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RESUMO

O tema pesquisado sdo 0s novos principios como instrumentos de efetivagdo dos
direitos fundamentais constitucionais nas relacdes contratuais. Aborda-se a evolucéo
do Estado, de liberal para social, demonstrando-se que a autonomia da vontade, a
forca obrigatoria e a relatividade dos efeitos contratuais, principios classicos
norteadores das relagbes obrigacionais, sdo relativizados pelos direitos
fundamentais presentes na Constituicdo Federal de 1988. Conseglente-mente, a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade social estabelecem uma leitura
constitucional do Direito Civil, destinando-se aos particulares e nao-somente ao
Estado. O contrato, por exercer papel fundamental no contexto juridico e social, a
partir de entdo, passa a ser visto como um mecanismo de efetivacdo de justica
social. Assim, os principios da boa-fé objetiva e da funcdo social dos contratos
provocaram significativos desdobramentos na nova teoria contratual, funcionando
como instrumentos de realizacdo dos direitos fundamentais. Entre os efeitos desta
transformacdo, destaca-se a necessidade de a interpretacdo efetuada pelos
operadores do direito ser adequada ao sistema de regras e principios, utilizando-se
da ponderacéo dos valores fundantes do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Constitucionalizacdo do Direito Civil.
Relagbes contratuais. Boa-fé objetiva. Funcéo social.



ABSTRACT

The searched subject is the new principles as instruments of the effectuality of the
fundamental constitutional rights in contractual relations. The evolution of the State,
from liberal to social, is addressed, hence demonstrating the autonomy of the will
power, of the mandatory power as well as the relativity of the contractual effects,
classic guiding principles of the mandatory relations, which are relativized by the
fundamental rights present in the Federal Constitution of 1988. Consequently, the
dignity of the human person and the social solidarity establish a constitutional
reading of the Civil Law, referring also to the particular and not only to the State.
Thus, the contract, as it exerts a fundamental role in the judicial and social context, is
seen as a mechanism of the effectuality of social justice. Hereby, the principles of
objective good-faith and of the social function of the contracts provoke meaningful
unfoldings in the new contractual theory, working as instruments for the realization of
the fundamental rights. Among the effects of this transformation, the necessity that
the interpretation effectuated by the law operators to be adequate to the system of
rules and principles is highlighted, pondering the founding values of the Democratic
State of Law.

Key words: Fundamental rights. Constitutionalization of Civil Law. Contractual Rela-
tions. Objective good-faith. Social function.
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INTRODUCAO

A ruptura estabelecida pela nova ordem constitucional em 1988, com a
insercdo dos ideais democraticos tdo almejados pela sociedade apos um longo
periodo ditatorial, provocou inimeras fissuras no Direito Civil até entdo vigente, na
medida em que fixou novos valores fundamentais para a vida em sociedade,
alterando substancialmente a relacdo estabelecida entre o Estado, a sociedade e o
individuo. Esses valores fundamentais, reflexos da evolugdo da nossa sociedade,
assim como dos estudos doutrinarios e da jurisprudéncia, oriundos da pratica
juridica, foram e s&o determinantes para reestruturacdo da ordem juridica nos

diferentes segmentos do direito, em especial, para fins deste estudo, do Direito Civil.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) inova na
medida que elege como valores supremos do ordenamento juridico patrio os ideais
de dignidade humana e de solidariedade social, paralelamente a outros valores ja
anteriormente reconhecidos como superiores, tais como a liberdade, a seguranca e
a propriedade. A abrangéncia da Constituicdo fora ampliada pela ado¢cédo de temas
eminentemente sociais, 0s quais ganharam relevancia com o enfraquecimento do
Estado liberal e a ascensdo do Estado social, influenciando na resolugcdo de uma
grande gama de conflitos, inclusive nos de ambito das relacdes juridicas privadas. A
Constituicado atual esta presente de varias maneiras na vida cotidiana das pessoas,

COMO nunca antes esteve no Brasil.

A partir de entdo, constatou-se a necessidade de transformacdo do Direito
Civil brasileiro, construido sob uma concepcao extremamente individualista, para a
qual a propriedade e a liberdade contratual eram os valores supremos, fruto da
época de sua concepc¢ao, a qual ndo mais refletia a realidade contemporaneamente

posta. Os novos valores constitucionais fundamentais exigiam uma reformulacao, a
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fim de que o Direito Civil incorporasse a valorizacao do individuo e a solidariedade
como principios guias das relacdes juridicas privadas.

Da-se, assim, o processo de constitucionalizacédo do Direito Civil. Para os fins
deste trabalho, especificamente, a constitucionalizacdo do direito contratual que, em
linhas gerais, gira em torno da substituicdo de seu centro valorativo, isto €, em lugar
do individuo e de sua vontade soberana, pfe-se a pessoa, vista a partir de sua
dignidade e socialidade. Em outras palavras, ao lado da liberdade contratual, a
solidariedade social adquire importancia. O direito contratual, assim como outros
ramos do Direito, passa a ter a seu cargo a tarefa e o carater de tutelar a pessoa
humana, nos termos determinados pela Constituicdo Federal, assumindo assim
carater tutelar, em que a satisfacdo das concretas necessidades do individuo

merece ser considerada pelo aplicador do direito.

O contrato, por exercer papel fundamental no contexto juridico e social, a
partir de entdo passa a ser visto como um mecanismo de efetivagcéo de justica social
e ndo somente um instrumento limitador e regulador da vontade das partes
contratantes. Assim, o contrato, a par da nova principiologia constitucional, é

instrumento de interesse da sociedade na qual esté inserido.

Neste sentido, o Cddigo de Defesa do Consumidor e o novo Cadigo Civil
limitam a liberdade nas relacbes obrigacionais por meio dos principios da boa-fé
objetiva e da funcdo social dos contratos que provocaram significativos
desdobramentos, principalmente no que tange a exigéncia de novas diretrizes
interpretativas. Tais principios passaram a exigir o estabelecimento de uma relacao

contratual mais justa e equilibrada, a partir de uma concepc¢éao social do contrato.

O principio da boa-fé objetiva tem como fundamento as determinacfes
constitucionais de tutela a pessoa humana, considerada parte integrada a
comunidade, assim como a construcdo de uma sociedade solidaria, na qual o
respeito seja um elemento essencial, a ser relevado nas relagdes juridicas. J4 a
funcdo social dos contratos, por sua vez, passa a ser visto ndo somente como novo
paradigma limitador da autonomia da vontade, mas como instrumento assegurador
da realizacdo da justica e do equilibrio contratual, irradiando seus efeitos tanto

interna quanto externamente a relacao contratual.
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Em decorréncia desta nova ordem constitucional e infraconstitucional, surge a
necessidade de superagdo da postura positivista, assentada no sistema de regras,
adquirindo importancia a hermenéutica constitucional, na qual os principios séo
espécies de norma juridica, a fim de tornar possivel o resgate de valores que as
regras ndo conseguem alcancar. Exige-se, assim, o rompimento com o método
tradicional da subsuncdo para estabelecer um novo paradigma interpretativo, da
ponderacdo de valores, interpretando o0s conflitos privados de maneira

hermeneuticamente adequada aos valores sociais inseridos no texto constitucional.

Constatada esta realidade e partindo-se da premissa de que se vive um
momento de modificacbes no tratamento das relacbes obrigacionais, o problema
proposto na presente dissertacdo é o de investigar se 0s novos principios contratuais
servem de instrumento para realizagcédo dos direitos fundamentais expressos no texto
constitucional. O objetivo é demonstrar como 0S novos principios contratuais podem
contribuir para a efetivacao dos direitos fundamentais nas relagées contratuais, dada
a necessidade de rompimento com o método liberal de subsunc¢éo de interpretacao,
exigindo a utilizacdo da ponderacdo dos valores fundantes do Estado Democratico

de Direito, expostos na principiologia constitucional.

Para responder tal problema e atingir o objetivo proposto, o método de
abordagem utilizado é o sistematico, por meio do qual se busca fazer uma leitura
sistematica da bibliografia pesquisada, identificado-se os mdltiplos elementos e os
diversos enfoques abordados pela doutrina e jurisprudéncia. A forma de abordagem
do problema é a partir de uma pesquisa qualitativa, uma vez que esta considera
existir uma relagcdo dinamica entre o mundo real e o sujeito, adequando-se
perfeitamente para analisar o tema, ao demonstrar que tais alteragdes ocorrem no
mundo objetivo, provocando a necessidade de uma nova interpretacdo para 0s

negocios realizados entre os individuos.

Para tanto, o primeiro capitulo apresenta o processo de constitucionalizacao
do Direito Civil, em que a partir de uma abordagem historica, analisam-se as
transformacdes ocorridas na sociedade contemporanea que culminaram na primazia
da dignidade humana e da solidariedade social na ordem constitucional estabelecida
em 1988. Estuda-se como a Constituicdo passa a ter forca normativa e como, a

partir de entdo, se da a repersonalizacdo da teoria contratual.
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O segundo capitulo investiga especificamente os principios da boa-fé objetiva
e da funcdo social do contrato para localizar suas raizes historicas, diferenciando-os
de outros institutos e explicitando sua real significacdo, assim como declinar as
principais funcdes oriundas destes principios na relacdo obrigacional, que atuam
efetivamente como limitadoras na autonomia da vontade. Além disso, analisa a
incidéncia dos mesmos nas relagbes contratuais oriundas de uma relacdo de
consumo e, por isso, embasadas juridicamente do Cobdigo de Defesa do
Consumidor, Lei n. 8.078/90, da mesma forma nas relacdes estritamente privadas,

com base do Caodigo Civil patrio.

E, por fim, o terceiro tem como objeto de andlise o novo sistema normativo,
composto de regras e de principios juridicos, o qual exige um novo método de
interpretacdo, adequado a principiologia constitucional, via 0 método da ponderacéo,
apurando-se a construgdo dos mesmos pela doutrina, de modo a permitir que o0s
valores constitucionais reflitam nas relagdes juridicas contratuais. Por ultimo, realiza-
se 0 exame de algumas decisdes judiciais paradigmaticas, extraidas da
jurisprudéncia dos tribunais estaduais e dos tribunais superiores, nas quais 0S novos
principios contratuais servem de fundamento da decisdo, atuando por meio de suas
diferentes fungbes e direcionando a interpretacdo do contrato para a busca do
equilibrio das prestacfes estabelecidas e da realizagdo da dignidade e da

solidariedade.



1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A CONSTITUCIONAL IZACAO DO
DIREITO CIVIL

Este capitulo analisa o fenbmeno da constitucionalizagéo do Direito Civil. Para
iIsso aborda a evolucdo e o desenvolvimento da nocdo de interpretacao ou releitura
da legislacao civil a luz do texto constitucional. Em seguida verifica os valores
fundamentais que iluminam a nova ordem constitucional, os quais séo: a dignidade
da pessoa humana e a solidariedade social. Trata da nova teoria das fontes surgida
com o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil, na medida em que a
Constituicdo passa a ser fonte normativa. Aborda, ainda, a vinculacdo entre a
Constituicdo Federal, por meio de seus valores estruturais e também pelos
fundamentos da ordem econdmica nela estabelecida, com o direito contratual,

culminando na repersonalizacdo da teoria contratual.

1.1 A Trajetoria da Constitucionalizagdo do Direito Civil

A ordem civil, em suas origens fora construida em oposicdo a ordem
constitucional. O sistema de codificacdo do século XIX, herdado pelo Cédigo Civil de
1916, era marcado por um dualismo entre o sistema do direito privado, cujos pilares
eram a autonomia privada e a propriedade, e o direito publico. Este ultimo
identificado como sistema de protecédo do cidadao por meio das ingeréncias estatais

e garantias constitucionais.

Enquanto as constituicbes de cada Estado eram vistas como meras cartas
politicas, responsaveis por estruturar o sistema de prote¢do do cidaddo em face do
Estado, o Cddigo Civil centralizava a disciplina das relacdes patrimoniais, cerne da

preocupacdo do Direito Civil. O Codigo Civil conceituado pela cultura juridica
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tradicional como a “constituicdo do direito privado”, tornava possivel que o intérprete
prescindisse da Constituicdo para a analise dos conflitos oriundos das relagbes
juridicas privadas (TEPEDINO, 2004). A evolucdo das estruturas sociais e
econdbmicas no século XVIII acabaria por importar um novo tipo de sociedade,
burguesa, o que fez com que a Europa vivesse num clima em que a seguranca
juridica passou a ser vista como questdo de necessidade. Neste quadro, a funcao
atribuida ao Codigo Civil nada mais era do que proteger essa vontade criadora do

contrato, assim como o direito de propriedade®.

Veja-se que o Cddigo Civil francés de 1804, o qual influenciou
significativamente a codificacéo brasileira?, foi editado logo apds a concretizacdo da
Revolucdo Francesa, com o escopo principal de legitimar o primeiro Estado de
Direito que se instalava, chamado de Estado liberal. Este Estado tem como base a
separacédo entre Estado e sociedade, determinando a separacao entre a politica e a
economia; entre o Estado e a moral; e entre o Estado e a sociedade civil, para
buscar na lei, como valor supremo, sua legitimidade. Segundo Paulo Bonavides

(2004, p. 37) nesse momento

verifica-se, portanto, que a premissa capital do Estado Moderno é a
conversdo do Estado absoluto em Estado constitucional; o poder j4 ndo é
de pessoas, mas de leis. Sdo as leis, e ndo as personalidades, que
governam o ordenamento social e politico. A legalidade é a maxima de valor
supremo e se traduz com toda energia no texto dos Codigos e das
Constituicdes.

Com efeito, no Estado liberal a propriedade € simultaneamente condi¢cdo de
liberdade e de felicidade (NOVAIS, 1987). O problema central, no entanto, residia no
fato desta liberdade tratar-se, na verdade, de mera formalidade, cuja garantia de

! Importante observar o momento histérico em que o Cédigo Civil francés, nossa maior influéncia, foi elaborado.
Até entdo, a monarquia, a nobreza e o clero eram as classes dominantes, havendo entdo a necessidade de
neutraliza-las, a fim de evitar que os privilégios aos mesmos permanecessem. Para tanto, imprescindivel criar
instrumentos anuladores do poder da magistratura francesa para que nado decidissem mais de forma a
favorecer o status quo. Neste sentido, Renan Lotufo (2006, p. 18) afirma: “A Revolugdo Francesa tem sua
origem ndo s6 para romper com a monarquia, romper com a nobreza, o clero e todo o seu fausto, que ditava
os rumos da sociedade francesa, mas também contra a magistratura francesa. Mas por que razdo uma
revolugdo contra a magistratura francesa? Porque o povo ndo mais aceitava que o direito favorecesse sé a
nobreza, porque inexistindo um sistema de legislacéo nacional, os juizes, sendo locais, sofriam a influéncia de
seu meio, e decidiam no mais das vezes de acordo com a praxe e o costume, evidentemente favoraveis ao
status quo. E o povo, observando esta situagdo, bradava que a justica tardava para os pobres e geralmente
favorecia aos ricos e aos nobres, ndo atendendo aos verdadeiros anseios populares. As decisdes ndo seguiam
nenhum parametro objetivo, imperando o casuismo, e esse casuismo invariavelmente era contrario a vontade
da maioria. A revolugdo, pois, determinou, através da assembléia nacional constituinte, a elaboracdo dos
cédigos nacionais.”

Embora o Cadigo Civil brasileiro de 1916 tenha seguido a estrutura do Cédigo Civil alemé&o (BGB), que possui
parte geral, difere do Codigo Civil francés, no qual ndo ha uma teoria geral.
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exercicio jamais foi universalizada, e cujas consequéncias reduziam-se a mero
privilégio de uma parte da sociedade, a classe burguesa®. Contudo, a mera
expectativa do povo em exercer essa liberdade resultou num elemento

transformador, o qual elevou a liberdade como principio cardeal e valor supremo.

Entretanto, um longo processo histérico acabou convergindo no final do
século XX, demonstrando que essa total separacdo ndo era suficiente para regular
os problemas da sociedade contemporanea. Gustavo Tepedino (2004) identifica as
fases do intervencionismo do Estado na economia, atingindo as relacdes privadas, a

fim de corrigir e dirigir forcas econdmicas e sociais.

A primeira fase teve inicio na Europa a partir da metade do século XIX,
surtindo efeitos no Brasil a partir dos anos 20 do século XX. A alteracdo da estrutura
da sociedade até entdo existente, advinda de varios fatores, exigiu a intervencéao do
Estado, a fim de atender as necessidades desta nova forma de sociedade,
comecgando assim a ruir a estrutura dogmatica, exaltando o individualismo. Com a
Revolucdo Industrial ocorreram importantes mudancas na nossa sociedade. A
economia, que na época girava em torno da producdo agricola, ganhou uma nova
forca, a industria. Com isso, as cidades foram convertidas em grandes centros: as
fabricas passaram a produzir em série; a comunicacao se expandiu com o0s jornais, 0
radio e a televisdo; e as relagbes de trabalho, entdo assalariado, evoluiram via o
surgimento das convencdes coletivas (SILVA, 1996). Também a Primeira Guerra
Mundial colaborou para esta transformacado, estabelecendo uma nova realidade
social, uma vez que a populacao sofreu um significativo desnivelamento social. Além
disso, as idéias socialistas de pensamento, expostas por Karl Marx (1968) e outros
pensadores, criticando as desigualdades sociais, juntamente com a doutrina social
cristd, a qual militava a favor dos direitos sociais, propiciaram o reconhecimento dos
direitos sociais, exigindo reformas para implementagcdo e asseguramento dos

mesmos.

3 Explicitando esta realidade, explica Bonavides (2001, p. 42): “A burguesia, classe dominada, a principio e, em

seguida, classe dominante, formulou os principios filoséficos de sua revolta social. E, tanto antes como depois,
nada mais fez do que generaliza-los doutrinariamente como ideais comuns a todos 0os componentes do corpo
social. Mas, no momento em que se apodera do controle politico da sociedade, a burguesia ja ndo se interessa
em manter na pratica a universalidade daqueles principios, como apanagio de todos os homens. S6 de
maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicacéo politica eles se conservam, de fato, principios
constitutivos de uma ideologia de classe. Foi essa a contradigdo mais profunda na dialética do Estado
moderno.”
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Inicia-se, entdo, a movimentagdo do Estado com o escopo de reequilibrar o
quadro social, tendo o legislador, logo apds a edicdo do Cddigo Civil de 1916,
passado a editar leis excepcionais, permitindo que situacdes ndo previstas pelo
Caodigo passassem a ser reguladas. Essas leis, no mais das vezes, vinham imbuidas
de principios divergentes com a principiologia patrimonialista do Cédigo*, mas
apenas como excecdo, ja que este continuava a ocupar papel central no

regulamento das relacdes privadas.

Nesta fase, o Direito Civil tem absoluta independéncia do Direito
Constitucional, sendo o Cédigo Civil considerado o documento juridico da sociedade
e a Constituicdo o documento politico, adstrito a regular as relagées do cidaddo com
o Estado. As primeiras constituicbes ndo uniformizavam sobre as relacdes privadas,
cumprindo assim sua funcédo precipua de delimitacdo do Estado minimo. Nesta

época, portanto, o direito privado e o direito publico vivem em mundos apartados.

A segunda fase intervencionista inicia-se a partir dos anos 30, sendo
diferenciada da fase anterior pela perda do carater de excepcionalidade nas leis
extravagantes, passando a disciplinar, sem o critério da emergéncia, varias
situagdes que interessam ao Direito Civil, ganhando por isso maior abrangéncia. Nas
palavras de Tepedino (2004, p. 5):

Assim é que se contabiliza, a partir dos anos 30, no Brasil, robusto
contingente de leis extravagantes que, por sua abrangéncia, jA ndo se
compadeceriam com o pretendido carater excepcional, na imagem anterior
gue retratava uma espécie de lapso esporadico na completude monolitica
do Cdédigo Civil. Cuida-se de uma sucessao de leis que disciplinam, sem
qualquer carater emergencial ou conjuntural, matérias nao previstas pelo
codificador.

Neste compasso, o Cadigo Civil perde o papel de centralidade e exclusividade
na regulamentacdo das relacdes privadas, sendo aplicado conjuntamente com a

legislacdo extravagante, chamada de especial, em razdo de sua técnica, objeto e
finalidade. Da-se assim maior intervencdo do Estado nas relagbes privadas, por

4 Exemplo dessa legislagcdo excepcional em termos contratuais € o Decreto n. 22.626, de 07/04/1933, conhecido
como “Lei da Usura”, que nas justificativas de sua edicdo expressamente diz que € “interesse superior da
economia do pais ndo tenha o capital remuneracdo exagerada impedindo o desenvolvimento das classes
produtoras.” Este decreto, entre outras alteragdes, limitou o percentual dos juros remuneratérios (art. 1°) e
moratorios (art. 1°, 8 3° nos contratos, bem como proibiu a capitalizagdo mensal dos juros (art. 4°),
penalizando com nulidade os contratos que infringissem as disposicdes ali estabelecidas (art. 11). Quanto aos
juros, ver: PORTANOVA, Rui. Limites dos juros nos contratos bancarios. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002.
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meio de normas cogentes e imperativas, trazendo para si a responsabilidade de
disciplinar uma série de questbes que, manifestando-se via lei ou de ato
administrativo, passam a regular as condi¢des negociais. E neste momento, durante
0 primeiro e o segundo conflitos mundiais que surgem os denominados “contratos
ditados” (COUTO E SILVA, 1976, p. 19), nos quais 0s negocios juridicos séo
transformados em ato de cogéncia. Tais contratos foram utilizados para fins de
planificacdo econbmica, como instrumentos para a melhor distribuicdo de bens e
produtos considerados basicos, para atender os esforcos de guerra. Ditos contratos
estavam sujeitos as regras de direito publico, embora seu desenvolvimento e

extingdo fossem regidos pelo direito privado.

E imprescindivel registrar que tudo isso ocorreu devido & mudanca de modelo
de Estado. O Estado liberal individualista, neste momento, cede espago ao Welfare
State, de cunho eminentemente intervencionista. O Estado Social ganha corpo e,
nesse sentido, inaugura-se uma fase cujos esforcos concentram-se na socializacao
do Estado, o que na perspectiva da consagracao constitucional dos direitos sociais,
tanto no texto constitucional de 1934 quanto no de 1946 encontram-se normas que
estabelecem direitos e deveres sociais® no desenvolvimento da atividade econdmica
privada (TEPEDINO, 2004). Instaura-se o Estado social, o qual, além de limitar
poder politico, também limita o poder econémico, assim como sua ideologia traduz-
se em valores de justica social (BARROSO; BARCELLOS, 2003).

Sobre as caracteristicas deste Estado, Bonavides (2004, p. 186) assegura:

[...] quando o Estado, coagido pela pressdao das massas, pelas
reivindicacdes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico,
confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da
previdéncia, da educacdo, intervém na economia como distribuidor, dita o
salario, manipula a moeda, regula os precos, combate o desemprego,
protege os enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa propria,
controla as profissées, compra a producdo, financia as exportacdes,
concede crédito, institui comissdes de abastecimento, prové necessidades
individuais, enfrenta crises econbmicas, coloca na sociedade todas as
classes na mais estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e
social, em suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que
dantes pertenciam, em grande parte, a area da iniciativa individual, nesse
instante o Estado pode, com justica, receber a denominacao de Estado
social.

® Sobre os direitos sociais conquistados entre 1930-1945, ver excelente abordagem historica feita por:

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2002, p. 123-124. Diz o autor: “Apesar de tudo, porém, nao se pode negar que o periodo de 1930-1945 foi a
era dos direitos sociais. Nele foi implantado o grosso da legislagdo trabalhista e previdenciaria. O que veio
depois foi aperfeicoamento, racionalizacéo e extenséo da legislagdo a nimero maior de trabalhadores.”
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Com isso, o Cddigo Civil perde seu papel central, ndo servindo mais o rétulo
de Constituicdo do direito privado e, por conseqiéncia, de que bastaria ao intérprete
o Caodigo Civil para solucionar os conflitos de origem privada. Luis Roberto Barroso e
Ana Paula de Barcellos (2003) denominam esta fase de publicizagao do direito civil,
porque a intervencdo do Estado nas relagdes juridicas privadas se da principalmente
por meio da edicdo de normas especiais, coativas, como as que passam a regular as

relacbes de trabalho e as relagdes locaticias®.

E importante entender que a publicizacdo é um processo de intervencio
estatal, via Legislativo, por meio de legislacdo infraconstitucional, e néo pela
submissdo do direito positivo aos valores constitucionais. Neste caso trata-se de
constitucionalizacdo, que é o passo seguinte para o caminho da unidade do

ordenamento juridico.

Tal passo, nesse caminho, leva ao inicio do processo de democratizacdo do
Estado brasileiro, sendo que com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988
chega-se ao 4pice da transformacgéo apontada. Apos um longo periodo de ditadura
militar, o desenvolvimento de novas nocfes de cidadania, de direitos e de ética
acabaram por refletir na atuacéo do legislador constituinte, consolidando, ao menos
no plano tedrico, com a Constituicdo Federal de 1988, a redemocratizacdo do
Estado.

Nesse processo de superacdo do direito publico e do direito privado, acontece
uma das principais revolucdes do século XX — o fenbmeno da constitucionalizagao.
Este, face as mudancas paradigmaticas fruto dos inimeros conflitos sociais, assume
um valor central, submetendo todas as relacdes da sociedade, passando-se entao
a falar de um direito civil-constitucional, que tem como premissa basica a
identificagdo da eficacia das normas constitucionais as relagfes privadas. Neste
viés, a Constituicdo Federal de 1988, na esteira das constituicbes européias pos-
guerra, promove a transformacao axiologica definitiva do Direito Civil, quando ent&o

desloca para o centro do sistema juridico a Constituicdo, retratando uma percepcao

® Neste sentido, importante a contribuicdo de Paulo Luiz Netto Lobo (1999, p. 2) quando diz que a “denominada

publicizacdo compreende o processo de crescente intervencgdo estatal, especialmente no ambito legislativo,
caracteristica do Estado Social do Século XX. Tem-se a reducdo do espagco de autonomia privada, para a
garantia da tutela juridica dos mais fracos. A acao intervencionista ou dirigista do legislador terminou por
subtrair do Caddigo Civil matérias inteiras, em alguns casos transformadas em ramos autbnomos, como o
direito do trabalho, o direito agrario, o direito das aguas, o direito da habitacéo, o direito de locacéo de iméveis
urbanos, o estatuto da crianga e do adolescente, os direitos autorais, o direito do consumidor.”
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no sentido de que a pessoa humana passa a merecer protecdo do direito
(TEPEDINO, 2004).

A eleicéo pelo texto constitucional da dignidade da pessoa humana, inserido
no artigo 1°, inciso I, e da solidariedade social, previsto no artigo 3°, inciso I8,
como valores centrais e principios fundamentais do ordenamento, significou a
possibilidade do intérprete de funcionalizar as estruturas dogmaticas do direito
privado e do direito publico na protecdo da pessoa humana e na realizacdo da
justica social, utilizando-os como fundamentos para transformacédo das estruturas

sociais no caso concreto.

Como bem aduz Tepedino (2006, p. 42) sobre a questéo:

Em outras palavras, a interposicdo de principios constitucionais nas
vicissitudes das situacdes juridicas subjetivas estd a significar uma
alteracdo valorativa do préprio conceito de ordem publica, tendo na
dignidade da pessoa humana o valor maior, posto ao apice do
ordenamento. Se a protecdo aos valores existenciais configura momento
culminante da nova ordem publica instaurada pela Constituicao, ndo podera
haver situacdo juridica subjetiva que ndo esteja comprometida com a
realizacdo do programa constitucional.

Do que foi exposto até aqui, urge a imposicdo de se repensar o direito,
principalmente o Direito Civil tradicional, na sua interpretacdo e aplicagdo, a vista
dos principios constitucionais, que se constituem na ponte que interliga os valores
socialmente relevantes e o ordenamento juridico. A partir de entdo o Codigo Civil, a
legislacdo especial e, ainda, o texto constitucional, passam a ser instrumentos
indispensaveis na realizacdo do direito. Mais uma vez Tepedino (2004, p. 7)

assevera que

o Cadigo Civil, perde assim, definitivamente, o seu papel de Constituicao do
direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios
relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao
império da vontade: a funcéo social da propriedade, os limites da atividade
econdmica, a organizacao da familia, matérias tipicas do direito privado,
passam a integrar uma nova ordem publica constitucional. Por outro lado, o
préprio direito civil, através da legislacdo extracodificada, desloca sua
preocupacdo central, que ja ndo se volta tanto para o individuo, sendo para
as atividades por ele desenvolvidas e os riscos dela decorrentes.

Tupart. 10, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana;”
8 “Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”.
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[...] A tdnica excessiva do Cadigo Civil em torno do sujeito de direito cede a
atencdo do legislador especial para com as atividades, seus riscos e
impacto social, e para a forma de utilizacdo dos bens disponiveis, de
maneira a assegurar resultados sociais pretendidos pelo Estado.

A terceira e ultima fase intervencionista é denominada por Tepedino (2004, p.
8) como a “era dos estatutos” que, avancando na especializagdo anteriormente
iniciada, da mesma forma atendendo determinag&o constitucional, evoluiu para
elaboracdo de normas especiais que abarcam, com carater universalizante,
diferentes matérias do direito, subtraindo, assim, do Cédigo Civil matérias que antes
eram reguladas por este. Em outras palavras, o Direito Civil passa a ser um direito
“repleto de leis especiais, chamadas de estatutos, que disciplinam exaustivamente
inteiras matérias extraidas da incidéncia do Codigo Civil.” E nesta fase que s&o
elaborados o Estatuto da Crianca e do Adolescente®, o Cédigo de Defesa do
Consumidor™® e a Lei do Inquilinato™, por exemplo. A caracteristica principal destes
estatutos consiste na técnica das clausulas gerais utilizadas pelo legislador,
permitindo ao intérprete maior maleabilidade na realizacdo do direito, a partir da
analise da situacéo juridica concreta. Esta técnica também sera adotada pelo novo

Cadigo Civil, como se vera oportunamente.

Frente a esta nova feicdo do direito positivo, os civilistas tém se voltado
sobremaneira a analise da insuficiéncia do direito privado tradicional para promover
a superacédo do individualismo e a efetivacdo dos direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente. O contrato, visto a partir das exigéncias sociais atuais, assim
como da necessidade de uma conformagéo da normatividade infraconstitucional com
a constitucional, efetivada em 1988, deve ser interpretado de maneira a valorizar a
dignidade da pessoa humana, a realizacdo da cidadania e o desenvolvimento

econdbmico e social.

pY

Quanto a dicotomia direito publico/direito privado, enquanto mundos
separados e estanques, entra em crise, sendo insustentavel continuar a concebé-los
nesses termos. Atualmente, tantos as normas de direito privado ganharam contornos
do direito publico, e vice-versa, que tornou-se extremamente dificil delinear o limite

entre o publico e o privado. Exemplo dessa ambivaléncia sdo as normas regentes

° Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.
10| ein. 8.078, de 11 de setembro de 1990.
™ | ein. 8.245, de 18 de outubro de 1991.
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das relagbes de consumo, cuja sua cogéncia tutelam interesses de dupla face,

privados e publicos.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece uma nova ordem
constitucional, reconhecendo e determinando a interpretacdo do direito privado, em
especial dos contratos, interesses deste estudo, até entdo de cunho eminentemente
liberalista e individual, a luz de seus valores fundamentais, quais sejam, a dignidade
da pessoa humana e a solidariedade social. Feitas estas consideracfes iniciais,

passa-se a seguir ao estudo especifico destes direitos fundamentais.

1.2 A Nova Ordem Constitucional e a Primazia dos Pr  incipios Fundamentais: a

dignidade da pessoa humana e a solidariedade social

Se no Estado liberal de Direito operou-se um total distanciamento entre o
Direito Civil e os direitos fundamentais, no Estado contemporaneo, a concepc¢ao de
Direito, especificamente do Direito Civil, pelos fundamentos acima expostos, reclama
que sua aplicagéo esteja subordinada aos pressupostos e principios constitucionais,
principalmente comprometendo-se com a protecdo da dignidade humana e a
solidariedade social. Qualificando, enfim, um Estado protetor dos direitos
fundamentais, seja na esfera das relagfes juridicas eminentemente publicas como
também nas relacBes privadas. Neste compasso, a solucdo a ser dada em cada
controvérsia passa a ser encontrada, levando-se em conta ndo-somente o artigo de
lei que parece disciplinad-la e resolvé-la, mas antes, os principios fundamentais do
ordenamento juridico, considerados como opcfes de base que o caracterizam
(PERLINGIERI, 2002).

Antes, contudo, de abordar especificamente os principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, deve ser vencida a
preliminar, embora de forma sucinta, com respeito a analise da trajetoria construtora
da atual concepcao dos direitos fundamentais, avancando do campo estrito do

direito publico para o direito privado.

