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RESUMO

Esta investigagdo explorou a possibilidade de refletir as implicagdes legislativas das cldusulas
gerais adotadas pelo Cddigo Civil de 2002. Pressupde-se o Direito Privado assentado em
bases constitucionais a fim de possibilitar a releitura de seus principais institutos, em especial,
o do contrato. O redimensionamento dos principios contratuais liberais ou classicos expande o
carater social de sua estrutura tedrica, renovando sua principiologia informadora. Nesse
sentido o texto concentrou-se na analise de trés clausulas gerais norteadoras da compreensao
do Direito Civil-Constitucional: a socialidade; a operabilidade e a eticidade. Por meio da
critica dos reflexos juridicos provocados pela adocdo de clausulas gerais na estrutura
normativa do Direito Civil e, em especial, do direito contratual com a positivagdo das
clausulas da funcdo social do contrato, da boa-fé objetiva e da equivaléncia material dos
contratos, a exigéncia de procedimentos hermenéuticos parece ser caminho para a
compreensdo do direito civil-constitucional. Este viabilizara aplicacdo de critérios objetivos
que orientem a atuac¢do judicial na interpretacdo de normas abertas como as cldusulas gerais
vinculadas aos principios constitucionais, pois estes ¢ que lhe conferem autonomia
interpretativa. E a principiologia informadora dos contratos a luz de um direito civil-
constitucional que fundamenta direito contratual cujos elementos harmonizam-se aos direitos,
garantias e valores estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.

Palavras Chaves: Clausulas gerais; Contrato; Principio; Hermenéutica constitucional.
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ABSTRACT

This research analyzes the legislative technique of the general clauses adopted by the
legislator of the Brazilian Civil Code of 2002. This technique integrates the context of the
Private Law framework, which is based on the Constitution, and investigates the rereading of
its main institutes, especially of the contract institute, which has redirected its classical
principles by incorporating new contractual principles with social character into its general
theory. This consequently renewed the informer principiology. Hence, this research analyzes
three general clauses that contribute to comprehend the Brazilian Civil-Constitutional Law:
sociability, operability and ethics. Then, it develops a critical investigation of the juridical
reflexes provoked by the adoption of general clauses in the normative framework of the
Brazilian Civil Code, especially of the contractual law, becoming positive the clauses of
social function, the objective good faith and the material equivalence of the contract, requiring
an hermeneutical labor in other outlines: the Civil-Constitutional Law can only be
comprehended through a new constitutional hermeneutics, which will provide objective
criteria to orient judicial actuation in the interpretation of open rules, like general clauses and
principles, connecting and providing for the Civil-Constitutional Law an interpretative
autonomy. In this context, this study explores the informer principiology of the contracts
according to the Civil-Constitutional Law, which presents a social contractual law in harmony
with rights, guarantees, and values of the Brazilian Federal Constitution of 1998.

Keyword: General clauses. Contract. Principle. Constitutional hermeneutics.
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RESUMEN

Esta investigacion analiza la técnica legislativa de las clausulas generales introducida por el
legislador del Codigo Civil brasilefio de 2002, que integra el contexto de remodelacion de la
estructura del Derecho Privado, con base constitucional, e investiga la relectura de sus
principales institutos, especialmente el instituto del contrato, que tuvo sus principios clasicos
renovados, incorporando en su teoria general nuevos principios contractuales con caracter
social, lo que termind por renovar su “principiologia informadora”. La investigacion analiza
todavia tres clausulas generales con el objetivo de comprender el Derecho Civil-
Constitucional brasilefio, a saber: sociabilidad, operabilidad y ética. Esas clausulas son
fundamentales para la estructura del presente derecho privado. Posteriormente, la
investigacion se concentr6 en los reflejos juridicos que han sido provocados por la adopcion
de las clausulas generales en la estructura normativa del Derecho Civil brasilefio,
especialmente del derecho contractual para normalizar las clausulas de la funcidn social del
contrato, la buena fe objetiva y la equivalencia material de los contratos que requieren una
labor hermenéutica en otros contornos. El derecho civil-constitucional brasilefio s6lo puede
ser comprendido a través de una nueva hermenéutica constitucional, que ofrecerd los criterios
objetivos para orientar la actuacion judicial en la interpretacion de normas abiertas como las
clausulas generales y los principios, vinculando este derecho y confiriendo mas autonomia
interpretativa. Se analiza, en este contexto, la “principiologia informadora” de los contratos
conforme el derecho civil-constitucional brasilefio que presenta también un derecho
contractual socializado en armonia con los derechos, garantias y valores de la Constitucion
Federal Brasilefia de 1988.

Palabras-clave: Clausulas generales. Contrato. Principio. Hermenéutica Constitucional.
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INTRODUCAO

A entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002 revela a tentativa de reformulacdo da
propria estrutura do Direito Privado Brasileiro, como até entdo concebido, e,
conseqlientemente, provoca a releitura de seus principais institutos sob a perspectiva civil-
constitucional. Em especial, consolida o redelineamento da principiologia informadora do
direito contratual, que € o interesse a qual se move a pesquisa.

A reestruturagdo do Direito Privado Brasileiro redimensionou a concepcdo dos
institutos privatisticos, numa leitura sob a perspectiva civil-constitucional que harmoniza a
codificagdao civil com as normas constitucionais tornando-as informadoras das diretrizes
teoricas do Direito Privado Brasileiro na atualidade.

O Codigo Civil de 2002 rompe com o excesso de formalismo e opta pela
incorporagao de uma tipologia regulamentar mista composta de normas de natureza variada:
regras, principios, conceitos juridicos indeterminados e as clausulas gerais.

A conciliacao de varias espécies normativas promove propositalmente uma abertura
do sistema civil em determinadas partes, conferindo-lhe certa mobilidade temporal e a
legitimar uma atuagdo hermenéutica mais elastica do julgador diante de um espago maior de
integragdo, complementagdo e concretizagdo dessas normas de acordo com as exigéncias
faticas das inumeras hipoteses que poderao surgir ao longo da historia.

A pessoa ¢ o centro de protecao do ordenamento e em torno dela devem gravitar os
interesses privados e a tutela que lhes ¢ conferida tendo em vista que um dos fundamentos
sobre o qual se assenta o modelo politico brasileiro ¢ a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I1I da CF).

Nesse redimensionamento do Direito Privado na atualidade, a pesquisa buscou

primeiro: tentar compreender qual o papel da espécie normativa — clausulas gerais — no
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diploma civil; segundo: como a adogao das clausulas gerais da boa-fé objetiva e da fungdo
social do contrato refletiram-se sobre o redelineamento da principiologia contratual cléssica,
consolidando sua renovagdo; terceiro: compreender a hermenéutica constitucional como
metodologia a fornecer os caminhos interpretativos para se proceder a leitura do Direito
Privado e do direito contratual diante das clédusulas gerais, compatibilizando-os com a
Constituicdo da Republica e fornecendo os critérios objetivos para se delimitar o alcance da
atuacdo hermenéutica do julgador diante de normas abertas.

O direito contratual evidencia-se dotado de imperativo constitucional, assim como
todo o Direito Privado, razao pela qual se sustenta ndo ser possivel compreendé-lo sem valer-
se da hermenéutica constitucional.

Mais: busca-se, também, analisar essa técnica legislativa aberta, porosa, pautada em
diretrizes éticas e sociais a funcionalizar os institutos privatisticos como instrumentos que
veiculam os valores-base do ordenamento e concretizam direta ou indiretamente os direitos
fundamentais.

Levantar-se-4 alguns questionamentos sobre a inter-relacdo existente entre as
clausulas abertas, os valores e a discricionariedade do intérprete diante de normas que lhe
conferem legitimidade para complementa-las, integra-las e concretiza-las de acordo com as
exigéncias faticas, sem, contudo, aprofundar-se nas questoes jusfilosésficas sobre o valor, o
que escaparia aos contornos limitados dessa pesquisa.

Essa leitura do Direito Privado, e especificamente da principiologia contratual,
baseia-se na perspectiva de um sistema de Direito Civil Constitucional a considerar a
permanente dialética entre as normas civis e as constitucionais na solucdo dos conflitos
oriundos das relagdes privadas.

Concebem-se os institutos privatisticos como instrumentos de concretizacdo dos

valores constitucionais compatibilizando-se com uma Constituicdo dirigista que predispde a
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reconstru¢ao do Direito Civil para, além da tutela de situagdes patrimoniais, direcionarem a
uma tutela qualitativamente diversa, atenta aos valores existenciais.

Na primeira parte do trabalho, algumas consideragdes historicas sobre as relagdes
privadas e a compreensdo conceitual dos institutos privados nos periodos do Estado Liberal e
do Estado Social foram tecidas, enfatizando-se as principais distingdes conceituais em relagao
ao direito contratual em cada fase histdrica, ressaltando-se os aspectos politicos, economicos e
sociais que envolvem o tema em cada periodo.

Ainda nessa parte, seguiram alguns apontamentos sobre as inflexdes constitucionais
no Direito Privado Brasileiro, aproximando-o da legalidade constitucional e estabelecendo um
permanente procedimento dialético entre o direito civil e a Constitui¢do cujo fio condutor ¢ a
principiologia axioldgica de natureza constitucional, assentando o carater civil-constitucional
do Direito Privado na atualidade.

Levantam-se também, nesse contexto, algumas reflexdes sobre a questdo do valor: a
substituicdo de valores ocorridos com as transformac¢des do modelo politico liberal para o
social e a conseqiiente insercdo dessa renovagao valorativa no campo do direito civil e este
como instrumento de realizagdo dos valores eleitos pela Constituicio da Republica, num
didlogo hermenéutico constante entre os valores fundamentais e o Direito Civil.

Na ultima parte desse primeiro capitulo analisa-se a hermenéutica constitucional
como método interpretativo para proceder-se a leitura do direito civil-constitucional diante de
normas abertas como as clausulas gerais.

A questdo que se coloca ¢ a andlise dos instrumentais da hermenéutica
constitucional: os postulados da supremacia da Constituicdo, da unidade da Constitui¢ao, da
maior efetividade possivel e da harmonizagdo para uma interpretagao valida e eficaz do
direito civil sob a perspectiva de indole constitucional a guiar o intérprete no labor

interpretativo das clausulas gerais.
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No segundo capitulo propde-se a analise das diretrizes tedricas que constituem a base
axiologica do direito privado brasileiro, estruturado em trés clausulas gerais principais: as
clausulas da eticidade, da socialidade e da operabilidade que t€ém nos valores eleitos pelo
constituinte ¢ na utilizacdo da hermenéutica constitucional as diretrizes informadoras de sua
aplicabilidade e os influxos que lhes dao conteudo.

Num segundo momento desse capitulo, as diretrizes teéricas do direito contratual
contemporaneo s3o tracadas, o papel que essa tipologia normativa desempenha na
compreensdo conceitual do instituto do contrato e de sua teoria geral, finalizando a terceira
parte desse capitulo com uma tentativa de compreensao conceitual da natureza normativa das
clausulas gerais.

No terceiro capitulo, analisam-se os novos principios sociais adotados pelo direito
contratual: o principio da fun¢@o social do contrato, da boa-fé e da equivaléncia material que
integram a principiologia informadora dos contratos.

No desenvolvimento desse capitulo, pesquisa-se o papel da fungao social no Direito
Privado e, especificamente, o principio da fungdo social do contrato e suas implicagdes no
direito contratual contemporaneo.

Na seqiiéncia, desenvolve-se o estudo sobre a boa-fé em seus aspectos subjetivo e
objetivo e seus reflexos no direito dos contratos, sendo recepcionada em sua acepcao objetiva
como um principio informador dos contratos.

Outro principio que ganha relevancia ¢ o da equivaléncia material dos contratos, cuja
pesquisa tentou compreender seu conceito, estabelecer seu alcance e implicagdes no
redimensionamento ou renovacao da principiologia informadora da teoria contratual.

Na seqiiéncia, o quarto capitulo objetivou revisitar os principios classicos atribuindo-
lhes uma leitura na perspectiva civil-constitucional, enfatizando-se sua subsisténcia

informativa na principiologia contratual atual, mas com contornos interpretativos
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diferenciados, limites mais acentuados, forca imperativa mais flexivel, compatibilizando-se
com a incorporagdo normativa de novos principios sociais a estrutura principioldgica do
direito contratual dos nossos tempos.

Assim, desenvolve-se a analise da autonomia da vontade, da forga obrigatoria dos
pactos, da relatividade dos efeitos do contrato e da intangibilidade contratual ressaltando-se
seus redimensionamentos sem a clivagem direito publico e privado e com a incidéncia da
tutela de valores existenciais ao lado dos patrimoniais.

