.3 O abuso do direito

Em razdo da impossibilidade da lei prever e alcancar todas as
hipéteses em que possa haver desequilibrio ou abuso no exercicio da liberdade
contratual, o legislador brasileiro, quando da edicdo do Cddigo Civil de 2002,

disciplinou, além dos principios sociais relativos aos contratos, a figura do abuso do

contratos. v IV. t. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 304.



direito.™*
Quando da adocdo da teoria do abuso do direito, o Codigo Civil
novamente apresenta um compromisso com a manutencdo da ética no

comportamento juridico, especialmente nas relacdes negocias.

Quando alguém, no exercicio de um direito, exorbita
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé e

pelos bons costumes, incorre em abuso desse direito.

O abuso do direito € o ato realizado pelo titular de um direito, que,
ao exercé-lo com apoio em preceito legal, excede manifestamente seus limites, os
quais sdo determinados pelo fim social e econémico do direito, pela boa-fé e pelos
bons costumes. Ou seja, o titular de um direito cometera abuso, quando, no

exercicio anormal de seu direito, lesa o direito de outrem.

O abuso do direito corresponde, pois, ao exercicio de um direito
subjetivo ou outras prerrogativas individuais de maneira exacerbada, ou seja, de
modo desconforme aos limites estabelecidos pelos fundamentos axioldgico-

normativos inerentes ao direito ou prerrogativa individual exercitada.

Observa-se que o legislador optou por um sistema aberto de
definicho do ato praticado em abuso do direito. Ao revés de descrever,
casuisticamente suas hipéteses de incidéncia, deixou ao aplicador a possibilidade
de reconhecé-lo diante das lides cotidianas, preenchendo o conceito do que seja

exercicio ilegitimo do direito.

O ato abusivo de um direito consiste em ato ilicito, e, por

11 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé e pelos bons-
costumes.



conseguinte, resultando dano a bem juridico alheio, gera responsabilidade civil
decorrente da obrigacdo de indenizar, conforme prescreve o art. 927 do Codigo Civil
Brasileiro, indicando que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”.

E a ilicitude resulta do exercicio demasiado de um direito legitimo
do sujeito de direito, como a liberdade contratual. HELOISA CARPENA nos ensina

que112.

s

Exercer legitimamente um direito ndo é apenas ater-se a sua
estrutura formal, mas sim cumprir o fundamento axiol6gico-
normativo que constitui estes mesmo direito, que justifica seu
reconhecimento pelo ordenamento, segundo o qual sera aferida a
validade do seu exercicio. A teoria do abuso do direito passa entdo
a rever o proprio conceito de direito subjetivo, relativizando-o.”

E o exercicio deste direito deve ser realizado de maneira excessiva,
demasiada, extrapolando limites, limites através dos quais o sujeito adentra no plano
da antijuridicidade.

O primeiro limite € a funcdo econémica do direito. O contrato tem
como veste juridica a circulacdo de riquezas, transferindo-as de um patriménio para
outro. O contrato, assim, tem sua funcdo econdmica na sociedade e dela ndo pode
se desvirtuar. A partir do momento que o contrato perde este cunho, sua funcao
econdmica de instrumentalizar a circulacdo de riguezas da sociedade, o Estado, por
meio de um instituto limitador da liberdade contratual, intervém na relacdo havida
entre os particulares, erigindo determinada conduta como abusiva do direito.

Elucidativas as licbes de CAVALIERI FILHO ao identificar o sentido

e alcance do “fim econdmico”, como elemento caracterizador do abuso do direito**?:

112 CARPENA, Heloisa. O abuso do Direito no Cédigo de 2002: relativizacdo de direitos na ética civil-

constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte Geral do novo cédigo civil: estudos na
ferspectiva civil-consitucional. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 380.

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev. aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 174.



Esse fim econdmico tem grande relevancia principalmente no Direito
Obrigacional. O contrato — ninguém contesta — é primeiramente um
fenbmeno econdmico, o juridico vem depois, para dar seguranca ao
econdmico, aparar alguns excessos e tracar determinados rumos.
Entéo, o fendmeno econdmico esta na raiz do contrato. Nao podera o
titular de um direito contratual ir contra essa finalidade econdmica,
porque seria contrariar a propria natureza das coisas.