Segundo Jane Reis Goncalves Pereira (2003), os direitos fundamentais, no

Estado liberal, estavam ligados a nocdo de direito subjetivo publico, sendo que foi
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esta construcdo o principal obstaculo a idéia de aplicagdo dos direitos fundamentais
as relagbes privadas. Os direitos fundamentais eram entendidos como limitacdes
criadas pelo Estado para serem impostas a si mesmo, a fim de coibir eventuais
abusos cometidos contra o individuo. Isto porque predominava a idéia de que a
relagdo entre os individuos e o Estado era verticalizada, cabendo ao direito publico
disciplina-la. Por isso a necessidade de criacdo dos direitos fundamentais para

proteger os individuos.

Por outro lado, dizia-se o direito privado um disciplinador das relacdes
juridicas entre pessoas usufruidoras de liberdade, autonomia e igualdade, numa
relacdo horizontal. Partindo dessa premissa, apenas 0s vicios de vontade poderiam
condicionar a validade dessas relacdes supostamente livres e em condi¢cdes de
igualdade estabelecidas. Por isso, a desnecessidade dos direitos fundamentais
incidirem nestas relacdes juridicas, de iguais, tendo estes, entdo, como Unicos

destinatéarios o Estado.

Ocorre que, desde o inicio, esta premissa é falaciosa, pois as nocdes de
liberdade e igualdade eram, de fato, meramente formais, comprometendo a
autonomia privada e, consequentemente, desnaturava a dita horizontalidade da
relacdo entre os particulares. No entanto, tal sistema de aplicacdo dos direitos
fundamentais exclusivamente as relagées publicas perdurou por varias décadas,
somente sendo abalada no final da primeira metade do século XX, com a percepc¢éo
das consequéncias nefastas do pds-guerra e a emergéncia do Estado social. A partir
de entdo, como alternativa para amenizar e neutralizar os regimes totalitarios
dominantes em parte da Europa, 0s quais expuseram os individuos a barbarie,
consolidou-se a idéia de Constituicdo como norma suprema e fundamental, cujos
direitos fundamentais nela inseridos deveriam ser destinados aos individuos também

nas relacdes privadas. Neste aspecto, sintetiza Pereira (2003, p. 132-133):

N&o é por acaso que a visdo do Estado como destinatario Unico dos direitos
fundamentais foi abalada precisamente quando se consolidou a idéia de
constituicdo como norma suprema e fundamental. A férmula rigidez-controle
de constitucionalidade-direitos fundamentais, adotada por varios paises
europeus egressos de regimes autoritarios — aliada a emergéncia do Estado
Social de Direito —, pds em xeque diversas premissas do “arquétipo da
teoria juridica liberal”’, dentre as quais a nocdo que resumia os direitos
fundamentais a direitos subjetivos publicos postos na lei.
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No plano internacional, o reconhecimento dos direitos fundamentais tem como
referéncia historica a Declara¢cdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que,
trazendo novos conceitos, deu inicio ao processo de generalizacdo dos direitos
humanos ou fundamentais. Esta Declaracdo definiu com precisdo o elenco de
direitos humanos e liberdades fundamentais, afirmando uma nova ética universal e
estabelecendo um padrdo ético e juridico. Da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos duas sdo as principais contribuicdes, quais sejam, como marco historico
do comeco de uma democratizacdo a nivel internacional, assim como por
estabelecer uma unidade interdependente e indivisivel dos direitos humanos, na
medida em que conjugou o valor da liberdade com o valor da igualdade. Nas
palavras de Flavia Piovesan (1997, p. 161), “em suma, todos os direitos humanos
constituem um complexo integral, unico e indivisivel, em que os diferentes direitos

estdo necessariamente inter-relacionados e sao interdependentes entre si.”

Neste contexto, as primeiras formulacdes teoricas a respeito da possibilidade
de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes juridicas privadas
estabeleceram-se na Alemanha, a partir da década de 50 do século passado™?.
Torna-se, entdo, vertente a necessidade de ampliagdo do campo de incidéncia dos
direitos fundamentais para alcancar aquelas relacbes que, de fato, face a
complexidade da sociedade contemporanea, levam as relagBes juridicas entre
particulares serem estabelecidas, no mais das vezes, como um vinculo de

subordinacéo, promovendo desigualdades.

Feitas estas consideracgdes, centra-se o estudo dos direitos fundamentais na
realidade brasileira, posta com a redemocratizacdo do Estado, especificamente o
comprometimento com a protecdo da dignidade da pessoa humana e a
solidariedade social, uma vez que sao os valores influenciadores significativa e

diretamente nas relacdes contratuais.

A Constituicdo Federal de 1988 pOs em relevo os direitos fundamentais da
pessoa humana, adotando, no seu art. 1° inc. lll, a dignidade como um dos

fundamentos basilares do Estado Democratico de Direito, sendo considerada por

2 Conforme explica Pereira (2003, p. 134-135), na época foi cunhado o termo drittwirkung der grundrechte
(eficacia perante terceiros), utilizado para “traduzir a idéia de aplicacao dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas privadas travadas entre particulares, tendo prevalecido na primeira fase do debate. O vocabulo
terceiros (dritte) relacionava-se a necessidade de apontar a inser¢cdo de um novo destinatario dos direitos
fundamentais, além do Estado.”
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alguns como um supra principio. Com relacdo a solidariedade social, o art. 3°,
incisos | e lll, propde, entre os objetivos fundamentais da Republica, a construcao de
uma “sociedade livre, justa e solidaria”, assim como a erradicacdo da “pobreza e
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais.” Mais adiante,
reunindo de certa forma ambos direitos fundamentais, no art. 170, caput, esta
previsto que “a ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social’, e o mesmo dispositivo legal elenca como principios da ordem
econdmica, a “funcdo social da propriedade” (inc. Ill) e a “reducdo das
desigualdades sociais e regionais” (inc. VII).

1.2.1 Dignidade da Pessoa Humana

O desafio maior colocado pela doutrina é desvendar em que consiste
realmente a dignidade da pessoa humana, pois esta expresséo é reconhecidamente
vaga, indeterminada, podendo-se com base nela defender os mais diversos pontos
de vista. Reconhecida heterogeneidade de situacdes, a nog¢do de dignidade da
pessoa humana é objeto de estudo também da sociologia, da antropologia, da
filosofia, entre outras ciéncias, por isso Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 37), a fim de
definir um conteddo juridico para este direito fundamental, conceitua-o nos seguintes

termos:

Assim sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Levando em conta esta definicdo, sustenta o autor que a dignidade da pessoa
humana € um principio fundamental que pode ser aferido nas dimensdées individual,
intersubjetiva (social) e cultural. Na concepcéo individual, a dignidade da pessoa &
vista como um direito inerente a cada ser humano, independentemente de sua
condicdo pessoal, ndo podendo, portanto, ser-lhe concedida, nem retirada. Como
dimenséo intersubjetiva, a dignidade humana é vista a partir da vida em sociedade,



25

no sentido de que todos os seres humanos, que vivem em comunidade, sdo
reconhecidos como iguais e possuem direitos. Por fim, na dimensao cultural, a
dignidade humana € interpretada como resultado do trabalho de diversas geracgoes,
considerada universalmente, estando em constante processo de construcdo e

desenvolvimento.

No que tange aos limites e a tarefa imposta pela dignidade humana ao Estado
e a sociedade, considera-se a existéncia de dupla dimensdo: uma negativa e outra
positiva. Na dimensdo negativa expressada pela autonomia do individuo, 0 mesmo
tem o direito de decidir autonomamente a respeito da prépria existéncia. Na
dimenséo positiva, por sua vez, a dignidade impde ao Estado e a comunidade a sua
protecdo, a fim de assegurar a sua preservacao ou restabelecé-la quando aviltada.
Neste sentido, diz Sarlet (2005, p. 32):

E justamente neste sentido que assume relevancia a constatacdo de que a
dignidade da pessoa humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes
estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de cada
um, condi¢d@o duplice esta que também aponta para uma paralela e conexa
dimenséo defensiva e prestacional da dignidade. Como limite, a dignidade
implica ndo apenas que a pessoa nao pode ser reduzida a condicao de
mero objeto da acdo prépria ou de terceiros, mas também o fato de a
dignidade gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem
ou a exponham a graves ameacas. Como tarefa, da previsao constitucional
(explicita ou implicita) da dignidade da pessoa humana, dela decorrem
deveres concretos de tutela por parte dos érgdos estatais, no sentido de
proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio de
medidas positivas (prestacdes) o devido respeito e promocao.

Na tentativa de elaborar uma resposta juridicamente adequada e dotada de
cientificidade, Maria Celina Bodin de Moraes (2006) utiliza-se do fundamento
kantiano do “imperativo categoérico”, que colocou a questdo da moralidade sob nova
perspectiva, para afirmar que faz parte deste a exigéncia de que “o ser humano
jamais seja visto, ou usado, como um meio para atingir outras finalidades, mas
sempre seja considerado como um fim em si mesmo.” Nessa perspectiva, o valor
moral encontra-se acima do valor de mercado, devendo toda a legislacdo prever a
realizacdo do valor maximo representado pela dignidade humana, fato realizado pela
Constituicdo brasileira de 1988. A autora demonstra que o fundamento juridico da
dignidade deve ser preservado a partir de quatro outros postulados, quais sejam: a
igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade. A igualdade

consiste na busca da igualdade substancial que, além de exigir que todas as
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pessoas sejam possuidoras dos mesmos direitos e n&o sofram tratamento
discriminatério (o que caracteriza a igualdade formal), exige o tratamento desigual
aos desiguais, quando as disparidades das condicbes econdmicas e sociais assim o
exigirem. O principio da integridade psicofisica serve para garantir os direitos de
personalidade (vida, nome, imagem, entre outros) e o direito a saude, este entendido
como bem-estar fisico, psiquico e social, envolvendo também os avancos da
biotecnologia, que importam nos mais diversos modos de intervencdo no corpo
humano. A liberdade, na sua concepcédo classica velava unicamente pela vontade
individual (diga-se, do proprietario), desvinculada dos interesses sociais,
modernamente é concebida, juntamente, com o dever de solidariedade social, isto €,
como direito exercido em determinado contexto social, sem possibilidade de
desvincular-se deste. Por ultimo, o postulado da solidariedade, valor que emergiu
apos a Il Guerra Mundial, busca instrumentos para garantir a digna existéncia
humana. No artigo 3°, incisos | e Il da Constituicdo brasileira, estdo previstos como
objetivos a serem alcancados a construcédo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
por meio da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo social e a reducdo das

desigualdades sociais e regionais.

Como regra geral decorrente dessa estruturacéo do principio da dignidade da
pessoa humana, caso venha a ocorrer numa relacdo juridica privada um conflito
entre uma situacao juridica subjetiva existencial e uma situacéo juridica patrimonial,
“a primeira devera prevalecer, obedecidos, dessa forma, os principios constitucionais
gue estabelecem a dignidade da pessoa humana como o valor cardeal do sistema.”
(MORAES, 2006, p. 53). Nesse sentido, os magistrados devem ponderar esses
quatro valores (igualdade, integridade psicofisica, liberdade e solidariedade) para

assim preservar o nucleo da dignidade.

Perlingieri (2002, p. 23), na mesma perspectiva, também enfoca como
aspecto central do respeito a dignidade a questdo moral. Defende que somente
quando a questdo moral, entendida como efetivo respeito a dignidade da pessoa,
sobrepor-se a qualquer outro valor politico ou econémico, sera possivel a realizacéo

de um direito com justica. Para o autor é necessario entender

[...] com forca, a questdo moral, [...] como efeito respeito a dignidade da vida
de cada homem e, portanto, como superioridade deste valor em relacdo a
qualquer razéo politica da organizacao da vida em comum, seja reposta ao
centro do debate da doutrina e no Foro, como Unica indicacdo idénea a
impedir a vitoria de um direito sem justica.
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Com efeito, concretizar efetivamente este valor da dignidade da pessoa,
evitando estruturas inadequadas e ultrapassadas, importa que na seara do Direito
Civil, a reconstrucdo deste ramo do direito baseado na pessoa, propicie 0
funcionamento da economia, considerando, para além dos interesses puramente
particulares, os interesses dos individuos que integram a sociedade, inclinando-se

assim a diminuicdo das desigualdades sociais e realizando-se maior justica.

E importante frisar que a dignidade na dimens&o positiva imp&e obrigacdes
positivas ndo apenas por parte do Estado, mas também por parte dos individuos.
Estes, nas relagbes particulares estabelecidas entre si devem considerar e
reconhecer a importancia do respeito da dignidade do outro, o que na pratica € muito
dificil de concretizar. Como enfoca Beéatrice Maurer (2005, p. 79), “a liberdade
engendra o dever de reconhecer a liberdade do outro. O reconhecimento da
dignidade do outro, por sua vez, é muito mais dificil.” E aqui que o postulado da
solidariedade necessita ser exercido.

1.2.2 Solidariedade Social

A idéia de solidariedade social, a exemplo dos conceitos como dignidade,
igualdade e liberdade, foi concebida como conceito moral. Wilson Steinmetz (2004)
demonstra que a nocéo de solidariedade manifestou-se com o desenvolvimento do
Estado social, passando a integrar os textos constitucionais quando nestes foram
definidos os direitos fundamentais sociais. Sendo assim, 0 objeto deste principio
refere-se ao bem-estar social dos individuos e dos grupos, tal qual ao atendimento
das necessidades basicas para fins de uma existéncia digna. Com relacdo aos
titulares deste direito fundamental, encontram-se todas as pessoas em alguma
situacdo de desvantagem econdmica, social ou cultural. Quanto ao destinatério, em
primeiro e principal lugar est4 o Estado, que por meio de a¢fes positivas, além do
dever de garantir efetivamente os direitos fundamentais sociais, também cabe
garantir o bem-estar geral das pessoas e, ainda, a criacdo de formas de cooperacéo
e ajuda reciproca entre os individuos. O segundo destinatario dos direitos fundamen-
tais sociais sdo 0s proprios particulares, no entanto numa dimensédo mais branda.
Moraes (2006, p. 47), embora sustente faltar ao principio da solidariedade um

conteudo material definido, ele enuncia “a forma da reciprocidade, indicativa de que
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cada um, seja o que for que possa querer, deve fazé-lo pondo-se de algum modo no
lugar de qualquer outro”, isto é, impde a necessidade de reconhecimento do outro.

O tema da solidariedade social esta intimamente relacionado ao principio da
igualdade e da dignidade. Isto porque, se contemporaneamente a busca da realiza-
¢éo da igualdade substancial tornou-se um desafio, uma vez alcangado este resulta-
do concretamente, também estar-se-a realizando o valor da solidariedade. Mas para
além disso, sustenta Perlingieri (2002, p. 37), que esta solidariedade deve ser
entendida como igual dignidade, haja vista “os principios da solidariedade e da igual-

dade sao instrumentos e resultados da atuacao da dignidade social do cidad&o.”

De acordo com Perlingieri (2002, p. 37) pode-se interpretar a igual dignidade
social a partir de uma nog¢do mais avancada ou mais restrita. De acordo com a
primeira, a igual dignidade social conferiria “a cada um o direito de respeito inerente
a qualidade do homem, assim como a pretensdo de ser colocado em condi¢cdes
idbneas a exercer as proprias aptidées pessoais, assumindo a posi¢cdo a estas
correspondentes.” Esta nocdo implica ao individuo, por exemplo, considerar na
escolha da profisséo, sua vocacao e seu desejo, 0 que, empiricamente, é impossivel
de se alcancar. Na segunda nogdo, com maior chance de praticidade, a igual
dignidade social exige a intervencdo do Estado contra situagbes econdmicas,
culturais e morais que degradem o individuo, tornando-o indigno do mesmo
tratamento destinado aos demais individuos. Assim, se o0 Estado agir
diferentemente, permitindo que na mesma sociedade existam pessoas com maior
dignidade social que outras, ndo se estaria satisfazendo plenamente a dignidade.
Para satisfazer tal intento, o Estado tem o dever de tratar de forma diversa aquelas
situagcbes nas quais os individuos possuem condicdes econdémicas e sociais

diferentes, a fim de buscar a realizacéo da solidariedade e da igualdade.

Importante considerar que a busca pela igualdade substancial n&o significa a
negacéao da igualdade formal, conquistada desde a instauracao do Estado liberal. Se
hoje se quer avancar (para a igualdade substancial), a fim de conquistar o que
outrora fora prometido e n&o efetivado, ndo se pode desprezar a conquista
revolucionaria liberal da igualdade de todos os cidaddos perante a lei, sem
quaisquer distin¢des, o qual era negado pelo Estado absolutista. Na verdade, ambas
espécies de igualdade devem unitariamente ser consideradas de maneira a realizar

a justica social e distributiva.
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O alcance da solidariedade constitucional nos termos aqui expostos,
internamente nos institutos do Direito Civil, leva o aplicador do direito a determinar
0 conteudo das clausulas gerais a partir do caso concreto. O valor fundamental da
igualdade, balizado pela harmonizacdo dos interesses individual e geral, grande
influéncia exercera para a determinacdo do contetdo especifico que deve assumir
cada clausula geral referente aos diferentes institutos do Direito Civil, tais como a

funcao social da propriedade e a funcéo social do contrato.

Transferindo esses novos valores para as relacdes contratuais, ganham
relevo os novos principios da boa-fé objetiva e fungéo social, que funcionam como
instrumento de realizacdo dos valores fundamentais aqui abordados. Em outras
palavras, 0S novos principios contratuais passam a ser vistos ndo somente como
novos paradigmas limitadores da autonomia da vontade, mas como instrumentos

asseguradores da realizagéo da justica e do equilibrio contratual.

Neste contexto, o contrato ndo pode mais ser visto como um instrumento
isolado do contexto social em que foi firmado, uma vez que hoje o contrato, como
mecanismo fundamental de circulacdo das riquezas, exerce funcao social e integra a
ordem econdmica. Neste interim, importante é a posi¢cdo de Claudio Bonatto e Paulo
Valério Dal Pai Moraes (1998), os quais sustentam que, a fim de preservar o
principio maior da igualdade, o Estado-juiz, mediante a aplicacdo dos principios da
boa-fé objetiva e da funcdo social, pode e deve agir para corrigir eventual

desigualdade.

Dessa forma, torna-se imperioso reconhecer essencial uma leitura do direito
privado, em relagdo aos contratos, até entdo de cunho eminentemente liberalista e
individual, a luz da Constituicdo Federal, de maneira a garantir o respeito a
dignidade e a solidariedade. Mostrar-se-a, outrossim, o Codigo de Defesa do
Consumidor, editado em 1990, quando procurou abarcar esta concepgéao solidarista
do contrato, na medida em que possibilitou o reconhecimento da nulidade das
clausulas contratuais consideradas abusivas, por meio da norma juridica do artigo

51", Da mesma forma, o Novo Cédigo Civil, Lei n® 10.406/2002, também procurou

13 “Art. 51. S0 nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que:

[.]

IV — estabelegam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloqguem o consumidor em desvantagem
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dar maior protecdo a pessoa humana, via os artigos 421 e 422%°, os quais limitam
a liberdade de contratar, estabelecendo o exercicio desta em raz&o e nos limites da
funcao social do contrato, bem como que os contratantes devem observar o principio

da boa-fé, ndo-somente na efetivacdo, mas também na execucéo do contrato.

Adotando-se esta postura, observar-se-4 que o resultado € a construcao
gradativa de um maior desenvolvimento social, pois os direitos fundamentais estaréo
sendo efetivados. Em conseqiiéncia, a relacdo contratual estabelecida contribuira
para o desenvolvimento econdmico e social, irradiando efeitos para além das partes

contratantes.

1.3 Nova Teoria das Fontes: a Constituicdo como fo  nte normativa

Um dos desdobramentos desse novo contexto ocorre por uma substancial
alterac&o na teoria das fontes de direito'®, aparecendo a Constituicdo como fonte
normativa, rompendo com a tradicdo de ser apenas um documento politico do
Estado. Até meados da metade do século XX, na Europa, a Constituicdo era
interpretada como um documento essencialmente de cunho politico, a efetivacdo de
suas propostas ficava adstrita a atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo, sendo
que ao Judiciario ndo era dada nenhuma possibilidade de realizacdo de seu
conteado. Em outras palavras, as determina¢gdes constitucionais nessa época néo
eram consideradas normas juridicas, por isso sua incapacidade de gerar direitos
subjetivos aos individuos e a impossibilidade de sua aplicacdo pelos juizes; em
contrapartida, considerava-se a legislacao infraconstitucional reguladora, de forma

exclusiva, das relacdes juridicas e sociais estabelecidas entre os individuos.

Daniel Sarmento (2007, p. 116) explica muito bem essa fase do direito ao

afirmar que

a Constituicao é norma juridica parece uma obviedade desnecessaria. Mas
nem sempre foi assim. Descontada a singular excecdo norte-americana, a
idéia que prevalecia no “mundo constitucionalizado” até meados do século
XX era de que as constituicbes eram proclamagfes politicas importantes,
mas ndo auténticas normas juridicas. As prescricdes constitucionais nao

exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;”

“A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢ao social do contrato.”

® “Os contratantes s&0 obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢do, 0S
principios de probidade e boa-fé.”

% O termo “fonte de direito”, entre os multiplos sentidos que possui, entende-se normalmente como fatos ou atos
dos quais se extrai a norma, por meio da interpretagao.

14
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podiam ser aplicadas diretamente pelos juizes, nem geravam direitos
subjetivos para os cidaddos. SO0 as leis editadas pelos parlamentos
obrigavam e vinculavam; ndo as solenes e abstratas determinacdes
constitucionais.

Nos Estados Nacionais da Europa continental, o Direito era até entéo
essencialmente legicéntrico. De forma muito esquemética e reducionista,
pode-se afirmar que a regulacdo da vida social gravitava em torno de
normas editadas pelos parlamentos — eleitos, a época, através do voto
censitario e exclusivamente masculino. Estas leis eram escassas e tinham
pretensdo de completude. Encarnavam a suposta vontade geral da Nacéo e
deveriam ser aplicadas na medida do possivel de forma mecanica e
automatica pelos juizes. No centro do sistema juridico, dois codigos: o Civil,
para o “homem de bem” — o0 bonus pater familiae —, baseado na protecao da
propriedade e da autonomia da vontade; e o Penal, para os que se
desviassem da ordem publica burguesa.

No Estado Democratico (e social) de Direito altera-se essa realidade, uma vez
que a Constituicdo passa a estabelecer um modo de resgate dos direitos funda-
mentais, seja na perspectiva dos direitos fundamentais ditos negativos, as chamadas

liberdades, seja dos direitos fundamentais positivos, que séo os direitos sociais.

A expressdo “forca normativa” foi cunhada por Konrad Hesse (1991),
constitucionalista germanico que, combatendo as afirmagdes de Ferdinand Lassale,
gue sustentava as questdes constitucionais como politicas e nado-juridicas, assim
como que a Constituicdo escrita seria mero “pedaco de papel”, defende a tese de o
Direito Constitucional ser ciéncia normativa, isto é, que a Constituicdo contém, ainda
mesmo de forma limitada, uma for¢ca prépria, motivadora e ordenadora da vida do
Estado. Do contrario, diz Hesse (1991, p. 11), “o Direito Constitucional ndo estaria a
servico de uma ordem estatal justa, cumprindo-lhe tdo-somente a miseravel funcéo —

indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relacdes de poder dominante.”

A fim de superar o pensamento constitucional vigente até entdo, marcado
pelo isolamento entre norma e realidade, Hesse propde como ponto de partida a
necessidade de estabelecimento de um condicionamento reciproco entre a
Constituicdo, enquanto norma juridica, e a realidade politico-social. Para melhor
estudar a Constituicdo, suas normas e a forca normativa que estas possuem, €
necessario encontrar um ponto de equilibrio entre a Constituicdo real e a

Constituicdo juridica, pois a norma s6 existe em face da realidade®’. A forca

' Sustenta o autor que, do contrario, quando as Constituicdes sdo impostas, elas ndo prosperam, porque sao
artificiais. O povo, ndo sendo a fonte de onde emana o poder, ndo as obedecera. Wilhelm Humboldt (apud
HESSE, 1991, p. 17) diz, nesse sentido: “As Constituicdes ndo podem ser impostas aos homens tal como se
enxertam rebentos em arvores. Se 0 tempo e a natureza ndo atuaram previamente, € como se se pretendesse
coser pétalas com linhas. O primeiro sol do meio-dia haveria de chamusca-las.”
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normativa da Constituicdo estaria na sua vigéncia, isto é, na sua “pretensédo de
eficdcia”. No entanto, a realizacdo desta pretensdo de eficacia pressupfde a norma
constitucional conectada a realidade, as condicfes histéricas de sua realizagao, tais
quais as condi¢cbes naturais, técnicas, econdmicas e sociais. Esses pressupostos
referem-se especificamente ao conteudo da Constituicdo e a praxis constitucional.

Sobre cada um desses requisitos elucida Hesse (1991, p. 20-21):

a) Quanto mais o conteido de uma Constituicdo lograr corresponder a

natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de ser o
desenvolvimento de sua for¢ca normativa.
[...] Abstraidas as disposicdes de indole técnico-organizatéria, ela deve
limitar-se, se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios
fundamentais, cujo conteiddo especifico, ainda que apresente
caracteristicas novas em virtude das céleres mudancas na realidade
sociopolitica, mostre-se em condi¢8es de ser desenvolvido.

[...]

b) Um otimo desenvolvimento da forga normativa da Constituicdo depende
ndo apenas do seu conteddo, mas também de sua praxis. De todos os
participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela concepcao
anteriormente por mim denominada de vontade da Constituicao (Wille
zur Verfassung). Ela ¢é fundamental, considerada global ou
singularmente.

Especificamente quanto a praxis constitucional tem primordial significado a
sua interpretacdo, pois é por meio dela que a forca normativa da Constituicdo
consolida-se e preserva-se, concretizando de forma adequada as proposicdes
normativas de acordo com as condigcbes reais de determinada época. A
interpretacdo devera sempre tentar otimizar o significado contido na norma, ou seja,
dar a norma a maior eficacia possivel. Somente assim as tarefas impostas pela
Constituicao transformar-se-do em forca ativa e estar-se-a identificando a vontade
de concretiza-la. Por ultimo, Hesse (1991, p. 19-20) fala da importancia da
realizacdo da “vontade de Constituicdo”, a qual origina-se da percepcao da
necessidade e do valor de uma ordem normativa superior e unitaria, da
compreensao dessa ordem constituida ser maior frente uma ordem legitimada pelos
fatos e, ainda, da consciéncia de que essa ordem nao gozara de eficacia sem o

concurso da vontade humana.*®

8 Cabe fazer referéncia, embora sumariamente, de como a forca normativa da Constituicdo mantém-se
atualmente face o fendbmeno da globalizagcdo. Este ao provocar, a cada dia de maneira mais acentuada, a
fragmentacdo dos Estados, estd enfraquecendo o Direito estatal, e, portanto, a forca normativa da
Constituicdo, fazendo surgir um novo direito comum, paralelo ao estatal, que ganha forca entre os atores
econdmicos internacionais, 0s quais objetivam apenas a expansao do lucro, ainda que a custa do
agravamento da exclusdo social. No entanto, sustenta Sarmento (1999, p. 70): “Porém, é preciso ter os pés
no chdo. A Constituicdo ainda exerce um papel fundamental nas engrenagens da sociedade moderna. A
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No Brasil, o debate acerca da forgca normativa da Constituicdo somente
ganhou relevancia na década de 80 do século passado, tornando-se marco tedrico,
devido seu carater vinculativo e obrigatério, com a Constituicdo Federal de 1988.
Nas palavras de Barroso (2007, p. 209), com a promulgacéo do texto constitucional,
assim como com a doutrina e jurisprudéncia, a partir de entdo considera-se que “as
normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é o atributo de todas as
normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de

coacao, de cumprimento forcado.”

Neste contexto, como forma de exprimir suas escolhas valorativas, a
Constituicdo de 1988, na esteira das constituicbes européias, incorporou em seu
texto uma série de direitos fundamentais e principios com forte contetdo moral, iSso
aumentou sua abrangéncia em termos de conteudo, na medida em que varios outros
assuntos, até entdo reservados a legislacéo infraconstitucional, passaram a integrar
o texto constitucional, relacionados, por exemplo, a economia, a familia e ao
trabalho. Especificamente, em relacdo ao Direito Civil, existem ao longo do texto
normas sobre a ordem econdmica, a propriedade e sua funcéo social, propriedade
industrial e intelectual, direito de personalidade, direito de familia, direito das

sucessdes e a defesa do consumidor.

Em relacdo aos direitos fundamentais, as constituicdes contemporaneas
visualizaram-nos como normas de dupla dimensdo, isto €, além de serem
compreendidos como direitos subjetivos, também passaram a ser analisados como
direitos objetivos. Vale dizer, além da funcéo precipua de serem direitos subjetivos
de defesa do individuo perante atos do Estado, os direitos fundamentais constituem
igualmente “decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com
eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 0rgaos
legislativos, judiciarios e executivos” (SARLET, 2006, p. 167), exigindo acdo ativa,
positiva dos poderes publicos.

constatacdo de que ela ndo pode tudo, ndo significa que ndo possa nada. No atual estagio da civilizagéo, o
projeto constitucional da modernidade ainda tem o seu espago garantido. Assim, e sobretudo em paises
marcados pelo estigma da injustica social, como o Brasil, € importante apostar nas virtualidades da
Constituicao, até para usa-la como escudo contra os efeitos excludentes da globalizagcao”. No respeito a forca
normativa da Constituicdo ganha importancia o papel desempenhado pelos operadores do direito (questédo
abordada no capitulo Il deste trabalho), pois, como assevera Negreiros (2006, p. 84), “mais importante que o
debate sobre o sentido da globalizagao, interessa o debate sobre o papel do jurista diante da relacéo dialética
entre fato, valor e norma.”
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No mesmo sentido, sobre a dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
sustenta Pereira (2003, p. 149) que

a idéia central inerente a essa visao é a de que, por meio da constituicdo, a
comunidade estabelece um arsenal de valores que hdo de orientar e
conformar ndo apenas a ordem juridica estatal, mas a vida social
genericamente considerada. Nessa perspectiva, as escolhas valorativas

postas na constituicdo — e que sdo exprimidas no rol de direitos
fundamentais — devem orientar a acdo do Estado e de todos os setores da
sociedade.

Tal consideragéo é importante porque € a partir da contemplacao dos direitos
fundamentais nesta acepc¢éo positiva que se vislumbra um “efeito irradiante” aos
mesmos, no sentido de os direitos fundamentais dotados desta dimensao objetiva
serem considerados como diretrizes para aplicacdo e interpretacdo do direito
infraconstitucional como um todo, inclusive, por 6ébvio, do direito privado. Com efeito,
os direitos fundamentais tém por finalidade precipua assegurar a dignidade do
individuo, nada mais razoavel que objetivasse a sua aplicacdo em todas as
situacdes, nas quais a dignidade restasse prejudicada, seja em relacdes de carater
publico ou de carater privado. Neste sentido, sustenta Sarmento (2007, p. 120), que
os direitos fundamentais influenciardo mais na interpretagcdo de “normas
expressadas em linguagem mais aberta e indeterminada”, tais como em matéria de

direito obrigacional, “boa-fé, “equidade” e “funcao social”.

Enfim, na visdo do constitucionalismo contemporaneo, as nhormas
constitucionais ganharam o status de normas juridicas, com capacidade de tutelar
todas as situacdes nelas previstas. Entre nés, a Constituicdo de 1988 acolheu esta
nova realidade, prevendo um extenso catalogo de direitos fundamentais. Além disso,
permitiu-se que a Constituicdo sirva de referéncia para interpretacdo de toda a
legislacéo infraconstitucional. A Constituicdo ocupa, no nosso ordenamento, o lugar
supremo na hierarquia das fontes, precedendo as leis ordinarias e todos os demais
tipos de normas, cabendo ao intérprete levar em consideracdo a prioridade

hierarquica das normas constitucionais na solu¢cao de uma situacao concreta.

Segundo Perlingieri (2002, p. 6), “0 respeito aos valores e aos principios
fundamentais da Republica representa a passagem essencial para estabelecer uma
correta e rigorosa relacéo entre poder do Estado e poder de grupos, entre maioria e

minoria, entre poder econdmico e os direitos dos marginalizados, dos mais
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desfavorecidos.” Vale dizer, que essa ampliacdo de olhar fez prevalecer o
entendimento de que a norma constitucional € como outra norma qualquer, com a
vantagem de ser hierarquicamente superior, devendo servir de referéncia normativa

central pelo magistrado para solucdo dos problemas de direito privado.

Cabe fazer referéncia, por ultimo, a respeito da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relaces entre particulares,® para que a forca normativa da
Constituicdo seja concretizada. Admitida a aplicacdo dos direitos fundamentais as
relacGes privadas, a discusséo desloca-se para apurar de que forma e em que grau
as normas constitucionais devem ser aplicadas. Surgem, entdo, dois entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais: um de defesa da aplicabilidade mediata dos direitos
fundamentais as relagbes privadas e outro partidario da aplicabilidade imediata

desses direitos & esfera particular®.