J& no quinto e ultimo capitulo, a pesquisa se desenvolve no sentindo de tentar
estabelecer maximas limitativas a atividade judicial na dindmica contratual, propondo que a
razoabilidade e a proporcionalidade sejam critérios balizadores das medidas judiciais
incidentes na dinamica do direito contratual, de modo a evitar possiveis arbitrariedades ao
poder discricionario dos julgadores, com maior autonomia no labor hermenéutico das
clausulas gerais e evitar possivel inseguranga juridica quanto a funcionalidade primaria do
instituto no trafego juridico-econdmico nacional.

A razoabilidade e a proporcionalidade estabelecem-se como critérios orientadores
para a adequada interpretacdo das normas pelos magistrados, bem como, funcionam como
instrumentos de controle e limitagdo a atuagdo judicial em matéria contratual no contexto de
normas abertas.

Sustenta-se, desse modo, uma atividade judicial nem a mais, nem a menos, mas o
suficiente para afastar as infragdes as normas contratuais cogentes, restabelecer o equilibrio
dos pactos, preservando a dignidade da pessoa humana e veiculando a concretizagdo dos
direitos fundamentais de acordo com a opgao legislativa constituinte em favor de um Estado
Social, no qual os valores existenciais encontram-se tutelados também pelo diploma privado

ao lado dos valores patrimoniais.
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Os novos horizontes do direito privado brasileiro redelineados numa perspectiva de
indole constitucional e, principalmente, o eclodir de um redimensionamento principioldgico
dos contratos com aspectos sociais de compreensdo conceitual do instituto na atualidade,
consistem, em apertada sintese, o escopo principal dessa pesquisa.

A pesquisa encontra-se dentro da area das Ciéncias Sociais Aplicadas, mais
especificamente da area do Direito e orienta-se por varios referenciais teoricos. Em especial,
pela obra do jurista italiano Pietro Perlingieri, Perfis do Direito Civil Constitucional, seguidos
por uma analise bibliografica de outros autores com a finalidade de uma investigacao critica
sobre a forma normativa das clausulas gerais e o redelineamento da principiologia contratual
contemporanea.

Concentra-se na linha de pesquisa criticas aos fundamentos da dogmatica juridica
que tem como perspectiva a reflexdo critica sobre a tematica em relacdo ao modelo de
cientificidade positiva e sua dogmatica no pensamento juridico contemporaneo.

A metodologia utilizada orientou-se pelo método dialético-dedutivo, partindo-se da
Constituicdo como premissa maior para se fazer a leitura hermenéutica do Direito Civil num
permanente didlogo entre as duas fontes normativas para a adequada interpretagdo e
concretizacdo das cldusulas gerais do Cédigo Civil e dos principios contratuais na estrutura
atual do Direito Privado Brasileiro.

Com o estudo, verificou-se que a modificagdo na técnica legislativa por meio da
incorporacao das clausulas gerais, também a metodologia e a estrutura das fontes do direito
privado alteraram-se, corroborando para a concretizagcdo das normas civis por meio de uma
interpretacao conforme os principios, éticas e valores constitucionais a configurar um novo
paradigma que centraliza a funcionalizagdo de seus institutos e dos direitos jusprivatisticos

sobre a pessoa € ndo mais sobre o patrimonio.
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Nesse contexto, verificou-se também, que a reconstru¢do da dogmatica do Direito
Privado Brasileiro se desenvolve em coeréncia com a axiologia constitucional a assentar com
o Coddigo Civil de 2002, o que se denomina de Direito Civil-Constitucional, numa
compreensdo conceitual e interpretativa dos institutos privados, como o contrato, a exigir uma
leitura do sistema civil em permanente didlogo entre o Direito Civil e o Direito Constitucional
cujos valores eleitos pelo constituinte dardo conteudo objetivo as normas de tipologia aberta
como as clausulas gerais.

Analisou-se como a ado¢ao das clausulas gerais da fun¢do social do contrato e da
boa-fé objetiva se refletiu na renovagdo da principiologia informadora do direito contratual,
inferindo aos principios contratuais cldssicos uma leitura segundo a perspectiva civil-
constitucional o que lhes provocou um redimensionamento normativo de acordo com os
contornos interpretativos do direito contratual contemporaneo.

Ao final, analisou-se os possiveis critérios para se orientar e limitar a atuagao judicial
na dindmica dos contratos diante da maior autonomia hermenéutica conferida ao julgador por
normas de tipologia aberta como as clédusulas gerais da fung¢do social do contrato e da boa-fé
objetiva a fim de que ndo se comprometa a funcionalidade do instituto do contrato, evitando-
se que durante a atividade interpretativa das normas abertas, se caia no senso comum ou no
subjetivismo do intérprete.

Sustentou-se que as trés clausulas gerais principais do Cddigo Civil de 2002: a
socialidade, a eticidade ¢ a operabilidade sdo importantes critérios orientadores do labor
hermenéutico do intérprete, bem como os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
também funcionam como balizas norteadoras da atividade interpretativa e também, como
meio de controle da atuagdo judicial na dindmica dos contratos a fim de que esta se
desenvolva dentro dos contornos que lhe ¢ conferido pelo ordenamento: com uma maior

autonomia ou flexibilidade hermenéutica, mas de forma regrada e vinculada.
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Dessa forma, acredita-se que o equilibrio entre o individual e o coletivo, o interesse
privado e o social deve ser perquirido de modo que no caso concreto se pondere os valores
colidentes, sopesando-os ¢ atribuindo a ambos a maior efetividade possivel, com o minimo de
restricdo normativa a um deles.

Esse é o equilibrio que deve ser buscado quando se fizer necessaria a intervengao
judicial nos contratos, cuja atuacdo ndo poderd ser a mais, nem a menos, mas o suficiente,
adequada e necessaria para promover o respeito as normas cogentes € a promog¢do do

resultado que se busca alcangar.
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CAPITULO I - HORIZONTES DO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

1.1 Perfis do Estado Liberal e do Estado Social nas relacdes privadas

O Direito Privado Brasileiro, ha tempo, vem clamando por maiores aberturas a
desafiar sua harmonia e utilidade com a complexidade da vida social em constante
transformagdo que implica, também, em transformacdes na realidade normativa provocadas
por essas cambiantes na realidade social que o nosso tempo se acostuma ver cada vez mais
fugazes.

Essa transitoriedade da realidade social desafia um Direito Civil que seja capaz de
adequar-se as mutagdes faticas para conseguir solucionar os conflitos de interesses que
emergem do contexto social. Essa abertura se d4 com a técnica de legislar por meio de normas
abertas como as cldusulas gerais e os principios para que o intérprete tenha uma maior
possibilidade de adequar a norma as situacdes de fato e a logica constitucional.

A importancia dos aspectos econdmicos, politicos, sociais e histdricos se revelaram
ao longo do desenvolvimento do direito privado brasileiro que recebe, a sua época, as
influéncias resultantes da conjugacdo desses fatores a refletir sobre a ordem normativa.

Pietro Perlingieri (2007, p. 30) observa a dificuldade desse processo de adequacdo da
norma ao fato e do fato a norma, pois quando se fala de norma faz-se referéncia a
interpretacdo da norma vivente, resultante de um processo cultural da qual nasceu e sobre o
qual ird incidir. Mas ressalta para a singularidade de seu destino, tendo em vista que ela
exprime uma realidade historicamente passada e ¢ chamada a intervir em uma realidade
presente, muitas vezes diversa daquela originaria.

Nesse sentido, o direito privado brasileiro deve ser compreendido a partir de um

contexto historico de transi¢do de um modelo politico de Estado Liberal para um Social a fim
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de que se possa proceder a leitura de sua dogmatica atual sob uma perspectiva civil-
constitucional.

Fruto das doutrinas individualista e voluntarista consagradas pelo Coédigo de
Napoledo e incorporadas pelas codificagdes do século XIX (TEPEDINO, 2001, p. 02), o
legislador brasileiro expressa em suas normas o temor do individuo em relacdo ao Estado
concebido a época como o maior obstaculo ao exercicio da liberdade individual e,
conseqilientemente, da livre iniciativa. (BONAVIDES, 2004, p. 40)

O individuo se opde ao regime absolutista até entdo vigente, aspirando a necessidade
de prote¢do de suas liberdades em face ao Estado que, a época, se manifesta como uma
criacdo da vontade dos individuos que o compdem fundamentando-se nas doutrinas do
contratualismo social. (BONAVIDES, 2004, p. 41)

Nesse contexto historico de protecdo da liberdade individual do qual o Estado era
ameagador, a legislagdo civil preocupa-se em tutelar essa liberdade subjetiva e seus
desdobramentos nos principais institutos do direito privado, estruturando toda sua ordem
normativa em preceitos individuais e patrimonialistas de protecdo dessa liberdade.

Caracteriza-se, entdo, no final do século XVII, a liberdade como valor soberano do
individuo na assertiva de que com sua preservacao, outros valores estariam sendo igualmente
protegidos de modo que se torna imperativo a ndo interferéncia do Estado na liberdade dos
individuos de perquirirem seus interesses. (DUQUE, 2007, p. 29)

O Codigo Civil de 1916 foi resultante dos reflexos historicos da Revolugao Industrial
que ocorrera na Franca no século XVIII, recebendo influéncia de fontes histéricas de
inspiragdo francesa, portuguesa e germanica a influenciar estruturalmente o sistema positivo
que refletia as escolhas politicas e o tipo de organizagdo politico-social da época em sua

ordem normativa. (MARQUES, 1997)
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Consolida-se, nessa fase, a concep¢ao do individuo abstratamente considerado, numa
abstra¢do também, da liberdade que o ordenamento pressupds igual a todos os individuos da
nacdo junto com a concepcao de igualdade formal (todos sdo iguais perante a lei).
Proporciona-se o desenvolvimento e a manutengdo do sistema capitalista, no qual se percebe
o acumulo de capitais e o surgimento de uma nova classe burguesa que ja no século XVIII,
concomitante com a Revolugdo Industrial, passou a lutar por maiores lucros por meio do
incremento da produgdo. Eclode, nesse periodo, a Revolu¢do Francesa que propugna pelas
concepgdes de liberdade e individualismo. (DUQUE, 2007, p. 30-31)

A concepcao do Estado Liberal pode ser mais bem compreendida com a visualizagao
do papel do Estado nesse periodo que ndo era o de promover o bem estar geral, mas de
remover os obstidculos que sdo postos para que cada individuo, singularmente considerado,
alcance seu bem estar (individual) por meio das suas proprias capacidades e meios. (DUQUE,
2007, p. 30)

Em apertada sintese, a tematica do Estado Liberal era a liberdade individual e seus
limites. (BARROSO, 2003, p. 04)

Em consonancia com essa concepcao de liberdade fundada no voluntarismo
individual, a teoria dos contratos reflete a compreensao da liberdade contratual como o poder
do individuo de auto obrigar-se ¢ pactuar o qué e como quiser (nos limites de ndo ofensa a
ordem publica e aos bons costumes) atribuindo ao pacto validamente celebrado forga
vinculante.

A liberdade, como até entdo concebida, encobria as contradi¢des faticas dos
individuos ao pressupor uma igualdade formal entre eles a gerar ainda mais desigualdades o
que os principios liberais ndo conseguiam resolver e, ndo as contendo, a realidade social
comega a desconstrui-la, evidenciando sua abstragdo fatica e sua funcionalizagdo como um

instrumento de opressao social dos fracos pelos fortes, representado pela sujeicao daqueles a
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vontade destes no cenario de liberdades e igualdades formais preconizados pelo liberalismo e
incorporados pelo Cédigo Civil Brasileiro de 1916. (TEPEDINO, 2001; MARQUES, 2006;
NEGREIROS, 2002)

Gustavo Tepedino (2001, p. 02) elucida com clareza essa primeira fase do direito
privado brasileiro como fruto das doutrinas individualistas e voluntaristas do século XIX
incorporadas pelo Codigo Civil de 1916:

Aquela altura, o valor fundamental era o individuo. O direito privado tratava
de regular, do ponto de vista formal, a atuacdo dos sujeitos de direito,
notadamente o contratante e o proprietario, os quais, por sua vez, a nada
aspiravam sendo ao aniquilamento de todos os privilégios feudais: poder
contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansdo da propria
inteligéncia e personalidade, sem restrigdes ou entraves legais. Eis ai a
filosofia do século XIX, que marcou a elaboragdo do tecido normativo
consubstanciado no Cédigo Civil.