Ainda acerca do sentido e alcance da expressao “fim econémico”,

em especial sua andlise perante o contrato, ARNOLD WALD informa***:

A sociedade necessita do bom funcionamento da circulacdo das
riquezas e da seguranga juridica baseada na sobrevivéncia de
relacbes contratuais eficientes e equilibradas. Num mundo em
constante transformacdo, o contrato deixa, de definir direitos
necessariamente imutaveis e situacdes juridicas estratificadas para
ser um instrumento de parceria no qual as partes estabelecem um
determinado equilibrio econdmico e financeiro que pretendem
salvaguardar, fazendo as adaptacdes contratuais necessarias para
tal fim. Nao desaparecem, pois, nem a autonomia da vontade, nem a
liberdade de contratar; ambas mudam de conteldo e de densidade,
refletindo a escala de valores e o contexto de uma sociedade em
constante evolucdo e de um Estado que precisa e deve ser eficiente
por mandamento constitucional.

Outro limite é a funcdo social. No &mbito contratual, abusa do direito

quem excede a funcdo social do contrato, que ja foi objeto de analise em item

anterior.
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subjetivos a ensejar abuso do direito. No sentido de que, através da boa-fé objetiva

inserida como limite a liberdade contratual, ROSALICE FIDALGO PINHEIRO se

manifesta

115.

O principio da autonomia privada encontra no direito subjetivo e no
negocio juridico seus veiculos de realizagdo revelando, assim, um
nexo que os liga de tal forma que estes Ultimos também expressam a
liberdade individual. Considerando-se que a principal categoria de
negocio juridico constitui-se no contrato, este configura-se como o
principal instrumento pelo qual aquele poder é exercitado. Trata-se
da liberdade contratual que, ao encontrar traducdo na liberdade de
contratar e na estipulacdo de seu conteudo, revela-se como
expressao daquele principio anteriormente referido.

Como limite ao exercicio de direitos subjetivos JUDITH MARTINS

COSTA identifica a boa-fé objetiva:

A boa-fé objetiva, por fim, implica na limitacdo de direitos subjetivos.
Evidentemente, a funcdo de criacdo de deveres para uma das partes,
ou para ambas, pode ter, correlativamente,a fungcédo de limitagdo ou
restricdo de direitos, inclusive de direitos formativos. Por essa razao
€ alargadissimo esse campo funcional, abrangendo, por exemplo,
relagcbes com a teoria do abuso do direito, com a exceptio doli, a
inalegabilidade de nulidades formais, a vedacdo a direitos por
caréncia de seu exercicio em certo tempo para além das hipéteses
conhecidas da prescricdo e da decadéncia etc. Nesse panorama
privilegiarei, porém, a invocagdo de trés hipbéteses, quais sejam a
teoria do adimplemento substancial, em matéria de resolucdo de
contrato, a invocacao de regra do tu quoque, em matéria de oposicéo

v. 17. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 5.
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da excecdo de contrato ndo cumprido, e 0 venire contra factum
proprium, todas possiveis de ser englobadas na ampla categoria da
inadmissibilidade da adocéo de condutas contrarias a boa-fé.

O dltimo limite ao exercicio de um direito, aqui em foco a liberdade
contratual, sdo os bons costumes. Os bons costumes nada mais sdo do que

praticas constantes, reiteradamente praticadas e aceitas no seio social.

Fruto da diretriz da eticidade, a alocacédo dos bons costumes como
limite ao exercicio da liberdade contratual, implica que todos os sujeitos de uma
relacdo juridica contratual que ndo observarem um senso ético, ndo agirem da
forma pela qual a sociedade reputa ética e moralmente correta, estara cometendo

abuso do direito.

Assim, conclui-se que o abuso do direito € um instituto que
demonstra a ingeréncia estatal nas relacbes privadas, limitando a liberdade
contratual, estando repleto de causas gerais e conceitos juridicos indeterminados,
gue serdo determinados no caso concreto pelo exegeta ao aplicar o direito, razado
pela qual, busca, com isso, trazer justica contratual na realidade concreta inquinando

de ilicitude o ato que exorbita os limites da liberdade contratual.

6.2 A intervencdo do Poder Judiciario no ambito das relagdes negociais: as

clausulas gerais

Com a adocao da nova ordem contratual, o Estado passou a intervir
de forma significativa nas relagbes privadas. Embora referida intervencéo possa ser
sentida de forma mais intensa no ambito legislativo, certo € que o Poder Judiciario
também é responsavel por boa parcela do intervencionismo estatal nos ajustes entre
particulares, em razdo da possibilidade de alteracdo do contedudo de clausulas

contratuais.