De acordo com Steinmetz (2004), a teoria da eficacia mediata ou indireta dos
direitos fundamentais foi formulada pelo doutrinador aleméo Ginther Durig, em obra
publicada em 1956, e teve receptividade pelo Tribunal Constitucional alem&o no
famoso julgamento do caso Liith?}, ocorrido em 1958. Por esta teoria, sustenta-se
gue a incidéncia dos valores expressos nos direitos fundamentais somente aplica-se
as relacbes juridicas privadas mediatamente, por meio da criacdo legislativa, em
primeiro lugar, ou pela interpretacdo dos juizes, como segunda alternativa. Nas
palavras de Steinmetz (2004, p. 136):

[...] as normas de direitos fundamentais produzem efeitos (eficacia) nas
relacdes entre particulares por meio das normas e dos parametros
dogmaéticos, interpretativos e aplicativos, préprios do direito privado (direito

19 Utilizar-se-a neste trabalho o termo “aplicabilidade” como sindnimo de “eficacia” e “incidéncia’, tendo em vista
que a doutrina usa esses diferentes termos para tratar da mesma matéria, embora haja discussées entre os
juristas sobre a existéncia de diferenca de significado entre cada um deles. Neste sentido: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006.p. 243-249.

% Sobre a aplicabilidade mediata e imediata no direito comparado, principalmente na Espanha, Alemanha,
Estados Unidos e em diversos paises do mundo, ver capitulo Ill, p. 65-127, da recente obra de MOREIRA,
Eduardo Ribeiro. Obteng¢édo dos direitos fundamentais nas relagées ent re particulares . Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

1 conforme relata Sarmento (2007, p. 120), “tratava-se de discussao relativa a legitimidade de um boicote contra
um filme dirigido pelo cineasta Veit Harlan, notério colaborador do regime nazista, organizado pelo Presidente
do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Lith, em 1950. A produtora e a distribuidora do filme insurgiram-se
contra 0 boicote e obtiveram decisdo injuntiva da Justica Estadual de Hamburgo, determinando a sua
cessacdo, com base no art. 826 do Cddigo Civil alemdo (BGB), segundo o qual ‘quem causar danos
intencionais a outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar o dano'.
Irresignado com o julgamento, Liith interpds queixa constitucional (Verfassungsbeschwerde) para o Tribunal
Constitucional. Este acolheu o recurso, fundamentando-se no entendimento de que as clausulas gerais do
Direito Civil, como os ‘bons costumes’, referidos no art. 826 do BGB, tém de ser interpretadas de acordo com
a ordem de valores sobre a qual se assenta a Constituicdo, levando em consideragdo os direitos
fundamentais, o que néo fora feito pela Corte de Hamburgo”.
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civil, direito do trabalho, direito comercial), isto €, no caso concreto, a
interpretacdo-aplicagdo de normas de direitos fundamentais nédo se
processa ex constitutione, mas € operada e modulada mediatamente pelas
(através de) normas e pelos parametros dogmaticos hermenéutico-
aplicativos do direito privado;

Isto significa dizer que a aplicacdo dos direitos fundamentais urge ser
efetivada por meio da mediacéo estatal, via legislativo ou judiciario. Pelo legislador,
suposto mediador principal, via criacdo de normas especificas para delimitar “o
conteudo, as condicOes de exercicio e 0 alcance desses direitos nas relacbes entre
particulares” (STEINMETZ, 2004, p. 138); pelo judiciario, quando face a um caso
concreto, e ndo havendo norma especifica, por intermédio da interpretacdo conforme
os valores fundamentais da Constituicdo, principalmente nos casos de normas, as

quais utilizam-se da técnica de clausulas gerais, necessitadas de valoracao.

As premissas basicas para prevaléncia desta teoria sdo, de acordo com a
doutrina apresentada por Steinmetz (2004): (a) nos conflitos juridicos privados todos
os envolvidos sao titulares de direitos fundamentais (diferentemente dos conflitos
estabelecidos entre o individuo e o Estado, nos quais apenas o individuo é titular de
direitos), sendo que a aplicacdo direta destes poderia gerar casos de colisdo de
direitos fundamentais entre os particulares, situacao a ser evitada; (b) pela eficacia
mediata manteria-se a independéncia do direito privado, preservando-se sua
principal caracteristica, a autonomia privada e, por conseqiéncia, a identidade do
direito privado; e (c) esta teoria foi criada sob a vigéncia da Lei Fundamental aleméa
de 1949, a qual, embora possuisse principios do Estado social, refletia os valores do
Estado liberal de Direito, para o qual a seguranca juridica era primordial.

Entretanto, a eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas privadas tem seu marco teérico na obra de Hans Carl Nipperdey, juiz do
Tribunal Federal do Trabalho Alemé&o, cuja teoria foi adotada em decisdo no ano de
1954 (PEREIRA, 2003). Originalmente essa teoria foi concebida como de eficacia
absoluta, ou seja, geral, plena e indiferenciada as relacdes privadas. Steinmetz
(2004, p. 165), mencionando o posicionamento de Nipperdey, para o qual a eficacia
dos direitos fundamentais aos particulares ndo se limita aos casos “de desigualdade
entre particulares, eis que os direitos fundamentais sdo posi¢cdes juridicas
concedidas pela Constituicdo aos particulares em suas relagdes com outros

particulares, independentemente de seu poder ou sua influéncia.”
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Esta concepcao da teoria, entretanto, nos dias atuais é refutada pela doutrina,
porque ela desconsidera duas questbes fundamentais. De acordo com Steinmetz
(2004, p. 170), uma diz respeito a eficacia das normas de direitos fundamentais nas
relaces entre particulares, sendo “um problema de colisdo de direitos fundamentais,
de forma que o alcance da eficacia de ser determinado em cada caso concreto
mediante uma ponderacao dos direitos ou interesses constitucionalmente protegidos
em jogo”; a outra quanto a autonomia privada, principio basilar do Direito Civil, o qual
também ¢é protegido pelo texto constitucional, ndo podendo ser afastado sem

maiores ponderac¢des em face de conflito com outro direito fundamental.

Prepondera, atualmente, a concepcéo da teoria imediata, que adota uma
posicdo intermediaria de sua incidéncia, nos seguintes termos (STEINMETZ, 2004,
p. 169):

Por fim, ha uma versao ‘intermediaria’, segundo a qual a eficacia de normas
de direitos fundamentais entre particulares € imediata, porém ndo é
ilimitada, incondicionada e indiferenciada. Se o problema da eficacia de
normas de direitos fundamentais entre particulares se apresenta como um
problema de colisdo de direitos fundamentais, entdo a solucéo deve resultar
da aplicacdo do principio da proporcionalidade, de modo especial do
principio da proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacdo de bens,
terceiro elemento ou test do principio da proporcionalidade).

Compartilha do mesmo entendimento Sarlet (2006), ao sustentar que, por
forca do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo Federal, a qual prevé a
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais sem fazer distingbes a que tipo de
relacdes é feita a previsdo, € possivel a vinculacéo direta dos particulares a estes
direitos. Quanto a hipotese de eventual conflito entre os direitos fundamentais e o
principio da autonomia da vontade, ganha relevo a interpretacédo pela ponderacéao,
manifestando-se Sarlet (2006, p. 400-401):

Tal entendimento, dentre outras razdes que aqui ndo iremos desenvolver,
justifica-se  especialmente entre nés, pela previsdo expressa da
aplicabilidade direta (imediata) das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, o que, por sua vez, ndo se contrapde ao fato de
gue, no ambito da problematica da vinculacédo dos particulares, as hipoteses
de um conflito entre os direitos fundamentais e o principio da autonomia
privada pressupdem sempre uma analise tdpico-sistematica, calcada nas
circunstancias especificas do caso concreto, devendo ser tratada de forma
similar as hipoteses de colisdo entre direitos fundamentais de diversos
titulares, isto é, buscando-se uma solucdo norteada pela ponderacédo dos
valores em pauta, almejando obter um equilibrio e concordancia pratica,
caracterizada, em dUltima analise, pelo nao-sacrificio completo de um dos
direitos fundamentais, bem como pela preservagéo, na medida do possivel,
da esséncia de cada um.
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O principal argumento levantado pela doutrina em defesa da prevaléncia da
teoria da eficacia imediata, em contraposi¢do a teoria da eficacia mediata, é de que
aguela permite a concretizacdo dos valores expressos nas normas de direitos
fundamentais de forma imediata, sem necessidade de depender da vontade do
legislador ordinario, caso este ndo atue por meio da edicdo de normas
regulamentares, estaria simplesmente a negar a eficacia dos direitos fundamentais.
Da mesma forma em relac&o ao judiciario, uma vez ndo sendo possivel a solugcéo do
caso concreto com base nas clausulas gerais, “recheadas” com os valores

constitucionais, estaria negando efetividade a estes.

Entretanto, é interessante registrar, conforme observa Sarlet (2006), em nao
havendo uniformidade doutrinaria e jurisprudencial, quanto a aplicabilidade imediata
ou mediata nas normas definidoras de direitos fundamentais, a solucdo mais
adequada acaba sendo vislumbrada a luz do caso concreto, podendo-se sustentar
que em determinados casos a aplicabilidade serd mediata, porque houve
intervencao do legislador ou atuacédo do judiciario por meio das clausulas gerais, e
em outros aplicar-se-a4 diretamente a Constituicdo, quando aqueles (legislativo e

judiciario) ndo atuassem da forma apontada?.

1.4 A Constituicdo Federal, a Ordem EconOomica e a R epersonalizagdo da
Teoria Contratual

Essa mudanca de olhar sobre o Direito Civil trouxe como consequiéncia mais
significativa a repersonalizacdo do Direito Civil, no sentido de que, a partir dos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, a pessoa foi
recolocada no centro do Direito Civil, passando o patriménio a papel subsidiario (ao
menos teoricamente, como proposta constitucional), na busca da realizagédo de uma

maior justica social.

22 Analisando a legislacdo brasileira, verifica-se que essa dupla forma de aplicabilidade é sustentavel, ora

privilegiando a eficacia direta, ora a indireta. Vejam-se as normas constitucionais referentes a fungao social
(art. 5° XXIll, art. 186 e art. 182, § 2°), que delimitam o contetdo e os limites da funcéo social da propriedade
em sendo possivel neste caso sustentar a eficacia direta dos direitos fundamentais. Ja com relagdo a fungdo
social do contrato tal ndo é possivel, pois esta se trata de uma clausula geral, prevista no art. 421 do Cdadigo
Civil, que para sua aplicacdo, depende da influéncia dos direitos fundamentais relativos a dignidade da
pessoa humana e a solidariedade social para que se estabeleca o seu contelido e seus limites. Neste sentido,
ver: SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungéo social do contrato no novo Cédigo Civil e sua conexdo com a
solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O Novo Cadigo Civil e a Constituicdo . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 154-156.
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Por meio das clausulas gerais de tutela da pessoa humana e da solidariedade
social, reforgcadas por outros dispositivos constitucionais, como o art. 170 (que inclui
entre as finalidades da ordem econdmica assegurar a todos existéncia digna); o art.
226, paragrafo 7° (diz que o planejamento familiar funda-se no principio da dignidade
da pessoa humana); o art. 227 (assegura a crianca e ao adolescente direito a
dignidade); e o art. 230 (refere-se ao tratamento com dignidade aos idosos), operou-
se a repersonalizacdo do Direito Civil, exigindo do intérprete e de todos os
operadores do direito a capacidade de ver as pessoas em toda sua dimenséo
ontolégica?®, para somente depois reconhecer seu patrimdnio (CASTRO, 2006).
Este, com isso, deixa de ser o centro em torno do qual gravitam todos os demais
valores porque € incompativel essa postura face aos novos valores constitucionais,

0S quais tém na pessoa humana o valor fundamental.

Com relacdo a repersonalizacdo, Edson Luiz Fachin (2003) afirma que essa
nova postura consiste numa tentativa de superacdo do sujeito abstrato, abstraido de
sua dimensao real, como o fazia o Codigo Civil de 1916, para promové-lo a sujeito
concreto, possuidor de direitos constitucionalmente garantidos. Assim, o Direito Civil
deixa de ser marcado pelos valores classicos da propriedade e da autonomia
privada, passando a ter como marco tedrico, além destas figuras, também a tutela
de outros valores merecedores de protecdo e direcionados a nocao de cidadania,
composta pela pessoa humana e os valores que esta representa. Nesse sentido, diz
Fachin (2003, p. 188-189):

Tratar da configuracéo classica do sujeito e das transformacdes conceituais
pelas quais o sujeito passou constitui uma tentativa de localizar, nestes dois
ultimos séculos, o individuo abstratamente considerado, elevado ao patamar
da juridicidade no que se designou como sujeito. Ao final do século XX,
portanto, séculos depois da vigéncia do estatuto moderno fundamental da
apropriagdo dos bens, da titularidade e do sujeito — o Cdédigo Civil
napolednico —, esboca-se uma tentativa de superagdo do sujeito abstrato,
com a construgdo do sujeito concreto, agregando-se aquela nocdo de
cidadania. Eis ai o porvir do Direito Civil.

Sujeito concreto e cidadania ndo se assentam na razdo de uma
compreensdo exclusivamente abstrata do sujeito: passa a ter sentido o
plano do seu contetido, bem como suas projecdes concretas. Com isso, é
possivel afirmar que, quando a Constituicdo Brasileira de 1988 tutela o
direito a vida — e coloca em um primeiro grau o direito de personalidade —
situando em um primeiro patamar o sujeito, ndo esta fazendo homenagem
aquele sujeito abstrato do sistema classico. Refere-se a um novo sujeito,

23 para Gadamer, a dimens&o ontolégica ndo mais pergunta pelo efetivamente existente, mas pelo Ser enquanto
sentido, a partir de onde somente se pode determinar o que seja a realidade e em que grau algo pode valer
como real (apud STRECK, 1999, p. 157).
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alguém que tenha uma existéncia concreta, com certos direitos
constitucionalmente  garantidos: vida, patriménio minimo [..] e
sobrevivéncia.

Em termos de repersonalizacdo das relagcbes obrigacionais, ganham
importancia as bases constitucionais da ordem econdmica do Estado brasileiro,
encontrando-se estabelecidas no Titulo VII, Da Ordem Econémica e Financeira, da
Constituicdo Federal, os fundamentos, o fim e os principios da ordem econbmica
constitucional. A expressao “ordem econdmica” tem aqui o significado de conjunto
de normas juridicas instituidoras de uma determinada forma de organizagcédo e

funcionamento da economia®*.

Este conjunto de normas previstas no texto constitucional institucionaliza a
ordem econémica do Estado brasileiro e opera a consagracao do sistema econémico
capitalista. Isso fica nitido quando se observam as rela¢des sociais de producao,
apoiadas na livre iniciativa, na propriedade privada dos meios de producéo e na livre
concorréncia (art. 170, caput, incisos Il e IV, respectivamente), principios estes

basicos do capitalismo.

Todavia, outros principios representativos de conquistas sociais consolidadas
nos ultimos tempos também estdo afirmados na ordem econdémica constitucional,
como: a funcéo social da propriedade, a defesa do consumidor e a busca do pleno
emprego, principios estes que acabam por relativizar a interpretacdo e aplicacéo

daqueles.

Feitas tais reflexdes, € possivel afirmar que a Constituicdo Federal de 1988,
ao definir opcdo por um sistema econdmico capitalista, adotou um modelo
econdmico de bem-estar social voltado a realiza¢cdes sociais profundas, capazes de
promover a transformacéo do status quo, conferindo ao Estado o papel de agente de
implementacdo de politicas publicas. Tal atuagdo, diferentemente de conduzir a
substituicdo do sistema capitalista, objetiva a integracéo e renovagcao deste mesmo

capitalismo.

% Uma vez gue se esta cogitando da ordem econdmica constitucional, poder-se-ia falar em Constituicdo

Econdmica, que, segundo Eros Roberto Grau (2006, p. 69) , possui conceito bastante préximo do conceito de
ordem econdmica: “[...] conjunto de preceitos que institui determinada ordem econdémica (mundo do ser) ou
conjunto de principios e regras essenciais ordenadoras da economia [...].” Por sua vez, José Joaquim Gomes
Canotilho (1999, p. 327) refere que a “Constituicdo Econémica”, em sentido estrito, € “[...] o conjunto de
disposig6es constitucionais que dizem respeito a conformagao da ordem fundamental da economia.”
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A despeito disso, a afirmacédo constitucional de direitos econdmicos e sociais
abre a perspectiva de realizacdo do valor-fim do Direito, a justica social, na luta
contra as injusticas do individualismo capitalista. E certo, todavia, que a Constituicao,
e mais especificamente a ordem econdmica constitucional estabelecida nédo é capaz
de por si s6 promover a instalacdo de uma sociedade de bem-estar social. A
efetividade das normas constitucionais depende da decisdo dos sujeitos aplicadores

do direito, no sentido de torna-las efetivas.

Conforme se depreende do caput do art. 170 da Constituicdo, a ordem
econdmica tem por fim “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames de
justica social”. Além disso, a dignidade da pessoa humana € adotada,
concomitantemente, como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
[ll). Esta finalidade esta relacionada com alguns dos objetivos fundamentais do
Estado brasileiro, por exemplo o da erradicagédo da pobreza e da marginalizagao,
reducdo das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Ill) e o de promog¢éo do bem

de todos sem discriminacao (art. 3°, IV).

Sobre o papel desempenhado pela dignidade da pessoa humana na ordem

econdmica, leciona Eros Roberto Grau (2006, p. 197):

Nesta sua segunda consagracdo constitucional, a dignidade da pessoa
humana assume a mais pronunciada relevancia, visto compreender todo o
exercicio da atividade econdmica, em sentido amplo — e em especial, o
exercicio da atividade econdmica em sentido estrito — com o programa de
promocdo da existéncia digna, de que, repito, todos devem gozar. Dai
porgue se encontram constitucionalmente empenhados na realizacdo desse
programa — dessa politica publica maior — tanto o setor publico quanto o
setor privado. Logo, o exercicio de qualquer parcela da atividade econdmica
de modo ndo adequado aquela promocao expressara violagdo do principio
duplamente contemplado na Constitui¢éo.

A realizacdo do bem-estar de todos pressupde a superacdo da miséria e da
marginalizacdo, pois assim diminuem-se as desigualdades sociais e regionais. A
implementacdo disso depende, como € sabido, da existéncia de uma situacdo de

desenvolvimento do Estado nacional que, para além do crescimento econémico,

tenha em mira a inclusao e a justica social.

Entre os principios da ordem econdmica, possuem relevancia para os fins
deste trabalho, os principios da defesa do consumidor (art. 170, inc. V) e da reducéo

das desigualdades regionais e sociais (art. 170, inc. VII).
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O principio da defesa do consumidor, além de ter sido incluido entre os
principios conformadores da ordem econdmica, também estd enunciado na
Constituicdo como direito e garantia fundamental dos cidadaos (art. 5°, XXXII). Sua
inclusédo justifica-se na medida em que o consumidor constitui um dos principais
sujeitos da economia de mercado, devendo, por isso, ser protegido pelo Estado. A
sociedade brasileira € tida como uma “sociedade de consumo”, em que 0 sistema
econdmico-social baseia-se quase que exclusivamente na aquisicdo e no consumo

de bens e servicos, por isso a importancia da protecdo do consumidor.

Idemir Luiz Bagatini (2001, p. 81) refere que “o tratamento constitucional dos
direitos dos consumidores é uma decorréncia do préprio estado de direito que revela
a necessidade de reconhecimento da existéncia de uma real igualdade e

participacéo social de todos os cidadaos.”

Neste contexto, a tutela do consumidor, parte da relagdo de consumo que se
encontra em situagdo de vulnerabilidade, apresenta-se como condigdo necessaria
para o estabelecimento e a manutencéo do equilibrio contratual que entre as partes
contratantes — consumidor e fornecedor — deve existir. Nesse sentido, a Lei n.
8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC) veio dispor sobre a protecdo
e defesa do consumidor, sendo que as disposi¢cdes nele encontradas, conforme
caput do art. 1°, consubstanciam-se em normas imperativas, consideradas de ordem
publica e de interesse social e, portanto, inderrogaveis por vontade das partes. De
acordo com Ada Pellegrini Grinover et al. (2004, p. 25), esse carater cogente
atribuido as normas do CDC tem importancia porque eleva ao maximo o fenémeno
do dirigismo contratual, estando prevista, por exemplo, o reconhecimento de
nulidade de clausulas contratuais consideradas abusivas, conforme previsédo do art.
51 do CDC.

O principio da reducdo das desigualdades regionais e sociais, além de
orientar os principios da ordem econémica, também aparece como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, 1ll). O enunciado de tal
principio entre os que conformam a ordem econdémica do Estado brasileiro, de um
lado, denota o cabal reconhecimento da realidade de nosso Estado, marcado pela
miséria, marginalizacdo, profundas desigualdades sociais e regionais, e de outro, a

pretensdo de reversao desse quadro. No entendimento de Grau (2006, p. 218):
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Dir-se-a que a Constituicdo, ai, nada mais postula, no seu carater de
Constituicdo  dirigente, sendo rompimento do  processo de
subdesenvolvimento no qual estamos imersos e, em cujo bojo, pobreza,
marginalizacdo e desigualdades, sociais e regionais, atuam em regime de
causacao circular acumulativa — séo causas e efeitos de si proprias.

[...]

O principio inscrito no art. 3°, lll, e parcialmente reafirmado no art. 170, IV
prospera, assim — ainda que isso nao seja compreensivel para muitos — no
sentido de, superadas as desuniformidades entre os flancos moderno e
arcaico do capitalismo brasileiro, atualiza-lo.

Estes principios, entre outros, conformam a ordem econbémica do Estado
brasileiro, e ao lado dos fundamentos e fins desta mesma ordem, devem servir de

base para a interpretacao de todo o restante do sistema juridico.

Tais inser¢des constitucionais, vistas sobre o prisma das relagbes juridicas
privadas, mais precisamente do direito obrigacional, passaram a exigir 0
estabelecimento de uma relacdo contratual mais justa e equilibrada. A liberdade de
mercado, a partir desta nova realidade constitucional, deve ser exercida em
conformidade com a justica social. Vale dizer, se as relagbes contratuais
continuarem a ser analisadas enfocando apenas o seu fim econdmico,
comprometido fica o anseio constitucional de que a livre-iniciativa esteja imbuida na

realizacdo da justica social.

Analisando esta relacdo estabelecida entre o mercado e a pessoa séo
importantes as consideracdes de Paulo Roberto Ribeiro Nalin (2006, p. 246):

A aplicacdo do comando constitucional ndo esta a depender desta ou
daquela localizacdo do contrato, neste ou naquele ordenamento
infraconstitucional. Seja de consumo, civil ou comercial, a relagédo de crédito
sempre estard nucleada no seu titular e ndo, no crédito. O homem, ao
menos enquanto perdurar o comando expresso do art. 1°, inc. lll, associado
ao art. 170, caput, todos da Carta, se posiciona no centro das atencdes. A
leitura do contrato, assim vista, ndo ignora sua funcdo econdémica, mas,
antes de se averiguar da realizacdo da causa (econ6mica) do contrato, tera
gue se indagar se aquela relacdo em apreco levou em conta a dignidade
dos contratantes. A interpretacdo constitucional do contrato transita do ser
para o ter.

Com o0 termo “repersonalizacdo” procura-se identificar uma tendéncia
normativa, que lentamente vai ganhando solidez e se concretizando. Com isso, no
entanto, ndo se esta querendo eliminar a realidade econémica em que as relacdes
contratuais sao travadas, mas sim tracar um caminho, no qual a realidade social

também esteja presente, a fim de estabelecer o minimo de dignidade e solidariedade



44

entre 0s sujeitos contratantes, assim como perante terceiros. Considerando os ideais
desta nova proposta, impde-se, como assevera Teresa Negreiros (2006, p. 62), “o
primado do ser sobre o ter, perseguido pela leitura constitucionalizada do Direito
Civil, traduz-se na transformacédo da ética da liberdade por uma ética solidaria, de

co-responsabilidade, cooperacgao e lealdade.”

Adotando-se esta postura, observar-se-4 que o resultado € a construcao
gradativa de um maior desenvolvimento social, pois os direitos fundamentais estaréo
sendo efetivados. Em conseqiéncia, a relacdo contratual estabelecida contribuira
para o desenvolvimento econdmico e social, irradiando efeitos para além das partes
contratantes. Sobre este aspecto, utilizando-se de uma situagdo concreta para

exemplificar, escreve Eduardo Sens dos Santos (2002, p. 25):

No Estado social, de sociedade de massas, o contrato é global: afeta a
todos indistintamente. Clausulas abusivas num financiamento rural, por
exemplo, afetam imediatamente o agricultor e, indiretamente toda a
comunidade na qual ele esta inserido: a familia perde renda; o dono do
armazém ndo vende mais a mesma quantidade de produtos e também
deixa de lucrar; sem lucro, passa a economizar combustivel, e o dono do
posto de gasolina perde da mesma forma.

Por outro lado, um contrato justo irradia beneficios. Ambas as partes lucram,
ndo apenas uma. No primeiro exemplo, o agricultor gasta mais no armazém
e o vendedor observa maior lucro. Ambas as familias percebem um
aumento de renda. A sociedade se desenvolve e a qualidade de vida
aumenta universalmente.

O contrato, como fato social e econdmico que &, tem efeito ‘cascata’. A
proporcao que o contratante imediato é lesado, toda a comunidade sente os
prejuizos; da mesma forma, quando ambas as partes séo beneficiadas pelo
pacto, a vantagem é comum. Por esses motivos, ndo se pode observar o
fendbmeno apenas sob o prisma de contratante e contratado, pois o contrato
passou a ser uma ‘instituicdo social’- os bons contratos, que promovam
desenvolvimento econdémico e social, sdo de interesse de toda a sociedade.

Enfim, “a despatrimonializacdo, dignidade da figura do contratante e funcéao
social do contrato encontram o seu fio condutor na figura do homem e no seu livre
desenvolvimento, refundando-se o Direito Civil em torno do respeito aos valores da
pessoa.” (NALIN, 2006, p. 249). O contrato passou a ser um instrumento juridico
dotado de uma funcdo social, que €& controlado e submetido a uma série de
imposicdes, no intuito de estabelecer uma maior equidade e seguranca nas relagdes
contratuais. E a partir desta perspectiva que no capitulo seguinte enfocar-se-a
especificamente os principios da fung¢do social do contrato e da boa-fé objetiva,

como novos paradigmas para renovar a teoria contratual.



2 OS PRINCIPIOS DA BOA-FE OBJETIVA E DA FUNCAO SOCI AL DOS
CONTRATOS

A abordagem realizada neste capitulo tem o objetivo de verificar os principios
da boa-fé objetiva e da fun¢éo social do contrato, como paradigmas decorrentes da
nova realidade contratual, existente a partir da segunda metade do século XX, que
consolidou-se, no Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988. Essa linha,
inicialmente concentra-se na verificacdo da evolucdo de um sistema fechado para
um sistema aberto de direito, no qual ganham relevo as clausulas gerais e, em
especial, as da boa-fé objetiva e da fungéo social dos contratos. Em seguida, enfoca
o principio da boa-fé objetiva, abordando suas origens historicas, seu conceito e
suas funcbes. Por fim, enfoca o principio da funcdo social dos contratos,

identificando-se seu conceito, bem como os limites de sua atuacgéao.

2.1 Dos Antigos aos Novos Principios e as Clausulas Gerais

Do que foi exposto até aqui, verifica-se que a nocéo classica de contrato
existente ndo mais se adapta a realidade contratual, a partir da segunda metade do
século XX. A dita autonomia da vontade e liberdade contratual passaram a ser
garantias apenas do plano tedrico do direito, tendo em vista que no plano pratico

representam evidente desequilibrio.

O poder econdmico ndo somente alterou sensivelmente a faculdade de uma
das partes de estabelecer clausulas na relacéo contratual, como no mais das vezes
anulou esta faculdade. Assim, a liberdade absoluta de contratar, sem a ingeréncia

do Estado, por meio de normas legais, que dirigisse as for¢cas oriundas do poder
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econdmico, ocasionou profundas restricbes ao principio da autonomia da vontade,
tanto nos paises altamente industrializados e desenvolvidos quanto nos paises ditos
subdesenvolvidos (COUTO E SILVA, 1976). Em face dessa nova realidade, a
ciéncia do direito buscou uma renovacao teorica, a fim de adequar a norma a
realidade contratual entdo posta a procura da realizacdo da equidade e da
seguranca na mesma, assim como da dignidade da pessoa humana e da

solidariedade social, comandos constitucionais.

As relagbes juridicas contratuais tiveram como principios orientadores a
autonomia da vontade, a forca obrigatéria dos contratos e a relatividade dos efeitos
do negocio juridico. A fim de legitimar o poder da classe, entdo em ascensao, no
final do século XIX, surgiu o principio da autonomia da vontade, que passou a ser
visto como pedra angular da ciéncia do direito, sendo a “vontade” o elemento
principal para fazer surgir legitimos direitos e obrigacbes oriundos da relacao
contratual. Gounot expressa bem o que significava este elemento, afirmando que “da
vontade livre tudo procede e a ela tudo se destina.” (apud MARQUES, 1999, p. 37).

Por autonomia da vontade entende-se a faculdade, a possibilidade, embora
ndo seja esta ilimitada, que possuem os individuos para resolver seus conflitos de
interesses, criar direitos e obrigacdes, dinamizar a vida em sociedade. O negdcio
juridico é a expressdo maxima da autonomia da vontade, pois por meio desta sao
estabelecidas regras de interesse, disciplinadoras dos comportamentos das partes,

criando-se, modificando-se ou extinguindo-se rela¢des juridicas.

E importante frisar que para a concepcao tradicional, a relacéo contratual, ao
menos teoricamente, era vista como obra de dois individuos em posicdo de
igualdade perante o direito e a sociedade, os quais discutiriam individual e

livremente as clausulas de seu acordo de vontade?®.

A aceitacdo do dogma da autonomia da vontade como elemento central da
relacdo contratual trouxe consequéncias importantes para a ciéncia do direito, sendo
que os postulados da liberdade contratual, da for¢a obrigatdria dos contratos e dos

vicios de consentimento encontram suas raizes nesta doutrina.

% Embora n3o seja objeto do estudo aqui proposto, é pertinente lembrar que a concepgéo tradicional de contrato
n&ao surgiu por mero acaso, tendo fortes embasamentos politicos e ideoldgicos (entre os principais o direito
candnico, o direito natural, a teoria do contrato social e a revolugdo francesa, e, ainda, as teorias econémicas
e o liberalismo), e como disse Paolo Grossi, a autonomia da vontade é uma das resultantes do “matriménio
secreto entre 0 Estado Burgués e a classe burguesa.” (apud OLIVEIRA, 1997, p. 51).
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A idéia de autonomia da vontade estd vinculada & nog¢do de vontade livre.
Significa que a vontade do individuo deve estar livre em trés momentos especificos,
quais sejam: para contratar ou abster-se de contratar, para escolher o parceiro

contratual, para fixar o conteudo das clausulas e os limites da obrigacéao.

Destes trés elementos, segundo Luis Renato Ferreira da Silva (1998, p. 23), 0
mais importante esta na liberdade de escolher o contetdo das clausulas contratuais,
cujas regeriam a relacdo obrigacional firmada. Isto porque “estimulava-se, ainda que
indiretamente, os mais habeis a conseguirem vantagens em detrimento dos mais

inabeis, o0 que atende, com perfei¢cdo, as leis do mercado.”

Para parte dos autores germanicos, como Zweigert e Koetz (apud MARQUES,
1999), a idéia de liberdade contratual teve trés importantes funcdes a época do
liberalismo. A primeira foi a de estimular a livre concorréncia, permitindo que os
individuos agissem autbnoma e livremente no mercado; a segunda foi em
estabelecer a pacta sunt servanda, no sentido de obrigar os contraentes nos limites
estabelecidos no contrato; a terceira e ultima como funcéo protetora, no sentido de

defender-se de outras obrigacdes ndo oriundas de manifestacéo de vontade.

Tendo em vista que a vontade € a pedra angular dessa concepcao, e sendo
esta vontade manifestada livremente, ela sera considerada lei entre as partes,
conhecida pela maxima pacta sunt servanda. Assim, uma vez firmado o contrato, e
sendo este fruto da livre vontade das partes contratantes, sem qualquer vicio de
consentimento, estas ndo podem mais contesta-lo, a ndo ser estritamente nas

hipoteses legalmente permitidas ou se virem a ajustar novamente seus interesses.

Observe-se que o principio foi levado as suas consequéncias maximas, na
medida que desconsiderou a hipotese de haver eventual descompasso entre o que
foi estipulado no contrato e as reais circunstancias faticas que envolvem a relagéo
juridica estabelecida entre os contratantes. Em outras palavras, a tese da autonomia
da vontade atendia aos interesses de uma classe — a classe capitalista dominante —,
e nao o interesse geral de toda a sociedade. S&o relevantes aqui as consideracdes

de Claudio Luiz Bueno de Godoy (2007, p. 5), embasadas na obra de Enzo Roppo:

O quadro é retratado, com tintas claras, por Enzo Roppo, para quem “esta
ideologia novecentista da liberdade de contratar (que desenvolve, no
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entanto, idéias ja antes amadurecidas nas correntes de pensamento do
jusnaturalismo e do iluminismo) corresponde, sem duvida, a orientagfes e
valores positivos, de progresso, afirmados na evolucdo das sociedades
ocidentais, tornando-se, inclusive, sua promotora directa”. Mas, como
ressalta o mesmo autor, se o liberalismo, em se tratando dos contratos, de
um lado desamarra o individuo das corporacdes, dos vinculos feudais,
garantindo-lhe a abstrata possibilidade, igual para todos (sob o aspecto
formal), de desenvolver sua livre iniciativa, de outro “configura, de facto, um
instrumento funcionalizado para operar do modo de producéo capitalista, e
neste sentido, realiza institucionalmente o interesse da classe capitalista
(que é justamente interesse particular de uma classe, e nao interesse geral
de toda a sociedade, ainda que as ideologias do capitalismo tentem,
interessadamente, fazer crer a sua coincidéncia)”.