As concepgdes liberais refletiram, também, sobre a compreensdo do direito
contratual a época com seu eixo estrutural, centrado na vontade e na liberdade (formal) dos
individuos a ser garantida pelo ordenamento juridico. O que ficou conhecido como a fase ou
periodo do liberalismo classico ou dos direitos individuais classicos. (SARMENTO, 2003, p.
252)

A ¢época, aspirava-se pela seguranca no desenvolvimento das relagdes privadas de
modo que ao Poder Publico ndo caberia interferir na esfera privada, razdo pela qual o Codigo
Civil de 1916 ficou conhecido como verdadeira Constitui¢ao do direito privado. (TEPEDINO,
2001, p. 02)

Tal seguranca, contudo, conforme esclarece o autor (2001, p. 03), ndo se referia aos
resultados que a atividade privada alcancaria, mas sim, relacionava-se a disciplina balizadora
dos negocios, a clareza quanto as regras do jogo. Dessa forma, ao direito civil cumpria o papel

de garantir a atividade privada proporcionando sua estabilidade por meio de regras quase

imutaveis nas suas relagdes economicas.
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O século XIX marca a onipoténcia do positivismo juridico, pensamento
predominante a época na compreensdo do Direito, cujas caracteristicas essenciais sao
apontadas de forma simplificada por Luis Roberto Barroso (2003, p. 25):

(i) a aproximacgao quase plena entre Direito e norma;

(i1) a afirmagdo da estabilidade do Direito: a ordem juridica ¢ una e emana
do Estado;

(iii)) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes ¢ adequados para a solucdo de qualquer caso,
inexistindo lacunas;

(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido
para a sua criagdo, independendo do conteudo. Também aqui se insere o
dogma da subsungéo', herdado do formalismo alemo.

Essa seguranga e estabilidade quanto as regras do jogo retratadas pelo Codigo Civil
Brasileiro, a pouca interferéncia do Estado na economia, a crenca na auto-regulamentagdo do
mercado e do papel do Estado de garantir as regras do jogo abstendo-se de intervir na esfera
privada entra em declinio na Europa ja na segunda metade do século XIX, com reflexos na
politica legislativa brasileira a partir dos anos 20 e exige uma intervencao estatal cada vez
mais acentuada na economia. (TEPEDINO, 2001, p. 04)

Com o processo de industrializagdo e a massificacdo das relagdes privadas,
evidenciavam-se as mazelas decorrentes do ideario da Revolug¢ao Francesa e com ecla a
incompatibilidade de conceber a liberdade e a igualdade desprovidas de seu suporte fatico, a
realidade socio-econdmica do século XX.

O declinio do pensamento positivista também se inicia e esta associado a derrota do
fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, que promoveram a barbarie em nome da lei.
Apos a Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores
¢éticos e da lei como estrutura meramente formal ja ndo tinha mais aceitacdo. (BARROSO,

2003, p. 26)

' “A aplicagio do Direito consistiria em um processo l6gico-dedutivo de submissdo & lei (premissa maior) da
relacdo de fato (premissa menor), produzindo uma conclusdo natural ¢ 6bvia, meramente declarada pelo
intérprete, que ndo desempenharia qualquer papel criativo”. (BARROSO, 2003, nota 50, p. 25)
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Nesse cenario, tem inicio o declinio do liberalismo classico ¢ de seu ideal
voluntarista suscitando a necessidade de interveng¢do do Estado que passa a fazer uso de leis
excepcionais (leis de emergéncia), mas que ainda ndo alteram substancialmente as bases da
dogmatica civil do Codigo de 1916, mas instauram um periodo de economia dirigida.
(TEPEDINO, 2001, p. 04-05)

Concomitante a essa fase histérica, também o instituto do contrato reflete a
desconstrugdo e transformagdo de seus conceitos, sintetizando com clareza esse periodo, os
dizeres de Claudia Lima Marques (2007, p. 22):

Em sintese apertada, podemos afirmar que a primeira crise do contrato
nasceu, na Revoluc¢do Industrial, com a massificagdo da produgdo e da
distribui¢do indireta, depois do proprio contrato Standard e foi respondida
pelo direito do consumidor. Cumpre, porém esclarecer que se o voluntarismo
e, portanto, a concepgdo tradicional de contrato se encontraram efetivamente
em declinio, para a idéia de contrato esta foi uma crise de transformacao,
uma crise de verdadeiro rejuvenescimento.

Com as frustragcdes socais e juridicas provocadas pelo liberalismo econdmico do
século XVIII que se desenvolveu durante o século XIX, o contrato, concebido como
instrumento do exercicio quase ilimitado da liberdade contratual que tinha na vontade seu
centro valorativo, também inicia uma desconstrugdo de seus principios cléssicos, estruturados
no individualismo e na abstracdo de seus conceitos para volver-se atentamente para os valores
preconizados pelo Estado Social que eclode na segunda metade do século XX com as
aspiragdes dos direitos sociais.

Nesse contexto, eclode também o pensamento pos-positivista®, que reintroduz no
ordenamento positivo as idéias de justica e legitimidade, resgatando valores e reaproximando
a ética do Direito (BARROSO, 2003, p. 28-34) instaurando uma estrutura principiolégica do

Direito que ird influenciar a formagdo de uma moderna hermenéutica constitucional.

2«0 pos-positivismo é a designacg@o provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a defini¢do
das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais”. (BARROSO, 2003, p. 27)
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Em relacao ao Codigo Civil, numa segunda fase interpretativa, percebe-se a perda de
sua exclusividade na regulagdo das relagdes patrimoniais privadas e a legislagdo extravagante
situa-se ao seu lado na regulamentagdo dos novos institutos surgidos com a evolugdo
econdmica, formando um direito especial em relagdo a codificacdo, no qual verifica-se a
intervengdo estatal assistencialista, a expressdo da politica legislativa do Estado Social
(Welfare State) que se corporifica a partir dos anos 30 na Constitui¢do Brasileira de 1934
dando inicio ao fendmeno juridico do dirigismo contratual. (TEPEDINO, 2001, p. 06)

Surge, assim, um novo modelo politico-juridico, no qual o Estado j& ndo figura mais
como ameacador da liberdade individual, mas aparece, agora, como uma figura pro-ativa,
com caracteristicas assistenciais e protecionistas do individuo circunstanciado (politica,
econdmica ¢ socialmente), até entdo, sacrificado pelas mazelas econdmicas e sociais do
sistema de produgdo capitalista vigente no periodo do liberalismo econdmico.

O Estado surge, assim, com pretensoes de figurar como um poder assistencial,
intervencionista, regulador e promotor da igualdade substancial (igualdade real) entre os
cidaddos, objetivando a tutela e a promogao dos direitos fundamentais que tem na dignidade
da pessoa humana seu bem de maior valia e a base axioldgica do sistema juridico brasileiro.

O reclamo dos novos fatos sociais emergentes de uma realidade econdmica industrial
e pos-industrial reivindica um direito civil preocupado ndo mais com solugdes subjetivistas,
mas carente de um olhar mais atento e preocupado com o contetido e com as finalidades dos
institutos juridicos privados.

A preocupagdo com o aspecto social no desenvolvimento das relagdes privadas pode
ser verificada ja nas Constituigdes do pds-guerra, como a Brasileira de 1946 e a Italiana de
1948 que limitam a autonomia privada, a propriedade e o controle de bens. Assim, os textos

constitucionais comec¢am a definir principios que antes eram exclusividade do direito privado,
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tais como: a organizagdo da familia, a funcdo social da propriedade, os limites da atividade
econdmica. (TEPEDINO, 2001, p. 07)

O Cddigo Civil deixa de ser o centro normativo do direito privado e tem inicio, a
época, o que se denomina de constitucionalizagdo do direito civil, direito civil-constitucional,
publicizagdo do direito civil ou, ainda, despatrimonializagdo do direito civil (TEPEDINO,
2001, p. 02; PERLINGIERI, 2007, p. 33; FACHIN, 2008, p. 13). Embora ainda com a
codificagdio de 1916 que reclamava a necessidade de uma significativa quantidade de
legislacdes extravagantes para atender as demandas de uma nova realidade politica,
econdmica e social que ndo estavam previstas em seu diploma legal. A prépria fungdo do
Estado transforma-se e torna-se indispensavel operacionalizar-se no novo cenario.

A Constituicao de 1988 consolida a opcao legislativa em favor de um Estado Social e
seu compromisso com a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica consagrando e juridicizando esses valores como os mais relevantes do sistema
juridico brasileiro, com os quais toda a legislagdo infraconstitucional deve harmonizar-se.
(FACHIN, 2008, p. 06)

Dessa forma, essas escolhas valorativas do legislador constituinte irdo refletir na
compreensdo do direito privado brasileiro e apontar para a necessidade da releitura de seus
principais institutos, tais como a propriedade, os contratos, a atividade econdmica, a
organizagdo familiar, entre outros, que até entdo eram compreendidos dentro de um contexto
liberal e voluntarista, a exigir do Estado um papel abstinente.

Nesse sentido, consolida-se o processo de conexao axiologica do direito civil com os
valores constitucionais concomitantemente com o florescer de um processo de desconstrucao
de seus conceitos classicos para sua posterior recompreensdo dentro do contexto axioldgico

da Constitui¢do Brasileira de 1988 por intermédio da técnica legislativa das clausulas gerais e
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dos principios, cuja interpretacdo permite a eficacia direta dos principios e valores
constitucionais ao direito privado. (SARMENTO, 2003, p. 287)

Nas palavras de Gustavo Tepedino (2001, p. 08), no tocante a forma legislativa
principiolégica da Constituicdo Brasileira de 1988 que rompe com a exclusividade da técnica
até entdo regulamentar:

O legislador fixa as diretrizes da politica nacional do consumo; estabelece as
metas a serem atingidas no tocante a locacdo de imodveis urbanos; define
programas e politicas publicas para a protecdo integral da crianca e do
adolescente. O legislador vale-se de clausulas gerais, abdicando da técnica
regulamentar que, na égide da codificagdo, define os tipos juridicos e os
efeitos deles decorrentes. Cabe ao intérprete depreender das clausulas gerais
os comandos incidentes sobre inumeras situagdes futuras, algumas delas
sequer alvitradas pelo legislador, mas que se sujeitam ao tratamento
legislativo pretendido por se inserirem em certas situagdes-padrdo: a
tipificac@o taxativa da lugar a clausulas gerais, abrangentes e abertas.

As discrepancias sociais e o processo de industrializacdo crescentes do século XIX, a
refletir na politica legislativa brasileira a partir do século XX e a insuficiéncia da codificagao
civil para solucionar as demandas contingentes e conjunturais fez com que o Estado
Legislador se movimentasse por meio de leis extravagantes, permitindo que situagdes nao
previstas pelo Coédigo pudessem ser reguladas pelo Estado de forma emergencial.
(TEPEDINO, 2001, p. 05)

As leis extravagantes giravam em torno do Codigo Civil com caracteristicas de uma
legislacdo de emergéncia sem comprometer a centralidade ¢ unidade do Codigo na regulagao
das relagdes privadas. Esse quadro com caracteres de excepcionalidade foi pouco a pouco
sendo alterado, o que levou as legislacdes extravagantes serem reguladoras de novos institutos
com caracteristicas de especializacdo e, por isso, figurando como um direito especial paralelo
ao direito comum regulado pelo codigo o que corroborou para alterar a propria dogmatica do

direito civil, levando a cabo a longa interveng¢ao assistencialista do legislador a corporificar no

Brasil, a partir dos anos 30, o Estado Social por meio do assento constitucional de 1934,
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consolidando no direito das obrigacdes o fendmeno do dirigismo contratual. (TEPEDINO,
2001, p. 05-06)

No decorrer da histéria do direito privado brasileiro, o liberalismo econdémico do
século passado revelou-se insuficiente para solucionar as dificuldades econdmicas a
evidenciar que a garantia dos direitos de liberdade nos moldes liberais também pode ser
instrumento de opressdo e, portanto, veiculo de desrespeito aos direitos fundamentais dos
individuos e até mesmo de sua negativa.

Insere-se assim, nas cartas politicas do pos-guerra, principios e normas que
estabelecem deveres sociais no desenvolvimento da atividade economica privada a demarcar
limites para a autonomia da vontade, a propriedade e para o controle de bens. O Codigo Civil
perde seu papel de “Constitui¢do do direito privado” e a Constituicdo passa a definir
principios sobre temas anteriormente regulados exclusivamente pela codificagdo civil.
(TEPEDINO, 2001, p. 07)

No Estado Social, as aspiragdes sdo para uma sociedade livre, justa e solidaria, na
qual o papel do Estado ndo ¢ apenas garantir os direitos, mas regulamenta-los, promové-los e
protegé-los de qualquer forma de agressao.

Dessa forma, a atuagdo do Estado deve estar vinculada aos direitos fundamentais
para buscar a sua plena concretizagdo, ou seja, o Estado torna-se um instrumento de
efetivagdo dos direitos fundamentais ndo s6 por meio da interpretagdo das normas
constitucionais, mas também pela interpretacio das normas infraconstitucionais em
conformidade com o conteudo valorativo da Constituicdo que limita a compreensao do direito
infraconstitucional e confere unidade sistémica ao ordenamento juridico brasileiro.