No auge da concepgdo classica dos contratos, o Poder Judiciario
possuia papel de mero fiscalizador e garantidor dos interesses contratuais
estabelecidos pela autonomia da vontade dos contratantes. Hoje, diferentemente,
possui papel atuante, devendo garantir que interesses sociais mais relevantes se
sobreponham ao mero interesse individual.

N&o se queira argumentar que a possibilidade conferida aos
magistrados de alterar o contetddo de clausulas contratuais, firmadas, portanto, no
ambito da liberdade individual, poderia gerar inseguranca nas relacées negociais.
Isso porque a intervencao judicial em matéria contratual esta restrita aos termos da
lei, o que, de certo modo, acaba por vedar que 0os magistrados acatem postulacdes
revisionais das partes ao alvedrio de suas razdes.

LOURIVAL VILANOVA esclarece gue € justamente para garantir a
certeza das relacgdes inter-humanas que ao Poder Judiciario é conferida certa

margem de “criagdo do direito”!":

Justamente, porque o ordenamento ndo é um sistema fechado, a
semelhanca dos sistemas formais — I6gico e matematico -, dispondo
de proposi¢des normativas para a solucdo de qualquer fato, por isso
gue se faz necessario, em funcdo da certeza das relagbes inter-
humanas, que o juiz sempre decida, [...], por isso, mesmo, a funcao
judicial sempre dispde de u’a margem livre de criagéo do direito.

Muito embora os aplicadores do direito possuam um forte
instrumento para a realizacdo da justica nos casos concretos, na pratica existe certa
resisténcia quanto a aplicacdo dos institutos que possibilitam a alteracdo contratual,
tudo em nome da seguranca negocial. Neste sentido, CASSIO M. C. PENTEADO
JR.ME;

As Cortes de Justica — geralmente — compartilham, ainda hoje, dessa

7 VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos. v. 2. Sdo Paulo: Axis Mvndi/lbet, 2003, p.
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otica “contratista®, com o perddo do neologismo, acenado com o
intuito de preservar a seguranca negocial, sobremodo prestigiando
as declaracfes de vontade das partes.

A intervencdo do



Parece indiscutivel a necessidade de se desenvolver, por parte do
legislador e do intérprete, a técnica das clausulas gerais, cuja adoc¢ao
evita as profundas lacunas causadas pela evolucdo da sociedade;
sendo impossivel ao legislador acompanhar o passo dos
acontecimentos, e infrutifera a tentativa de tipificar a totalidade das
situacbes juridicas que, assim como 0s bens juridicos objeto do
direito, multiplicam-se a cada momento.

Assim é que o Cddigo Civil de 2002 adotou o0 modelo de clausulas
gerais, elevando referido diploma legal ao nivel das legislacbes mais desenvolvidas
e avancadas. E o que expde JUDITH MARTINS COSTA'®:

[...] a clausula geral constitui uma disposi¢do normativa que utiliza,
no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente
“aberta”, “fluida” ou “vaga”, caracterizando-se pela ampla extensao
do seu campo semantico. Esta disposi¢éo é dirigida ao juiz de modo
a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos
casos concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas,
mediante o reenvio para elementos cuja concretizagdo pode estar
fora do sistema; estes elementos, contudo, fundamentardo a decisao,
motivo pelo qual ndo sO resta assegurado o controle racional da
sentenga como, reiterados no tempo fundamentos idénticos, sera
viabilizada, através do recorte da ratio decidendi, a ressistematizagéo
desses elementos, originariamente extra sistematicos, no interior do
ordenamento juridico.

A intencdo do legislador ao incluir as clausulas gerais dentre os
dispositivos do Caddigo Civil, ndo foi a de solucionar todos os problemas da
realidade, mas a de permitir que no sistema juridico de direito escrito, a criacdo da
norma esteja ao alcance do juiz, como um verdadeiro convite para uma atividade
jurisdicional mais criadora, destinada a complementar a legislagdo vigente com
Novos principios e normas.