Pelo postulado dos vicios de consentimento, consolida-se a idéia de que
somente a vontade livre e consciente, manifestada sem influéncias coatoras, devia
ser considerada pelo direito. Caso contrario, estando a vontade manifestada viciada,
0 negocio juridico € nulo ou passivel de anulacédo, invalidando a proposta feita e

aceita.

O terceiro principio importante nesta visdo tradicional e individualista do
direito contratual diz respeito a relatividade dos efeitos contratuais. Segundo este, 0
contrato produziria consequéncias tdo-somente em relacdo as partes envolvidas no
negécio, sendo que apenas o patrimbénio dos contratantes sofreria os efeitos do

ajuste, ndo aproveitando nem prejudicando o patrimonio de terceiros?®.

Neste quadro, a funcéo das leis nada mais era do que proteger essa vontade
criadora do contrato, assim como assegurar a realizacéo dos efeitos almejados, para
garantir uma tedrica autonomia, igualdade e liberdade no momento de contratar,
desconsiderando por completo a situacdo econOmica e social dos contratantes. Na
Franca, onde predomina a Escola da Exegese, a funcao do professor de Direito Civil
nao é ensinar o Direito Civil, mas de ensinar o Cédigo de Napoledo, o que implica na
“completa identificacédo entre o direito e a lei e, em consequéncia, a total separacéo
entre a ética material e o direito, a politica e o direito, a sociedade e o direito”
(MARTINS-COSTA, 1999, p. 193).

Nesta época predomina a nocdo de um sistema?’ fechado da ciéncia do

%0 principio admite algumas poucas exceg¢des, como as estipulacdes em favor de terceiros, previstas nos arts.
436 a 438 do Cadigo Civil.

A palavra “sistema’, entre as varias definicdes dadas pelo Dicionario Aurélio, significa “1.conjunto de
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direito, sendo legitimado pela Escola da Exegese. A fim de afastar a inseguranca e a
interferéncia da nobreza e do clero nas decisdes judiciais, a burguesia que saira
vitoriosa na Revolucao Francesa, por meio da Escola da Exegese criou um sistema
juridico, possibilitando manter intacta a ideologia burguesa, sem qualquer
possibilidade de valoragcdo por parte do aplicador do direito. Com 0 positivismo
juridico, a tarefa do intérprete limitava-se a unificacdo dos juizos normativos e ao
esclarecimento de seus fundamentos, restringindo o direito a lei, pois buscava na
interpretacdo, de acordo com Santos (2002, p. 12), “as caracteristicas de
estabilidade, linearidade e, sobretudo, logicidade, sob pena de afronta a ‘seguranca
juridica’.”

Neste contexto, a realizacdo do Direito Civil limitava-se a interpretacdo dos
termos do Caodigo Civil, fruto de um Legislativo dominado pela classe burguesa, a
qual havia assumido também a funcdo legislativa, preservando-se, assim, a
seguranca juridica, de importancia capital a classe dominante. Comenta Negreiros

(2006, p. 27) que a vontade ocupa papel central, sendo que,

articulada a regra da igualdade dos contratantes, obriga a reconhecer que
tanto o legislador como o juiz Ihe devem fiel observancia, ndo podendo
intervir naquilo que houver sido pactuado pelas partes contratantes. Estas
tém ampla liberdade quanto a fixacdo de obrigacdes que voluntariamente se
auto-imponham; o que é querido €, nesta medida, obrigatério; e a
determinacéo do contetdo do querer compete exclusivamente ao individuo.
A lei referente aos contratos — saldo quando tem em vista proteger,
precisamente a livre formacdo e manifestacdo do consentimento — legitima-
se como reproducdo da tacita vontade dos contratantes, e, por essa razao,
tem carater dispositivo, ndo se aplicando quando a “vontade tacita” deixar
de coincidir com a vontade expressamente manifestada em sentido
contrario.

A principal critica feita ao sistema fechado do positivismo reside justamente
na unilateralidade de sua concepcao, baseada numa idéia abstrata e formalista, que
desconsidera a realidade empirica, levando-o a um auto-isolamento e a inexisténcia
da completude que se propunha (SANTOS, 2002).

A evolucéo social, com o predominio do Estado social sobre o Estado liberal,

elementos, entre os quais haja alguma relagdo. 2. Disposi¢cdo das partes ou dos elementos de um todo,
coordenados entre si, e que formam estrutura organizada”. (p. 742). Para o Direito, o significado desta palavra
alterou-se com o passar dos tempos, mas segundo Santos (2002, p. 11), “somente com Christian Wolf, no
século XVIII, o vocabulo toma a acepgao que chegou até os dias atuais: sistema seria um esquema ordenado
de verdades que pressup®e a correcdo e a perfeicdo formal da deducéo.”
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culminou com os valores fundamentais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social expressos nos textos constitucionais de grande parte dos paises
ocidentais. Esta importou na desconstrucdo desta visdo, exigindo uma nova e
moderna concepc¢éo de sistema, que levasse em conta a realidade e a diversidade
da sociedade, o “mundo dos fatos”, utilizando-se de expressdo de Pontes de
Miranda (1972).

Nesse novo desenho, o contrato deixa de ser o meio de regulacdo somente
do interesse das partes, desvinculado da realidade social, sobressaindo-se novos
valores, decorrentes da concepcdo de Estado social, cujos valores sociais sao
assegurados, em predominio sobre os individuais. Ao lado da vontade, a busca da
igualdade real e do equilibrio das partes ganha importancia, como corolarios da
dignidade e do solidarismo, importando, na verdade, novos contornos a autonomia
da vontade (GODOQY, 2007, p. 7). Comeca, assim, a ruir a estrutura dogmatica que

exaltava a absoluta autonomia da vontade?.

Luis Renato Ferreira da Silva (1998, p. 14), escrevendo sobre a mudanca no

modo de encarar a formacao das relacdes contratuais, assim se manifesta:

O papel da vontade é minorado ou, pelo menos, desenvolvido em termos
menos individualistas do que a doutrina liberal apontava. Isto permite que se
fale em rever, por meio de um terceiro que nédo foi parte na manifestacédo da
vontade, o que o poder autdbnomo de contratar fixou. E que o
intervencionismo atual tem em mira a formacédo de um estado de bem-estar
social, preservando-se a individualidade, sem esquecer de que sé no
convivio social o homem adquire seu pleno desenvolvimento.

Enfim, € uma nova concepc¢ado de contrato com a intervencao do Estado, em

8 Fala-se que a autonomia da vontade foi substituida por um novo principio, da autonomia privada, face a

superacdo do liberalismo econdmico e o surgimento da sociedade de massas, 0s quais exigiram uma
reformulacdo da teoria do negdcio juridico, que teve de ser adaptada a nova realidade. Os conceitos de
autonomia da vontade e de autonomia privada ndo se confundem. Explica Godoy (2007, p. 15-18): “Sempre
se definiu a autonomia da vontade como o poder as partes reconhecido de regrar suas relagdes juridicas,
voltadas & satisfacdo de seus interesses. [...] E bem de ver que, em rigor, essa nocdo de autonomia da
vontade convinha ao paradigma liberal, em cujo campo ganhou relevo. [...] Com efeito, essa liberdade de
contratar, esteio da autonomia da vontade, classicamente concebida, cedeu a valores dispostos no
ordenamento e mesmo diante de novas formas de contratagdo.[...] Ora, em face desse panorama, forgoso
admitir a necessidade de se recompreender a autonomia da vontade, de explica-la em novos moldes, base do
que hoje se chama autonomia privada. [...] Na verdade, em primeiro lugar impende reconhecer que,
atualmente, de fato o contrato ndo tem sua fonte exclusiva e legitimadora na expressao da vontade dos
sujeitos, tanto quanto a ela ndo se tributa justificativa dos efeitos obrigacionais advindos do negécio, a
justificativa mesmo dos termos de sua tutela, se disso merecedora, garantia pelo ordenamento. A estatui¢cdo
de valores constitucionais fundamentais a serem sempre atendidos, bem assim a disposi¢cdo de normas
infraconstitucionais de dirigismo contratual, que servem a dar efetividade aqueles valores, ampliam o conceito
das fontes do contrato. [...] Nessa senda, costuma-se reservar a autonomia privada como que um campo
residual na formagéo de negdcios juridicos, resultado da aprioristica incidéncia de regras constitucionais e
legais que, depois, deixam um espaco reservado a atuagao da vontade do sujeito juridico.” Também sobre a
autonomia privada: SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Principios de direito das obrigagées no novo Cédigo Civil.
In: SARLET, Ingo Wolfgang. O Novo Cadigo Civil e a Constituicdo . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 122-126.
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que a vontade perde a condicdo de elemento nuclear, surgindo em seu lugar um
novo elemento, estranho aos contratantes, mas imprescindivel para a sociedade
como um todo, que é o interesse social, manifestado por meio de novos principios
contratuais, diretamente relacionados com valores éticos. SAo esses 0S novos

principios: a funcéo social do contrato, o equilibrio contratual e a boa-fé objetiva.

Essa nova visdo tem o intuito de propiciar ao intérprete do negdcio juridico,
além de verificar o cumprimento dos requisitos formais para validade daquele, o
conteudo da relacdo contratual, analisando o equilibrio entre as prestacdes e

contraprestacdes resultantes do contrato.

Fala-se entdo da evolugdo de uma nocdo de sistema fechado do direito,
vinculado estritamente ao previsto na norma, para um sistema aberto, que propicie
aos operadores do direito, por meio da ado¢cdo deste novo paradigma, as mais
variadas solugfes juridicas a partir do caso concreto, passando a verdadeiros
autores do mesmo. Neste novo estégio, requer-se um paradigma legislativo aberto,
capaz de abarcar a dinamicidade e complexidade das relaces sociais desta época.
Por isso, a necessidade de textos legais mais imprecisos e indeterminados, que
déem ao intérprete maior mobilidade na busca da decisdo mais justa ao caso
concreto (SANTOS, 2002).

Sobre esta evolugdo do sistema fechado para aberto do direito, sintetiza
Martins-Costa (1999, p. 285):

As madificagbes da técnica e da linguagem legislativa estdo, com efeito, no
vértice deste complexo processo de alteracdo da cultura juridica.
Notadamente, na segunda metade deste século, a técnica legislativa foi
radicalmente transformada, assumindo a lei caracteristica de concrecdo e
individualidade que eram proprias dos negdcios privados: ndo mais a lei
como kanon abstrato e geral de certas acdes, mas como resposta a
especificos e determinados problemas. Irrompem na linguagem legislativa
indicac6es de valores, de programas e de resultados desejaveis para o bem
comum e a utilidade social, terminologias cientificas, econdmicas, sociais,
compativeis com os problemas da idade contemporanea. Tem sido
observada a formulagdo, nos codigos civis mais recentes e nas leis
especiais, de certos tipos de normas que fogem o padrdo tradicional,
enucleado de definicdo, o mais perfeito possivel, de certos pressupostos e
na correlata indicacao punctual e pormenorizada de suas consequéncias.
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E neste momento que ganham vida no cendrio juridico as clausulas gerais®,
como nova técnica utilizada pelo legislador, seguindo a técnica legislativa adotada
na redacado do Caddigo Civil de outros paises, como ltalia, Portugal e Espanha. O
Caodigo de Defesa do Consumidor brasileiro, em 1990, inaugurou entres nds esta
nova técnica, que foi seguida pelo Cédigo Civil brasileiro de 2002, com inUmeras

clausulas gerais.

As clausulas gerais, por exprimirem uma técnica de redacao que se utiliza de
termos vagos e significagcbes variadas, abrangendo uma gama de hipoéteses,
permitem a vinculacéo da legislagéo ordinaria aos valores constitucionais, expressos
por seus principios e regras, assim como elementos extrajuridicos, advindos de

outras esferas, como moral, social e econdmica, integrem seu conteudo.

Propondo-se a sintetizar as caracteristicas das clausulas gerais, escreve
Steinmetz (2004, p. 160):

Como tal, a clausula geral é enunciado ou parte de enunciado normativo
legislativo formulado em linguagem vaga com o objetivo de possibilitar ao
juiz — ante a multiplicidade de situacdes ou hipoteses concretas nédo
previstas de forma pormenorizada pelo legislador — a introducéo,
interpretativa, no direito privado, de contelidos metajuridicos (e.g., principios
e maximas de moralidade publica, valores e objetivos sociais havidos como
legitimos, diretrizes econémicas) e conteudos juridicos oriundos de outros
setores do ordenamento juridico, de modo especial da Constituicdo. A
imprecisdo semantica da linguagem (“vagueza”) apresenta-se, sobretudo,
no suporte fatico (tatbestand, fattispecie, hip6tese legal, hipétese fética), o
que torna possivel o enquadramento juridico de um amplo dominio de
casos.

Para fins deste estudo, ganha importancia a estrutura das clausulas gerais e
as funcdes por ela desempenhada, que refletir-se-do diretamente na interpretacéo
dos novos principios contratuais. Martins-Costa (1998), neste sentido, menciona que
as clausulas gerais podem ser do tipo restritivo, regulativo ou extensivo. A clausula
geral é restritiva quando restringe o alcance de determinada norma juridica, seja
regra ou principio; € do tipo regulativa quando serve como parametro em situacfes

nao previstas especificamente pela lei, como na hipdtese de responsabilidade civil

29 Quem muito bem escreve, no Brasil, sobre as clausulas gerais, desde sua origem até sua adequada
interpretacdo, é Martins-Costa (1999, p. 273-380). Outrossim, parte da doutrina distingue as clausulas gerais
dos principios e dos chamados conceitos juridicos indeterminados, como Martins-Costa (1999, p. 315-328),
Santos (2002, p. 15-18) e Godoy (2007, p. 107-112), aspecto que ndo abordaremos neste estudo.
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subjetiva; e é extensiva quando possibilita, por expressa previsdo legal®

, a outros
textos normativos, como os oriundos de tratados internacionais, serem considerados

para solucao da lide.

Quanto as funcdes atribuidas as clausulas gerais destaca-se a funcédo de
integracdo inter-sistémica entre os valores e conceitos do Coédigo Civil, da
Constituicdo e das leis especiais, a qual permite que outras normas sejam
consideradas para solugcao do caso concreto. As clausulas gerais, ao serem do tipo
restritivo e exercerem essa funcao inter-sistémica, limitam o principio da autonomia
privada, permitindo a abertura do sistema para a “influéncia” ou “irradiacdo” dos
direitos fundamentais no direito privado (STEINMETZ, 2004, p. 138).

Martins-Costa (1998, p. 36) sobre esse carater funcionalizante das clausulas

gerais diz que as mesmas

viabilizam a integracédo inter-sistematica, facilitando a migracdo de conceitos
e valores entre o CaAdigo, a Constituicdo e as leis especiais. E que, em
razdo da potencial variabilidade do seu significado, estas permitem o
permanente e dialético fluir de principios e conceitos entre esses corpos
normativos, evitando ndo s6 a danosa construcdo de paredes internas no
sistema, considerado em sua globalidade, quanto a necessidade de a
eficacia da Constituicdo no Direito Privado depender da decisdo do
legislador do dia.

Transportando a analise para o campo do direito contratual, verifica-se que as
clausulas gerais da boa-fé objetiva, da funcdo social do contrato e do equilibrio

contratual®!

, COMO normas-principios, passam a determinar o comportamento dos
contratantes tanto na fase pré-contratual quanto de aperfeicoamento do contrato e,
ainda, na sua execucao. Aléem disso, a maleabilidade fornecida por estas clausulas

gerais ao ordenamento permitem, dependendo do tempo e do contexto pratico em

% Faz referéncia a autora, neste sentido, ao art. 7° do CDC e ao art. 5°, § 2°, da Constituicao Federal, que

dizem, respectivamente:

“Art. 7° (CDC): Os direitos previstos neste Codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos
pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito,
analogia, costumes e equidade;

“Art. 5°, 8§ 2° (CF): Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.”

%! Tendo em vista a necessidade de limitacdo do tema, no presente trabalho o principio do equilibrio contratual
ndo serd abordado. Outrossim, segundo o entendimento de Martins-Costa (1999), o principio da boa-fé
abrange este, na funcdo de corrigir os desequilibrios contratuais. Relaciona-se com a idéia de justica
contratual, e leva ao estudo dos institutos da lesdo e da onerosidade excessiva.
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gue séo aplicadas, assumir um significado diverso, evitando-se a constante

renovacao legislativa®.

Face a essa nova realidade contratual, na qual os principios tradicionais
(autonomia da vontade, forca obrigatoria dos contratos e relatividade dos efeitos)
devem interagir com os novos principios (boa-fé objetiva, funcdo social e equilibrio
contratual), Antonio Junqueira de Azevedo (1998, p. 115) afirma que se vive uma
época de “hipercomplexidade”, cujos dados se acrescentam, sem haver qualquer
eliminacdo. Sendo assim, 0s principios contratuais classicos ndo desaparecem no
ordenamento juridico, mas surgiram ao seu lado novos principios, resultados dos

novos tempos.

O risco da adocéo da técnica legislativa das clausulas gerais reside no poder
concedido ao julgador no exercicio da funcao jurisdicional, que na analise do caso
concreto, ao invés de orientar-se nos valores constitucionais para determinar o
conteudo e o limite das clausulas gerais, pode, por questdo ideol6gica ou mesmo
por despreparo técnico, fazer prevalecer as suas conviccdes pessoais>>. No entanto,
como aponta Humberto Theodoro Janior (2004, p. 132), esta € uma op¢ao em busca
da justica concreta, e estando o juiz subordinado ao principio da legalidade, previsto
no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal®*, deve estar atento & realidade dos
valores fundamentais para o Estado (democratico) de Direito.

%2 pontuando sobre esta questao, refere Tepedino (2004, p. 19): "As constituicdes contemporéneas e o legislador
especial utilizam-se de clausulas gerais convencidos que estdo da sua prépria incapacidade, em face da
velocidade com que evolui o mundo tecnoldgico, para regular todas as inUmeras e multifacetadas situagdes
nas quais o sujeito de direito se insere. Clausulas gerais equivalem a normas juridicas aplicaveis direta e
imediatamente nos casos concretos, ndo sendo apenas clausulas de intengdo.”

% Fazendo uma reflex3o sobre o papel das clausulas gerais e especificamente sobre 0s riscos que estas podem
gerar, enfatiza Teresa Arruda Alvim Wambier (2006, p. 115): “Principios, clausulas ditas ‘gerais’, dispositivos
legais que contenham em sua redagdo conceitos vagos ou indeterminados ndao podem significar uma brecha
para que cada juiz aja de acordo com sua convic¢ao pessoal, a respeito do sentido que tenham estas normas.
Se assim fosse, negar-se-ia a existéncia substancial do Poder Legislativo e o Judiciario ficaria ‘pulverizado’
em tantos quantos fossem o nimero de juizes que o integram. [...] Corre-se o risco de que acontega o que
ndo se espera: apesar de o legislador ter tido a intenc@o de proteger o “mais fraco” (seria essa a tal fungéo
social?), havendo interferéncia do Poder Judiciario, nas outras futuras contratagcdes, muito provavelmente se
levara em conta o risco desta intervengdo ou intromisséo, e o tiro acabara realmente ‘saindo pela culatra’,
ficando a economia, como um todo, prejudicada.”

Art. 5°. “Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

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

a propriedade, nos termos seguintes:

[.-.]

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

34
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2.2 A Boa-Fé Objetiva: das origens histéricas as su  as fungdes

Visto que a integracdo entre os valores fundamentais previstos na
Constituicdo Federal e a legislacdo civil da-se por meio das clausulas gerais, as
quais podem materializar-se por meio de principios, passa-se a analisar o principio
da boa-fé objetiva como uma das principais clausulas gerais em matéria de direito

contratual.

Primeiramente cumpre salientar que, embora a doutrina apresente diferentes

definicées para o termo “principio”

, heste estudo adota-se o entendimento de Grau
(2007). Este autor o entende como uma proposi¢ao juridica descritiva, por meio do
qual sdo declarados contetido e valores do direito positivo®®, de forma resumida e,

se considerados no seu conjunto, dao unidade a um sistema ou a uma instituicao.

Desde a sua origem foram varios os sentidos e fun¢es que a boa-fé recebeu.
No direito romano encontramos a origem do conceito e da prépria expresséo boa-fé.
Vérios foram os significados atribuidos a idéia de fides, os mais destacados estavam
relacionados ao campo da clientela, dos negdécios contratuais e da protecao
possessoria (MARTINS-COSTA, 1999).

No campo dos negdécios contratuais, a expressao fides € encontrada num
tratado firmado entre Roma e Cartago, no qual foi inserida uma regra dizendo que
cada uma das partes contraentes “prometia, sobre a prépria fé — publica fides, ou
seja, sobre a fé que liga a coletividade ao respeito das convencgdes livremente
pactuadas —, a assisténcia ao cidaddo da outra cidade para a protecdo dos
interesses nascidos dos negocios privados.” (MARTINS-COSTA, 1999, p. 113, grifo
do autor). Nesse campo o significado de fides relaciona-se com a nocéo de
manutencdo ou garantia da palavra dada, sendo esta a sua funcdo (OLIVEIRA,
1997).

% Apresentando os varios significagcdes do termo “principio” na doutrina, Martins-Costa (1999, p. 315-324).

® Interessante a diferenca entre valores e principios tragcada por Godoy (2007, p. 101), baseado na obra de
Claus-Wilhelm Canaris: “De toda sorte, comum a distingéo entre valores e principios a partir da verificacédo de
um diverso grau de concretude. Os principios, assim, estariam em grau menor de generalidade, de
indeterminacdo, de abstracdo, que os valores, portanto em posicdo intermediaria, quanto a essas
caracteristicas, entre os valores e a regras. Em diversos termos, os principios, ao contrario dos valores, teriam
ja caracteristica mais proxima da proposi¢do de direito, bipartida em previsdo e conseqiiéncia juridica; ao
menos os principios indicariam ou apontariam, ja, para a conseqiiéncia juridica, malgrado ndo com a
especificacdo e explicitude das regras.”
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Observa-se que até aqui o termo utilizado é fides, sendo somente
posteriormente |lhe acrescentado o adjetivo bona, passando a existir a expressao
bona fides. Esta expressdo € resultado dos contratos consensuais, 0s quais
passaram a ser firmados, tais como o contrato de compra e venda, que para

adquirirem validade n&o dependiam da observancia de qualquer formalidade.

Essa bona fides significa dever de adimplemento. Mais tarde, no periodo
cldssico, a fides bona passa a ser vista como um expediente da jurisdicédo,
constituindo o procedimento da bonae fidei iudicium, para 0s casos em que O
demandante embasasse sua causa exclusivamente em certos fatos, sem ter
fundamento numa lei. Por intermédio de um procedimento especial, denominado
oportet ex fides bona (MARTINS-COSTA, 1999), sendo que a primeira palavra tem o
significado de ser correto, a parte demonstrava seu intento baseado apenas na
alegacdo da fides bona. Frente a tal intento, o pretor, responséavel pela jurisdi¢éo,
autorizava ao juiz que decidisse conforme os ditados da boa-fé. Menezes Cordeiro
(apud OLIVEIRA, 1997), explica que a razdo da criacdo da férmula oportet ex fides
bona foi de permitir que a atuacéo do juiz tivesse uma grande margem de liberdade,
nao ficando mais restrita, devendo considerar ndo a letra do contrato ou da lei, mas

0 espirito do acordo, conforme objetivamente prometido pelas partes.

Com o passar do tempo, no entanto, esta conotacéo da bona fides € alterada
e utilizada para indicar diferentes situacdes. Tal alteracdo se da principalmente em
virtude da compilacao justinianéia, que dilui o conceito de boa-fé, tanto horizontal
quanto verticalmente. Horizontalmente se deu, por exemplo, com a utilizagcdo da
nocado de boa-fé no campo nos direitos reais, para ser esta compreendida como
requisito para o usucapido, no sentido de estado de ignorancia por parte do
beneficiario. Verticalmente, amplia-se o significado da boa-fé dentro do proprio
direito obrigacional, entdo entendido também como justica, honestidade e lealdade
(OLIVEIRA, 1997).

Entretanto, € no direito germanico que se desenvolvera o significado da boa-
fé como elemento objetivo. Por intermédio da formula Treu und Glauben foram
inseridas as idéias de lealdade (Treu ou Treure) e crenca (Glauben ou Glaube), “as
guais se reportam a qualidades ou estados humanos objetivados” (MARTINS-

COSTA, 1999, p. 124). A boa-fé significa a garantia da manutencédo e cumprimento
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da palavra dada, ligada a confianca estabelecida a partir de um comportamento

coletivo, social.

Na jurisprudéncia alema, a boa-fé objetiva comecou a desenvolver-se como
um principio, por meio da criacdo do tribunal de apelacdo comercial, chamado de
“Oberappellationsgerichtzu Libeck (OAG Lubeck)”, em 1815, destacando-se por
tomar decisbes com base na boa-fé, no sentido de cumprimento exato dos deveres
assumidos, assim como da necessidade de se levar em conta os direitos da outra
parte (OLIVEIRA, 1997).

O Cddigo Civil alemédo (BGB), entdo, na esteira da jurisprudéncia anterior,
refere-se a boa-fé no 8§ 242. Este dispositivo determinava a interpretacdo dos
negocios juridicos segundo a boa-fe, tornando-se “elemento fundamental para uma
compreensao absolutamente nova da relacdo obrigacional” (FRADERA, 1997, p.
36), criando caminho para a adocdo de um sistema aberto que influenciara as
futuras codificacgoes.

A expressao “boa-fé objetiva”, segundo a conotacdo advinda da interpretacao
conferida ao 8 242 do Cadigo Civil alemé&o, busca exprimir a idéia de modelo de
conduta social, segundo o qual cada individuo deve ajustar a sua propria conduta a
esse modelo, atuando como um homem correto, isto €, com honestidade, lealdade,

probidade.

Neste sentido, o principio da boa-fé objetiva foi incorporado ao direito positivo
nacional. Primeiramente pelo Codigo de Defesa do Consumidor, no qual seus artigos
4°, inciso 1II*” e 51, inciso IV*®, reportam-se as relacdes de consumo, enquanto
orientadas pela boa-fé, sendo nulas as clausulas contratuais abusivas por ferirem

esse principio. Posteriormente, o Cdadigo Civil adotou este principio, citando o

7 uArt. 4°. A Politica Nacional das Rela¢Bes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

[---]

Il — harmonizacgdo dos interesses dos participantes das relagfes de consumo e compatibilizagdo da prote¢éo
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170 da Constituicdo Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relag6es entre consumidores e fornecedores”.

“Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que:

[...]

IV — estabelegam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloqguem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

38
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mesmo no artigo 113%, que se refere a interpretacdo dos negécios juridicos em
geral, no artigo 187%°, sobre os limites do exercicio de direito, e no artigo 422,
atribuido especificamente as tutelas contratuais. Dispfe este artigo que “os
contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua

execucao, os principios da probidade e da boa-fé.”

Observe-se que o principio da boa-fé, nos termos formulados pelo legislador
ordinario, tem como fundamento as determinagcbes constitucionais de tutela a
pessoa humana, notada como parte integrada a comunidade, assim como a
construgcdo de uma sociedade solidaria, na qual o respeito seja um elemento
essencial, a ser considerado nas relacdes juridicas. No que tange as relacfes
juridicas obrigacoes firmadas entres essas pessoas, Negreiros (2006, p. 117-118)

sustenta que

a incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obrigacional determina
uma valorizagcdo da dignidade da pessoa, em substituicdo a autonomia do
individuo, na medida em que passa a encarar as relacdes obrigacionais
como um espaco de cooperacdo e solidariedade entre as partes e
sobretudo, de desenvolvimento da personalidade humana.

Claudia Lima Marques (1999) define a boa-fé objetiva, asseverando que esta
impbe uma atuacdo refletida dos contratantes, levando em conta o parceiro
contratual, respeitando seus interesses legitimos, expectativas e direitos, exigindo
lealdade e auséncia de abusividades, cooperando para atingir o bom fim das
obrigacdes. Assim, a boa-fé objetiva consiste num tipo de comportamento ético,

padrao de conduta, tomando como paradigma o homem honrado, leal e honesto.

A expressdo bhoa-fé objetiva se desprende, portanto, da pesquisa da

intencionalidade da parte*', de nada importando, para a aplicacdo do principio, a sua

%9 «Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragéo.”

“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 ou pelos bons costumes.”

Esta é caracteristica da boa-fé subjetiva. Sobre esta conotacéo da boa-fé refere Martins-Costa (1999, p. 411-
412): “A boa-fé subjetiva denota, portanto, primariamente, a idéia de ignorancia, de crenca errénea, ainda que
excusavel, acerca da existéncia de uma situacéo regular, crenca (e ignorancia excusavel) que repousam seja
no préprio estado (subjetivo) da ignorancia (as hipéteses do casamento putativo, da aquisicdo da propriedade
alheia mediante usucapido), seja numa errénea 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 reforgo ao principio da obrigatoriedade do pactuado,
de modo a se poder afirmar, em sintese, que a boa-fé subjetiva tem o sentido de uma condicdo psicolégica
que normalmente se concretiza no convencimento do préprio direito, ou na ignorancia de se estar lesando
direito alheio, ou na adstricdo ‘egoistica’ a literalidade do pactuado.” Ressalta-se que a nocdo de boa-fé

40

a1



59

consciéncia individual no sentido de nado estar lesionando direito de outrem ou
violando regra juridica, distinguindo-se claramente da boa-fé subjetiva. Nas palavras
de Claudia Lima Marques (1999, p. 106) “a boa-fé objetiva € um standard, um
parametro objetivo, genérico, que nado esta a depender da ma-fé subjetiva do
fornecedor A e B, mas de um patamar geral de atuacdo, do homem médio, do bom

pai de familia que agiria de maneira normal e razoével naquela situacéo analisada”.

E importante frisar que com a acepcdo objetiva da boa-fé afirmam-se os
valores éticos, sociais e econOmicos, que sdo apanhados pelo aplicador ou
intérprete no que pode ser constatado a partir da sociedade. Assim, no
entendimento de Luis Renato Ferreira da Silva (1997) o contetdo desta clausula
geral é investigado nos costumes de trafego juridico, no homem meédio ou na

diligéncia esperada dentro de uma certa sociedade.

Couto e Silva (1976, p. 29), por seu turno, diz que a boa-fé objetiva
“determina aumento de deveres, além daqueles que a convencdo explicitamente
constitui”, enderecando ndo apenas ao devedor, mas também ao credor, “o qual,

tradicionalmente, era apenas considerado titular de direitos.”

Ressalta-se também que este padrao objetivo de conduta deve ser verificado
a partir do caso concreto, ou seja, de acordo com o tempo, 0 meio social ou
profissional e o momento historico. Nas palavras de Martins-Costa (1999, p. 412),
“se trata de uma norma cujo conteudo ndo pode ser rigidamente fixado, dependendo
sempre das concretas circunstancias do caso.” Assim, a boa-fé possui um valor
autbnomo, nao relacionado diretamente com a vontade das partes, permitindo ao

magistrado construir um regramento para aquele negécio juridico especifico.

Marques (1999, p. 107) diz que por essa nova concepcao de teoria contratual

0 contrato passa a ser visualizado como uma relacéo juridica dinamica, que “nasce,
vive e morre’, vinculando durante certo tempo, talvez mesmo anos, um fornecedor
de servicos, por exemplo, o organizador do seguro-saude ou a seguradora, e um
consumidor e seus dependentes.” E é nessa perspectiva que Couto e Silva (1976)

afirma que a relac&o obrigacional é um verdadeiro processo, desenvolvido no tempo,

subjetiva aparece no direito das obrigacdes, regulando a validade de certos contratos ou a eficacia da
extingéo da obrigacao devido o pagamento, como ocorre nos arts. 309, 814, § 1°, e 879 do Cédigo Civil.
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implicando numa série de efeitos juridicos, seja antes, durante ou ap6s a sua

realizacao.

Neste contexto, 0 contrato ndo pode mais ser visto como um instrumento
isolado do contexto social, no qual foi firmado, uma vez que hoje o contrato, como
mecanismo fundamental de circulacdo das riquezas, exerce funcao social e integra a
ordem econbmica. Neste interim, a fim de preservar o principio maior da igualdade,
o Estado-juiz, por meio da aplicacdo do principio da boa-fé objetiva, pode e deve

agir para corrigir eventual desigualdade.