Contrapde-se assim, a concepg¢do do direito privado sob a optica do Estado Liberal a
sua concepg¢do atual sob a Optica do Estado Social cujos axiomas foram incorporados pelo

Codigo Civil vigente.
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O Estado Social tem como objetivo buscar a justi¢a social, 0 bem comum, o interesse
social, o equilibrio entre a igualdade substancial e a liberdade material, problemas que as
perspectivas do Estado Liberal por meio do liberalismo economico e do voluntarismo dos
interesses privados ndo conseguiram resolver.

A figura do Estado, nesse contexto, surge como a de Estado Providéncia no qual os
direitos conquistados sdo de carater prestacional, assistencial, levando a um
redimensionamento das fung¢des do Estado e, também, impondo uma revisao dos conceitos e
institutos do direito privado diante da centralidade e primazia dos direitos fundamentais
conferida pela Constituicdo de 1988, fortemente impregnada por valores solidaristicos, de
marcada inspiracdo humanitaria. (SARMENTO, 2003, p. 280)

Abandona-se, assim, a perspectiva subjetivista-liberal na compreensdo dos direitos
fundamentais e também do direito civil a exigir do intérprete uma nova postura, voltada para a
promogao dos valores constitucionais em todos os quadrantes do direito positivo valendo-se
da hermenéutica constitucional para a interpretacdo do direito privado brasileiro na
atualidade.

Tal enfoque pode ser verificado nos dizeres de Gustavo Tepedino (2001, p. 13):

Se o Coédigo Civil mostra-se incapaz — até mesmo por sua posi¢ao

hierarquica — de informar, com principios estaveis, as regras contidas nos

diversos estatutos, ndo parece haver davida que o texto constitucional podera

fazé-lo, ja que o constituinte, deliberadamente, através de principios e

normas, interveio nas relagdes de direito privado, determinando,

conseguintemente, os critérios interpretativos de cada uma das leis especiais.

Dessa forma, o direito civil deve ser interpretado nos termos da Constitui¢ao, tendo

em vista que os direitos fundamentais ndo funcionam apenas como limites ao exercicio dos
direitos individuais, conforme a concepgao liberalista, mas funcionalizam-se como diretrizes

para o exercicio dos direitos tanto para os seus titulares quanto para o Legislativo, Executivo e

o Judiciario.
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O Codigo Civil de 2002, por meio da utilizacdao de clausulas gerais, dota que sdo de
certa vagueza semantica e abstracdo de seus dispositivos, permite ao agente do direito ao
interpreta-las, dar-lhes conteudo objetivo a produzir direitos subjetivos fruiveis em
conformidade com o conjunto valorativo da Constituicdo, ou seja, no momento de
interpretagdao/aplicacdo da norma civil € possivel atribuir efetividade aos direitos
fundamentais e concretiza-los no caso concreto.

Gustavo Tepedino (2001, p. 13) ressalta ser for¢oso para o intérprete redesenhar o
tecido do direito civil a luz da Constitui¢ao, pois o contrario ndo parece ser admitido tendo em
vista o cuidado do constituinte em definir principios e valores bastante especificos no que
concerne as relagdes de direito civil, particularmente quando trata da propriedade, dos direitos
da personalidade, da politica nacional das relagdes de consumo, da atividade econdémica
privada, da empresa e da familia.

Daniel Sarmento (2003, p. 253-254), em relag@o aos direitos fundamentais, observa
sua dupla dimensdo, porque no constitucionalismo liberal os direitos fundamentais eram
visualizados a partir de uma perspectiva subjetiva, impondo certas prestacdes ¢ limites aos
poderes estatais, mas diante da concep¢do do constitucionalismo social, tais direitos
constituem, simultaneamente, o papel de fonte de direitos subjetivos que podem ser
reclamados em juizo, mas, também, constituem as bases fundamentais da ordem juridica, que
se expandem para todo o direito positivo, convertendo-se em norte da atuacao estatal.

No Estado Liberal os direitos fundamentais caracterizavam-se como direitos
subjetivos a proteger o individuo do Estado, limitando sua atua¢do em temas relacionados a
atividade privada. J4 no Estado Social, os direitos fundamentais além de seu aspecto de
direitos subjetivos, figuram também como compromissos assumidos pelo legislador

constituinte ndo sé de prote¢dao, mas os impde como deveres sociais a direcionar uma atuagao
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estatal positiva, no sentido de promové-los por meio de toda legislagdo ordinaria, atribuindo-
lhes uma dimensao objetiva.

Essa dimensao dos direitos fundamentais irradia-se para o ambito do direito privado
que se consolida como normas consagradoras dos efeitos juridicos concretos dessa
objetividade conferida aos direitos fundamentais.

E o que se verifica, atualmente, na compreenséo do direito privado brasileiro, pois o
legislador ndo se limita a regulamentar apenas as relagdes patrimoniais, mas com base nos
direitos fundamentais, impde deveres extra patrimoniais nas relagdes privadas, tais como os
deveres de conduta, expressos pelas clausulas gerais da boa-fé, da funcdo social do contrato e
da propriedade, dos deveres assistenciais no tocante a organizagdo familiar, entre outros,
tendo em vista a tutela da pessoa, o respeito e o encargo (pretensdo do papel do Estado no
constitucionalismo social) de promog¢ao dos direitos fundamentais ndo s6 diretamente pelo
texto constitucional, mas também por meio da incidéncia deste na legislacdo ordinaria.

Nesse sentido, assinala Daniel Sarmento (2003, p. 255):

No mesmo diapasdo, afirma-se que a dimensdo objetiva catapulta os direitos
fundamentais para o ambito privado, permitindo que estes transcendam o
dominio das relacdes entre cidaddo e Estado, as quais estavam confinadas
pela teoria liberal classica. Reconhece-se entdo que tais direitos limitam a
autonomia dos atores privados e protegem a pessoa humana da opressdo
exercida pelos poderes sociais ndo estatais, difusamente presentes na
sociedade contemporanea. Assim, o legislador privado deverd assumir o
encargo de promover os direitos fundamentais, e toda a legislagdao ordinaria
tera de ser visitada sob uma nova otica, ditada pela axiologia constitucional.

Importa esclarecer que se entende que os direitos sociais sdo direitos fundamentais,
pois sdo imprescindiveis para a realizacdo das condi¢des materiais de vida, seja no ambito
politico, econdomico ou social. (DUQUE, 2007, p. 53)

Como bem observa Luiz Edson Fachin (2008, p. 06):

Nao se pode esquecer que a Constituicdo Federal de 1988 imp6s ao Direito o
abandono da postura patrimonialista herdada do século XIX, migrando para
uma concepg¢do em que se privilegia o desenvolvimento humano e a



33

dignidade da pessoa concretamente considerada, em suas relacdes
interpessoais, visando a uma emancipagao.

O direito privado brasileiro, nesse contexto, veio adequar-se a esse cenario juridico-
politico dos direitos sociais, consolidado pela Constituigdo de 1988, direcionando a leitura do
Codigo Civil a luz dos valores por ela consagrados.

Dai, a importancia da Constitui¢do que reside no centro do ordenamento social,
aplicando-se direta e imediatamente nas relacdes privadas. E, como nela estd o centro
irradiador, a edicdo de leis posteriores ndo cria novos direitos, cujas normas definidoras
podem ser construidas a partir da hermenéutica constitucional, mas regulamenta e explicita o
conteudo latente do texto constitucional. (FACHIN, 2008, p. 07)

Nesse contexto valorativo, toda lei deve ser coerente com a Constitui¢do o que nao ¢é
diferente com o Codigo Civil de 2002, pois o papel unificador do sistema cabe de forma cada
vez mais incisiva ao texto constitucional, rompendo com a centralidade de outrora conferida a
codificacdo civilista a época do Estado Liberal a desafiar, nesse sentido, o trabalho
hermenéutico do intérprete para fazer a leitura dos microssistemas do ordenamento juridico
brasileiro de acordo com a principiologia axioldgica de indole constitucional, reconduzindo-
os sempre a unidade.

Desse modo, far-se-a necessario o didlogo entre o Direito Constitucional e o Direito
Privado, o que o legislador ordinario possibilitou por via das clausulas gerais que
interpretadas em conformidade com a Constituicdo, encontrard nestas seus limites, mas

também, um campo de possibilidade interpretativa para proceder a leitura prospectiva’ das

* De acordo com a triplice dimensdo da Constitui¢io: formal (apreendendo as regras e principios expressos no
texto constitucional), substancial (apreendendo a Constitui¢do efetivada pelos pronunciamentos da Corte
Constitucional e pela incidéncia dos principios implicitos que derivam dos principios explicitos do texto
constitucional) e a prospectiva, a qual se vincula a agdo permanente e continua, num sistema aberto, poroso e
plural, de ressignificar os sentidos dos diversos significantes que compdem o discurso juridico normativo,
doutrinario e jurisprudencial, especialmente no que concerne a triplice base fundante do governo juridico das
relagdes sociais, isto ¢, propriedade, contrato e familia. (FACHIN, 2008)
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normas civis a luz do caso concreto, intentando fugir de duas armadilhas comuns: de um lado,
0 senso comum, ¢ de outro, o arbitrio das razdes subjetivas. (FACHIN, 2008, p. 08)

A Constituicdo como orientadora e como diploma fundamental do ordenamento
juridico brasileiro, num dialogar permanente com o Direito Privado, viabiliza, também por
meio dos institutos privatisticos, a efetividade dos direitos e garantias individuais, da
erradicacdo da pobreza, da protecao da pessoa e sua dignidade, da reducdo das desigualdades
sociais e regionais, da prevaléncia dos direitos humanos, corroborando para a busca de uma
sociedade que se pretende justa, igualitaria e solidaria.

Nesse sentido, corrobora os dizeres de Pietro Perlingieri (2007, p. 06):

O respeito aos valores e aos principios fundamentais da Republica representa
a passagem essencial para estabelecer uma correta e rigorosa relagio entre o
poder do Estado e poder dos grupos, entre maioria ¢ minoria, entre poder
econdmico e os direitos dos marginalizados, dos mais desfavorecidos.

Ressalta ainda, o autor (2007, p. 06), que além do respeito aos valores e direitos
fundamentais, a questdo ndo reside na disposi¢ao topografica (codigo, leis especiais), mas na
correta individuacdo dos problemas no caso concreto, procurando sua resposta no sistema
como um todo e ndo de forma fragmentada.

E nesse horizonte de renovagdo, a proposta legislativa de compreensdo do direito
privado na atualidade dé-se no didlogo constante deste com o Direito Constitucional, numa
incidéncia permanente da principiologia axiologica de indole constitucional sobre as relagdes
interprivadas.

Nesse caminho de renovacdo, o Direito Privado se constréi por meio do Direito
Civil-Constitucional, que tem no texto constitucional seu fio condutor de eficacia direta e
imediata, fazendo do direito constitucional, nas palavras de Fachin (2008, p. 20): “a0 mesmo
tempo regra e norma de intensidade suficiente para iluminar os casos concretos e dar ensejo a

uma jurisprudéncia criadora e construtiva”.
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Diante dessas transformacdes historicas, da passagem do Estado Liberal para o
Social, a irradiar efeitos que se projetaram sobre o Direito Constitucional e o Direito Privado
brasileiro, recolhe-se, oportuna, a licdo de Pietro Perlingieri (2007, p. 34): “é preciso
predispor-se a reconstruir o Direito Civil ndo com um aumento de tutela das situacdes

patrimoniais, mas com uma tutela qualitativamente diversa”.

1.2 Inflexoes Constitucionais no Direito Privado Brasileiro: valores e

clausulas gerais

O Direito Civil contemporaneo evidencia a inflexdo de seu trajeto como resultado
dos efeitos projetados sobre o direito privado oriundos das transformagdes histéricas no
periodo do Estado Liberal ao do Estado Social de nossos dias.

Diante dessas inflexdes tomadas pelo direito civil na contemporaneidade, bem
observa Luiz Edson Fachin (2008, p. 14) sobre a evolugdo do Direito formal do qual se
chegou a legalidade constitucional, tomando o direito civil como norma vinculante os
principios constitucionais e reconhecendo a pluralidade de fontes, avangando assim mais nas
davidas do que nas certezas.

Observa Tejerina Velazquez (2003, p. 02) a preocupagdo com a centralidade do
codigo e o problema de fontes e metodologia como questdo que pode comprometer essa
centralidade.

Consta que o Codigo Civil perde relevancia no sistema de fontes e sua centralidade
j4 ndo se volta para o Direito Civil, mas ¢ substituida por outra norma: a Constitui¢do que

passa a ser o centro do sistema.
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Essas transformacdes no estado das fontes também sugerem uma reflexao acerca do
método (TEJERINA VELAZQUEZ, 2002, p. 02). Como se fazer a leitura juridica das normas
civis nesse contexto?