A pretensdo das clausulas gerais ndo é dar resposta a todos os

problemas da realidade, uma vez que essas sdo progressivamente construidas pela

Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 8.
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jurisprudéncia.
Ao lado das citadas vantagens das clausulas gerais, JUDITH
MARTINS COSTA afirma que elas apresentam também a desvantagem de provocar

incertezas quanto ao estabelecimento de seus limites'?*:

Conqguanto tenha a clausula geral a vantagem de criar aberturas do
direito legislado a dinamicidade da vida social tem, em contrapartida,
a desvantagem de provocar — até que consolidada a jurisprudéncia —
certa incerteza acerca da efetiva dimensdo dos seus contornos. O
problema da clausula geral situa-se sempre no estabelecimento dos
seus limites. E por isso evidente que nenhum codigo pode ser
formulado apenas e tdo somente com base em clausulas gerais, por
gue, assim, o grau de certeza juridico seria minimo.

Os elementos que preenchem o significado das clausulas gerais
ndo sdo, necessariamente, juridicos, podendo também advir de conceitos sociais,
econdmicos ou morais.

Vérios artigos do Cdédigo Civil de 2002 contém clausulas gerais.
Dentre elas, os que introduziram os principios da funcéo social, da boa-fé objetiva e
da equivaléncia material, sem olvidar o abuso do direito.

Conforme ja salientado, cabe aos juristas, aplicadores do Direito,
interpretar e aplicar estes institutos que redimensionam a liberdade contratual,
conscios de sua responsabilidade social. De fato, conforme salientado no decorrer
deste estudo, o Brasil enfrenta um periodo de forte intervencionismo estatal na area
juridica, mormente no ambito contratual, e um recrudescimento, cada vez maior, em
outros setores como o social e o econémico.

ROSALICE FIDALGO PINHEIRO alerta para a responsabilidade
social dos juristas, ndo para a “reproducédo” de um sistema de aplicagao do direito,

mas sim de “construcdo”??;

2L MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “sistema em construcdo” as clausulas
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Com um perfil “progressivo, ativo-produtivo, préatico, destacam-se
novos modelos de pensamento juridico, sob as vestes da
Jurisprudéncia dos Interesses e da Jurisprudéncia dos Valores ou
Valoracdes. O jurista é chamado a transpor os limites daquela
atuacao, antes esbocada, voltando sua atencéo para os “interesses”
e “valores” que os institutos juridicos podem cumprir.

LENIO STRECK nos remete a um universo em que a hermenéutica,

ora referida, se apresenta muito distante de ser concretizada, devido a resisténcia de

transposicdo de valores que a magistratura apresenta

123.

Assim, a partir disso, pode-se dizer que, no Brasil,
predomina/prevalece (ainda) o modo de produgdo de Direito
instituido/forjado para resolver disputas interindividuais, ou, como se
pode perceber nos manuais de Direito, disputas entre Caio e Ticio ou
onde Caio é o agente/autor e Ticio (ou Mévio), o réu/vitima. Assim,
se Caio (sic) invadir (ocupar) a propriedade de Ticio (sic), ou Caio
(sic) furtar um botijdo de gas ou automével de Ticio (sic), é facil para
0 operador do Direito resolver o problema. (...)

Esta € a crise de modelo (ou modo de producdo) de Direito,
dominante nas préticas juridicas de nossos tribunais, féruns e na
doutrina.

De fato, ndo se poderia falar em concrecdo de novos paradigmas

préprios de um Estado Social e Democrético de Direito com um Poder Judiciario

formatado a partir de manuais individualistas, cético a mudancas, calcado em um

individualismo exacerbado em detrimento do senso coletivo, bem como abracado

no formalismo juridico, onde o apego a burocracia e procedimentos supera a

Renovar, 2002, p. 417.
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realizacdo da justica ao caso concreto. E a visdo de LENIO STRECK!?*:

No ambito da magistratura — e creio que o raciocinio pode ser
estendido as demais instancias de administracdo da justica -, Faria
aponta dois fatores que contribuem para o agravamento dessa
problematica: “o excessivo individualismo e o formalismo na visdo de
mundo [...]” N&o preparada técnica e doutrinariamente para
compreender 0s aspectos substantivos dos pleitos a ela submetidos,
ela enfrenta dificuldades para interpretar os novos conceitos dos
textos legais tipicos da sociedade industrial, principalmente os que
estabelecem direitos coletivos, protegem os direitos difusos e
dispensam tratamento preferencial aos segmentos economicamente
desfavorecidos”.