No entanto, este principio ndo esta imune a criticas. Na critica efetuada pela
doutrina de Azevedo (2000), a adocao da boa-fé objetiva nos contratos, nos moldes
efetuados pelo Cadigo Civil, € insuficiente, deficiente e desatualizada. Insuficiente
porque a norma do artigo 422 nao esclarece se € cogente ou dispositiva; tambéem
porque se limita a mencionar que a boa-fé devera ser observada na conclusdo e na
execucao do contrato, esquecendo-se de sua importante atuacao tanto na fase pré-
contratual, isto €, das negociacfes preliminares, as quais antecedem a formacao do
contrato, como também na pds-contratual, depois do cumprimento das prestacdes
pelos contratantes. Deficiente porque as funcbes desempenhadas pela mesma, a
seguir estudadas, ndo foram salientadas pela norma, embora amplamente
abordadas pela doutrina. Por fim, diz que a adocdo da boa-fé € desatualizada
porque o novo Caodigo Civil nasceu ultrapassado, uma vez que este transfere para o
Judiciario a solucao de todos os conflitos, o que implica na sua morosidade, quando

a realidade exige solu¢fes rapidas e um Judiciario mais enxuto.

Mesmo diante das criticas, entretanto, a adocéo deste principio representou
significativo avanco para a teoria contratual, na medida em que colaborou para a
superacdo da concepcao individualista de contrato, na qual a liberdade contratual

plena servia mais para escravizar do que para libertar.

2.2.1 Fungbes da Boa-Fé Objetiva nas Rela¢des Obrig acionais

Cada principio do direito tem o condédo de desempenhar funcdes técnicas
especificas nas relagdes juridicas, o que ndo poderia ser diferente com a boa-fé
objetiva quanto as rela¢des contratuais.
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De acordo com Martins-Costa (1999), seguindo Couto e Silva, a boa-fé
objetiva possui trés func¢des distintas na relacao juridica obrigacional, quais sejam: a)
de canone hermenéutico integrativo; b) de criacdo de deveres juridicos secundarios

ou anexos; e c¢) de limitacdo do exercicio de direitos subjetivos.

a) Funcdo Hermenéutica Integradora

Analisando a boa-fé como canone hermenéutico integrativo, a mesma é vista
como “Kanon habil ao preenchimento de lacunas, uma vez que a relagdo contratual
consta de eventos e situacdes, fenoménicos e juridicos, nem sempre previstos ou
previsiveis pelos contratantes.” (MARTINS-COSTA, 1999, p. 428). Sob este prisma,
a boa-fé ndo atua somente como recurso de flexibilizacdo da vontade dos
contratantes, mas também quando estes deixam lacunas a serem preenchidas e
resolvidas, indispensaveis para a propria sobrevivéncia da relacdo contratual e a sua

producao de efeitos na forma querida pelas partes.

Especificamente quanto a leitura da vontade das partes, Couto e Silva (1976,
p. 33-34) ressalta que a boa-fé cuida de conferir justa medida a vontade
interpretada, evitando assim o subjetivismo, caso 0 interesse de cada parte nao
fosse considerado da forma devida. Diz o autor citado que € da “perquiricdo dos
propasitos e intengdes dos contratantes poder manifestar-se a contrariedade do ato

aos bons costumes ou a boa-fé.”

Importante aqui € analisar o papel do juiz, pois a ele efetivamente cabera
efetivar a interpretacdo no caso concreto. O juiz, como intérprete das clausulas
contratuais, deve ter a habilidade de considera-las como um conjunto, no qual estéo
inseridos direitos e deveres para atingir certa finalidade. Além disso, analisar a
funcéo social atribuida a tal conjunto de normas contratuais é necessario, para assim
chegar-se a interpretacédo ideal (MARTINS-COSTA, 1999). H4, na verdade, uma
delegacdo ao juiz, ao qual é atribuida a tarefa de elaborar um juizo de valor dos
interesses em jogo (AGUIAR JUNIOR, 1995).

Com isso, ndo mais se tutela e valoriza exclusivamente o momento da
formacdo do contrato, mas as circunstancias concretas do desenvolvimento e
execucado do mesmo, no intuito de harmonizar os interesses e valores envolvidos por

cada uma das partes e assegurar a justica contratual.
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Como sintese desta funcdo do principio da boa-fé, declina-se explicacédo
efetuada por Aguiar Janior (1991, p. 239), na qual o0 mesmo expde o0 ponto de

partida do magistrado para aplicacdo da boa-fé:

A inter-relagdo humana deve pautar-se por um padrao ético de confianca e
lealdade, indispensavel para o proprio desenvolvimento normal da
convivéncia social. A expectativa de um comportamento adequado por parte
do outro é um componente indissociavel da vida de relacao, sem o qual ela
mesma seria inviavel. Isso significa que as pessoas devem adotar um
comportamento leal em toda a fase prévia a constituicdo de tais relacdes
(diligéncia in contrahendo); e que devem também comportar-se lealmente
no desenvolvimento das relagdes juridicas ja constituidas entre eles. Este
dever de comportar-se segundo a boa-fé se projeta a sua vez nas direcdes
em que se diversificam todas as relag6es juridicas: direitos e deveres. Os
direitos devem exercitar-se de boa-fé; as obrigagcbes tém de cumprir-se de
boa-fé.

Assim, a nocdo de boa-fé expressa na norma do artigo 4°, inciso lll, do
Caodigo de Defesa do Consumidor tem a caracteristica de ser um principio orientador
de interpretacdo, desempenhando a funcdo de sistematizar as demais normas e
direcionar a aplicagcdo das mesmas. Pode-se dizer que ela € uma “norma-objetivo”,
expressao utilizada por Grau (2006), no sentido de servir como instrumento

normativo, operador da transmutacéo dos fins sociais e econémicos em juridicos.

Este dispositivo legal faz referéncia ao principio constitucional da ordem
econbmica, tendo a boa-fé a funcdo auxiliar de viabilizar os ditames daquele
principio no ambito das relagBes contratuais. Para Aguiar Junior (1995), a boa-fé
atua como fundamento para orientar uma interpretacdo a fim de garantir a ordem
econbmica, com a missao de compatibilizar interesses contraditérios, podendo
eventualmente até prevalecer o interesse contrario ao do consumidor em patrticular,
se o interesse social prevalecente assim o exigir. A boa-fé também é visualizada
como conceito econémico, jA que o contrato persegue uma finalidade econémico-

social.

Outrossim, da expressao “harmonizacao dos interesses dos participantes das
relacbes de consumo” conclui-se que € requisito para a realizacdo do contrato
verificar a presenca da boa-fé tanto por parte do fornecedor quanto do consumidor,
para assim, efetivamente, haver a harmonia apontada e se manter o equilibrio

contratual. Exemplo da atuacdo da boa-fé neste sentido, de acordo com Negreiros
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(2006, p. 136) é a regra do artigo 413 do Cédigo Civil*?, o qual permite a reducéo da
clausula penal para os casos em que seja manifestada excessiva a penalidade,
evitando-se que a clausula penal, “distanciando-se da sua finalidade econdémico-
social, se transforme em instrumento de enriquecimento de um dos contratantes em

detrimento do outro”.

Enfim, considerando que parte da manifestacdo da vontade de um dos
contratantes foi expurgada devido a abusividade cometida, cabera ao magistrado, no
exercicio da interpretacéo integradora, completar a lacuna deixada pela retirada da
clausula abusiva, ampliando ou minorando deveres ou direitos, tudo com o fito de
permitir que persista a relagdo contratual e que se realize o fim almejado pelo

contrato.

b) Funcao de Criacdo de Deveres Juridicos Secundari  os

Com relacdo a funcédo da boa-fé objetiva de criar deveres juridicos ha uma
significativa alteracdo, rompendo-se com a nocado classica de obrigacdo. Na visédo
tradicional do direito, a relacao juridica obrigacional esgota-se no dever de prestar,
de um dos contratantes, e no direito de exigir a prestacdo, pela outra parte
contratante. No entanto, a moderna teoria obrigacional entende a relagéo contratual
sujeita ndo somente ao cumprimento da prestacao principal, proveniente da vontade
das partes, mas também de “deveres anexos ou secundarios”, ligados ao contrato e

gue possuem fonte diversa, que € a boa-fé.

E importante a observacéo efetuada por Couto e Silva (1976, p. 37) no que
tange a origem da prestacéo principal e dos deveres secundarios. Segundo o autor,
a prestacao inicial tem por base a vontade, sendo alguns dos atos necessarios para
o adimplemento do contrato, vistos como deveres (deveres principais), nascem da
propria manifestacao ou declaragédo da vontade. Outros deveres, entretanto, também
necessarios para o adimplemento, nédo estao calcados na vontade, mas sim ligados
aos deveres principais ou totalmente independentes, possuindo vida auténoma.

Neste compasso, “ha deveres que promanam da vontade e outros que decorrem da

42 wArt. 413, A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacdo principal tiver sido

cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a
natureza e a finalidade do negécio.”
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incidéncia do principio da boa-fé e da protecao juridica de interesses.” Sao estes

altimos que a doutrina passou a denominar de deveres secundarios ou anexos.

Tais deveres classificam-se, de acordo com Martins-Costa (1999) e Oliveira
(1997), em: a) deveres de cuidado, previdéncia e seguranca: entendido como o
dever do depositario de bem guardar e acondicionar o bem que esta sob seus
cuidados; b) deveres de aviso e esclarecimento: por exemplo, o do advogado em
avisar e esclarecer seu cliente sobre as implicacées da causa posta; c) deveres de
prestar contas: ocorre com o0s gestores e mandatéarios; d) deveres de protecdo e
cuidado relativos a pessoa e ao patrimdnio da contraparte: com respeito ao operario
em relacdo a boa conservacdo dos maquinarios; e) deveres de omissao e segredo:
no caso, por exemplo, de sigilo profissional; f) deveres de informacgao; e g) deveres

de cooperacao.

Em relacdo ao credor a atuacdo do principio da boa-fé exige sua atuacdo
conforme a confiangca depositada pela contraparte, o que lhe impde deveres de
conduta, tais como de ndo agravar a situacao do devedor, de contribuir a efetivacéo
do pagamento, de prestar os esclarecimentos necessarios sobre o negdécio, entre
outros. Sobre o papel do credor na relagao obrigacional, a partir desta mudanca de
concepcao, Perlingieri (2002, p. 212) sustenta que

a obrigacdo ndo se identifica no direito ou nos direitos do credor; ela
configura-se cada vez mais como uma relacdo de cooperacdo. Isto implica
uma mudanca radical de perspectiva de leitura da disciplina das obriga¢ées:
esta Ultima ndo deve ser considerada o estatuto do credor; a cooperacéo, a
um determinado modo de ser, substitui a subordinacéo e o credor se torna
titular de obrigagcbes genéricas ou especificas de cooperacdo ao
adimplemento do devedor.

No que se refere a legislacdo consumerista, 0s deveres anexos mais
evidentes sdo os de informacédo, cooperacdo e cuidado. O dever de informacéo,
previsto nos artigos 30 e 31, consiste, de um lado, no dever do fornecedor de
informar sobre o produto ou servigco oferecido, assim como das disposicdes que
integrardo o contrato a ser formado e, de outro, no dever do consumidor de prestar
as corretas informacdes a respeito de sua pessoa e dos interesses a realizacdo do
negécio juridico. J4 o dever de cooperacdo consiste na obrigacdo de colaboracao,
de fidelidade durante a execucdo do contrato, agindo com lealdade, “evitando

inviabilizar ou dificultar a atuacdo do outro contratante, quando este tenta cumprir
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com suas obrigacdes contratuais.” (MARQUES, 1999, p. 113). Por fim, o dever
anexo de cuidado, no mesmo sentido acima apontado, tem o escopo de preservar a
outra parte da relacdo contratual de danos, seja a sua integridade fisica ou moral,

seja a integridade de seu patriménio.

Enfim, nas palavras de Martins-Costa (1999, p. 449), esses deveres anexos
consistem em

deveres de adoc¢do de determinados comportamentos, impostos pela boa-

fé, tendo em vista o fim do contrato, em razdo da relacdo de objetiva

confianca que o contrato fundamenta, comportamentos estes, porém,
variaveis segundo as circunstancias concretas da situacao.

Os deveres instrumentais, por iSso mesmo, ndo constituem elementos da
relacdo contratual existente ab initio e enquadrados num quadro fechado,
com conteldo fixo. A sua concretizacdo opera, sempre, conforme a
existéncia, ou ndo, de determinados pressupostos, verificaveis apenas no
caso concreto, 0s quais, ‘a luz do fim do contrato, adquirem essa eficacia’. E
nao apenas a sua existéncia: também a medida da sua intensidade.

Fixa, assim, por meio do principio da boa-fé objetiva um dever geral de
eticidade para o cumprimento dos contratos, em consonancia com o dever de

solidariedade e respeito mutuo dos contratantes.

c) Funcéo de Limitacdo do Exercicio de Direitos Sub  jetivos

A terceira e Ultima funcdo atribuida ao principio da boa-fé é de atuar como
limitadora do exercicio de direitos subjetivos, evitando que as teses defensoras da
liberdade contratual total possam levar a maiores situacées de desequilibrio social.

Nesta funcéo limitadora de direitos, a boa-fé se manifesta de varias maneiras.

Tal funcdo, por vezes, manifesta-se por meio da teoria dos atos préprios,
proibindo o que a doutrina chama de venire contra factum proprium. Segundo
Menezes de Cordeiro, o venire contra factum proprium consiste “no exercicio de uma
posi¢ao juridica em contradicdo com o comportamento exercido anteriormente pelo
exercente.” (apud MARTINS-COSTA, 1999, p. 470). O primeiro comportamento da
parte & contrariado pelo segundo, o que fere a confianca da outra parte, sendo este
o seu fundamento técnico juridico. A propria autora traz decisdo do egrégio Tribunal

de Justica Gaucho, na qual € invocada tal teoria, como a seguir declina:
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Venire contra factum proprium. Contrato. A vendedora de loja de vestuario
gue auxilia o comprador nos primeiros dias da nova administracdo e assina
pedidos de novas mercadorias nao pode depois cancelar todos os pedidos
ainda nd@o recebidos, assim inviabilizando a normal continuidade do
negécio, sem que para isto tenha motivo razoavel. Acdo indenizatéria
julgada procedente. Apelo provido em parte para reduzir a indenizacéo
(Apelacdo Civel 589073956, TIRGS, 52 CC, un., Rel. Des. Ruy Rosado de
Aguiar Junior, j. 19.12.1989). (MARTINS-COSTA, 1999, p. 466).

Também a boa-fé objetiva atua como limitadora de direitos nos casos
caracterizados de adimplemento substancial do contrato e, mesmo assim, a
contraparte insiste na resolucdo deste. E o caso do credor que, embora a parte
devedora tenha cumprido substancialmente o estabelecido no contrato (como, por
exemplo, pagando todas as parcelas de um consorcio, menos a ultima), requer a
rescisdo do contrato. Por forga da fungéo limitadora de direitos, exclui-se o direito de
resolucdo por ferir o principio da boa-fé, admitindo-se apenas o pedido de

adimplemento e de perdas e danos, se for o caso.

Por fim, a funcdo limitadora da boa-fé pode manifestar-se por meio da regra
do tu quoque, segundo a qual a parte que, primeiramente, descumpre um preceito
ou comando, ndo pode depois vir a exigir da outra parte o cumprimento de tal
preceito (AGUIAR JUNIOR, 1995).

A respeito desta regra explica Negreiros (2006, p. 143) que

a idéia basica é a de que atenta contra a boa-fé o0 comportamento inconsis-
tente, contraditério com comportamento anterior, e, especificamente, que
resulte em desequilibrio entre os contratantes, na medida em que permita
gue contratantes igualmente faltosos sejam, ndo obstante, tratados de
forma desigual. [...] € o caso do contratante, em mora quando da ocorréncia
de circunstancias que alteram a base no negécio, pretender entdo que o
negocio seja extinto; ou ainda o caso do condémino, violando ele préprio a
convencdo do condominio, pretender exigir dos outros condéminos que a
respeitem. Em ambas estas hipéteses, o principio da boa-fé objetiva pode
ser alegado como Gbice a que o contratante faltoso pretenda, em detrimento
do outro, obter algum beneficio da sua prépria falta.

Como depreende-se das situacfes expostas, devido as exigéncias impostas
pela boa-fé, € vedado a um dos contratantes utilizar-se de uma determinada
situacao fatica que o coloque em situacdo de superioridade ou vantagem em relacéo
a outra parte, vindo a prejudicar esta. Enfim, conforme assevera Nalin (2006), o valor
juridico maior a ser tutelado pela boa-fé € o equilibrio, ante as bases constitucionais
da dignidade e da solidariedade, sob pena de revisdo do contetudo contratual pelo
Judiciario ou mesmo a declarac¢do de sua nulidade, uma vez que o injusto ndo pode

ser obrigatorio.
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2.3 A Fungéao Social do Contrato: em busca de um con  ceito e de suas fungdes

Diferentemente do que ocorre com 0 principio acima examinado, o principio
da funcdo social do contrato somente foi previsto na legislagdo patria com a edicdo
na Lei n® 10.406/2002, a qual instituiu 0 novo Caodigo Civil, no seu artigo 421,
embora desde o estabelecimento da doutrina do Estado social, retratada no Brasil
pela Constituicdo Federal de 1988, elegendo como superiores os valores da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, ja era vislumbrado como um
principio implicito, orientador das relac¢des juridicas contratuais. Em outros termos,
desde a passagem do Estado liberal para o Estado social, os interesses social e
coletivo ganham relevancia, a funcdo social do contrato passa a ter fundamentacéo
constitucional, como um principio integrador nao-somente dos fundamentos e
objetivos da Republica, por meio da valorizacdo da pessoa humana e da
solidariedade social, mas também orientador da ordem econdmica brasileira
(GODOQY, 2007).

A dificuldade surge, no entanto, em estabelecer um conceito para fungéao
social do contrato, em definir o seu contetdo e as suas esferas ou limites de sua
atuacdo. Isto porque o legislador néo fixou estes critérios sistematica e
expressamente, tendo se limitado a prescrever no artigo 421 do Codigo Civil que “a
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcéo social do
contrato”, diferentemente da sua atuacdo ao estabelecer a fungcdo social da
propriedade, quando especificou precisamente como esta se concretiza e as

conseqtiéncias advindas de seu descumprimento®.

3 Neste sentido, afirma Luis Renato Ferreira da Silva (2006, p. 155): “A Constituicdo Federal de 1988, ao

reconhecer a funcdo social da propriedade, no inciso XXII do artigo 5°, acaba por dizer que s6 é assegurado o
direito fundamental da propriedade enquanto este é exercido e usufruido de acordo com a funcdo social que
se lhe atribui. E a prépria Constituicdo trata de dizer que funcdo é esta. Em se tratando de propriedade
imobiliaria rural, a funcaio reside na produtividade. E 0 que esta expressamente dito no artigo 186 da CF. Ja
em sem tratando de propriedade imobiliaria urbana, a funcéo esta referida no § 2° no artigo 182 e consiste no
atendimento das ‘exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor’. Mas longe foi
0 constituinte, pois criou mecanismos impositivos do cumprimento da func@o social prevendo, para a
propriedade rural, a possibilidade de desapropriagdo por interesse social em caso de falta ou baixa
produtividade (artigo 184), um imposto territorial rural progressivo (artigo 153, § 4°) ou o usucapiao com tempo
especial em favor de quem efetivamente produz na terra (artigo 191). Igual mecanismo esta atrelado a
propriedade urbana. Também aqui ha a possibilidade de desapropria¢édo para fins urbanistico, (art. 182, § 4°,
inciso 1lI), um imposto territorial progressivo (art. 182, § 4°, inciso Il) e um usucapido com tempo especial
(artigo 183)".
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Esta tarefa foi relegada a doutrina e a jurisprudéncia que, muito antes da
positivacdo deste principio pelo Coédigo Civil de 2002, ja dedicavam-se em
estabelecer os critérios minimos para aplicacdo do principio da fungcdo social do
contrato. Diz-se aqui em estabelecimento de critérios minimos porque é unissono na
doutrina o entendimento de que o conteudo e os limites de aplicacdo da funcdo
social ndo séo estaticos e delimitados, estando em constante construcéo, justamente
para atender as situacdes concretas que permeiam as relacdes estabelecidas na
complexa sociedade contemporanea. Neste sentido, sustenta Martins-Costa (1999,
p. 354) que

a concrecao especifica da norma, ao invés de ja estar pré-constituida, pré-
posta pelo legislador, ha de ser construida pelo julgador, a cada novo

julgamento, cabendo relevantissimo papel aos casos precedentes, que
auxiliam a fixacdo da hipétese e a doutrina no apontar de exemplos.

Segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva (2006), as origens histéricas do estudo
da funcédo social no direito contratual remontam ao final do século XIX, sendo que na
Itélia, em 1884, Enrico Cimbali publicou o texto intitulado A func&o social dos
contratos e a causa juridica da respectiva for¢a obrigatéria. Em 1929, na Alemanha,
Karl Renner publicou o livro Os institutos de direito privado e a sua funcéo social.
Leon Duguit, por sua vez, também no inicio do século XX, referia-se ao cumprimento
da funcdo social como um dever do individuo presente no exercicio dos direitos
subjetivos**. No Brasil, foi Alvino Lima, que em 1939, proferiu aula inaugural sob o
tema Da influéncia, no direito civi,b do movimento socializador do Direito.
Complementando, esclarece Luciano Benetti Tim (2006), que esses autores,
juntamente com outros*, por acreditarem na analise juridica considerando a funcéo
desempenhada pelo direito na sociedade como um todo e ndo apenas
individualmente, desenvolveram a concep¢ao de direito social, culminando na
funcionalizacdo social do direito. Entretanto, nesses estudos a preocupacao era
esbocar uma visado critica ao liberalismo dominante, e ndo a formulacdo de um

conteudo especifico para a funcéo social.

** Sobre a importancia do francés Leon Duguit para a formacdo da doutrina da funcdo social, escreve Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka (1987, p. 62): “Toda sua teoria baseou-se na concep¢éo da propriedade,
ndo como um direito subjetivo, mas como um dever. Suas idéias encaminharam a conclusdo do que se
convencionou chamar “propriedade-funcdo”. Desta forma, entendeu ele que o homem néo tinha direito, mas
seria, tdo somente, um instrumento a servico da sociedade. Assim, pelo fato de ser membro de uma
coletividade, cada um teria obrigac6es a cumprir, tudo embasado no sistema da funcdo social, de tal sorte
gue, segundo ele, ninguém possui mais direitos sendo aqueles de cumprir com seus deveres”.

> Como Durkheim, Hauriou, Salleiles e Gurvitch (Ver TIM, 2006, p. 86).
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Nesse intento, a primeira tarefa € definir o sentido préprio da palavra “funcéo”,
utiizada com diferentes conotagbes nas mais diversas areas da ciéncia. No
organismo animal, por exemplo, o termo “funcéo”, segundo Norberto Bobbio (apud
SANTIAGO, 2006, p. 76), representa “a prestacdo continuada que um determinado
orgdo da para a conservacgdo e desenvolvimento, segundo um ritmo de nascimento,
crescimento e morte, de todo o organismo, € dizer, do organismo considerado como
um todo.” Para a ciéncia do direito particularmente, o termo significa um poder do
individuo de, no seu exercicio, ter em vista o interesse do outro (THEODORO
JUNIOR, 2004). Fala-se, assim, em fungdo promocional do direito, tipica do Estado
Social.

O termo “funcéo” agregado ao adjetivo “social”, “qualifica o que é concernente
a sociedade, relativo a comunidade, ao conjunto dos cidaddos de um pais”
(THEODORO JUNIOR, 2004, p. 13), para formar a expressao “funcao social”,
sobressalta um novo sentido, significando poder do individuo a ser exercido em
busca da realizacdo do interesse coletivo, para além do meramente individual.
Observa-se que se pretende com base nesta concepcdo social subordinar o
exercicio dos interesses individuais ao interesses sociais, e ndo a adeséo a qualquer
idéia filosdéfica-socialista, como poderia o0 intérprete apressado concluir que
importante seria 0 interesse coletivo prevalecer, anulando-se por completo o

interesse particular®.

Veja-se que tradicionalmente ao contrato eram atribuidas funcbes apenas
econdmica e regulatoria, representando um instrumento de efetivagdo da ordem
econdmica, responsavel pela circulagdo de bens e produtos, assim como de
materializacdo da liberdade contratual, resultado do conjunto de direitos e
obrigacdes regulados nas clausulas contratuais. Contemporaneamente, entretanto, o
contrato ganha nova funcdo, para além da econd6mica e regulatoria, que € de
dimensdo social, tendo em vista a sua adequacdo aos ideais sociais vigentes
(BARROSO; CRUZ, 2005).

48 Neste sentido, ainda que falando da funcado social da propriedade, mas que serve também para a funcao

social do contrato, diz Hironaka (1987, p. 61): “Ainda que o vocabulo social sempre apresente esta tendéncia
de nos levar a crer trata-se de figura da concepcao filoséfico-socialista, deve restar esclarecido tal equivoco.
N&o se trata, sem sombra de davida, de estar caminhando no sentido de transformar a propriedade em
patriménio coletivo da humanidade, mas, tdo apenas de subordinar a propriedade privada aos interesses
sociais, através desta idéia-principio, a um s6 tempo antiga e atual, denominada doutrina da fungédo social.
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Jorge Cesa Ferreira da Silva (2006), almejando estabelecer um conceito para
este principio, enfatiza a necessidade da observancia das conseqiiéncias sociais
advindas das relagbes contratuais, uma vez que os direitos e as faculdades
individuais estdo, até certo ponto, comprometidos com a satisfacdo das
necessidades sociais, considerando que o individuo constréi a sua vida em

sociedade.

O Cadigo Civil, segundo Luis Renato Ferreira da Silva (2006), ao estabelecer
0 exercicio da liberdade contratual “em razdo” da funcdo social do contrato, impde
uma condi¢cdo a mesma, tendo em vista a circulagdo de riquezas, instrumentalizadas
por meio do contrato, de forma util e justa para ambas as partes, cumprindo-se
assim a funcado social. Neste aspecto, Ricardo Libel Waldmann (2006) sustenta a
tese de a funcéo social do contrato ser considerada um sobre-principio do direito
contratual, porque funciona como fundamento, formal e material, para outras normas

juridicas, sejam elas regras ou principios, atribuindo-lhes sentido.

Ruy Rosado de Aguiar Janior (2000, p. 19), sobre a funcéo social do contrato

como limitador da liberdade contratual, diz que

a autonomia privada fornece o suporte de fato sobre o qual incidirdo as
normas juridicas, atribuindo-lhe os efeitos que Ihes sao préprios, ndo mais
de acordo com a vontade, mas de acordo com os fins a que se propde a
ordem estatal. A ordem juridica recebe o ato individual e garante a
realizacdo de seus fins — garante-lhe a eficacia — ndo para satisfazer
qualquer proposito, mas apenas aqueles que o sistema escolheu e protege
no interesse comum.

[...] Como toda ordem estatal, o direito objetivo ha de estar destinado a
realizar o bem comum, isto €, a alcancar o que € justo e Util socialmente.
Devo concluir que somente se enquadra na sua funcdo social o contrato
que, sendo util, também é justo.

Diferente ndo é o entendimento de Darcy Bessone (1997, p. 34), o qual parte
da premissa de que funcédo social do contrato assenta-se na harmonia entre a

liberdade contratual e a solidariedade social, sustentando

um conceito mais justo e mais exato de liberdade, extraido das tendéncias
sociais mais avancadas, pretende que ela ndo seja o capricho, nem o
exercicio da forca individual, nem uma faculdade ilimitada de satisfazer suas
préprias utilidades e de fazer do homem um espoliado, mas que, ao
contrario, se subordine sempre aos interesses sociais, as relacées de vida
em comum, e reconheca um valor absoluto a personalidade humana.
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O principio da funcdo social do contrato revela a nog¢do de solidariedade
social, devendo servir de instrumento util ndo somente para o desenvolvimento
individual das partes contratantes, como também da sociedade como um todo, que
deve ser essencialmente promocional e distributiva, de acordo com os mandamentos

constitucionais.

2.3.1 Limites de Atuacao do Principio da Funcdo Soc ial do Contrato

No estabelecimento dos limites de atuacdo do principio da funcdo social do
contrato a doutrina patria diverge, alguns entendendo que esta atua interna e
externamente a relacdo contratual*’, enquanto outros entendem possivel somente a

atuacao externa®.

Para Godoy (2007), o principio funcéo social tem um contetdo que determina
sua aplicacdo tanto interna quanto externamente ao contrato, ou seja, a fungéo
social projeta-se entre as proprias partes contratantes, assim como para terceiros,

nao participantes diretamente do estabelecimento do vinculo juridico.

Enquanto atuando entre as partes contratantes, o principio da funcéao social,
tendo em vista a realizagdo do programa de um Estado social, que tem como
objetivos a valorizacdo da pessoa humana e a solidariedade, representa um
instrumento de ingeréncia capaz de diminuir as desigualdades entre 0s sujeitos de
direito, para ter como consequiéncia um aumento da liberdade real dos contratantes.
Em outros termos “significa conceber e proteger direitos subjetivos contratuais
somente enquanto instrumentos Uteis a servico do desenvolvimento social,
plantados sobre um campo de convivéncia, entre os contratantes, que se faca, posto
que por intervencao estatal, substancialmente equilibrada e igual.” (GODQY, 2007,
p. 117).

Neste aspecto é importante a consideragcédo do principio do equilibrio, o qual

interage com o principio da funcéo social, lembrada por Santos (2002), que também

4" Claudio Luiz Bueno de Godoy (2007), Eduardo Sens dos Santos (2002), Ricardo Libel Waldman (2006),
Teresa Negreiros (2006), Antdnio Junqueira de Azevedo (1998), Paulo Nalin (2006).

® Humberto Theodoro Janior (2004), Jorge Cesa Ferreira da Silva (2006), Luis Renato Ferreira da Silva (2006).
Para estes, o limite interno, isto &, entre as partes, em busca da justica social, é fixado pelo principio da boa-fé
objetiva.
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entende haver uma eficacia interna da funcdo social do contrato. Esta é cumprida
quando garantido o equilibrio dos pactos, quando as prestacdes das partes guardam
relacdo de equivaléncia, sem qualquer possibilidade de onerosidade excessiva,
realizando-se assim a “justica interna do contrato”. Santos (2003) sustenta, ainda,
ser adequada a ponderagdo dos principios da autonomia privada, da boa-fé objetiva
e do equilibrio contratual que aferir-se-a ao contrato, no seu conteddo interno,
cumprindo a funcdo social. Para isso, nenhuma das partes pode impor o contrato
para outra, pois estaria violando a autonomia privada; tampouco inserir clausulas
abusivas no contrato, por imposicdo da boa-fé objetiva; e estabelecer prestacdes

manifestamente desproporcionais, em decorréncia do almejado equilibrio contratual.

De outro lado, a funcdo social do contrato desempenha relevante papel
perante terceiros ndo integrantes da relacéo contratual, irradiando seus efeitos ultra
partes*. Esse efeito externo oriundo da atuacéo da funcéo social pode dar ensejo a
vantagens ou a deveres a terceiros, interferindo, portanto, na esfera de interesses

alheios.

Neste compasso, o tradicional principio da relatividade dos efeitos do contrato
é fortemente abalado, necessitando ser reelaborado. O modelo classico de contrato
objetivava unicamente a satisfagcdo das necessidades individuais das pessoas
contratantes, e somente perante estes o acordo produziria efeitos, ndo afetando
terceiros pessoalmente nem seus patriménios, salvo rarissimas excecoes,
expressamente previstas em lei, como a estipulacdo em favor de terceiro (arts. 436 a
438 do CC), o contrato com pessoa a declarar (arts. 467 a 471 do CC) e as
convengoes coletivas de trabalho.

Hoje, devido a essa mitigacdo do principio da relatividade face o principio da
funcdo social, passando os contratos a serem dotados de eficacia externa, esta se
manifesta de varias maneiras, entre elas pela expansdo dos efeitos do contrato
perante terceiros’, impondo a estes a obrigacdo de nao violar obrigacdo contratual

alheia que seja ou deveria ser de seu conhecimento.

9 Essa expressao é utilizada por Godoy (2007).

%0 Negreiros (2006, p. 222) refere-se a dificuldade de conceituar este “terceiro”, que repetidas vezes é referen-
ciado no Coadigo Civil. Apresenta, no entanto, conceito juridico-sistematico elaborado por Luis Cabral de
Moncada, que diz: “terceiros ndo sdo quaisquer pessoas alheias ao acto do negécio, mas sim apenas aquelas
gque possam ter adquirido ou vir a adquirir outros direitos idénticos ou de diferente natureza, mas conflituantes,
sobre as mesmas coisas que ja sdo objecto dum direito analogo por parte de outras; neste caso, estas
segundas dizem-se partes do negdcio; e as primeiras, terceiros em sentido estrito.”
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Luis Renato Ferreira da Silva (2006, p. 159) a este respeito enfatiza

Ja tem sido aceito, ha algum tempo, que o contrato possa produzir efeitos
negativos nas esferas alheias, criando uma obrigacdo negativa consistente
em nao atentar contra os pactos alheios ou, ao menos, nao incentivar o
rompimento destes pactos. E o que a doutrina chama de oponibilidade do
contrato a terceiros, uma forma de efeito reflexo na esfera alheia. [...]