No territorio plural que permeia a sociedade atual, o Direito Civil constitucionaliza-
se evidenciando trés superagdes de acordo com a teoria critica do direito em relagdo a
concepgdo do Direito Civil no periodo histdrico antecessor:

[...] a do monismo das fontes, a da rigidez literal da hermenéutica e a da
significacdo monolitica de institutos e figuras juridicas fundantes da
radiografia das relagdes sociais, como contrato, familia e propriedade.
Apreende-se nela, como método, um procedimento dialético problematizante
assentado na critica e na permanente reconstru¢ao dos sentidos atribuiveis ao
campo juridico. (FACHIN, 2008, p. 14)

O Direito Civil se apresenta em movimento, uma constru¢do € reconstru¢cao
permanente sob o fio condutor da principiologia axiolégica de natureza constitucional,
superando-se o ciclo historico do individualismo exacerbado e a evidenciar um Direito Civil
que substitui a individualidade pela coexistencialidade, pela busca do equilibrio entre o
individual e o coletivo.

Nesse contexto de coexisténcia, de diversidade nao ¢ possivel aferir uma separacao
absoluta entre o espago publico e o privado, pois muitas vezes os interesses de uma e de outra
natureza se interpenetram, bem como as normas incidem sobre o direito privado como sobre o
direito publico, como ¢ o caso da clausula geral da fun¢ao social que se traduz no principio da
funcdo social do contrato no direito contratual contemporaneo.

Bem observa Tejerina Velazquez (2002, p. 03) quanto a finalidade que se impde ao

Estado e ao agir privado na realizagao de fins estabelecidos pelo legislador:

Significa que junto as normas de tradicao liberal que garantem os poderes
dos particulares e os protegem das ingeréncias do poder publico, encontram-
se agora normas de finalidade que determinam ao Estado e aos particulares
fins a perseguir ou indicam resultados tuteis ao bem comum.
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No caso da finalidade social atribuida ao contrato, a sua inobservancia em qualquer
espécie contratual que a enseje, seja de direito publico ou privado, o negdcio juridico pode
reclamar sua revisao judicial, podendo ter um desfecho nao previsto ou acordado pelas partes.

Diante dos horizontes renovados do Direito Privado Brasileiro estd o Direito Civil-
Constitucional que apresenta sua dogmatica repersonalizada e com assento na principiologia
axiologica constitucional e na metddica das circunstancias, ou seja, na problematizacio e
individuagdo das circunstancias do caso concreto.

As clausulas gerais, nesse sentido, trazem uma linguagem normativa programatica a
veicular os valores e finalidades eleitos pelo sistema, de modo a concretiza-los no caso
concreto. A esséncia da lei civil € modificada, pois agora se permite a dialética entre a
Constituicao e o Codigo Civil, de modo que as normas daquela incidem diretamente nesta.

Com 1isso, os compromissos assumidos pelo constituinte também incidem
normativamente no agir privado que agora se encontra direcionado para que no contexto de
suas relagdes interprivadas, realize as “metas” politicas assumidas pelo legislador originario.

As clausulas gerais suscitam, também, algumas idéias relativas ao valor devido ao
seu vazio axioldgico: o valor vale ou o valor €? A norma tem um valor, ¢ um valor ou veicula
um valor?

Nao se pretende aqui, aprofundar-se no tema, que ndo é o objeto da pesquisa, mas
apenas levantar algumas indagac¢des a provocar algumas reflexoes.

A natureza jusfiloséfica desses questionamentos parece complicar ainda mais a
analise dessa espécie normativa adotada pelo legislador civil, razdo pela qual ndo se tem a
pretensdao neste trabalho de aprofunda-las ou almejar a busca por respostas cerradas que
coloque fim a celeuma filosofica sobre o tema a se arrastar pelos pensamentos cientificos ao

longo da histéria, mas, apenas, pretende-se desenvolver algumas reflexdes acerca do valor.
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A norma sempre nasce de um processo de valoragdo realizado por seu elaborador
dentre as vérias possibilidades existentes a se basear num juizo de valor, pois para que haja
uma norma pressupde-se uma anterior estimacgdo a dar-lhe sentido e a objetivar determinado
efeito juridico. (DINIZ, 1995, p. 258)

A norma, contudo, ndo ¢ um valor, mas um veiculo de realizacdo de um determinado
valor que poderd estar em seu dispositivo, em outros campos do sistema juridico ou ainda
estar extra-sistémico (tradicdo) e nele ingressar por meio da interpretagdo de uma norma
aberta como as clausulas gerais, os principios, os conceitos indeterminados.

Explica Larenz (1997, p. 164) que em muitos casos, a decisdo ndo provém apenas da
lei ou das valoracdes do legislador, como ¢ o caso das clausulas gerais e conceitos
indeterminados. Salienta que nessas espécies normativas, para interpreta-las, o juiz terd que
preenché-las com uma valorag@o adicional.

Essa valoragdo do juiz, ao interpretar as clausulas gerais do Cédigo Civil, tera que
ser suscetivel de fundamentacdo objetiva e realizar-se dentro dos limites valorativos
conferidos pelo sistema juridico, o que Larenz (1997, p. 167) denomina de “valoragdes
adequadas”.

E nesse sentido que o julgador deve orientar sua decisdo valorativa na concretizagio
de normas como as clausulas gerais, guiando-se pelo contetido axioldgico da Constitui¢ao
como valores-base estruturantes do ordenamento juridico, embora as idéias valorativas
dominantes comportem lacunas e sofram permanente mutagao. (LARENZ, 1997, p. 168 ¢ ss)

Como bem observa Padilha (2006, p. 73), em sua andlise sobre a decidibilidade
judicial sobre o direito difuso do meio ambiente diante da interpretacdo de normas abertas, o
processo hermenéutico de interpretagdo dos conteudos normativos estd, sempre, afeto a um

preenchimento valorativo, impondo uma atuacao jurisdicional mais efetiva.
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Que se exigird também no tocante as normas abertas reguladoras do direito
contratual contemporaneo de base civil-constitucional quanto a sua interpretagdo e aplicagao
pelo julgador.

A Constituicdo Federal ocupa o centro do ordenamento e tem aplicabilidade direta
sobre as normas infraconstitucionais, ndo s6 quando estas forem omissas ou apresentarem
lacunas, mas também na constru¢do hermenéutica de seus conteudos, pois é o texto
constitucional que determinard o conteudo e o alcance das normas ordinarias tendo em vista
que no corpo da Constitui¢ao estdo expressos os valores adotados pelo ordenamento juridico
patrio, os quais as normas ordindrias no momento de sua aplicagdo devem operacionalizar.

Pietro Perlingieri (2007, p. 12) discorre sobre a norma constitucional como norma
primaria e justificadora, mas também como parte integrante da normativa € ndo apenas como
mera regra hermenéutica:

Portanto, a normativa constitucional ndo deve ser considerada sempre e
somente como mera regra hermenéutica, mas também como norma de
comportamento, idonea a incidir sobre o conteudo das relacdes entre
situagdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores.

Ressalte-se, contudo, que tais mudangas valorativas ndo sdo novas, pois apenas
confirmam tendéncias e op¢des, anteriormente ja consideradas pela doutrina e jurisprudéncia,
mas que com o Coédigo Civil de 2002 sao incorporadas pela codificagao.

Conforme ressalva Luiz Edson Fachin (2008, p. 20), o carater civil-constitucional do
ordenamento juridico e a incidéncia eficdcia direta e imediata dos principios constitucionais
ndo sdo apenas diretivas ou meros conselhos constitucionais ¢ nem edifica uma nova
fattispeecie hermenéutica, mas ensejam uma constru¢do de uma permanente interrogacao que
almeja saber para que serve o Direito e a quem serve o Direito, na superagdo dos
dogmatismos conceituais e da rigidez dos codigos que levem a efetividade dos direitos

fundamentais.
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Com a opgao pelo Estado Social, a Republica tem seus objetivos fundamentais, os

1° %¢ 3° ° da Constitui¢do que elege a pessoa humana

valores sociais, expressos nos artigos
como o valor base do ordenamento juridico brasileiro, impondo além da pessoa como eixo
valorativo do sistema, também a isonomia formal (igualdade formal) ao lado da igualdade
substancial e a justi¢a retributiva ao lado da justica distributiva.

Os valores eleitos pela Constituicdo atribuem aos principais institutos do direito
privado, como o contrato ¢ a propriedade, conteudo constitucionalmente determinado,
impondo ao intérprete as diretrizes e limites hermenéuticos a sua compreensao.

O dialogo entre o Direito Civil e os Direitos fundamentais traz a colagdo nas relagdes
privadas, o debate sobre os limites exdgenos da propriedade e do contrato, a teorizagdo
aprofundada dos limites internos, endogenos, a reclamar eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas. (FACHIN, 2008, p. 19)

As palavras de Gustav Radbruch (1997, p. 256) sintetizam com clareza essa
substitui¢ao de valores em um ordenamento juridico:

E precisamente na medida em que este direito social se esforca por tornar
bem evidente a diferenciacdo social dos individuos, atendendo a sua diversa
situacdo de fraqueza ou de forga e tornando possivel a protec¢do de um ¢ a
limitagdo do poder de outros, que, pode dizer-se, ele substitui ao pensamento
liberal da igualdade o pensamento social da equiparagdo — a justiga
comutativa a justica distributiva — e coloca, enfim, no lugar do governe-se
cada um como puder a assisténcia social organizada e especialmente a
assisténcia do Estado.

Nesse contexto, as situagdes juridicas patrimoniais e os interesses da iniciativa

econdmica devem voltar-se para o atendimento desses valores, bem como, funcionalizar sua

* Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem coo fundamentos: I — a soberania; Il — a
cidadania; III- a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o
pluralismo juridico. Paragrafo Unico: Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.

> Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V — promover o bem de todos, sem preconceitos de raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminag@o.
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promogao por meio de seus institutos. E o que Canaris (1996, p. 75) denomina de adequagdo
dos valores escolhidos pelo legislador num sistema de unidade interna ¢ adequagdo da ordem
juridica (sistema axiolégico ou teleologico)®:
[...] uma vez legislado um valor (primario), pensar todas as suas
conseqiiéncias até o fim, transpé-lo para casos comparaveis, solucionar
contradigdes com outros valores ja legislados e evitar contradi¢des derivadas
do aparecimento de novos valores (seja através de legislagdo, seja por via da
interpretacdo criativa do Direito).

As normas civis que antes eram lidas com inspiragdes liberais, agora passam a ser
lidas e aplicadas de acordo com a solidariedade constitucional e por meio da hermenéutica
constitucional, tendo em vista que, a defini¢do legislativa ndo tem forca meramente indicativa
ou explicativa, mas ¢ vinculante para o intérprete que de acordo com o conteudo e o valor que
a cada vez a interpretagdo sistematica e unitaria do ordenamento lhe atribui. (PERLINGIERI,
2007, p. 29)

Importa esclarecer, nesse contexto valorativo, valendo-nos ainda dos ensinamentos
do autor, que o valor ¢ unitirio, mas seus aspectos sdo multiplos: politicos, sociologicos,
filosoficos, juridicos. Dessa forma, o valor se torna o resultado sincrético, devido a seus
variados aspectos que concorrem entre si. (PERLINGIERI, 2007, p. 30)

Mas qual o papel dos valores para o Direito? Eles sdo as referéncias, um ponto de
apoio seguro sobre o qual se funda um dado normativo no continuo processo de adequagdo da
norma ao fato e do fato a norma durante o labor hermenéutico. (PERLINGIERI, 2007, p. 30-
31)

Ressalte-se que, os valores aos quais se deve fazer referéncia no desenvolvimento da

atividade hermenéutica sdo os valores juridicos, pois o Direito nasce como uma sintese e

% Canaris (1996) denomina sistema axioldgico ou teleoldgico ndo apenas no sentido de pura conexio de meios
aos fins, mas sim no sentido mais lato de cada realizagdo de escopos e valores, portando no sentido no qual a
jurisprudéncia das valoragdes é equiparada a jurisprudéncia teleologica.
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equilibrio entre os valores impostos e os valores livremente escolhidos, sendo que a busca por
esse equilibrio ¢ o problema de base do ordenamento. (PERLINGIERI, 2007, p. 31)

O Direito civil-constitucional busca a realizacdo dos valores juridicos, eleitos pela
Constituicao por meio também, do espaco privado, em geral destinado a tutela dos valores
livremente escolhidos dentro do espaco legal reservado a autonomia privada.

Evidencia-se, nesse sentido, dentro do direito civil-constitucional a revaloriza¢dao dos
interesses presentes nos institutos privatisticos em conformidade com a tipologia historico-
social da Constituicdo, na qual coexiste a tutela aos interesses patrimoniais ao lado dos
interesses existenciais que se projetam sobre o direito civil contemporineo, a gerar a
funcionalizagdo de seus institutos como instrumentos de veiculacdo e concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Esse dialogo hermenéutico entre os valores fundamentais (Constitui¢ao) e o Direito
Civil € o que Canaris (1996, p. 126) denomina de dialética geral, onde a alteragdo do primeiro
¢ sucedida necessariamente por modificagdes no sistema objetivo (codificagio).