E para viabilizar a atuacdo dos magistrados, que irdo promover a
intervencao judicial no contrato, as clausulas gerais representam um enorme avango
do Cadigo Civil de 2002 e da luta diuturna da doutrina civilista. Sua aplicacédo exige
uma nova postura dos magistrados, “despindo-se das vestes de um sistema fechado
com vistas a se configurar como um sistema aberto”.*?®

Este grau de abstracdo da norma, que devera ser identificado
concretamente pelo magistrado, ja é, de outrora, bastante utilizado. Conceitos que
deixam margem de liberdade objetiva para o juiz interpretar o alcance da norma sao
largamente utilizados em todos os ramos do direito. Inclusive, para valoracdo dos
elementos intelectivos que compdem a lide, o juiz, em sua decisdo, deve motivar
fundamentadamente o direito aplicavel ao caso concreto. E esta decisdo podera,
ainda, em caso de insatisfacdo das partes, ser sujeita a revisdo por um colegiado. E

0 que nos ensina SILVIO RODRIGUES?:
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Nao que temamos demais o arbitrio do juiz: confiamos nele; é
indispensavel ndo o prender a regras fixas. Ao menos € preciso que
ele saiba o0 que se Ihe pede. Ora, o que se lhe pede? Pede-se-lhe
determinar a funcdo social de um direito, de dizer com que escopo o
legislador reconhece a existéncia do direito de propriedade, do patrio
poder etc. Uma tal questdo ndo comporta solugdo sobre o terreno
juridico, porque € imensa. O juiz, compelido a respondé-la, devera
sair do dominio do Direito; ele caird no dominio da politica. Eis o
perigo do critério: um socialista terA o mesmo conceito sobre o fim
para o qual é conferido o direito de propriedade, ou o direito de
associacdo, que um adversario da doutrina de Karl Marx?
Evidentemente ndo. Defender a doutrina da finalidade social dos
direitos, ndo é absolutamente cair no socialismo, mas é compelir o
juiz a encarar o problema da responsabilidade sob o angulo da
politica.

Acerca da necessidade de compreensdo do espirito da nova Lei

civil pelos magistrados, especialmente quanto a compreensdo de sua estrutura e

metodologia, sinalizando uma renovac¢do metodolégica, JUDITH MARTINS COSTA,

em palestra proferida perante seminario realizado na Escola da Magistratura do Rio

de Janeiro, em debate ao atual Cédigo Civil, nos esclarece a autora®":

(...) tenho insistentemente dito que novo Cdédigo Civil € um Cddigo
destinado basicamente aos juizes. E essa ndo € uma afirmacédo
retdrica, gratuita: pelo contrario, ela resulta de uma construcéo
cientifica decorrente da analise dos pressupostos filoséficos e
culturais do Cddigo e da conseqiiente metodologia que ele incorpora.
E exatamente dai que decorre a importancia de os juizes
compreenderem o novo Cdédigo e sua metodologia, o que vai
conduzir as potencialidades de sua aplicacdo para o futuro, vai
permitir aquilo que o Professor Miguel Reale tem chamado de
vocacao prospectiva da normatividade juridica.

Portanto, uma primeira observagdo que j& sublinho: muito mais
importante do que ficar fazendo uma andlise pontual, de regra apos
regra do Cdédigo, € compreender o0 seu espirito, a sua estrutura, a
sua metodologia, pois ai esta sinalizada a renovacdo que vem
provocar.

127 MARTINS-COSTA, Judith. Adimplemento e Inadimplemento. Revista da EMERJ. Anais dos
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Em sua teoria critica ao Cdadigo Civil, LUIZ EDSON FACHIN alerta

para as mudancgas perpetrada no atual Codigo Civil, indicando que a superacdo de

paradigmas

modificacdo da mentalidade dos aplicadores do Direito

representa um velho problema, consistente na dificuldade de

128.

O grande desafio € superar um velho problema, a clivagem abissal
entre a proclamagéo discursiva das boas intengdes e efetivagdo da
experiéncia. Esse dilema, simploriamente reduzido ao fosso entre a
teoria e a pratica, convive diuturnamente na educacgdo juridica.
Compreendé-lo corresponde a fazer de uma lei instrumento de
cidadania na formacdo para o Direito, nas salas de aulas e de
audiéncias, no acesso democréatico ao Judiciario, e nos espacos
publicos e privados que reclamam por justica, igualdade e
solidariedade. Naquilo que apresenta de positivo, ainda que néo seja
tudo o que se almejou para a nova lei, queira que a hermenéutica
construtiva do novo Cadigo Civil contribua para que o Brasil ndo
chegue ao final do século XXI com pés atolados na baixa Idade
Média. Um desafio que nao espera, convoca.