Nestas circunstancias, o terceiro que tenha um interesse conflitante com os
de algum contratante ndo pode instigar o rompimento contratual ou
favorecer tal agir, pois estara induzindo ao inadimplemento e, com isto,
prejudicando a manutengdo que é funcdo socialmente reconhecida. O
terceiro, embora estranho a declaracdo de vontade daquele contrato, deve
colaborar, no grau minimo que é nao atrapalhar o desenvolvimento do
contrato.

Com relagdo a esta obrigacdo imposta ao terceiro de ndo violar negécio
juridico alheio, decorrente da eficacia externa do principio da fungéo social, Azevedo
(1998) oferece como exemplo um caso concreto, no qual vislumbra-se esta
obrigacdo. Trata-se de caso entre distribuidores de combustiveis e postos
revendedores, comercializadores destes produtos. Dada a situagdo, por
determinacdo governamental, os postos ndo estdo mais obrigados a ficarem
vinculados a uma Unica distribuidora de combustiveis e, por isso, alguns postos da
bandeira Ipiranga comecaram a adquirir combustiveis de outras distribuidoras, ditas

“atravessadoras”.

A questdo colocada pelo autor é se estes terceiros (as distribuidoras
atravessadoras), quando vendem combustivel para um posto Ipiranga, infringem ou
nao a lei, pois nao sdo partes na relacdo contratual estabelecida entre a distribuidora
Ipiranga e os postos com bandeira da mesma marca. Na opinido do jurista, em
decorréncia da aplicagdo do principio da fun¢éo social do contrato, torna-se evidente
gue os terceiros ndo podem desconsiderar a existéncia do contrato, cabendo a estes
respeitar a situacdo criada pelo mesmo, ja que esse € de suma importancia para
toda a sociedade. Para tanto, tais terceiros devem abster-se da celebracdo de outro
contrato com 0s postos revendedores, sendo incompativel com aquele primeiro
contrato (firmado entre a distribuidora Ipiranga e 0s postos revendedores), pois
estaria impedindo o seu cumprimento. O autor finaliza sustentando que estas
distribuidoras atravessadoras cometem ato ilicito, sendo solidariamente
responsaveis pelo descumprimento contratual praticado pelos postos revendedores,
devendo as mesmas responderem civimente pelos danos causados

(responsabilidade aquiliana).
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Em seu parecer sobre o caso, Azevedo (1998, p. 119) menciona o
posicionamento de Fernando Noronha, ao aludir que

efetivamente, se um contrato deve ser considerado como fato social, como
temos insistido, entdo a sua real existéncia ha de impor-se por si mesma,
para poder ser invocada contra terceiros, e, as vezes, até para ser oposta
por terceiros as préprias partes. Assim é que ndo s6 a violacdo de contrato
por terceiro pode gerar responsabilidade civil deste (como quando terceiro
destr6i a coisa que devia ser prestada, ou na figura da indugcdo ao
inadimplemento de negdcio juridico alheio), como também terceiros podem
opor-se ao contrato, quando sejam por ele prejudicados (o instituto da
fraude contra terceiros é exemplo tipico disto).

Como se vé a partir deste exemplo, atenua-se por meio da idéia de funcao
social o principio da relatividade dos efeitos dos contratos, harmonizando a liberdade

contratual com a solidariedade social.

2.3.2 Mecanismos de Atuacédo da Funcao Social no Céd igo Civil e no Codigo de

Defesa do Consumidor: alguns exemplos

No Cddigo Civil e no Cadigo de Defesa do Consumidor encontram-se varios
dispositivos legais que revelam o principio da funcdo social do contrato, funcionando
0S mesmos como mecanismos ou instrumentos de atuacdo deste principio,
comprometidos com a satisfacdo das necessidades sociais e com o ideal da

igualdade.

Encontram-se, assim, no Codigo Civil, dispositivos legais como os referentes
ao estado de perigo, o abuso de direito e a resolucdo por onerosidade excessiva,
impraticaveis na ideologia liberal que permeou o Cddigo Civil de 1916, os quais
atuam como forma de garantir uma maior justica social. Estes institutos passaram a
permitir ao intérprete concretizar a justica no caso concreto, levando em conta suas

especificidades.

51
|

O estado de perigo, previsto no artigo 156 do Cddigo Civil®", consiste, de

regra, na contratacdo efetuada por pessoa que, estando na iminéncia de sofrer ela

1 “Art, 156. Configura-se 0 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 obrigacdo excessivamente
onerosa.

Paragrafo Unico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do declarante, o juiz decidira segundo as
circunstancias.”
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propria ou algum familiar grave dano moral ou material, situagéo esta conhecida do
outro contratante, assume prestacdo exorbitante, isto é, excessivamente onerosa.
Exemplos dessa situacdo seria a celebracdo de negocio juridico por doente em
grave estado de saude ou por familiar seu, prometendo pagar excessivos honorarios
ao meédico-cirurgido, assim como a constituicdo de garantia, normalmente via
emissao de cheque, para internacdo hospitalar de parente em risco de vida, o que &
mais comum de acontecer (DINIZ, 2007, p. 470). Considera-se que a vontade de
guem estd em estado de perigo, € viciada e, nesse caso, de acordo com Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2002), o contrato é anulavel quando nao
atender a funcdo econbmica e social. Da conjugacdo da vontade individual
declarada e do interesse social que o0 negdcio refletira, devendo prevalecer esse

ultimo.

Este instituto difere da lesdo, prevista no artigo 157 do Cédigo Civil*?

porque,
além de ndo haver a exigéncia do conhecimento pelo contratante beneficiado da
necessidade ou inexperiéncia do outro, também o risco a que este esta submetido,
de regra, € de natureza patrimonial, como a iminéncia de ser despejado de imdével
locado ou de reconhecimento de faléncia, e, por isso, em ambas situacdes, tomam
0s contratantes lesados empréstimos com fixagdo de juros em percentuais
excessivos, por exemplo®. Também aqui o0 negécio juridico é passivel de anulacdo

por ndo atender aos fins sociais impostos pela norma do artigo 421 do Codigo Civil.

A previsdo da figura do abuso de direito, no artigo 187 do Cédigo Civil®*

também revela a idéia da funcdo social a que os contratos estdo submetidos. Por

2 A lesdo ocorre guando o contratante lesado, estando em iminente necessidade ou por ser inexperiente, se

obriga a prestagdo do outro contratante, independentemente deste conhecer ou ndo a necessidade ou a falta
de habilidade daquele. Assim diz o art. 157: “Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade,
ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da prestacdo oposta. §
1°. Aprecia-se a desproporcéo das prestacfes segundo os valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o
negacio juridico. § 2°. Ndo se decretard a anulagéo do negdcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a
parte favorecida concordar com a reducgdo do proveito.” Nao é neste trabalho abordado este instituto porque o
mesmo relaciona-se diretamente ao principio do equilibrio contratual. Sobre o assunto ver Negreiros (2006, p.
156-206); Godoy (2007, p. 31-53).

Sobre a diferenca entre o estado de perigo e a lesdo, assevera Aguiar Junior (2000, p. 23): “O estado de
perigo pode ocorrer em qualquer espécie de obrigacdo, enquanto a lesédo pressup8e um contrato bilateral;
nele, ha a necessidade de salvar a pessoa de um grave dano (que corresponde ao estado de necessidade do
Cddigo Penal), ao passo que a lesédo prescinde dessa finalidade. No estado de perigo, o beneficiario deve
conhecé-lo, o que se dispensa na lesdo (ALVES, 1986, p. 110). Passa pelo estado de perigo o naufrago que
promete fortuna a quem o salve, esperando do outro um fazer (a situagcdo ndo se confunde com a coacao). No
estado de perigo ha a necessidade de salvar-se, 0 que ndo ocorre na lesao, em que a necessidade pode ser
de obter recursos”.

“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.”
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esta norma € expressamente estabelecido como ato ilicito, sujeitando ndo somente
de nulidade do negdcio juridico, mas ainda gerando a obrigacdo de reparacdo de
danos, a violacdo dos fins econdmicos e sociais, da boa-fé e dos bons costumes.
Nery Junior e Nery (2002) colacionam exemplo de abuso de direito a insercdo em
instrumento contratual de clausula que permite ao credor a escolha da forma e do
momento do pagamento pelo devedor, deixando este sem conhecimento prévio de

como e quando este ocorrerd™.

Quanto a onerosidade excessiva, prevista no artigo 478 e seguintes do
Cédigo Civil®®, consolidou-se o direito & resolucéo ou revisdo do contrato, sendo que
tais possibilidades séo aplicaveis apenas aos contratos de execug¢do continuada ou
diferida, cujas prestacdes de um dos contratantes torna-se excessivamente onerosa

devido a acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis.

No que tange as relacdes de consumo®’ vislumbra-se claramente a eficacia
da funcao social do contrato, e isso desde o artigo inaugural do Codigo de Defesa do
Consumidor. O artigo 1°°® prescreve que as normas previstas neste diploma legal

sédo de ordem publica e de interesse social, ndo podendo, portanto, serem objeto de

% Neste sentido, julgamento do Superior Tribunal de Justica, citado por Nery Janior e Nery (2002, p. 111):

“Abuso de direito. Age com abuso de direito e viola a boa-fé o banco que se cobra, invocando clausula
contratual constante de contrato de financiamento, lancando méo do numerario depositado pelo correntista
em conta destinada ao pagamento dos salarios de seus empregados, cujo numerario teria sido obtido junto ao
BNDS. A clausula que permite esse procedimento é mais abusiva que a clausula mandato, pois, enquanto
esta autoriza apenas a constituicdo do titulo, aquela permite a cobrancga pelos proprios meios do credor, nos
valores e no momento por ele escolhidos (STJ, 42 T., REsp 250523-SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, v.u.j.
19.10.2000, DJU 18.12.2000, RSTJ 145/446).

“Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios
e imprevisiveis, poderda o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citacao.

Art. 479. A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des do
contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacdo seja reduzida, ou alterada o0 modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.”

Veja-se que, embora o CDC né&o faca referéncia expressa ao principio da fungdo social do contrato,
implicitamente o mesmo norteia as relagdes de consumo, visto o que dispde o art. 170 da Constituigdo
Federal c/c art. 4° 1ll, do CDC, que diz: “lll — harmonizagao dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizagdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e
tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econbémica (art. 170 da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e
fornecedores”. Quanto a aplicagdo dos novos principios nas relagdes de consumo, o que inclui a fungdo
social, importante a observacdo de Theodoro Jr. (2004, p. xii) no que se refere a intensidade de aplicacédo
destes nas relagbes estritamente civis e nas relagbes de consumo, devendo ser diferenciada, com maior
protecdo do consumidor, uma vez que, enquanto nas relacdes consumeristas o consumidor é considerado de
forma absoluta a parte vulneravel da relagéo, nas relacdes regidas pelo Cdadigo Civil a relagdo é estabelecida
entre partes presumivelmente em igualdade de condicdes.

“Art. 1°. O presente Cdédigo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposi¢cOes Transitorias.”
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derrogacdo pelas partes contratantes. Logo depois, no artigo 4°, inciso 1°°, é

reconhecida a vulnerabilidade do consumidor, de forma absoluta, ndo importando o
seu grau cultural e econdémico. Objetiva-se por meio desses preceitos o

estabelecimento de igualdade substancial.

Na matéria relativa a responsabilidade, tanto pelo fato do produto ou do
servico quanto a responsabilidade pelo vicio do produto ou do servigo, previstas nos
artigos 12 a 20, nao é diferente. Isto porque, em ambos 0s casos admite-se que
terceiros, que nado adquiriram o produto ou o0 servico junto ao fornecedor ou
prestador de servico (portanto, sem qualquer vinculo contratual), mas sofreram
danos em decorréncia do produto ou servico, tenham as garantias previstas no
Caodigo de Defesa do Consumidor. Nestes casos, a funcdo social ganha eficacia
interna, entre as partes contratantes, assim como eficacia externa, alcancando os
consumidores equiparados, tendo em vista que ambos podem exercer os direitos

previstos no estatuto.

A finalidade social fica ainda mais clara quando no Cdédigo criam-se normas
que proibem expressamente as clausulas abusivas nos contratos, conforme o rol do
artigo 51. Nas situacgbes ali previstas, “justamente por n&o atingir sua funcéo social
nessas hipoteses, o contrato é nulo de pleno direito, e ndo pode ter validade, pois
fere o principio da igualdade substancial.” (FERREIRA, 1998, p. 12).

Por fim cabe uma indagacéo: quais sao as consequéncias juridicas advindas
do contrato que ndo cumpre com sua funcdo social? De acordo com Nalin (2006), a
sangdo cabivel é de reconhecimento da nulidade da clausula contratual ou do
contrato como um todo, pois esta serve para salvaguardar os valores superiores
tutelares do interesse geral da sociedade, conforme o caso em questdo. No esfor¢o
de encontrar um fundamento legal para aplicacdo da sancéao de nulidade, porquanto
o artigo 421 do Cddigo Civil ndo comina qualquer penalidade no caso de néo
respeito a funcdo social, Nalin indica o artigo 166, inciso VII, do Cadigo Civil, o qual

prescreve a nulidade do negdcio juridico quando “a lei taxativamente o declarar nulo

%9 “Art. 4°. A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo,
atendidos os seguintes principios:
| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;”
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ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancdo.” Esta Ultima parte encaixa-se ao

desrespeito a fungéo social do contrato.

Também o paragrafo Unico do artigo 2.035 do Codigo Civil serve
perfeitamente para fundamentar a nulidade do contrato ou suas clausulas quando a
funcdo social é desconsiderada. Diz este paragrafo que “nenhuma convencgéo
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por
este Cddigo para assegurar a funcéo social da propriedade e dos contratos.” Cabe
considerar na analise do caso concreto, que a circulacédo de riquezas por meio dos
contratos é fator de especial interesse social. A funcdo social refor¢a o interesse na
conservacao dos contratos, segundo o qual o intérprete deve empregar esfor¢cos no
sentido de manter a relacédo, prevalecendo, portanto, a relacdo entre as clausulas

contratuais e a decretacdo da nulidade integral do mesmo.

Como se vé, a realizacdo dos valores constitucionais fundamentais é
plenamente possivel de se concretizar na seara contratual, desde que o contrato,
juntamente com sua funcdo econdmica, realize a funcédo social atribuida, servindo
assim de instrumento de realizagéo da dignidade e da solidariedade®, contribuindo

para o “ser” ganhar tanto ou mais relevancia que o “ter”.

0 Nalin (2006, p. 253), a partir destes novos valores que iluminam a relacdo contratual, propée uma nova

definicdo de contrato, mais adequada ao direito contratual contemporaneo. Segundo ele, o contrato
interprivado consiste numa “ relacéo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a
producédo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo s6 entre os titulares intersubjetivos da relagao,
com também perante terceiros.”



3 A IMPOSICAO DE UM NOVO PARADIGMA INTERPRETATIVO E SUA
OPERATIVIDADE NO PROCESSO OBRIGACIONAL

O estudo proposto neste ultimo capitulo parte da abordagem sobre o
reconhecimento de um novo sistema normativo, composto de regras e principios
juridicos, exigindo um novo meétodo de interpretacdo, adequado a principiologia
constitucional. Em seguida, estuda-se o método da ponderacao, apurando-se como
0 mesmo € construido pela doutrina, de modo a permitir que os valores
constitucionais reflitam nas relagbes juridicas contratuais. Por fim, realizar-se-4 o
exame de algumas decisfes judiciais paradigmaticas, extraidas da jurisprudéncia
dos tribunais estaduais e dos tribunais superiores, nas quais 0S novos principios
contratuais servem de fundamento da decisdo, atuando por meio de suas diferentes
funcBes e direcionando a interpretacdo do contrato para a busca do equilibrio das
prestacdes estabelecidas e da realizacao da dignidade e da solidariedade.

3.1 Normas Juridicas: principios e regras

Como demonstrado no primeiro capitulo deste estudo, os direitos
constitucionais fundamentais apresentam-se de forma principiolégica, nas varias
dimensdes do texto constitucional. O Cddigo Civil e as demais leis especiais
infraconstitucionais cumprem funcdo complementar a Constituicdo, devendo assumir
uma leitura moral, defendida por Robert Alexy (2002), que pressupde uma leitura
dos principios, fazendo o intérprete ver as relacbes privadas submetidas a esta
ordem. Isto significa dizer que os valores da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social, incorporados a Constituicdo, devem ser considerados como
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normas-principios. Tal interpretacdo € necessaria para a compreensao do fenémeno
da constitucionalizagdo do Direito Civil, exigindo-se na leitura das regras de Direito
Civil, especificamente as aplicaveis as relacoes juridicas contratuais que interessam

a este estudo — a consideracao dos principios norteadores..

Como decorréncia deste novo paradigma, as normas constitucionais
alcancam status de normas juridicas, dotadas de imperatividade, surgindo a
necessidade de superacdo do sistema de regras, criado pela tradicdo positivista,
tornando-se necessario trabalhar com a nocdo de principios, imposta pelo
constitucionalismo contemporaneo, resgatando valores que as regras muitas vezes
ndo conseguem alcancar, e exigindo um novo método de interpretacdo a ser
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desenvolvido pelos aplicadores da norma constitucional®. Sobre a necessidade de

uma nova interpretacéo constitucional, Barroso e Barcellos (2003, p. 332) sustentam

gue as clausulas constitucionais, por seu conteudo aberto, principiolégico e
extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao
sentido univoco e objetivo que uma certa tradicdo exegética lhes pretende
dar. O relato de uma norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura
dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas. A vista
dos elementos do caso concreto, dos principios a serem preservados e dos
fins a serem realizados é que sera determinado o sentido da norma, com
vistas a producdo da solugcdo constitucionalmente adequada para o
problema a ser resolvido.

A distincdo das normas juridicas em categorias diversas, isto &, entre
principios e regras, €, assim, uma realidade. Isso representard uma contribuicao
fundamental para a construcdo dessa nova hermenéutica constitucional, que
influenciara diretamente na interpretacdo das relacdes juridicas privadas. Os
fundamentos dessa distingdo estdo, de acordo com Humberto Avila (2003), em
antecipar as caracteristicas de cada espécie normativa, facilitando no processo de
interpretacéo e aplicacao do direito pelo intérprete, e, por conseqiiéncia, em aliviar a
tarefa argumentativa do aplicador do direito, uma vez que a estruturacdo e
qualificacdo dessas espécies normativas permitem minimizar a necessidade de

fundamentacéo, limitando-se essa ao que efetivamente merece ser justificado.

% 0 periodo atual, que surge apés 0 positivismo juridico, € denominado de pdés-positivismo, conforme

esclarecem Barroso e Barcellos (2003, p. 336): “A superacgéo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico
do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua funcéo social e sua interpretagcdo. O pos-positivismo € a designacéo provisoria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da
dignidade humana.”
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Nesse caminho de distingdo entre os principios e regras e de estruturacdo
destas categorias normativas, ganham evidéncia as idéias de Ronald Dworkin (1977)
e Roberto Alexy (2002), que, embora n&o sejam os pioneiros nesse estudo®, s&o os

que tiveram maior repercussao doutrinaria.

O pensamento de Dworkin, segundo Marcus Eduardo de Carvalho Dantas
(2006), desenvolveu-se como contraponto ao positivismo juridico, o qual tem Hart
entre seus maiores defensores. Esse considera somente as regras juridicas dotadas
de obrigatoriedade. Veja-se que o positivismo juridico, fruto do positivismo filoséfico,
conforme sustentam Barroso e Barcellos (2003, p. 335), procurava criar para o
direito uma objetividade cientifica, semelhante as ciéncias exatas e naturais,
afastada de qualquer juizo de valor, devendo fundar-se apenas em juizos de fato,
nao realizando, no ambito do Direito, qualquer reflexdo acerca de legitimidade e
justica. Por isso, o império do sistema das regras, consideradas como Unicas normas
juridicamente obrigatorias. Neste sistema, nas hipéteses em que a dinamica do
meétodo subsuntivo, cenario de atuacéo das regras juridicas, ndo é capaz de resolver
0 caso concreto de dificil solugdo, aqueles denominados de hard cases, permite-se
entdo ao juiz decidir de forma discricionaria, com base em seu juizo de

razoabilidade.

Dworkin opde-se, justamente contra essas idéias do positivismo juridico,
aduzindo a existéncia de principios que “abarcam valores fundamentais (tais como:
Estado de Direito, justica e fairness) e consolidam caminho por onde direito, moral e
politica se interpenetram.” (DANTAS, 2006, p. 554). Admitir o sistema juridico
baseado apenas nas regras significa negar a possibilidade de complementacéo e de
desenvolvimento do sistema, como exige uma sociedade constitucionalmente

organizada, pluralista e aberta.

Para distinguir as regras dos principios sustenta Dworkin (apud AVILA, 2003)
gue a estrutura logica dessas categorias normativas sao diferentes. As regras séo
consideradas como fatos. Na hipétese de um conflito entre regras, uma delas deve
ou ndo ser aplicada, ao modo “tudo ou nada’. Os principios, por sua vez, sao

dotados de peso e importancia, e havendo conflito entre eles, um nao exclui o outro,

®2 De acordo com Avila (2003), o ponto de partida da distingdo entre principios e regras foi dado Josef Esser, em
1961, quando publicou a obra intitulada “Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrehts”.
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como ocorre com as regras, mas um deve prevalecer por possuir maior peso ou
importancia na resolucdo de determinado caso concreto. Avila (2003, p. 28) sintetiza

claramente o pensamento de Dworkin, dizendo que para ele

as regras sao aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido
de que, se a hipétese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou é a regra
valida e a consequéncia normativa deve ser aceita, ou ela ndo é
considerada valida. No caso de colisdo entre regras, uma delas deve ser
considerada invalida. Os principios, ao contrario, ndo determinam
absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais
devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros
principios. Dai a afirmagdo de que os principios, ao contrario das regras,
possuem dimensdo de peso (dimension of weight), demonstravel na
hipétese de colisdo entre os principios, caso em que o0 principio com peso
relativo maior se sobrepfe ao outro, sem que esta perca sua validade.

No entanto, segundo Dantas (2006), a obra de Dworkin merecia maior
aprofundamento quanto aos critérios a serem seguidos pelo intérprete na escolha do
principio de maior peso e importancia, tendo em vista que da forma proposta,
novamente, poder-se-ia vislumbrar a discricionariedade do juiz. Neste aspecto ganha
importancia o trabalho de Alexy (2002), o qual, além de precisar ainda mais a
distincdo entre principios e regras, acaba por propor um método a permitir uma
maior racionalidade por parte do juiz na definicdo do principio prevalente para a

solugao do caso concreto.

Para Alexy (2002), a correta distingdo entre os principios e as regras juridicas
€ aquela que parte da diferenca qualitativa ou estrutural entre ambas, para além de
uma diferenca apenas de graduacédo. Os principios sdo “mandados de otimizacao”,
capazes de ordenar os valores neles consubstanciados, realizados no maior nimero
possivel de situacdes e em diferentes graus de incidéncia, sendo esta aferida com
base nas possibilidades reais e juridicas. Por outro lado, as regras constituem-se em
determinacdes especificas de condutas a serem seguidas pelos individuos, na
mesma sistematica apresentada por Dworkin, do “tudo ou nada”, devendo-se para o
seu cumprimento fazer exatamente o0 que ela manda; caso contrario, estar-se-a

descumprindo a regra. Nas palavras de Alexy (2002, p. 86-87):

El punto decisivo para la distincion entre reglas e principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, adentre de las posibilidades juridicas y reales existentes.
Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizaciéon, que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las
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posibilidades reales sino también de las juridicas. El ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas opuestos.

En cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si
una regla es valida, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni
mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el
ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que la diferencia
entre reglas e principios es cualitativa e no de grado. Toda norma es o bien
una regla o un principio®.

Barroso e Barcellos (2003, p. 338), no mesmo sentido, dizem, em relacéo as

regras, que estas “sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos, de determinadas

condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situacdes.” J& em relacdo aos

principios, por sua vez, sustenta que os mesmos “contém relatos com maior grau de

abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto

amplo, por vezes indeterminado, de situacdes.”

A respeito das diferencas qualitativas que norteiam as regras e 0s principios,

José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 1087) compactua com as idéias de

Dworkin e Alexy e sustenta a traducédo dessas da seguinte maneira:

Em primeiro lugar, os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizacdo, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou
ndo é cumprida (nos termos de Dworkin: applicabre in all-or-nothing
fashion); a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia de regras € antindbmica; os principios coexistem, as regras
antinémicas excluem-se. Conseqlientemente, 0s principios, ao constituirem
exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a «logica do tudo ou nada»),
consoante 0 seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflituantes; as regras ndo deixam espac¢o para qualquer outra solucéo,
pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida
das suas prescricdes, nem mais nem menos.

A importancia da distingcdo nestes termos reflete na apreciagcdo dos casos

concretos, quando ocorra conflito entre principios ou entre regras, pois a forma de

solucdo dos mesmos se diferencia. Em outras palavras, face o julgamento de um
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Tradugdo de minha responsabilidade: “O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, 0s principios sdo mandados de otimizacao,
caracterizados pelo fato de poderem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu
cumprimento depende ndo somente das possibilidades reais mas também das legais. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras opostas. Entretanto, as regras sdo normas
gue somente podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo deve ser feito exatamente o que
exige, nem mais nem menos. Por isso, as regras contém determinagdes no ambito do que é fatica e
juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e principios é qualitativa e ndo de grau. Toda
a norma é ou bem uma regra ou um principio.”
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caso concreto, frente a possibilidade de aplicacdo de duas regras ou de dois
principios, se aplicados isoladamente, importariam, tanto um quanto o outro, a
solucdes que vao em sentidos opostos ou até mesmo excludentes entre si. Nesse
caso, o0 método de solucéo é diverso quando se trata de conflito de principios e

conflito de regras.

Em havendo duas regras juridicas, prescrevendo consequéncias juridicas
contraditorias, portanto, conflitantes entre si, sustenta Alexy (2002) que apenas duas
solucdes sdo possiveis, quais sejam, (a) a introducdo em uma das regras de uma
clausula de excecdo, solucionando o caso concreto, e permitindo a ambas as regras
continuarem validas no ordenamento juridico, ou, ndo sendo isso possivel, (b) a
declaracéo de invalidade de uma das regras e, por consequéncia, a sua exclusao do
ordenamento juridico. Como critérios para aferir qual das regras sera suprimida
sugere o0 autor que se considere as maximas “lex posterior derogat legi priori”, “lex
specilais derogat legi generali” e “lex superior derogat legi inferiori”. Como exemplo
do primeiro caso (criacdo de uma clausula de excecao) refere a existéncia de uma
regra para proibir os alunos de ausentarem-se da sala de aula antes de soar o toque
indicativo da autorizacao de saida e outra regra para ordenar o abandono da sala de
aula em caso de soar o alarme de incéndio. Em ndo ocorrendo o primeiro e apenas
0 segundo, haveria determinac¢des concretas contraditérias entre si. A solucdo entédo
seria a introducao, na primeira regra, de uma clausula excepcional que autorizasse a
saida em caso de alarme de incéndio. No segundo caso (de eliminacdo de uma
regra) exemplifica com duas leis, uma federal e outra estadual. A primeira permite o
comércio ficar aberto todos os dias da semana, das 7 as 19 horas, enquanto a
segunda lei proibia que as quartas-feiras o comércio funcionasse depois das 13
horas. Considerando a maxima, a lei federal tem prioridade sobre a lei estadual, a

solucéo é o reconhecimento de invalidade da lei estadual.

Esse critério de solucdo, conforme asseveram Barroso e Barcellos (2003, p.

338), segue 0 método tradicional da subsunc¢éo, segundo o qual

ocorrendo a hipétese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo
mecanismo tradicional da subsuncdo: enquadram-se os fatos na previsdo
abstrata e produz-se uma conclusdo. A aplicacdo de uma regra se opera na
modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é
descumprida. Na hipétese de conflito entre duas regras, s6 uma sera valida
e ird prevalecer.
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No caso das solugbes contraditérias advirem da aplicacdo de principios
conflitantes, a solugéao percorre outro caminho. N&o se alcanca a solucao a partir da
dimenséo de validade ou invalidade, como ocorre no caso de colisdo de regras, mas
a partir da dimenséo de peso e importancia do principio. Com base na analise das
circunstancias, em determinado caso concreto, um principio passa a ter maior peso
gue o outro, devendo entdo o de maior peso ter prevaléncia. Observe-se, somente a
partir da consideracdo do caso concreto, tal prevaléncia pode ser determinada,
porque se as circunstancias se modificarem também pode se alterar a prevaléncia
de um principio em relacdo ao outro. Explicando este ponto, Steinmetz (2004, p.
206) assevera que

isso ndo significa que em diferentes casos de colisdo com 0s mesmos
principios envolvidos — e.g., P, versus P, — sempre o mesmo principio (e.g.,
P;) tem precedéncia (em relacdo, e.g., a P,). Se assim fosse, estar-se-ia
ante uma ordem (hierarquia) “dura” (abstrata) de principios, isto é, ante uma
relacdo de precedéncia absoluta. Essa ordem “dura” ndo é possivel, porque
0s principios constitucionais in abstrato tém idéntica hierarquia e igual peso.
[...] a precedéncia de um dos principios resulta da consideracdo das
condi¢cBes — leia-se: circunstancias do caso — sob as quais e em razdo das
quais ha a precedéncia. Sdo essas condigBes que determinam, no caso
concreto, qual é o peso de cada principio.

Para identificar, escolher e/ou justificar a escolha por um determinado
principio de maior peso, Alexy (2002) propde o método da ponderacdo, que permite
mais racionalidade por parte do intérprete. De acordo com Jane Reis Gongalves
Pereira (2006), por meio desse método € possivel a realizagdo de uma série de
operacoes interpretativas pelo operador do direito com o intuito de sopesar os bens
e interesses em jogo no caso concreto para, ao final, determinar qual deles tem
maior peso e identificar qual principio juridico ir4 prevalecer como fundamento da

decisao judicial.

Nas palavras de Barroso e Barcellos (2003, p. 339), havendo entre os princi-
pios uma tensao dialética, a qual leva a diferentes direces, a solucdo devera ser
dada mediante a ponderacédo, cabendo ao intérprete, a vista do caso concreto, “afe-
rir o peso que cada principio deverd desempenhar na hip6tese, mediante conces-

sbes reciprocas, e preservando o maximo de cada um, na medida do possivel.”

Antes de abordar como e sobre quais estruturas se desenvolve o processo de

ponderacdo proposto por Alexy (2002), insta observar a critica elaborada e muito
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bem fundamentada por Avila (2003) a respeito das normas e da diferenciacdo entre
principios e regras, bem como a proposta de conceito para estas categorias juridicas
gue o autor apresenta, que, embora nao invalidem o modelo interpretativo proposto

por Alexy, merecem referéncia.

Quanto a diferenciacdo entre regras e principios por aquelas possuirem um
elemento descritivo e estas estabelecerem uma diretriz, sustenta o autor que este
critério € impreciso porgue o conteado normativo da norma juridica, seja principio ou
seja regra, ndo é verificavel abstratamente. Sua precisa afericdo depende das
possibilidades normativas e faticas a serem apuradas no momento de aplicacdo da

norma.

A diferenciacédo baseada no modo final de aplicacdo, pela qual as regras séo
aplicadas pelo modo “tudo ou nada”, enquanto os principios, uma vez sopesados,
incidem pela sobreposicdo de um em relagdo ao outro, diz que também é
guestionavel. Isto porque muitas vezes as regras perdem seu carater absoluto a par
das circunstancias concretas que norteiam o0 caso em julgamento, que exigem
também uma ponderacdo de razGes e de consideracdo de aspectos concretos e

individuais, tal qual os principios®.

Em relagdo ao critério estabelecido de que o método da ponderacdo €
privativo de aplicacdo dos principios e possuem uma dimensdo de peso, entende
Avila (2003) ser necessario aperfeicoa-lo porque a ponderacdo também pode ser
vislumbrada em alguns casos em que regras entram em conflito sem a perda da
validade de uma delas. A solucédo é determinada pela prevaléncia de uma regra
sobre a outra®. Além disso, afirma n&do ser apenas os principios possuidores de

® Traz aqui exemplo, além de outros, a regra estabelecida no artigo 224 do Cédigo Penal, que prevé o crime de
estupro e estabelece uma presuncao absoluta de violéncia para o caso de a vitima ter idade inferior a 14
anos. Nas palavras de Avila (2003, p. 37): “Se for praticada uma relacdo sexual com menor de 14 anos, entdo
deve ser presumida a violéncia por parte do autor. A norma ndo prevé qualquer excecado. A referida norma,
dentro do padrao classificatério aqui examinado, seria uma regra, €, como tal, instituidora de uma obrigacao
absoluta: se a vitima for menor de 14 anos, e a regra for valida, o estupro com violéncia presumida deve ser
aceito. Mesmo assim, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar um caso em que a vitima tinha 12 anos, atribui
tamanha relevancia a circunstancias particulares ndo previstas pela norma, como a aquiescéncia da vitima ou
a aparéncia fisica e mental de pessoa mais velha, que terminou por entender, preliminarmente, como néo
configurado o tipo penal, apenas de os requisitos normativos expressos estarem presentes. I1sso significa que
a aplicagcdo revelou que aquela obrigacdo, havida como absoluta, foi superada por raz8es contrarias ndo
previstas pela propria ou outra regra.”