O Direito Privado Brasileiro vigente, assim como seu inspirador o sistema
germanico, caracterizam-se como um sistema imével, mas apresentam pontos de vista
valorativos moével que sdo veiculados por meio das clausulas gerais, tais como os bons
costumes, o interesse social, a boa-fé, a probidade, entre outras que s3o normas de
aplicabilidade direta e ndo apenas clausulas de intengao.

Nesse sentido ¢ o pensamento de Canaris (1996, p. 137):

Encontram-se numerosos exemplos da mobilidade do sistema, em especial
onde as previsdes normativas rigidas se complementam ¢ acomodam através
de clausulas gerais: para determinar se um despedimento é anti-social, se
existe um fundamento importante, se um negoécio juridico ou um
comportamento sdo contrarios aos bons costumes, etc. [...] O Direito positivo
compreende, portanto, partes do sistema imoéveis e moveis, com predominio
basico das primeiras.
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Ressalte-se que, essa mobilidade do sistema conferida por normas abertas, tais como
as clausulas gerais, apreende uma caréncia de conteudo valorativo rigido, uma vez que este
sera determinado no momento da aplicagdo da norma, como resultado do trabalho
hermenéutico-constitucional levando-se sempre em conta os valores juridicos do periodo
historico-situacional de efetivagdo dessas normas, razao pela qual lhe conferem mobilidade
dentro do sistema.

Orlando de Carvalho (1995, p. 90) observa que essa repersonalizacao do direito civil
assentada em uma diretriz personalista tende a incidir sobre todo o Direito, pois se trata de um
sistema axiologico, um sistema ético a que o homem preside como o primeiro e mais
imprescritivel dos valores.

Nesse sentido, Tejerina Veldzquez (2007, p. 13) afirma com propriedade que:
“Propiciar que o Direito fomente um Estado ‘ético-politico’, hd de, paralelamente, ajudar o
desenvolvimento humano com liberdade”.

E nessa perspectiva civil-constitucional ou metodologia civil-constitucional fundada
juridicamente na supremacia da Constitui¢do e na incidéncia direta de suas regras, principios
e valores sobre o Direito Civil, que também passam a fazer parte do horizonte contratual
nogdes e ideais como justica social, solidariedade, erradicacdo da pobreza protecdo ao
consumidor articulando o direito contratual com o projeto social da ordem juridica em vigor
no pais. (NEGREIROS, 2002, p. 93-107)

O direito contratual contemporineo 18 seus principios classicos’, segundo a optica
civil-constitucional, renovando-se conceitualmente e articulando-se com os novos principios®
trazidos pela Optica solidarista e que encontram seu fundamento na Constituicdo seja como

desdobramentos da clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), seja

7 Faz-se referéncia aos principios contratuais segundo a concepgdo da teoria contratual classica vigente a época
do periodo historico do Estado Liberal, a saber: autonomia da vontade, for¢a obrigatoria dos pactos e o principio
da relatividade dos efeitos do contrato.

¥ Refere-se aqui, aos principios da fungio social do contrato, da boa-fé e do equilibrio econdmico ou material
dos contratos. (NEGREIROS, 2006, p. 105)
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como principios instrumentais da oOptica solidarista (art. 3, I), seja como corolarios do valor
social da livre iniciativa (art. 1°, IV), seja, enfim, na condi¢do de principios componentes da
ordem econdmica constitucional (art. 170 e ss.) que o direito contratual ¢ parte integrante.
(NEGREIROS, 2002)

Verifica-se, assim, que na atual compreensao do direito privado brasileiro, como um
sistema civil-constitucional aberto, poroso e plural’, ja4 ndo se faz mais possivel a distin¢io
entre o Direito Publico e o Direito Privado com base apenas na intervengdo publica na esfera
dos interesses do direito privado, tendo em vista a interpenetracdo dos espagos publicos e
privados, mas far-se-4, agora, com base no interesse preponderante, embora em alguns temas
seja dificil visualizar sua natureza, tendo em vista a evolucdo do mundo tecnoldgico e as
situagdes nas quais o sujeito de direito se insere. (FACHIN, 2008, p. 07-15)

Reelabora-se, assim, a dogmatica do direito civil a medida que se alteram as relagdes
entre o cidaddo e o Estado e a natureza hibrida de alguns temas que emergem da conjugacao
da evolugao tecnoldgica e da sociedade contemporanea.

Nessa perspectiva civil-constitucional, as cldusulas gerais do Cdédigo Civil, assim
como as normas constitucionais, carecem de um sentido fixo, imutavel, razdo pela qual
necessitam de uma interpretacdo dindmica, sempre conjugando o sistema de valores adotados
pelo legislador constituinte e o sistema real de valores da sociedade que podera variar no
contexto historico.

Assim, ¢ por meio da atividade hermenéutica do intérprete que se dara a efetividade
da norma que se vai aplicar ao caso concreto, determinando seu alcance e objetivo. Nesse
sentido, Celso Ribeiro Bastos (2002, p. 47) esclarece-nos:

Quando se 1€ um dispositivo, acredita-se que se aplique a intimeras
situacdes. E exatamente a interpretagdo que vai aclarar qual o objetivo, o
alvo daquela norma, determinando seu raio de alcance face aos intimeros

? Em harmonia também, com o pensamento de Gustavo Tepedino (2001), Pietro Perlingieri (2007), Luiz Edson
Fachin (2008) e Bruna Lyra Duque (2007).
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casos concretos que surgem. [...] A interpretacdo obriga uma opcao, dentre
as escolhas possiveis, por aquela que seja a melhor.

Esse didlogo permanente entre a Constituicdo e o Cddigo Civil de 2002 s6 sera
possivel por via da hermenéutica constitucional na interpretacdo das cldusulas gerais,
delimitando seu alcance e determinando seu contetido no caso concreto de modo a respeitar e
concretizar as escolhas valorativas da Republica, para que a mobilidade que conferem ao
sistema do direito civil faga com que este se mantenha operacional diante da realidade
complexa em func¢do da qual existe.

As inflexdes constitucionais no direito privado brasileiro e suas cldusulas abertas
desafiam uma interpretagdo sistémica, valorativa e dinamica, pois conforme ressalva Gustav
Radbruch (1997, p. 288): “a interpretacdo juridica ndo € pura e simplesmente um pensar de
novo aquilo que ja foi pensado, mas, pelo contrario, um saber pensar até o fim aquilo que ja
comegou a ser pensado por um outro”.

Dessa forma, as hipdteses concretas que ndo foram primariamente previstas pelo
legislador ordinario e o constituinte, com a técnica legislativa das cldusulas gerais, carecidas
que sdo de preenchimento valorativo e conteudo rigido, torna-se possivel manter a unidade
valorativa do sistema juridico atribuindo as normas civis um carater de relatividade no que se
refere a sua interpretacdo em consonancia com uma determinada situacdo historica e o
pensamento juridico geral'®, como o que ocorreu com o Direito Contratual cuja mudanca do
pensamento juridico geral em determinado momento historico reconduziu sua compreensao
atual a valores ético-juridicos e sociais (Estado Social), o que anteriormente era assentado

apenas nos valores liberalistas do século XIX."

' Expressio utilizada no sentido atribuido por Karl Larenz (1997, p. 191 e ss.) em Metodologia da Ciéncia do
Direito.

1«0 Estado Liberal tem em vista uma sociedade livre da gestio ou direcdo do poder. O Estado Social intervém
na sociedade para transforma-la”. (DUQUE, 2007, p. 53)



46

O Direito Privado Brasileiro apresenta-se revitalizado, com sua normativa definida
por um renovado contexto axioldgico que culmina também na renovagdo de sua metodologia
interpretativa, pois seus institutos estdo harmonizados com os valores constitucionais e
funcionalizados para que as normas civis os veiculem e os concretizem numa integracao
hermenéutica constante do Codigo Civil com as leis especiais € com a Constituicao Brasileira.

O Direito Privado contemporaneo tem um novo canone de interpretacdo de sua
dogmatica: reconstruindo-a por via da interpretagdo objetiva das normas constitucionais e sua
incidéncia direta ¢ imediata nas relagdes pertinentes ao direito civil contemporaneo, que
segundo Fachin (2008, p. 17) “revela a coeréncia da constru¢ao que recolhe a forca criadora
dos fatos por meio da porosidade constitucional”.

Torna-se assim, um desafio, a constru¢do e reconstruc¢ao sistémica da dogmatica do
direito civil na articulacdo continua entre a tutela dos valores eleitos pela Republica e sua
concretizacdo nas relagdes interprivadas por meio da aplicacdo das clausulas gerais.

Importante, todavia, compreender de que forma se dard a leitura dessas cldusulas
abertas no sistema positivo que configura consideravel abertura com largo reclamo a atividade
do intérprete do direito para concretizagdo de suas normas.

Segue-se, assim, na tentativa de construir esse entendimento a mercé dessa espécie
normativa cujo conteudo precisa ser preenchido pelo intérprete, consolidando uma estrutura

principiolégica do direito civil que € a tonica da propria Constitui¢ao Federal.

1.3 Hermenéutica Constitucional: A releitura do Direito Civil diante

das clausulas gerais

A Constitui¢do Brasileira de 1988 ¢ uma construgao sistémica constituida por regras

e principios que encampam opg¢des axiologicas.
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As regras sao normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia, seja ela uma
imposi¢do, uma permissdo ou uma proibi¢do como exemplo, a regra sobre a maioridade que
no ordenamento juridico brasileiro da-se aos dezoito anos. (CANOTILHO, 1999, p. 1087)

Elas caracterizam-se pelo contetido normativo definido rigidamente pelo legislador,
aplicando-se no modo tudo ou nada (DWORKIN, 2002, p. 39), podendo ou ndo ser
cumpridas, ndo autorizando sua ponderagdo pelo intérprete e no caso de apresentarem
antinomias, excluem-se.

J& os principios permitem o balanceamento de valores e interesses, podendo ser
objeto de ponderagdo e harmonizacdo em caso de conflito, pois sdo normas juridicas de
otimizagdo, com grau de abstracdo elevado e por isso, permitem varios graus de concretizagao
de acordo com a situacado fatica e juridica. (CANOTILHO, 1999, 1086-1087)

Ressalte-se que para Dworkin (2002), os principios apresentam uma dimensdo de
peso prima facie o que ndo solucionaria o problema da interpretagdo de normas abertas como
as clausulas gerais e os principios, ja para autores como Alexy (2003) e Canotilho (1999),
essa dimensdao de peso sera atribuida ao principio no momento de sua aplicagdo ao caso
concreto por meio do processo de ponderagdo que é o procedimento aplicado de acordo com
os dados faticos para se fazer o sopesamento entre os principios e seus valores tutelados
durante o labor hermenéutico.

Nesse sentido ndo ha que se falar em hierarquia normativa entre os principios e seus
valores numa possivel colisdo de direitos em matéria contratual. Mas, a abertura normativa
conferida as normas reguladoras do direito contratual amplia o alcance da atuagdo judicial na
atividade interpretativa.

Contudo, essa maior discricionariedade hermenéutica ndo podera ser exercida de
forma aleatdria, subjetiva, mas em razdo de alguns critérios objetivos e vinculativos para o

julgador, acredita-se que tais critérios serdo fornecidos pela hermenéutica constitucional.
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Dessa forma, a qualitatividade das renovadas formas legislativas do direito civil
construir-se-a por via da hermenéutica constitucional na interpretagdo das clausulas gerais do
Codigo Civil, fazendo-se a leitura ndo s6 das cldusulas gerais, mas de todo o contexto
normativo do Direito Privado Brasileiro em conformidade com os principios de interpretacao
constitucional (COELHO, 2007, p. 96) ou postulados (BASTOS, 2002, p. 170): da
supremacia da Constitui¢ao, da unidade da Constitui¢do, da maior efetividade possivel e da
harmonizagao.

Para proceder-se esse labor hermenéutico na leitura sistémica da Constituicao, far-se-
4 necessaria a compreensdo dessas categorias normativas e de alguns elementos extraidos do
préprio constitucionalismo e ndo propriamente do texto constitucional que se caracterizam
como instrumentais hermenéuticos a fornecer critérios interpretativos, sem os quais nio ¢
possivel interpretar a Constitui¢ao, designados como postulados ou axiomas (BASTOS, 2002,
p. 165-167) ou como principios estruturantes (CANOTILHO, 1999, p. 1109).

Durante a atividade interpretativa, tais elementos devem ser conjugados no seu todo,
nao podendo o intérprete valer-se de um ou outro isoladamente, mas apenas na sua totalidade,
pois € por meio desses postulados/principios de interpretagdo que a atividade interpretativa do
julgador devera desenvolver-se.