Assim, o Poder Judiciario possui em suas maos instrumentos

legislativos que lhe garantem poder interventivo nas rela¢des juridico-contratuais

para limitar a liberdade contratual, fazendo valer as diretrizes e paradigmas

constitucionais que clamam pela socialidade e eticidade no contrato.
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7 CONCLUSAO

Para a nova teoria contratual, de cunho nitidamente mais social que
a concepcao classica dos contratos, a vontade das partes, livremente manifestada,
ndo mais se configura como o Unico fator decisivo na avenca: a lei possui importante
papel garantidor do equilibrio entre as partes contratantes. A intervencdo do Estado
nas relacdes privadas é medida necessaria, a fim de limitar a liberdade dos sujeitos
da relacéo contratual.

Embora no restante do mundo a tendéncia de socializacdo do
direito civil tenha sido sentida desde meados do século XX, no Brasil a nova ordem
contratual apenas teve repercussdo com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
gue trouxe em seu texto principios consagradores da visdo mais personificada do
direito, os quais deveriam servir de diretrizes a toda e qualquer legislacao
infraconstitucional.

Neste aspecto o direito civil brasileiro, a iniciar pelo Cdodigo de
Defesa do Consumidor e, posteriormente, pelo Codigo Civil de 2002, consagrou
como um de seus eixos fundamentais a realizacdo dos interesses da pessoa
humana, inclusive no ambito contratual, albergando institutos que denotam a
preocupacao do legislador com a visdo mais ética e social da atualidade.

N&o obstante o atraso de varias décadas, a ingeréncia por parte do
legislador brasileiro na estruturacdo das relagbes contratuais, tem como foco a
salvaguarda de interesses mais significativos que a simples intencdo das partes
contratantes. O contrato se remodela em favor do interesse coletivo e em atencéo as
exigéncias do bem comum.

A ordem juridica privada, diante das intervencdes estatais
perpetradas com o escopo de garantir o cumprimento da supremacia constitucional
hermenéutica, apresenta-se como um terreno fecundo para a implementacdo das
promessas da modernidade. Nao se trata apenas de um processo de transformacgao
formal, mas sobretudo material, onde os institutos consagradores da eticidade e

socialidade devem ser recepcionados ndo com uma Vvisdo individualista e



egocéntrica. Que ndo sejam as modificacdes legislativas, como o principio da fungéo
social do contrato, da boa-fé objetiva, da equivaléncia material e o instituto do abuso
do direito, apenas ostensivas, mas sobretudo tenham aplicabilidade concreta.

Certo é que o intervencionismo do Estado, apesar de percebido de
forma mais contundente no a&mbito legislativo, também pode se dar através do Poder
Judiciério, o qual, ao dizer o direito aplicAvel ao caso concreto, deve afastar toda e
qualquer pretensdo que nao esteja em conformidade com o direito. Para tanto,
possui mecanismo poderoso para fazer valer a justica material: as clausulas gerais,
gue déao mobilidade ao sistema.

Ndo obstante, o que se tem percebido na pratica, € que o0s
julgadores brasileiros ainda permanecem, em sua grande maioria, valendo-se da
concepcao contratual voluntarista dos ideais napolebnicos, inclusive utilizando de
forma indistinta o0s termos autonomia da vontade e autonomia privada,
evidentemente distintos entre si.

O que se pode afirmar, sem qualquer sombra de duavida, € que,
embora tenha havido uma forte ingeréncia por parte do Estado nas relacdes
privadas, seja através da edi¢cdo de normas, seja no momento da aplicacdo dessas
mesmas normas, dando novo contorno a liberdade conferida as partes contratantes,
0 contrato ndo perdeu espaco. Apenas se apresenta com uma nova roupagem,
muito mais adequada a nova realidade.

O contrato permanece como campo fértii e necesséario para a
realizacdo da vontade dos participes da relacdo negocial e deve, na medida do
possivel, assentar-se na autodeterminacdo das partes. Do contrario, caso fosse
proibida a busca pelo interesse privado, certamente referido instituto perderia
mesmo seu sentido e raz&o de ser.

Jamais se pretendeu afirmar que o contrato ndo serve mais como
instrumento de realizacdo da vontade. Apenas se conclui que, embora a vontade
dos contratantes permaneca como elemento formador do contrato, quando esta
vontade estiver em conflito com interesses sociais ou com o bem comum, estes

devem prevalecer.
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