O exemplo trazido pelo autor (AVILA, 2003, p. 44) sobre este aspecto refere-se a duas regras conflitantes
existente do Codigo de Etica Médica: “uma regra do Codigo de Etica Média determina que o médico deve
dizer para seu paciente toda a verdade sobre sua doenca, e outra estabelece que o médico deve utilizar todos
0s meios disponiveis para curar seu paciente. Mas como deliberar o que fazer no caso em que dizer a

65
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uma dimensdo de peso, pois, na medida em que as regras, em determinadas
situacdes, exigem para sua aplicagdo um sopesamento de razfes, também elas
podem possuir essa dimensédo. Assim, o intérprete deve atribuir um sentido de
importancia as razdes e aos fins aos quais os principios fazem referéncia e nao ao

principio diretamente.

Frente a essas consideracbes, Avila (2003) propbe uma distingdo entre
principios e regras, privilegiando o valor heuristico, funcionando como uma hipotese
provisoria de trabalho. Ja os conteddos normativos sdo construidos definitivamente
pelo intérprete a partir da andlise dos comandos legais, pois 0s dispositivos legais
sdo como ponto de partida para a construgcdo normativa. Nessa leitura, 0sS
enunciados normativos possuem carater pluridimensional e, por isso, um mesmo

dispositivo pode dar ensejo & coexisténcia de principios e regras®®.

Assim, o autor prop&e um conceito para regras e principios a partir de critérios
gue consideram (a) a natureza do comportamento prescrito: regras indicam
comportamentos descritivos e principios comportamentos finalisticos; (b) a natureza
da justificacdo exigida: regras exigem a demonstracdo de correspondéncia da
construcdo concreta a descri¢do e a finalidade da norma e o0s principios requerem a
demonstracdo de correlagdo entre os efeitos da conduta a ser seguida e a
efetivacdo do estado ideal exigido; e (c) a medida de contribuicdo para a deciséo,
engquanto os principios sdo normas complementares e preliminarmente parciais, as

regras normas preliminarmente decisivas e abarcantes.

Nessa concepcao, regras e principios sdo conceituados por Avila (2003, p.
70) de forma que

as regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente retros-
pectivas e com pretensdao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descricdo
normativa e a construgcéo conceitual dos fatos.

verdade ao paciente sobre sua doenca ird4 diminuir as chances de cura, em razédo do abalo emocional dai
decorrente? O médico deve dizer ou omitir a verdade? Casos como esse ndo s6 demonstram que o conflito
entre regras ndo é necessariamente estabelecido em nivel abstrato, mas pode surgir no plano concreto, como
ocorre normalmente com os principios. Esses casos indicam que a decisdo envolve uma atividade de
sopesamento entre razdes.”

O autor (Avila, 2003, p. 62-63) propde, ainda, uma nova figura normativa, que denomina de postulados
normativos, definindo-o como “instrumentos normativos metoticos, isto €, como categorias que impdem
condicdes a serem observadas na aplicacédo das regras e dos principios, com eles nédo se confundindo.”
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Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necesséria a sua promocao.

Visto isso, faz-se necessario saber como operar ou quais Sao as estruturas
que dao operacionalidade préatica ao processo de ponderacéo, isto €, que auxiliardo
na determinacdo do sentido e dos comportamentos impostos pelos principios, e, por
consequéncia, qual principio prevalecera no caso concreto. A determinacdo destes
critérios influenciara diretamente as relacbes contratuais estabelecidas entre os
particulares. Face a um conflito entre os novos principios que regem as relagdes
contratuais, estudados no segundo capitulo (a boa-fé objetiva e a funcéo social dos
contratos), que encontram seus fundamentos nos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, e o principio da autonomia
privada, o qual também ¢é tutelado constitucionalmente pela livre iniciativa, sera

necessario determinar qual deles deve prevalecer.

3.2 Novo Paradigma Interpretativo: interpretacdo do s conflitos privados e
adequacao hermenéutica a principiologia constitucio nal

A constitucionalizacdo do direito privado, além de criar uma nova teoria das
fontes e uma nova teoria das normas, como ja apontado, exige o0 rompimento com o
método tradicional da subsuncdo para que se estabeleca um novo paradigma
interpretativo, a fim de que os conflitos privados sejam interpretados de maneira
hermeneuticamente adequada aos valores sociais inseridos no texto constitucional.
De acordo com Negreiros (2006, p. 111), ao intérprete, no desempenho de sua
tarefa, diante da complexidade que resulta da convivéncia entre 0s principios
tradicionais e 0s novos principios contratuais, cabe reconstruir o sistema contratual,
de forma a conciliar equilibradamente os velhos principios, de tradicao liberal, com
0S principios contemporaneos, de natureza social e tutelar, de modo a respeitar os
compromissos constitucionalmente assumidos.

Lenio Streck (2006, p. 329-330) de maneira muito clara considera sobre o
assunto que
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a nocao de constitucionalismo compromissorio e dirigente teve a funcéo de
trazer para o ambito da Constituicao tematicas que antes eram reservadas a
esfera privada. [..] Com efeito, se a prépria Constituicdo altera
(substancialmente) a teoria das fontes que sustentava o positivismo e 0s
principios vém a propiciar uma nova teoria da norma [...], € porque também
o modelo de conhecimento subsuntivo, proprio do esquema sujeito-objeto,
tinha que dar lugar a um novo paradigma interpretativo. E nesse contexto
gue ocorre a invasdo a Filosofia pela linguagem, em uma poés-metafisica
(re)inclusdo da faticidade que, de forma inapelavel, [...], atravessara o
esquema sujeito-objeto  (objetivista-subjetivista), estabelecendo uma
circularidade virtuosa na compreensao.

Tradicionalmente, o método legalista da subsuncdo fora utilizado para
interpretacdo e aplicacdo do direito. Esse método concebia o ordenamento juridico
como um sistema estatico, em que a lei era considerada a expressado ultima de
realizacdo do Direito e da Justica. Com base numa operacéo l6gico-formal, pela qual
se examinava a correlacdo entre a descricdo abstrata e a situacao particular,
identifica-se a norma a ser aplicada no caso concreto, efetuando-se, assim, uma
interpretacdo apenas declaratoria do direito. Como diz Pereira (2006), ndo havia

possibilidade alguma de ponderar razdes ou bens juridicamente protegidos.

Sobre os limites do método da subsuncéo, manifestam-se Barroso e Barcellos
(2003, p. 344):

Durante muito tempo, a subsuncéo foi a Unica férmula para compreender a
aplicacdo do Direito, a saber: premissa maior — a norma — incidindo sobre a
premissa menor — os fatos — e produzindo como conseqiiéncia a aplicacao
do contetido da norma ao caso concreto. Como ja se viu, essa espécie de
raciocinio continua a ser fundamental para a dindmica do direito. Mais
recentemente, porém, a dogmatica juridica deu-se conta de que a
subsuncao tem limites, ndo sendo por si sO suficiente para lidar com
situagbes que, em decorréncia da expansao dos principios, sdo cada vez
mais frequientes.

A emergéncia de um novo modo de interpretar a lei e a Constituicdo, que
considere unitariamente o ordenamento juridico, torna-se imperioso para resolver os
problemas que o positivismo ndo consegue absorver das especificidades desse
novo modelo constitucional, o qual impde como valor supremo a pessoa humana

inserida numa realidade social. Neste sentido, diz Perlingieri (2002, p. 43):

[...] o juiz, ao julgar um caso, deve levar em conta todas as possiveis
circunstancias de fato que o caracterizam — a situacdo, mesmo econdmica,
dos sujeitos, a sua formacao cultural, o ambiente no qual atuam —, dando-
Ihe a resposta conforme o ordenamento visto em uma perspectiva unitaria.
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Neste contexto, a teoria dos principios de Alexy agrega-se outro elemento,
que é a ponderacdo de interesses, bens, valores ou normas, que ganha forma por
meio do principio constitucional da proporcionalidade, sendo a ponderacdo um dos

aspectos deste principio maior.

As origens historicas da ponderacdo assentam-se em teorias anti-formalistas,
tendo como ponto de partida as escolas da jurisprudéncia dos interesses, de
tradicdo européia, e do realismo juridico, de origem norte-americana. Segundo
Pereira (2006), para a escola da jurisprudéncia dos interesses, o intérprete no
exercicio da atividade judicial tem o dever de equacionar os conflitos interssubjetivos
de interesses, devendo os mesmos serem verificados a luz dos critérios valorativos
que orientam o sistema juridico. Na década de 50, essa ponderacao de interesses
ganha aplicabilidade concreta, por intermédio do Tribunal Constitucional da
Alemanha. O realismo juridico norte-americano, por sua vez, também surgiu em
oposi¢cdo ao pensamento formalista, tendo seus defensores sustentado, a partir de
proposicdes juridicas gerais ndo ser possivel realizar o direito, o qual depende do
conhecimento juridico pragmatico e sociolégico. E no final da década de 30 e inicio
da de 40 que a idéia de ponderagdo aparece nos julgamentos da Suprema Corte

americana.

De acordo com Alexy (2007), o principio da proporcionalidade traduz-se na
construcdo de um pensamento que avalie a correspondéncia entre os fins visados
pelo ordenamento juridico e os meios empregados para tanto. Deve ser analisado a
partir de trés subprincipios, quais sejam: (a) o principio da adequacao, (b) o principio
da necessidade e (c) o principio da proporcionalidade em sentido estrito. Por meio
dos dois primeiros subprincipios realiza-se a otimizacdo daquilo que é faticamente
possivel, isto €, somente diante dos fatos concretos torna-se possivel determinar o
contetdo dos principios como normas de conduta. O terceiro subprincipio, o qual
efetiva especificamente a ponderacdo ou sopesamento de valores, refere-se a
otimizacdo com relacdo as possibilidades juridicas, porque a aplicacdo dos
principios depende de um juizo de direito em relacdo aos principios opostos.
Conforme Steinmetz (2004, p. 212), “o principio da proporcionalidade ordena que a
relacdo entre o fim que se pretende alcancar ou promover e o meio utilizado deve

ser adequada, necessaria e proporcionada.”
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Pelo subprincipio da adequacdo® o intérprete deve agrupar os diversos
fundamentos juridicos existentes no ordenamento juridico, relevantes na solucao do
caso concreto para entdo identificar os eventuais conflitos entre eles. Os
fundamentos juridicos que levam a mesma solugdo formam um conjunto
argumentativo. O juiz, ao comparar 0s elementos normativos em jogo, devera utilizar
aguele adequado ao caso concreto a fim de alcancar a finalidade pretendida. De
acordo com Pereira (2006), o principio da adequacao exige idoneidade de qualquer
restricdo aos valores fundamentais expressos pelos principios ou o atendimento de
um fim constitucional adequado. E necessério estabelecer a restricdo, em primeiro
lugar, objetivando atingir um fim com legitimidade constitucional, e, em segundo

lugar, consolidar um meio adequado a obtencédo do fim pretendido.

Quanto a legitimidade constitucional dos fins objetivados, assevera Pereira
(2006, p. 325) que “ndo h& como cogitar do exame de aptiddo de uma medida
restritiva para o atendimento de um objetivo sem que tenha sido identificada qual
finalidade € visada pela intervencdo, bem como sua compatibilidade com a
Constituicdo.” No que se refere aos meios empregados para alcancar o fim
almejado, é necessario avaliar, com base nos dados faticos, se 0 meio empregado
coopera ou tem capacidade concreta de contribuir para a realizacdo do resultado
almejado.

Na segunda fase de realizacdo do principio da proporcionalidade € o
subprincipio da necessidade que ganha evidéncia. Este determina o exame “entre
0s meios de restricdo disponiveis e igualmente eficazes para atingir ou promover o
fim pretendido, o escolhido € o menos restritivo — isto é, menos prejudicial ou
gravoso — ao(s) direito(s) fundamental(is) em questdo.” (STEINMETZ, 2004, p. 213).
Também esta afericdo parte de um juizo fatico porque exige uma analise
comparativa entre os diversos meios disponiveis para que entdo seja eleito o menos
oneroso. Para tal intento, Pereira (2006) sustenta que o intérprete percorre duas
fases, cabendo-lhe primeiro examinar se os meios destacados s&do igualmente
adequados para solucdo do caso e, num segundo momento, aferir qual desses

meios afeta em menor propor¢éo os principios fundamentais.

Por meio do terceiro subprincipio, da proporcionalidade em sentido estrito,

o7 Alguns doutrinadores, como Pereira (2006), chamam este principio de “subprincipio da idoneidade”.
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realiza-se propriamente a ponderacgéo, sendo a ultima etapa do processo de solucao
de conflitos entre principios. Significa que por meio da ponderacdo determina-se
qual dos principios em jogo tera prevaléncia, a partir do equacionamento dos 6nus e

vantagens advindos de cada um. Nas palavras de Pereira (2006, p. 346):

Assim, a proporcionalidade em sentido estrito pressupde efetivar uma
comparacdao entre o grau de afetacdo do direito fundamental e a importancia
da realizacao do principio que a ele antagoniza e que serve de fundamento
a restricdo. Em outras palavras, € preciso determinar se o atendimento a
finalidade buscada pela medida restritiva compensa os prejuizos que desta
advenham para os direitos fundamentais. A partir dessa andlise sera
possivel estabelecer uma relacdo de precedéncia entre os principios em
jugo, a fim de determinar qual deles sera aplicado no caso concreto,
atuando como premissa maior na fundamentagéo da deciséo judicial.

Pela ponderagéo procura-se construir uma regra de precedéncia relativa para
solucdo do caso concreto, e ndo absoluta, visto que a caracteristica nuclear deste
meétodo reside em nao formular uma solucéo juridica valida para todas as hipoteses
de conflito, os quais envolvam 0s mesmos principios, mas apenas para 0S casos

paradigmaticos.

Para realizacdo da ponderacdo nos termos propostos, trés fases devem ser

seguidas. Neste sentido, diz Steinmetz (2004, p. 214) que:

Primeiro: determinacdo (“mensuracdo”) do grau de nao-satisfacdo ou de
nao-realizacdo de um principio (o principio restringido). Trata-se de
“quantificar” o grau de intensidade da intervencdo ou da restricdo. Segundo:
avaliacdo da importancia (“peso”) da realizagdo do outro principio (o
principio oposto). Terceiro: demonstracao de se a importancia da realizacao
do principio oposto justifica a ndo-realizacao do principio restringido.

Considere-se, ainda, que Alexy (apud STEINMETZ, 2004) aponta como
possivel a existéncia de “precedéncias prima facie” entre os principios, que tem
como escopo criar uma ordem, embora fraca, entre o0s principios. Essas
precedéncias constituem-se pela atribuicdo de uma carga argumentativa a favor de
um principio, antes mesmo de sua consideracédo face o caso concreto, de modo que
para afasta-lo precisa-se construir uma argumentacdo mais forte em favor do
principio colidente, demonstrando porque este afasta a aplicagdo daquele. Essa
precedéncia diz ser de *“prima facie” ou fraca justamente por possibilitar o

afastamento face ao caso concreto.
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Nesse momento adquire importancia a argumentacdo desenvolvida pelo
intérprete para justificar a decisdo escolhida. Pois, a argumentacéo juridica®® tem
como controlar se as decisbes obtidas via ponderacédo estdo corretas, guardando
uma racionalidade em face das diversas possibilidades juridicas que norteiam o caso
concreto. Como parametros para verificar a corregcao dos argumentos apresentados
pelo intérprete, Barroso e Barcellos (2003, p. 353) sugerem a consideracdo de trés
variaveis conjuntamente. Primeiro, a argumentacdo desenvolvida deve ser apoiada
em fundamentos normativos, mesmo implicitos, apresentando o maior nimero de
normas juridicas possiveis. Tal exigéncia faz-se necessaria porque em um Estado
democrético de Direito, como € o Brasil, ao Judiciario cabe fundamentar
juridicamente as suas decisfes, sendo “dever constitucional guiar as partes por essa
viagem, demonstrando, em cada ponto, porque decidiu por uma direcao ou sentido e
nao por outro.” Segundo, considerar pela argumentacdo desenvolvida a
possibilidade de os critérios nela adotados serem universalizados, transformando-se
em regra geral a ser aplicada para a solugcdo de casos semelhantes. Assim, a
solucéo encontrada para determinado caso pode servir de modelo para a solucdo de
varios outros casos, em funcdo da capacidade de generalizacdo dos critérios
adotados que afetam um grupo de casos praticos. O terceiro parametro a ser
observado na argumentacao juridica € que o aplicador do direito oriente-se pelos

principios instrumentais de interpretagéo constitucional®®

, em vista a realizar, no grau
maximo possivel, os fins e os valores expostos no texto constitucional, expressos

pelos principios constitucionais materiais’.

Aprofundando esta discussao, Streck (2006, p. 367-368) sustenta a partir da

correta interpretacdo do texto constitucional ser possivel apurar previamente o

® Sobre a origem histdrica e o significado da teoria da argumentacéo juridica com Aristoteles e de seu resgate
por Theodor Viehewg e Chaim Perelman, no inicio da segunda metade do século passado, como solugcéo
para crise do direito pds-segunda Guerra Mundial, ver breve estudo de: MOREIRA, Eduardo Ribeiro.
Obtencao dos direitos fundamentais nas relagdes ent re particulares . Rio de Janeiro: Lumen Juris, cap. |,
2007. p. 22-38.

Barroso e Barcellos (2003, p. 358-364) elencam como principios instrumentais constitucionais os seguintes: a)
principio da supremacia da Constituigdo; b) principio da presuncéo de constitucionalidade das leis e atos do
poder publico; c) principio da interpretacdo conforme a Constituigao; d) principio da unidade da Constituigdo;
e) principio da razoabilidade ou da proporcionalidade; e f) principio da efetividade.

Quanto aos principios constitucionais materiais, Barroso e Barcellos (2003, p. 365-374) asseveram que este
se classifica em trés categorias: a) principios fundamentais, que caracterizam-se por integrar o nucleo de
decisdes politicas em orientam o Estado, entre os quais destaca o principio da dignidade da pessoa humana;
b) principios gerais, que caracterizam-se por serem o0 desdobramento dos principios fundamentais e
encontram-se na sua maioria elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal; e ¢) principios setoriais ou
especiais, que caracterizam-se por serem um detalhamento dos principios gerais integrarem um determinado
capitulo ou titulo da Constituicdo, como os principios que constituem a ordem econdmica, previstos no art.170.

69
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sentido da norma, com base na situagéo concreta, de modo que a fundamentagéo
seja valida para todos.

Dessa forma, a interpretacao da Constituicao, isto é, o sentido (norma) do
texto constitucional é — parafraseando Radbruch — o resultado do seu
resultado, que decorre, afinal, desse complexo jogo de rela¢gbes intersub-
jetivas e das dimensdes simbolicas do poder, que o ‘cercam’ desde sempre
o intérprete.

Como a hermenéutica € ontolégica (ndo classica), e ndo procedimental,
entende ser possivel encontrar (sempre) uma resposta condizente
(conforme) a Constituicdo — entendida em seu todo principiolégico. [...]
Numa palavra, essa resposta constitucionalmente adequada é o ponto de
estofo em que exsurge o sentido do caso concreto (da coisa mesma). [...]
Isto porque uma resposta (que € um ato de aplicacdo) ndo é construida
para responder a outras perguntas. Afinal, uma interpretacdo (decisdo) ndo
¢ feita para resolver casos futuros, porque isto implicaria uma
autonomizacdo desse enunciado (como se 0 separasse do ente),
estabelecendo-se, assim, uma universalidade, com o escondimento da
singularidade do caso.

Para evitar o risco da discricionariedade e da subjetividade por parte do
intérprete, Perlingieri (2002) sustenta que 0 juiz estd sujeito ao principio da
legalidade, impondo-lhe a submissdo a lei, o qual, no Estado social, assume um
status de legalidade social, de compromisso de intervencao, de programacéo e de
controle no campo econdémico e social. Admitir entendimento em sentido contrario,
seria ir de encontro ao Estado democrético de Direito, dando ensejo a uma atitude
antidemocratica, enquanto o Judiciario apoderar-se-ia da Constituicao,

institucionalizando de certa forma a “ditadura do Judiciario”.

Sobre a conduta e o dever do juiz, assevera Perlingieri (2002, p. 42) que

se 0 juiz tivesse a possibilidade de julgar o caso concreto de acordo com a
prépria visdo de mundo, subtraindo-se ao respeito ao Parlamento e ao
Executivo, ndo existira motivo para o primeiro, de fazer as leis, para o
segundo, de emanar regulamentos ou outras disposic6es com forca de lei.
O juiz é, sim, autbnomo em relacdo ao Poder Executivo, mas é submetido,
ainda que tdo-somente, a lei (art. 101 Const.).

Feitas todas essas consideracdes, fundamentais para a solucédo da eficacia
dos direitos fundamentais nas relagbes juridicas contratuais, cabe analisar
especificamente esta questdo. Significa dizer, como interpretar as normas juridicas
nos casos em jogo. De um lado, um ou mais direitos fundamentais e, de outro, a
autonomia da vontade, instrumentalizada pela liberdade contratual, que também é

um bem constitucionalmente protegido. Delimitando ainda mais a questdo, como



95

solucionar o caso concreto que envolve uma relagéo contratual, a par da realizagéo
da direito e da justica, quando em confronto, de um lado, os principios da funcéo
social do contrato e da boa-fé objetiva, exprimindo de forma direta os valores
constitucionais expressos nos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade social e, de outro, o principio classico da autonomia da vontade, o qual
também é constitucionalmente protegido pelos principios da propriedade e da livre

iniciativa, entre outros.

De acordo com Steinmetz (2004, p. 188), ao abordar, especificamente, a
questdo envolvendo a eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des contratuais,

pode-se distinguir dois tipos de casos a esse respeito, sendo que

(i) no exercicio da liberdade contratual positiva (direito de contratacéo), o
particular consente em, provisoria ou definitivamente, restringir o exercicio
de ou até mesmo em renunciar ao ndcleo essencial de um ou mais direitos
fundamentais e (ii) o particular no exercicio da liberdade contratual negativa
(liberdade de n&o-contratacdo) lesa direito fundamental de um ou mas
particulares.

Para explicitar tal raciocinio, Steinmetz (2004) propde uma exemplificacédo.
Pensa-se uma relacéao juridica contratual, na qual as partes, de comum acordo,
estabelecem uma restricdo a um direito fundamental do devedor, quando ja em fase
de execucao do contrato, o devedor ajuiza acao judicial, requerendo a nulidade do
contrato, sob o argumento deste violar o direito fundamental que possui. Em sua
defesa, o credor alega que o contrato deve ser mantido, tendo em vista que o
devedor exerceu plenamente sua vontade quando anuiu com a restricdo a seu
direito fundamental, devendo, portanto, prevalecer o principio da autonomia da
vontade. Concretamente, vislumbra-se a colisdo entre direito fundamental e

autonomia da vontade.

Considerando toda a estrutura da aplicacdo do principio da proporcionalidade
anteriormente mencionada, que na sua ultima fase, de incidéncia do principio da
proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacdo propriamente dita), devem ser
considerados, se houver e for o caso, as precedéncias prima facie, sugere Steinmetz
(2004, p. 220-221) algumas precedéncias gerais aplicaveis aos direitos fundamen-

tais individuais, quais sejam:
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(i) no plano normativo: (i.a.) na posicao preferente dos direitos fundamentais
na ordem constitucional brasileira e (i.b.) em um juizo de peso sobre os
principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll), da liberdade (art. 5°,
caput) e da igualdade (art. 5, caput) na CF; (i) no plano analitico: na
distincdo entre direitos fundamentais individuais de conteldo pessoal e
direitos fundamentais de contelido patrimonial; e (iii) no plano empirico: em
uma descricdo esquematica dos tracos gerais das relac6es de poder nas
guais ocorrem colisGes entre direitos fundamentais e principio da autonomia
privada.

O fundamento da preferéncia dos direitos fundamentais esta no paragrafo 1°
do artigo 5° e no inciso IV, paragrafo 4° do artigo 60, ambos da Constituicdo Federal.
Quanto aos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade,
estes sdo os que dado fundamentacdo aos inUmeros direitos fundamentais previstos
no texto constitucional. Quanto a distin¢do entre direitos de cunho pessoal e direitos
de cunho patrimonial, entende Steinmetz (2004) que os primeiros dizem respeito a
aspectos vitais intrinsecos e de fundamental importancia para a definicdo e
desenvolvimento livre e autbnomo do individuo, enquanto os segundos protegem 0s
aspectos ndo-intrinsecos a pessoa, embora importantes para o desenvolvimento
livre e autbnomo do individuo. Por ultimo, a colisdo entre direitos fundamentais e o
principio da autonomia privada pode ocorrer tanto numa situacdo de igualdade fatica
entre os particulares quanto de desigualdade fatica dos particulares, podendo esta
igualdade ou desigualdade ser econdmica, social, politica ou cultural.

Efetuando-se o0 cruzamento da distingdo entre direitos fundamentais
individuais de cunho pessoal e patrimonial com as relacdes de poder, poderiam dar
ensejo as relacdes iguais ou desiguais - itens (ii) e (iii), Steinmetz (2004) sustenta
quatro situacfbes possiveis, distintas de colisdo entre os direitos fundamentais
individuais e a autonomia da vontade: direitos fundamentais de cunho pessoal e
autonomia da vontade colidem em (1) situacdo de igualdade fatica entre as partes
ou (2) de desigualdade fatica entre partes; e direitos fundamentais de cunho
patrimonial e autonomia da vontade colidem em (3) situa¢do de igualdade fatica ou

em (4) situacdo de desigualdade fatica entre as partes.

Nestas quatro situacdes, considerando-se as precedéncias gerais propostas —
(i), (i) e (i) supra — conclui o autor que é possivel a construcdo de quatro
precedéncias prima facie em matéria de direitos fundamentais individuais em colisdo
com o principio da autonomia da vontade. No entanto, em apenas uma delas a

autonomia da vontade prevalece, quando a colisdo for de direito fundamental
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individual de cunho patrimonial e as partes estiverem em condi¢bes de igualdade

fatica. Expbe Steinmetz (2004, p. 224) quais sao as precedéncias prima facie:

[1]: em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob
condicdes) de igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito
fundamental individual de conteddo pessoal ante o principio da autonomia
privada.

[2]: em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob
condicdes) de desigualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do
direito fundamental individual de conteltdo pessoal ante o principio da
autonomia privada.

[3]: em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob
condi¢cdes) de igualdade fatica, h4 uma precedéncia prima facie do principio
da autonomia privada ante o direito fundamental individual de contetdo
patrimonial.

[4]: em uma relacdo contratual de particulares em situacdo (ou sob
condicdes) de desigualdade fatica, hd uma precedéncia prima facie do
direito fundamental individual de conte(ido patrimonial ante o principio da
autonomia privada.

Salienta Steinmetz (2004), por fim, que considerar como relevante a condi¢cao
de igualdade ou desigualdade fatica entre as partes, assim como do conteudo
pessoal ou patrimonial do direito fundamental em questéo, resulta da incidéncia dos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana e liberdade,
respectivamente. Também o fato de haver maior numero de precedentes prima
facie em favor dos direitos fundamentais e ndo da autonomia da vontade guarda
relacdo de coeréncia com a posicdo de destaque que ocupam os direitos

fundamentais na Constituicdo Federal brasileira.

O reconhecimento de tais critérios como validos para resolver os conflitos
entre os direitos fundamentais e o principio da autonomia privada também é
encontrado entre outros doutrinadores, como Juan Maria Bilbao Ubillos (2006). Para
este, embora considere que em algumas situacfes 0 principio da autonomia da
vontade tem precedéncia por determinacdo constitucional, quando esta frente a
situacOes de desigualdades concretas entre as partes ou situacdes a dignidade
humana fica prejudicada. A ponderacdo daqueles interesses deve ser realizada de
modo a permitir a incidéncia dos direitos fundamentais com prevaléncia nas relacées
entre os particulares. Tais critérios, de acordo com Ubillos (2006, p. 336) constituem-
se

en primer lugar, la capacidad de penetracién de estos derechos en la esfera
privada deberia ser mayor cuando se detectase una relacion asimétrica,
andloga a al que se establece entre ciudadanos y poderes publicos. Es
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decir, cuando en la relacion entre particulares una de las partes ostenta una
posicion de clara superioridad factica frente a la otra o cuando la propia
relacion juridico-privada constituya en si misma un “bien escaso” (Alfaro),
dadas las dificultades objetivas que encuentra el particular para satisfacer
los objetivos que persigue a través de una relacién alternativa. Cuando
mayor sea la desigualdad de facto entre los sujetos de la relacion, mayor
sera el margen de autonomia privada cuyo sacrificio es admisible, por falla
entonces el presupuesto o fundamento de la proteccién de esa autonomia.

[.-]

En segundo lugar, la incidencia de los derechos en el trafico privado sera
mas intensa cuando es la propia dignidad de la persona humana la que se
ve directamente afectada. Todo el orden juridico, el publico y el privado, se
funda en el respeto al valor absoluto de la dignidad humana, como nucleo
intangible que debe ser preservado frente a cualquier agresion’.

Enfim, na andlise do caso concreto, tendo o juiz que sopesar entre valores do
mercado e o0 da pessoa, deve prevalecer este ultimo, visando a ordem econdémica
em respeito a dignidade humana. Assim, ndo se pode trabalhar a partir de uma visao
conservadora, sob pena de ndo se obedecer a legalidade constitucional que impde
ao hermeneuta a realizacdo da constitucionalizagdo das normas infraconstitucionais
e ndo o inverso. E necessario, segundo Tepedino (2004), ser superada a idéia do
“mais facil”, na qual aplicar o texto isolado da lei muitas vezes tenta adaptar a
Constituicdo a regra infraconstitucional, pois tal raciocinio cria uma subversao

axiolégica do sistema.

3.3 A Operatividade dos Novos Principios no Process o0 Obrigacional

Todas as modificagBes tedricas apontadas ao longo deste trabalho exigem
uma nova postura do Judicidrio, com vistas a conceder a efetiva protecdo dos
direitos fundamentais, os quais extrapolam a ordenacdo estritamente civil. Em
matéria de direito contratual, como ja salientado anteriormente, sdo os principios da
funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva que expressam os valores maximos do
texto constitucional: a dignidade da pessoa humana e da solidariedade social.

& Tradugdo de minha responsabilidade: “Em primeiro lugar, a capacidade de penetracdo destes direitos na
esfera privada deveria ser maior quando se detectasse uma relagdo assimétrica, semelhante as que se
estabelecem entre os cidadaos e os poderes publicos. Significa dizer, quando na relagdo entre particulares
uma das partes ostenta uma posicdo de evidente superioridade fatica face a outra ou quando a propria
relagdo juridico-privada constitua em si mesmo um ‘bem escasso’ (Alfaro), dadas as dificuldades objetivas que
o particular encontra para satisfazer os objetivos perseguidos através de uma relagdo alternativa. Quanto
maior seja a desigualdade de fato entre os sujeitos da relagdo, maior sera a margem de autonomia privada
cujo sacrificio € admissivel, por falha do pressuposto ou fundamento da protecdo dessa autonomia. [...] Em
segundo lugar, a incidéncia dos direitos no trafego privado sera mais intensa quando é a prépria dignidade da
pessoa humana que se vé diretamente afetada. Todo o ordenamento juridico, o publico e o privado, funda-se
no respeito ao valor absoluto da dignidade humana, como nicleo intangivel que deve ser preservado frente a
qualquer agresséo.”
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A jurisprudéncia dos tribunais patrios ainda apresenta-se bastante reticente
em relacdo a aplicagdo dos principios da funcdo social e da boa-fé objetiva,
principalmente em relacdo a funcéo social do contrato. Em pesquisa realizada junto
ao banco de dados’® do Superior Tribunal de Justica verifica-se essa realidade.
Neste tribunal superior encontram-se decisbes em matéria de direito contratual que
utiizam em sua fundamentacdo os referidos principios, embora ainda de forma
timida. Destacam-se neste sentido decisbes envolvendo a resolucdo ou a
modificacdo de clausulas contratuais relativas aos contratos de leasing, que tinham
como indice de correcdo moeda estrangeira que, face a variacdo cambial ocorrida
em meados de 1999, acabou por gerar onerosidade excessiva para uma das partes,

afetando os principios da funcéo social e da boa-fé objetiva.

Ja nos Tribunais Estaduais a situacdo € diferente, principalmente no Tribunal
de Justica gaucho, cujo numero de decisdes judiciais em matéria de direito
contratual que envolvem o0s novos principios € significativa, contribuindo
efetivamente para a transposi¢cado de um sistema fechado para um sistema aberto de
direito e revelando como instrumentos eficazes de efetiva realizacdo dos valores
constitucionais. Inimeras sédo as decisfes judiciais, nas quais o intérprete foge do
método da subsuncao, utilizando-se da ponderacdo como instrumento interpretativo,
sendo 0s novos principios contratuais o fundamento principal da deciséo, atuando
por meio de suas diferentes funcdes e direcionando a interpretacdo do contrato para

a busca do reequilibrio das prestacdes estabelecidas.