Tais postulados figuram como um limite a subjetividade do intérprete num sistema
constitucional constituido por normas abertas, o que nido se confunde com a abertura da
Constituicdo como ressalta Canotilho (1999, p. 1106), apenas significa que hd normas
constitucionais que pressupdem uma maior discricionariedade ou liberdade de conformagao
que outras.

A compreensdao desses postulados faz-se necessaria para o desenvolvimento da

atividade interpretativa constitucional, bem como para a compreensao da dogmatica do direito
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privado brasileiro, cujo labor hermenéutico desenvolver-se-4 de forma sistémica do Codigo
Civil em conformidade com a Constitui¢ao.

A observancia dos postulados da supremacia da Constitui¢do, da unidade da
Constituicao, da maior efetividade possivel e da harmonizacao é essencial para uma atividade
interpretativa valida do texto constitucional e do direito civil-constitucional cuja analise, neste
estudo, baseia-se no referencial tedrico da obra de Celso Ribeiro Bastos (2002).

O postulado da supremacia da Constituicdo consubstancia a superioridade
hierdrquica do diploma constituinte no ordenamento juridico brasileiro que deverd ser
interpretado sempre a partir da Constitui¢io (BASTOS, 2002, p. 172). E a Constitui¢io o
ponto de partida para o intérprete realizar a interpretagdo de todo direito infraconstitucional,
inclusive o Direito Civil.

O segundo postulado a que se refere ¢ o da unidade da Constituicdo que
consubstancia a interpretagdo sistematica da Constitui¢do, de modo a compreendé-la em sua
unidade sistémica, sem contradi¢des entre suas normas, mas no sentido de sua integracio ao
sistema de valores constitucionais. Esse postulado ¢ uma decorréncia logica da supremacia da
Constituicao que se impde sobre as leis infraconstitucionais.

Nas palavras de Canotilho (1999, p. 1109), “o principio da unidade da constitui¢io ¢
uma exigéncia da coeréncia narrativa do sistema juridico”. E nesse sentido, Bastos (2002, p.
174) ressalta que o principio da unidade é como um principio de decisdo destinado aos juizes
e a todas as autoridades encarregadas de aplicar as regras e principios juridicos, para que as
compreendam como se fossem obras de um mesmo autor a expressar a correta concepgao de
direito e de justica, o que o autor chama de vontade unitaria da Constituigao.

Tal coeréncia valorativa do diploma constitucional externada pela sua unidade

sistémica direciona, também, o intérprete do Direito Civil a compreender sua dogmatica
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dentro dessa coeréncia valorativa e unitdria do diploma fundante do sistema juridico
brasileiro, a Constituigao.

Ja o postulado da maior efetividade possivel traz a idéia de que o dispositivo
constitucional deve ser interpretado num sentido que lhe atribua maior eficacia, preservando o
seu nucleo material ao ser interpretado e aplicado pelo intérprete.

O direito civil vigente harmoniza-se com tal postulado na medida em que a
compreensdo da dogmatica civil estrutura-se, entre outras, sobre a clausula geral da
operabilidade que impde ao intérprete a busca pela maxima concretizagcdo das normas civis na
solugdo do caso concreto e, conseqlientemente, essa busca pela efetividade das normas civis
veicula a concretizacdo das normas constitucionais que por meio delas ingressam no direito
privado com a atividade interpretativa do direito civil em conformidade com a Constituicado.

Cumpre-nos a analise do postulado da harmonizagdo que busca conciliar as diversas
normas ou valores em conflito no texto constitucional, evitando contradigdes na compreensao
de suas normas isoladamente, de modo que prevaleca a maior efetividade possivel de todas
tendo em vista a coeréncia e a unidade da Constitui¢ao cuja interpretacdo deve realizar-se na
sua totalidade e ndo na interpretacdo fragmentada de suas normas, pois todas coexistem no
sistema juridico brasileiro, devendo-se, pois, diante da interpretagdo do caso concreto buscar a
maior efetividade possivel de todas as normas e o0 minimo necessario e inevitavel de restri¢ao
a algumas.

Nas palavras de Celso Bastos (2002, p. 179): “a regra constitucional devera ser
atribuido um sentido pelo qual ela se torne o mais coerente possivel com um principio
(implicito ou explicito) constitucional valido para a hipdtese”.

O autor (2002) nos alerta para a compatibilizagdo necessaria na interpretacao das
normas constitucionais entre a norma especial com regra de carater geral, pois na legislagao

ordinaria prevaleceria a especial. Exemplifica-nos no tocante a interpretagao constitucional da



51

regra geral da propriedade privada e a necessidade de desapropriacdo para fins de reforma
agraria, ressaltado que nesse caso, os prejuizos para o proprietario da terra deverdo ser
minimos.

E a hermenéutica constitucional que fornecera os instrumentais para se proceder a
leitura da dogmatica do direito privado brasileiro em conformidade com a Constituigdo e,
conseqiientemente, ¢ por meio dela que devera guiar-se o intérprete para a compreensao €
interpretacdo das clausulas gerais dispersas pela codificacdo civil, especialmente as clausulas
da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva que conferem novas diretrizes

axionormativas ao direito contratual na atualidade.
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CAPITULO II - O TEXTO CONSTITUCIONAL E AS CLAUSULAS
GERAIS: ELEMENTOS INFORMADORES E INTERPRETATIVOS DO

DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

2.1 Diretrizes tedricas do Codigo Civil de 2002

O legislador do Codigo Civil vigente abandonou a exclusividade de legislar valendo-
se apenas da espécie normativa de regras rigidas e fechadas que ja trazem em seu dispositivo
a decisdo para o caso concreto (ja conhecido pelo legislador antes de codifica-lo) que
pretendeu regulamentar, definindo, assim, os tipos juridicos e os efeitos deles decorrentes a
delimitar taxativamente as categorias do Direito privado, como ocorrera com o Codigo Civil
de 1916 que refletia uma codificagdo resultante do pensamento juridico positivista do século
XIX".

O Codigo Civil anterior, dessa forma, revelava-se esgotado em suas proprias fontes,
ndo conseguindo responder as necessidades juridicas que ensejavam de novos fatos sociais
protagonizados por sujeitos de direito, atores constantes de uma realidade em mutacao.

O monismo"? preconizado pelo positivismo juridico ja ndo se sustentava na realidade
que o Direito precisava regulamentar, ensejando o aparecimento de varios microssistemas que
refletiam o processo de ampliagdo do codigo por meio de suas normas que vao se distendendo
mediante a interpretacdo até um ponto que culmina por transforma-las e ampliar as fronteiras

do Codigo concebido como lei estatal. (LORENZETTI, 1998, p. 77-78)

120 positivismo juridico € uma manifestacdo do pensamento juridico a época da Revolugdo Francesa que
compreendia o direito como fato e ndo como valor, considerando que: sua fonte preeminente ¢ a legislacdo
(monismo), os principios ndo sdo considerados normas, ndo ha lacunas no ordenamento e sua interpretacdo se da
de forma mecanicista. (BOBBIO, 1999, p. 131 ¢ ss.)

13 A lei como fonte unica do Direito que provém do Estado. (LORENZETTI, 1998, p. 77-78)
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A partir de meados do século XX, a filosofia do Estado Liberal d4 abertura para os
aspectos sociais'* dos principios e normas privatisticas como deveres da atividade econdmica
privada, anteriormente relegada as normas constituidas somente pelo Cédigo Civil.

Nesse contexto, consolida-se uma fase diretiva e regulamentar no Direito Privado por
intermédio do legislador constituinte que estabelece na Constituigdo Federal de 1988,
principios e normas sociais que devem ser observadas pelo legislador ordinario na
interpretacdo dos institutos do direito privado, delimitando seus contornos, anteriormente,
estabelecidos apenas pela autonomia da vontade e informando os parametros interpretativos
do direito privado como um todo, o qual ndo é mais considerado um fim em si mesmo e passa
a ter uma funcao social na sociedade contemporanea.

Assim, esclarece-nos Gustavo Tepedino (2001, p. 07):

O Coédigo 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 Codigo
Civil e ao império da vontade: a funcdo social da propriedade, os limites da
atividade econdmica, a organizagdo da familia, matérias tipicas do direito
privado, passam a integrar uma nova ordem publica constitucional.

Revela-se uma mudanga nos axiomas e na visio sistematica' do direito civil que é
constituida de elementos basicos, estruturantes, a partir dos quais se inicia a logica da
inferéncia no juizo decisoério que antes se encontravam no Codigo e que agora se percebe que
estdo no Cddigo, na Constituicdo, nos tratados, nos costumes, que sdo as fontes onde
encontramos as normas fundamentais. (LORENZETTI, 1998, p. 79)

Nesse contexto de qualitativas transformagdes do Direito Civil, o Codigo vigente tem

sua estrutura central voltada para a protecdo da pessoa e ndo mais para o patriménio como na

'* Eugen Ehrlich (1986) foi um dos juristas (entre outros) a considerar o Direito como expressio também da
realidade social numa concepg¢ao socioldgica do Direito para o qual a aplicagdo do Direito deve levar em conta
os dados sociais como objetivos materiais a alcancgar e os valores sociais a serem respeitados.

"> O pensamento sistemético concebe o Direito como um conjunto estruturado de normas juridicas,
racionalmente elaborado que, além de uma ordem interna, tem uma conexdo conceitual interna e encerra em si
mesmo todas as solugdes possiveis para os problemas que se apresentam na vida social. [...] O pensar sistematico
parte de uma totalidade. (LORENZETTI, 1998, p. 80)
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codificagdo anterior, harmonizando-se, assim, com os valores tutelados pelo texto
constitucional, que tem na dignidade da pessoa humana um dos fundamento do Estado
Brasileiro.

Revela-se, também, na codificacdo atual, uma normatizagao aberta, com a adogdo da
técnica legislativa das clausulas gerais, dos conceitos juridicos indeterminados, dos principios
ético-orientadores, que apresentam um direito positivo mais flexivel as mudangas sociais.

Nesse cenario civilistico-constitucional, o legislador ordinario ao lado da técnica
legislativa de normas regulamentares acolhe também a forma de legislar por clausulas gerais,
em razdo do que esclarece-nos Pietro Perlingieri (2007, p. 27): “legislar por clausulas gerais
significa deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de adaptar a norma as
situacdes de fato”.

Tais clausulas podem ser encontradas por todo o Coédigo Civil, como a da boa-f¢ e
probidade (art. 422), da funcdo social dos contratos (art. 421) e também na Constituigao,
como a solidariedade (art. 3°), entre outras.

Permite, dessa forma, que o sistema se atualize constantemente de acordo com as
necessidades singulares de cada caso concreto que emanam da realidade social de acordo com
o periodo histérico a exigir no processo hermenéutico, adequagdes e valoragdes a cargo do
magistrado, cuja discricionariedade, com a abertura das normas, ganha maior autonomia, mas
coeréncia e interpretagdo vinculante aos valores e critérios ofertados pelo ordenamento
constitucional.

E diante de uma maior discricionariedade do julgador, adverte-nos sobre a
importancia das defini¢des legislativas para diminuir a discricionariedade interpretativa:

Embora com fungdes e fins diversos, ¢ vinculante para o intérprete de acordo
com o conteudo e¢ o valor que, a cada vez, a interpretagdo sistematica e
unitaria do ordenamento lhe atribui. As definigdes legislativas, portanto,
mesmo quando, ndo exprimem normas, t€ém sempre uma relevancia
normativa, porque fazem parte de um contexto unitario com os outros
enunciados; eles também estdo sujeitos a interpretagdes € isso constitui um
limite intrinseco de ordem semantica. (PERLINGIERI, 2007, p. 29)
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O Direito Civil na contemporaneidade expressa valores de igualdade substancial e
solidariedade, voltados para a protecdo e promog¢do da dignidade da pessoa humana. Nos
dizeres do autor (2007, p. 46): “Igualdade e solidariedade sdo aspectos de um mesmo valor
que o legislador se propoe atuar: o pleno e livre desenvolvimento da pessoa”.

Por isso, muitos autores'® utilizam a expressdo “despatrimonializa¢io”, pois o
legislador rompe com o individualismo e patrimonialismo de outrora, para adotar, em
harmonia com o texto constitucional, a pessoa como valor primario e¢ base axiologica do
ordenamento juridico brasileiro, devendo sempre prevalecer sobre a prote¢ao patrimonial.

O patrimonio tem sua concep¢ao modificada, ndo € mais considerado um atributo da
pessoa e submetido a sua vontade com o intuito de preservar o cidadao frente ao Estado como
era concebido no século XIX, mas atualmente, é considerado um instrumento de atuagdo
econdmica a servi¢o do desenvolvimento da pessoa. (LORENZETTI, 1998, p. 62)

Os valores existenciais se sobrepdem aos interesses patrimoniais. E nesse sentido que
o intérprete do direito deve compreender o direito civil-constitucional.