A seguir analisam-se duas decisdes dos tribunais patrios em que resta
evidente a importancia dos principios da funcdo social do contrato e da boa-fé

objetiva para solucdo dos contratos.

A pesquisa foi realizada junto ao site oficial do STJ, no seguinte endereco eletrénico: www.stj.gov.br. Os

critérios de pesquisa utilizados foram as expressdes “funcéo social do contrato” e boa-fé objetiva”.
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3.3.1 O Caso da Hipoteca de Imovel Adquirido em Inc  orporacao Imobiliaria

Como é sabido, tradicionalmente, a hipoteca cria um direito real de garantia
sobre a coisa, conferindo ao credor hipotecario um direito erga omnes sobre 0 bem,
o direito de sequela, que o acompanha aonde ou com quem quer que ele esteja.
Assim, uma vez adquirido um imoével que esta hipotecado validamente, este fica
vinculado ao pagamento da divida, de maneira que, uma vez ndo paga a divida, o
adquirente podera perdé-lo, podendo o credor excuti-lo mesmo tendo sido
transferido para o patrimoénio de outrem distinto da pessoa do devedor. Tal esta
prescrito entre os artigos 1.473 a 1.505 do Codigo Civil sobre, especificamente, o

direito real de hipoteca.

Atualmente, no entanto, a solucdo juridica ja ndo é tdo simples assim. Isso
porque, paulatinamente, as incorporadoras imobiliarias vém hipotecando as
unidades autdbnomas do edificio junto as instituicbes financeiras para obtencdo de
crédito para a construcdo do mesmo e, posteriormente, celebram compromisso de
compra e venda do mesmo imével com terceiro adquirente, sem, no entanto,

informar este devidamente da existéncia da hipoteca.

A problemética surge quando a incorporadora ndo paga o banco concessor
do crédito, e este, a fim de receber, executa a garantia hipotecaria que possui,
culminando em prejuizo do adquirente, que pagou todo o preco a incorporadora e

pode ficar sem o imovel.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica, por meio de sua Quarta Turma, por
maioria, em julgamento ao Recurso Especial n°® 171.421/SP, deu solucéo diversa a
um caso concreto sob julgamento, quando reconheceu que a hipoteca instituida nao
seria valida por nao ter a instituicdo financeira tomado as devidas providéncias junto

aos adquirentes, a fim de garantir o recebimento de seu crédito.

No caso posto, os recorrentes haviam adquirido, no ano de 1977, unidades

autbnomas em edificio construido sob regime de incorporagéo, e desde a concluséo
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da obra residiam nos imoéveis, realizando inclusive benfeitorias nos mesmos.
Entretanto, foram surpreendidos pela constricdo judicial de seus apartamentos,
devido a ordem judicial oriunda dos autos de processo de execuc¢do movido pela
instituicdo financeira (Delfin S/A) contra a incorporadora (Unimov Empreendimentos
e Construcdes S/A), quando entédo ficaram sabendo da hipoteca que recaia sobre as
unidades autbnomas e que estavam registradas junto ao Registro de Iméveis, desde
o final de 1973.

A fim de afastar a constricdo, interpuseram acdo de embargo de terceiros,
sendo julgados improcedentes em primeiro grau; recorreram de tal decisdo, e em
segundo grau nao foi dado provimento ao recurso; por fim, interpuseram recurso
especial, o qual foi conhecido e dado provimento para invalidar a hipoteca sob o
argumento, entre outros, de que ndo havia sido obedecido o principio da boa-fé
objetiva, uma vez que a instituicdo financeira em nenhum momento aprecatou-se
para o recebimento de seu crédito, quando sabia da comercializacdo das unidades

habitacionais.

A seguir transcreve-se parte do voto do eminente Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, que brilhantemente tratou sobre a incidéncia da boa-fé objetiva no caso

posto:

Ainda que ndo houvesse regra especifica tracando esse modelo, néo
poderia ser diferente a solucdo. O principio da boa-fé objetiva impde ao
financiador de edificacdo de unidades destinadas a venda aprecatar-se para
receber o seu crédito da sua devedora ou sobre os pagamentos a ela
efetuados pelos terceiros adquirentes. O que se nao lhe permite é
comodamente negligenciar na defesa dos seus interesses, sabendo que os
imoveis estdo sendo negociados e pagos por terceiros, sem tomar nenhuma
medida capaz de satisfazer os seus interesses, para que tais pagamentos
Ihe sejam feitos. O fato de constar do registro a hipoteca da unidade
edificada em favor do agente financiador da construtora ndo tem o efeito
gue se lhe procura atribuir, para atingir também o terceiro adquirente, pois
gue ninguém que tenha adquirido imével neste pais pelo SFH assumiu a
responsabilidade de pagar a sua divida e mais a divida da construtora
perante o seu financiador. Isso seria contra a natureza da coisa, langcando
os milhares de adquirentes de imoveis, cujos projetos foram financiados
pelo sistema, em situacdo absolutamente desfavoravel, situacao essa que a
propria lei tratou claramente de eliminar. Além disso, consagraria abuso de
direito em favor do financiador que deixa de lado 0s mecanismos que a lei
Ihe alcangou, para instituir sobre o imével — que possivelmente nem existia
ao tempo do seu contrato, e que estava destinado a ser transferido a
terceiro — uma garantia hipotecaria pela divida da sua devedora, mas que
produziria necessariamente efeitos sobre o terceiro.[...]

Dos trés personagens que participaram do negocio, dois com intuito de lucro
(portanto, correndo riscos) e um com o proposito de adquirir a casa propria,
os dois primeiros negligentes e inadimplentes, - o primeiro por escolher mal
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o seu financiado e por deixar de adotar as medidas permitidas na lei para
receber o seu crédito sem causar prejuizo a terceiros, o segundo por néo
pagar o financiamento recebido —, somente correu o0 risco e perdeu o
terceiro, que adquiriu e pagou. (Recurso Especial n® 171.421, STJ, 42 Tur-
ma, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 06.10.1998, recor-
rente: Angelino Manzione e Outros, recorrido: Delfin S/A Crédito Imobiliario).

Na esteira do voto acima, o Ministro Bueno de Souza também entendeu por
dar provimento ao recurso, sob o fundamento de que o principio da boa-fé, como
nova realidade juridica, exige das empresas financiadoras o exercicio das atividades
fiscalizadoras da devida aplicagcdo dos créditos concedidos, a fim de evitar aos
adquirentes das unidades autbnomas responder por débitos que ndo sdo seus.

Esta decisdo poderia ter sido fundamentada com base exclusivamente no
principio da funcao social do contrato, pois este possui eficacia externa, podendo dar
ensejo a vantagens ou a deveres a terceiros, interferindo assim na esfera de
interesses alheios. No caso em tela, tendo o Tribunal identificado que a quitacédo da
divida ocorrida entre os contratantes atingiu o agente financeiro, terceiro em relacéo
ao contrato de compromisso de compra e venda, reconheceu que 0 principio da
relatividades dos efeitos contratuais restou minimizado, estendendo a terceiros
efeitos que, a priori, afetariam apenas as partes contratantes. E neste sentido a
opinido de Luis Renato Ferreira da Silva (2006, p. 164), o qual analisando caso

semelhante a este também julgado pelo STJ, sustenta que

novamente acabou-se por estender a terceiro, que ndo era parte no
contrato, os efeitos da quitacdo (total ou parcial) que houve entre os
contratantes. Isto poderia fundamentar-se, a meu juizo, mais
cientificamente, na fungéo social, pois o contrato de mutuo para edificacdo
da ensejo, sabidamente por parte tanto do financiador quanto do construtor
financiado, a alienacdo dos imoveis edificados, cujo pagamento do preco é
0 garantidor do seu recebimento. Se a construtora ndo paga, 0 agente
financeiro deve tomar medidas para cobrar, e ndo ficar esperando uma
situacao final na qual o adquirente pagou e ainda corre o risco de perder o
imovel. Mais do que uma questdo de justica abstratamente considerada,
trata-se de reconhecer a continuidade dos contratos e a sua inser¢cdo em
uma cadeia. Isso impede o agente financeiro de vir executar a hipoteca
como se ignorasse que houve a alienagdo e que os pagamentos foram
feitos ao construtor.

A analise dessa orientacao jurisprudencial denota mais uma vez a importancia
da aplicacdo dos novos principios contratuais, como critério a impor para 0S

contratos imobiliarios serem interpretados de acordo com a finalidade de garantir a
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realizacdo da dignidade humana e a exigéncia de uma conduta por parte dos
contratantes, considerando a solidariedade. No presente caso, exige-se do
financiador de unidades imobiliarias destinadas a venda que tome as medidas
necessarias para receber seu crédito, seja de sua devedora, no caso a

incorporadora, seja sobre os pagamentos efetuados pelos adquirentes.

Atualmente, esta posicdo do Superior Tribunal de Justica encontra-se
consolidada, visto a aprovacdo da Sumula 308", em maio de 2005, a qual
expressamente reconhece que a hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro ndo tem eficacia perante os compromissarios compradores do imoével.
Esta sumula objetiva justamente proteger o ultimo, restringindo os efeitos da
hipoteca as partes contratantes. Isso porque o0s principios da funcdo social do
contrato e boa-fé objetiva ponderam o fato de o adquirente ter adimplido com sua
obrigacao junto a incorporadora, ignorando as previsdes legais especiais regulam a

incorporacao imobiliaria.

Outrossim, mostra-se evidente a importancia do método da ponderacéo para
guiar a interpretacao, pois por meio dele, considerando os fins almejados pela norma
e as circunstancias do caso concreto, é possivel a decisao judicial orientar-se para a
efetivacdo do Direito e da Justica. Se no caso em tela a opcao fosse pelo método
da subsuncéo para solucéo do conflito, aplicar-se-ia a regra de que o direito real de
hipoteca deve prevalecer sobre o direito pessoal, culminando em evidente injustica
social. Gracas a renovacao das técnicas de interpretacdo, vé-se que a posicao de
soberania da garantia hipotecaria, até entédo incélume, vem sendo modificada pela
jurisprudéncia patria, uma vez que nem sempre a interpretacao literal da lei propicia

a decisdo mais justa, que € o objetivo do direito.

3.3.2 Os Contratos Bancarios e a Revisdo de todaa  Cadeia Contratual

Na ultima década o maior numero de acdes judiciais que chegou ao Judiciario
foram as relacionadas aos contratos bancarios. Isto porque nos contratos firmados

entre banco e cliente, no mais das vezes, estdo inseridas clausulas contratuais

" Stmula 308: “A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracéo
da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imével.”
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abusivas, colidindo com o ordenamento juridico, o qual rege tais contratos,
acabando por colocar o consumidor-cliente em situacao de desvantagem exagerada

devido aos inUmeros encargos impostos.

Entre essas clausulas abusivas presentes nos contratos bancarios a mais
polémica entre os juristas € a que trata da novagdo da divida. Ocorre ser praxe das
instituicoes financeiras proporem ao consumidor-cliente a renegociacdo ou novacao
da divida existente, via um novo contrato, o qual da por extinta a divida anterior,
estabelecendo uma nova divida. A problematica estd em a nova divida ser oriunda
de débitos e encargos indevidos, tendo em vista que no contrato anterior existiam
clausulas abusivas como, por exemplo, 0s juros remuneratorios cobrados em
percentuais excessivos e a capitalizacdo dos juros efetuada mensalmente. Ou seja,
por intermédio desse novo contrato mascara-se a cobranca, por longo tempo, de

juros exagerados, capitalizacdo mensal, cumulagéo de taxas, entre outros.

Frente a tal situacdo, a discussdo que se trouxe ao Judiciario € sobre a
possibilidade ou ndo da revisdo de todos os contratos firmados entre as partes,

inclusive os extintos, devido a continuidade negocial, a fim de extirpar todas as

abusividades e encontrar o real e o devido débito do consumidor.

A guestdo, embora hoje reste de certa forma pacificada, face a aprovagédo da
Sumula 286 do Superior Tribunal de Justica, em abril de 2004, aponta que a
novacdo da divida ndo impede a possibilidade de revisdo dos contratos anteriores’,
até entdo duvidosos, uma vez que parte das decisdes judiciais era no sentido de
possibilitar a ampla revisao contratual, para abarcar inclusive os contratos extintos, e

outra no sentido contrario, vedando a revisao de todos os contratos.

Os defensores desta ultima posicdo argumentavam que a novacao da divida
impossibilita a revisdo dos contratos extintos. Nesse sentido, uma decisdo do

Tribunal de Justica gaucha, que ora se declina:

Embargos a execucdo. Instrumento particular de confissdo de divida.
Nulidade do titulo. A renegociagao da divida feita mediante constituicao de
titulo de crédito ndo o nulifica. Revisdo de contratos anteriores. Novagao.
Impossibilidade. Sentenga extra petita. Decidindo a sentenca além do
pedido do autor, cabe reduzi-la ao pleito inicial. Juros remuneratérios. Nos

" Stmula 286: “A renegociacdo de contrato bancario ou a confissdo da divida ndo impede a possibilidade de

discussao sobre eventuais ilegalidades dos contratos anteriores.”
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contratos de confissdo de divida, a taxa de juros remuneratdrios ndo esta
sujeita ao limite estabelecido pela Lei da Usura (Dec. n® 22.626/33).
Capitalizacdo mensal. Tratando-se de contrato de confissdo de divida, é
vedada a capitalizacdo mensal dos juros. Comissdo de permanéncia.
llegalidade da cobranca. Multa moratéria. Em havendo mora, e prevista no
contrato, deve ser paga. Contratado o empréstimo apds a vigéncia da Lei n°
9.298/96, o percentual deve ser de 2%. Sucumbéncia redefinida. Apelacdes
providas parcialmente. (Apelacdo Civel n°® 70000298836, 182 Camara Civel
do TJRS, Relator Des. Wilson Carlos Rodycz, julgado em 10/08/2000).

De outra banda, os que desde entdo entendiam ser viavel a revisdo de todos
0S contratos, argumentam que o principio da boa-fé, aceito pela moderna teoria
contratual, autoriza tal procedimento, porque o0 mesmo néo foi respeitado, na medida
em que clausulas abusivas estavam presentes nos instrumentos contratuais

anteriores.

Nesse sentido, varias sdo as decisdes judiciais, declinando-se a seguir parte
do voto do desembargador Mario José Gomes Pereira, em julgamento efetuado pela

192 Camara Civel do Tribunal de Justica gaucho:

N&o se encontra razdo para deixar-se de revisar qualquer contrato, na
medida em que ndo se vislumbra novagcdo , contrariamente a tese da
instituicdo recorrente.

Diz-se que nao é vislumbrada qualquer novacgéo porque, como sé acontece
em relacdes bancérias, a substituicdo formal de uma obrigacao por outra
ndo significa a vontade de o consumidor desconsiderar anteriores
contratacdes. Dito de outro modo, ausente esta o animus novandi , e sabe-
se que, para falar-se em novacao, ha que se ter presentes tanto o elemento
objetivo como o subjetivo, o qual ndo se vislumbra.

Nestes termos a propria redacdo do artigo 999 do CCB é sintomatica
(“guando o devedor contrai com o credor nova divida, para extinglir a
anterior ). E o artigo 1.000, a seu tempo, confirma este entendimento, ndo
havendo animo de novar, a segunda obrigacdo confirmard a primeira, e
nada mais.

Desnecessario afirmar-se que ndo se pode presumir o animo de novar. E
diz-se, ainda, que tal como feita a “novacao” (substituicdo de um contrato
por outro) ndo tem o conddo de substituir a antiga obrigagédo porque existe
uma continuidade inderrogavel, ja que, no aspecto temporal, existe a
sucessdo sem qualquer quebra ou rompimento na relagdo.|...].

Cabe, outrossim, dizer que é principio do sistema de protecdo ao
consumidor, plasmado no CDC, a facilitacdo da defesa do consumidor em
juizo. O caso, ja evidente da relacdo de consumo estd a exigir tratamento
diferenciado, e justifica-se o amplo debate acerca da origem da contratacao
e da sucesséo de pactos.

De resto, ainda que se tratasse (ndo se trata) de contratos ja extintos pelo
pagamento, estima-se possivel a revisdo dos encargos debitados e
cobrados, mesmo porque esta é a Unica maneira de se obter a repeticdo do
gue eventualmente foi pago a maior.
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Alias, como bem referiu o ilustre Ministro Ruy Rosado, “ha uma s6 relacéo
juridica continuada. Com isso, fica afastada a fundamentacao exposta sobre
a inadmissibilidade de revisar contrato quando o devedor ja cumpriu a sua
prestacdo. Se fosse examinar o tema, diria que ndo encontro no
ordenamento juridico regra que determine a extingdo do direito de anular
clausulas contratuais como resultante automatica do pagamento da
prestacao”. (Apelacao Civel n°® 70000186049, TJRS, 192 Camara Civel,
unanime, julgado em 16.11.1999, Relator Des. Mario José Gomes Pereira,
apelante: Banco HSBC Bamerindus S/A, apelado: Vigimax Empresa de
Vigilancia SC Ltda).

Pela fundamentagcédo das decisdes supramencionadas, o principio da boa-fé
objetiva atuar como verdadeira barreira a estipulagdo e permanéncia de clausulas
contratuais consideradas abusivas, as quais colocam o consumidor-cliente em
situacdo de desvantagem exagerada. A nova concep¢do de contrato,
expressamente inserida no Codigo de Defesa do Consumidor, proibe a instituicao
financeira, como elaboradora unilateral das clausulas contratuais, abusar dessa
condicdo, aproveitando-se para impor clausulas abusivas que desrespeitem a
legislacdo vigente. Bem como a renovacao da relacdo contratual, continuada por
natureza, cria ao consumidor a expectativa de nova concessdo de crédito e

postergacao do vencimento da divida.

Marques (1999, p. 568-569) pronuncia-se a respeito, dizendo que

a jurisprudéncia respondeu a essa renegociacdo contratual prejudicial ou
revisdo abusiva de forma clara. Considerou viavel a revisdo e o controle do
conteudo de toda a relagdo, em suas varias fases e contratos renegociados.
A relacdo é efetivamente continuada, € um contrato cativo de longa
duracao, em que o consumidor, na pratica, aceitara qualquer renegociacao,
mesmo que abusiva ou a ele extremamente prejudicial para que néo
vencam antecipadamente seus débitos e tenha tempo de cumprir sua
prestacao.[...]

Mister se faz a declaracdo da abusividade das clausulas pretéritas, para
sanar a relacdo, reequilibrando-a, declarando-se, por conseguinte,
indevidos os encargos e 6nus resultantes dessas clausulas abusivas nulas,
de efeitos sempre presentes.

A novacao ou renegociacdo da divida ndo impossibilita a revisdo de todos os
contratos firmados, inclusive os considerados teoricamente extintos. A boa-fé
objetiva, como novo paradigma nas relagdes contratuais, na medida em que impde
deveres secundarios de cooperacao e lealdade entre as partes, autoriza o controle
sobre as clausulas contratuais abusivas, inclusive de contratos findos,
principalmente, quando a renegociacdo efetuada é extremamente prejudicial ao

consumidor-cliente, como sé acontece nas relagdes juridicas bancéarias.
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Por outro lado, limitada fica a atuacéo dos principios da autonomia da vontade
e da forca obrigatéria dos contratos, uma vez que o contrato quando revisado e
ajustado, fato esperado desde o inicio da relacdo contratual, passa a ser obrigatorio
nos termos fixados pelo magistrado na deciséo judicial transitada em julgado. Isso
estabelecera o tdo almejado equilibrio da prestacéo na relacdo contratual. Somente
um juiz desatento a nova realidade social e econbmica poderia apegar-se aos
principios da autonomia da vontade e da forca obrigatéria dos contratos pacta sunt
servanda para validar o desequilibrio contratual presente na maioria dos contratos

de adeséao.

Sobre a nova postura assumida para interpretacéo dos contratos, a partir dos
valores constitucionais fundamentais e 0s novos principios contratuais, assevera
Perlingieri (2002, p. 211) que

a diversificacdo dos interesses deduzidos na relacdo obrigacional, com a
evidenciacdo também daquelas ndo patrimoniais destinadas a caracterizar a
concreta ordem, postula, por um lado, a reconstrucao do crédito e do débito
como situacbes subjetivas complexas nos conteldos - identificados
variadamente em poderes, obrigacbes, faculdades, 6nus —, e por outro, a
apresentacdo de uma nocdo de obrigacdo sensivel aos valores e aos
principios fundamentais, portanto, orientada a atuar-se em funcéo
constitucional. O mito da neutralidade do conceito esta definitivamente
destinado a romper-se. A incidéncia constitucional se realiza em varios
modos: ndo apenas na individuacdo dos contetdos das clausulas gerais
com a diligéncia, a boa-fé, a lealdade, o estado de necessidade, etc., mas,
sobretudo, na releitura orientada axiologicamente de toda a disciplina em
gue consiste a relacé@o e, em particular, no controle de valor (meritevolezza)
das ordens de interesses representadas pelo titulo e na relevancia que a
peculiaridade deste ultimo tem condi¢c8es de produzir na estrutura formal da
relacéo.

Enfim, a passagem a ser realizada é de uma concepc¢ao da obrigacao rigida e
dogmatica, presa aos valores individualistas, para a elaboracdo de uma relacéo
obrigacional renovada, a fim de conjugar a teoria e a praxe, com base em um
método admissivel a diversidade de solu¢bes, quando a realidade assim o exigir,
incluindo no seu interior a andlise de variaveis que influem para a concretizacdo do

direito e da justica.

Por consequéncia, a eticidade e a socialidade presentes na ordem civil
contemporanea acabaram alcando seus passos para 0 campo pratico, rompendo
com os paradigmas tradicionais, em prol da construcdo de uma sociedade justa e
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solidaria, tdo almejada e, infelizmente, pouco efetivada.

CONSIDERACOES FINAIS

Eeste estudo pretendeu compilar as idéias existentes na doutrina acerca dos
novos principios contratuais e da influéncia dos direitos constitucionais fundamentais
nas relagbes contratuais, bem como proporcionar uma reflexdo sobre essas

guestdes.

Como foi abordado, a sociedade atual ndo é mais a mesma do final século
XIX e meados do século XX. Ela mudou, tanto do ponto de vista social, quanto do
econdmico e do juridico. Com a evolucdo do Estado liberal para o social, ndo se
pode exigir que os individuos de hoje, nas relagbes contratuais, estabelecidas entre
si, guiem-se fielmente pelos vestutos institutos juridicos, como o0s principios da
autonomia da vontade e da forca obrigatéria dos contratos. Estes principios foram
relativizados diante da constatacdo do desequilibrio contratual entre as partes,
principalmente com as constantes modificagcbes econdmicas, resultando dai a
necessidade da analise de tais relacdes de forma mais apurada, mormente quando
da manifestacdo de vontade é efetuada por individuos em evidente desigualdade

fatica, de regra, econdmica.

Com efeito, no Estado liberal, cuja propriedade é condicdo de liberdade, o

problema central residia no fato desta liberdade ser meramente formal, ja que a
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garantia de exercicio jamais foi universalizada, reduzindo-se a privilégio de uma
parte da sociedade, a classe burguesa. Esta fase, marcada pela dicotomia entre o
direito publico e o direito privado, sendo a Constituicdo o estatuto regulador do
Estado, enquanto o Cédigo Civil uniformazava o estatuto do individuo, suas relacdes
patrimoniais, com o0 maximo de distanciamento do Estado, a fim de nao dificultar a
circulacdo de riquezas. O sistema juridico, por sua vez, era baseado nas regras, ndo
havendo possibilidade de opcdo quanto ao meétodo da interpretacdo das leis. Os
comandos legais eram necessariamente interpretados de forma simplificada,
resultado da subsuncéo, de uma operagdo de deducdo silogistica, ndo possibilitando
uma solucdo que desviasse as regras pré-estabelecidas.

A fim de legitimar o poder da classe burguesa, as relacbes juridicas
contratuais tiveram como principios orientadores a autonomia da vontade, a forca
obrigatéria dos contratos e a relatividade dos efeitos do negdcio juridico. A idéia de
autonomia da vontade significava que a vontade do individuo deveria estar livre para
contratar ou abster-se de contratar, para escolher o parceiro contratual e para fixar o
conteudo das clausulas e os limites da obrigacdo. Quanto a este ultimo aspecto,
desconsiderava-se a existéncia de eventual descompasso entre o estipulado no
contrato e as reais circunstancias faticas, as quais envolviam a relagédo estabelecida

entre os contratantes.

Quando o Welfare State ganha corpo inaugura-se uma nova fase da vida em
sociedade, ideologicamente traduzido em valores de justica social. Os esforcos
passam a concentrar-se na socializacdo do Estado, com a consagracao
constitucional dos direitos sociais, assim como na limitacdo do poder politico e
econdmico. Da-se inicio, em seguida, ao processo de democratizacdo do Estado
brasileiro, atingindo seu apice com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
impregnada de novas nocgoes, tais como de cidadania, de direitos e de ética. E
nesse momento que se da o fenbmeno da constitucionalizagdo, passando a
Constituicdo a assumir um valor central, submetendo todas as relacbes da
sociedade, inclusive as relagbes privadas. Fala-se entdo de um direito civil-
constitucional, que tem como premissa basica a identificacéo da eficacia das normas
constitucionais as relagbes privadas. Opera-se, assim, a transformacédo axiolégica
definitiva do Direito Civil, com a Constituicdo passando a ter papel central no sistema

juridico, e a fragilizacéo da divisdo entre o direito publico e o direito privado.
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Com a eleicéo pelo legislador constituinte da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, inciso lIl) e da solidariedade social (art. 3°, inc. I) como valores centrais e
principios fundamentais do ordenamento, abre-se a possibilidade de funcionalizar as
estruturas dogmaticas do direito privado em vista da protecdo da pessoa humana e
na realizagdo da justica social, devendo ser utilizados como fundamentos para
transformacdo das estruturas sociais no caso concreto. Essa mudanga de
paradigmas sobre o Direito Civil acarretou a repersonalizacdo do Direito Civil, uma
vez que a pessoa foi recolocada no centro do sistema juridico privado, assim o “ter”

cede lugar ao “ser”.

Frente a esta nova feicdo do direito positivo, percebe-se a incapacidade do
Direito Civil tradicional para promover a superacao do individualismo e a efetivacéao
dos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente. A solucéo juridica a ser
dada em cada conflito passa a partir de entdo a ser encontrada levando-se em conta
nao-somente o artigo de lei, que parece disciplinad-la e resolvé-la, mas antes, os

principios fundamentais do ordenamento juridico, que o caracterizam.

Neste contexto é que 0S novos principios contratuais, da boa-fé objetiva e da
funcdo social dos contratos, revalorizados pela doutrina e jurisprudéncia, funcionam
como pedra angular para a renovagao da concepgado de contrato, permitindo a
imposicdo de um maior equilibrio e seguranca nas relacdes obrigacionais, para
cumprir a finalidade a que se destina a relacdo. Implementados no ordenamento
juridico por meio das clausulas gerais, estes novos principios tornam possivel a

efetivacdo dos principios fundamentais nas rela¢des contratuais.

A moderna concepc¢ao contratual preocupa-se com o conteudo do contrato e,
ao enfoca-lo, esta afastando o principio da intangibilidade do mesmo. Preocupa-se
com a alteracdo da situacao fatica ocorrida apos a sua formacdo, abandonando,
assim, uma analise estatica dos contratos, voltando-se para uma analise dindmica
dos mesmos. Nado se vé mais 0s contratos como uma relacdo antagonica, cujos
contratantes estdo exclusivamente preocupados com o0s interesses especificos de
cada um deles sobre o objeto do contrato. Ao contrario, a concepcdo moderna
enfatiza o carater de cooperacdo entre os contraentes, buscando-se, por intermédio
dele, atingir os propdsitos do negdcio.
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Com o Cddigo de Defesa do Consumidor foi adotado expressamente o
principio da boa-fé objetiva na legislacdo brasileira, importando na reducdo do
espaco antes reservado a autonomia da vontade, uma vez que foi vedada a
estipulacdo de clausulas leoninas e lesivas, objetivando assim a protecdo do
consumidor e restabelecendo o equilibrio contratual. Além disso, o novo Caédigo Civil
brasileiro acolheu expressamente ndo somente o principio da boa-fé, mas também o
principio da funcdo social do contrato, devendo ambos serem observados pelos

operadores juridicos a partir da analise do caso concreto.

Outrossim, os principios da autonomia da vontade, da for¢ca obrigatéria e da
relatividade dos efeitos dos contratos continuam atuantes, uma vez que a aplicacao
dos novos principios ndo objetiva afastar a liberdade contratual dos individuos.
Entretanto, eles tém sua operatividade reduzida, na medida em que se busca
adequé-los a verdadeira intencdo das partes que, inspiradas pela boa-fé e funcéo
social, ndo pode ser outra que a de realizar contratacdes justas.

O principio da boa-fé objetiva tem como fundamentos as determinacfes
constitucionais de tutela a pessoa humana, considerada como parte integrada a
sociedade, bem como a constru¢do de uma sociedade solidéria. Ela consiste numa
atuacao refletida dos contratantes, respeitando 0s interesses, as expectativas e os
direitos do parceiro contratual, o que exige lealdade e cooperagao.

O principio da fungéo social, por sua vez, tem como fundamento o interesse
da coletividade. Significa que o poder do individuo deve ser exercido em busca da
realizacdo ndo-somente do seu interesse individual, mas também para satisfagédo do
interesse coletivo, subordinando-se o exercicio do interesse individual ao interesse

social.

Dessa maneira, os principios da boa-fé objetiva e da funcédo social dos
contratos sdo reflexos da nova visdo sobre o ordenamento juridico, funcionando
ambos como instrumentos de garantia de realizacdo dos valores constitucionais que
devem ser observados nas relacdes obrigacionais, principalmente naquelas em que
prevalecesse a desigualdade fatica entre os contratantes. Por meio deles cumpre-se
a finalidade de promocéao da inclusdo social e um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, que € a reducao das desigualdades sociais.
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Em razéo disso tudo, fica evidente a importancia de desenvolvimento de uma
nova hermenéutica. O magistrado, como intérprete da lei, ao solucionar uma
controvérsia oriunda de um negadcio juridico, deve considerar ndo apenas o que foi
consignado no instrumento contratual, mas também os reais interesses das partes
antes da contratacdo, no momento da mesma, na sua vigéncia e, ainda, apés o final
do contrato. Isto porque se deve considerar que o primado ndo é da vontade, mas

sim da justica, tendo em vista que a vontade de uns é maior que a de outros.

Para que a reconstrucdo das relacdes privadas em face dos principios
fundamentais constitucionais efetivamente concretize-se cada vez mais no dia-a-dia
forense é imprescindivel desfazer alguns preconceitos. Entre eles é essencial a
superacao do dogmatismo tradicional do Direito Civil para os principios terem tanto
OU mais importancia que as regras, 0 que permitira ao intérprete encontrar uma
resposta hermeneuticamente adequada a Constituicdo para solucdo dos conflitos
privados. Além disso, 0 juiz, ao realizar sua funcao de interpretacdo e aplicacdo na
norma juridica, deveria ter mais responsabilidade, ponderando quais sao os valores
fundamentais a serem atendidos. Nessa busca, cabe ao magistrado interrogar-se
permanentemente no sentido de qual é a finalidade e o sujeito do direito, isto €, para
gué e para quem o0 mesmo serve. Isso levara a concluir da necessidade de o direito
sempre ter em vista uma sociedade mais justa, que respeite a dignidade e a
diversidade, prevista na responsabilidade emancipatéria, devendo ser aberto, critico
e justo, respeitando os valores definidos pela sociedade para identificacdo da sua

prépria cultura, enaltecendo a dignidade da pessoa humana e o solidarismo.

Desta forma, o direito podera desenvolver-se de modo auténtico e perseguir o
postulado ético de respeito ao proximo, ndo somente no sentido liberal, mas
igualmente na busca da justica social. Isso significa tornar o jurista sensibilizado
diante do caso concreto, da dimensédo e da finalidade que a norma traz, sem
amparar-se previamente, de modo formalista e ahistorico, por uma interpretacao pré-

estabelecida que néo se dispde ao verdadeiro dialogo.

Enfim, ndo restam duvidas da importancia do papel dos principios da boa-fé
objetiva e da funcdo social como instrumento de efetivagcédo dos direito fundamentais
nas relagdes contratuais. Os nossos tribunais, embora ainda de forma timida, estdo

paulatinamente assumindo esses novos valores. Entretanto, a sua efetiva
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concretizacao esta a depender de um amadurecimento e consequiente mudanca de
mentalidade por parte dos individuos como um todo. E necessario que os individuos,
principalmente os detentores do poder econdémico, coloquem a tutela d

humana no apice das relacfes privadas para guiar todo o sistema, condici_

atuacao da ordem econdmica e nao o inverso.
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