Nesse contexto de renovagao axioldgica e sistémica, os dizeres de Lorenzetti (1998,
p. 45) caracterizam em apertada sintese essa fase de transi¢ao: “O Codigo € substituido pela
constitucionalizagdo do Direito Civil, ¢ o ordenamento codificado pelo sistema de normas
fundamentais”.

O Codigo Civil tem assim, sua estrutura assentada em trés clausulas gerais
principais: na socialidade, na eticidade e na operabilidade que expressam os valores eleitos
pelo legislador ordinario a indicar as diretrizes interpretativas de compreensdo dos institutos
do direito privado, funcionalizando seus aspectos sociais, €ticos e de concretude que deverao

ser buscados pelo intérprete na aplicagdo das normas civis.

' (FACHIN, 2008; MARQUES, 2006; TEPEDINO, 2001; PERLINGIERI, 2007).
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A solidariedade € o valor expresso pelas normas que estabelecem direitos e deveres
sociais, em contraposicdo ao conteido normativo individualista do cdédigo anterior que
dispunha sobre a tutela do individuo em seu aspecto subjetivo e ndo como participe de uma
coletividade.

Hoje, os principais institutos de Direito Privado sdo considerados sob sua perspectiva
de funcionalidade social. Assim, o contrato, a empresa, a familia, a propriedade ndo podem
sucumbir as suas respectivas fungdes sociais, pois como norma de ordem publica, torna-se
imperativa sua observancia e enseja san¢ao em caso de seu descumprimento.

A ética ¢ outro valor estrutural do direito privado na contemporaneidade, o
ordenamento tutela o comportamento probo, honesto, leal, a boa-fé positiva ¢ ndo apenas a
auséncia de ma-fé, como no passado. Os valores éticos devem corresponder a uma atividade
positiva do sujeito do direito no desenvolvimento de suas atividades interprivadas
contribuindo para o desenvolvimento da personalidade e a promogao e respeito a dignidade da
pessoa humana.

O Cddigo Civil revela-se envolto em um contexto normativo que almeja coibir
comportamentos de improbidade no desenvolvimento das relagdes civis, resgatando o valor
da confianca nas relagdes privadas, em meio a crise €tica e moral que permeia a sociedade do
século XXI.

Pietro Perlingieri (2007, p. 23) resume bem a questdo: “As épocas de decadéncia
moral e civil sdo aquelas nas quais a justica civil ¢ a grande derrotada”.

Dai a necessidade do resgate de valores éticos pelo ordenamento juridico a fim de
que a justica encontre um equilibrio entre a pessoa e o patrimdnio, entre o individuo ¢ a
coletividade da qual faz parte. E com clareza costumeira, conclui, o autor supra (2007, p. 23):

“Muito, se ndo tudo, depende da cultura do pais, da honestidade intelectual dos operadores”.
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Dessa forma, vislumbra-se uma codificagdo civil caracterizada pela abertura de suas
espécies normativas, a incorporar ao lado das regras, os principios, as clausulas gerais, os
conceitos juridicos indeterminados e pela potencializagdo hermenéutica dessas normas a
possibilitar com maior elasticidade, flexibilidade, a adequacdo da norma ao fato diante do
caso concreto, atribuindo, dessa forma, maior operabilidade as normas civis nas situagdes que
elas devem regulamentar.

Confere-se ao ordenamento civil uma abertura semantica de suas normas e
incorporam-se a sua estrutura positiva, a tutela de valores em coeréncia axioldgica com a
Constituicdo Federal de 1988. Assim, as clausulas gerais da eticidade, da socialidade e da
operabilidade constituem as diretrizes teoricas que estruturam a codificagdo civil vigente,
culminando por proporcionar, também, nova diretriz tedrica ao direito contratual

contemporaneo e a renovagao de sua principiologia informadora.

2.2 Diretrizes da Teoria Contratual Contemporanea

A Constituigdo Federal de 1988 consolida o modelo do Estado Democratico
Brasileiro que traz a incorporagdo dos direitos sociais em harmonia com os direitos
individuais mediante a constitucionalizacdo da ordem econdmica e social, objetivando uma
sociedade livre, justa e solidaria'’, que tem na dignidade da pessoa humana seu fundamento'®.

Com essa opgao legislativa pelos direitos sociais, em oposi¢ao aos acolhidos durante
o modelo politico do Estado Liberal, os direitos individuais tém sua tutela recepcionada

apenas se estiverem em conformidade com os direitos sociais, ou seja, o Estado assegura o

"7 Art. 3° da CF: Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil: I — construir uma
sociedade livre, justa e solidaria.

'8 Art. 1° da CF: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da
pessoa humana.
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exercicio de ambos, mas fundamentados na harmonia social, de modo que o exercicio dos
direitos individuais ndo anule ou desconsidere os direitos sociais. Consolida-se, assim, o
aspecto social dos direitos subjetivos.

Nesse contexto, a compreensdo do instituto do contrato a época inspirara a teoria
contratual classica no esquema da oferta e da aceitacdo, do consentimento livre e da igualdade
formal, atribuindo-se assim, a vontade das partes conseqiiéncia vinculante. (GLITZ, 2002, p.
211)

De acordo com a concepgdo classica, a principiologia contratual se assentava nos
principios da autonomia da vontade, no principio da obrigatoriedade dos pactos (pacta sunt
servanda) e da eficécia relativa do contrato as partes contratantes.

Esses principios nortearam todo o direito contratual na fase Liberal cuja intervengao
Estatal ndo se cogitava em nome da garantia a igualdade formal entre os participes da relagao
contratual e em respeito ao principio quase absoluto da autonomia da vontade na seara
obrigacional/negocial como forca criadora dessa relagado juridica.

O contrato como expressdao da autonomia privada nao foi suficiente para solucionar
os conflitos oriundos das praticas de mercado que evidenciava um forte desequilibrio entre as
partes contratantes e revelava que “o consentimento nfo ¢ um texto normativo auto-
suficiente”. (LORENZETTI, 1998, p. 537)

Nesse sentido, ressalta o autor (1998, p. 537): “O juiz convoca permanentemente a
lei, os principios gerais, os precedentes judiciarios, a fim de desenvolver o programa privado
ou para retifica-lo”.

Com o declinio do liberalismo econdmico, evidenciava-se, de um lado, a flagrante
insuficiéncia da concepg¢do classica do direito contratual para solucionar os conflitos ¢ de
outro a crescente constru¢do doutrindria e jurisprudencial voltada para amenizar as

desigualdades e buscar o equilibrio entre os interesses individuais e coletivos.
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Nesse contexto de ruptura, estabelece-se com a Constituicado de 1988 o rompimento
formal com os valores liberais e consolida-se no Estado Brasileiro, o modelo politico do
Estado Social com adog¢ao expressa dos direitos sociais a inferir ao direito contratual
mudangas axioldgicas significativas.

A politica do Estado Social (ou Welfare State) enseja uma leitura do instituto do
contrato, bem como de seus principios informadores sob uma perspectiva de indole
constitucional garantindo-se a conjugacdo do exercicio dos direitos sociais e individuais em
harmonia social, o que se concretiza, mais adiante, na compreensdo do Direito Privado
Brasileiro com o Codigo Civil de 2002.

Os principios informadores do direito contratual da fase antecessora ndo foram
recepcionados pelo Céddigo Civil de 2002 nos moldes de sua concepgdo cléssica, pois
sofreram os reflexos da op¢ao politica consolidada pelo Estado do Bem-Estar, de modo que
esses principios sdo revisitados sob a perspectiva civil-constitucional, integrando a teoria
contratual contemporanea recompreendidos em conjunto com as cldusulas gerais (sociais) da
boa-fé objetiva, da funcao social do contrato e do principio da equivaléncia material.

Ressalte-se que no momento atual, os principios classicos “redelineados” e os
principios sociais incorporados pelo Codigo Civil, se direcionam para atender
concomitantemente os valores da justica, da igualdade substancial, da liberdade e da livre
iniciativa, da solidariedade e da dignidade da pessoa humana.

Os principios anteriores ndo deixam de existir, mas integram uma teoria que
recepciona trés novos principios contratuais que proporcionam um redimensionamento dos
principios cléssicos, inferindo-lhes um novo enfoque interpretativo sob a perspectiva social a
consagrar, na atualidade um “novo” paradigma contratual que desafia o direito contratual a

conjugar constantemente os interesses sociais e os privados, buscando-lhes o equilibrio de
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modo a ndo comprometer a natureza ¢ a instrumentalidade juridica do instituto do contrato a

realidade a qual se destina: o mercado.

Lorenzetti (1998, p. 514) adverte-nos sobre o impacto dos efeitos do contrato que

muitas vezes transcende a “privacidade” das partes e sobre a analise particularizada do

contrato que impede, muitas vezes, de perceber a globalidade do “negdcio” celebrado,

revelando que o contrato ndo é um fenomeno economicamente neutro como entendia a teoria

classica, mas tem efeitos distributivos.

Tanto as normas derivadas da autonomia privada como as regulamentagoes
intervencionistas tém efeitos econdomicos distributivos. Na norma privada
advertem-se disposi¢cdes que transladam os riscos de uma parte a outra, ou
ainda a terceiros. Na norma de ordem publica, visualiza-se uma direcdo da
economia, ou a protecdo de terminados setores, tudo o que importa
trasladagdo de efeitos economicos.

Evidencia-se, dessa forma, uma reestruturagdo axioldgica e interpretativa do direito

contratual, que tem suas bases assentadas nas diretrizes tedricas do Cédigo Civil'®, revelando

sua natureza vinculante a perspectiva constitucional do direito privado brasileiro.

Nesse sentido, esclarece-nos os dizeres de Rodrigo Toscano Brito (2007, p. 07)

acerca do tema:

O principio da eticidade, sem embargo, autoriza que o legislador busque, na
relagdo juridica concreta, a aplicagdo do principio da concretude, ou seja,
pode o magistrado, em dada discussdo contratual, perquirir sobre o que é
justo e procurar o equilibrio da contratacdo, que esteja, eventualmente,
arrebatada por um desequilibrio, beneficiando uma das partes, e
prejudicando a outra. Na mesma linha de raciocinio, o principio da
socialidade determina o limite maximo dessa busca. O principio da eticidade
funciona como um desbravador, um bandeirante da socialidade. O legislador
permite que o juiz, mediante as clausulas abertas que existem a sua
disposicdo, atue concretamente para obter a melhor solugdo para o caso,
levando em consideragdo a fungdo social do instituto em discussao.

1 Refere-se aqui as trés clausulas gerais principais: a eticidade, a socialidade e a operabilidade.
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O contrato passa a ser concebido, também como instrumentalizador da justica social
e o Estado agora ¢ legitimado a intervir no exercicio dos direitos de liberdades e ndo apenas
garantir os efeitos decorrentes do exercicio desses direitos subjetivos.

Concretiza-se, assim, o que ja era objeto de construgdo doutrinaria e jurisprudencial,
uma fase de dire¢do representada pela intervengdo estatal por meio do Legislativo e do
Judiciario no direito privado e, conseqlientemente, no direito contratual mediante a utiliza¢ao
de uma estrutura normativa aberta, principioldogica em conformidade com a estrutura
normativa da Constituigao.

Com a adogdo de um direito principiologico, em detrimento da ado¢do de um sistema
composto apenas de regras de conteudo fixo, o conteudo do direito contratual ndo é mais
intangivel, mas esta vinculado aos principios sociais e as regras, principios e valores
constitucionais, cuja inobservancia autoriza o magistrado a revisar o contrato, restabelecer seu
equilibrio, a sua fungdo social, modificar seu contetido e até resolvé-lo quando ndo for
possivel ou eficaz readequa-lo ao contexto normativo constitucional.

Esclarece-nos Tereza Negreiros (2002, p. 166) sob a esséncia da teoria contratual
contemporanea:

[...] No dominio das relagdes contratuais, a concepgdo de justica, outrora
formulada em termos de autonomia e liberdade, altera-se profundamente a
luz do principio do equilibrio economico. Em lugar da liberdade, ressalta o
valor da paridade e do equilibrio, que conforme se procurou demonstrar
acima, aproxima a justica contratual de uma certa tradicdo filosofica que
considera a regra de justica uma regra de distribuig¢do paritaria, proporcional
e, nesta medida, uma regra em todos os seus sentidos e projecdes, social.

Verifica-se, assim, que ocorre um redelineamento do instituto do contrato seguido de
um redimensionamento de sua principiologia que remodela a compreensdo dos principios
classicos por meio de sua leitura civil-constitucional e que incorpora principios sociais, 0s
quais compreendidos em conjunto ddo unidade a principiologia informativa do direito

contratual brasileiro na atualidade.
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2.2.1 Clausulas gerais: Uma tentativa de compreensio

Nesse momento, direciona-se a pesquisa para uma tentativa de compreensao do que
vem a ser essa espécie normativa das cldusulas gerais para buscar compreender qual o seu
papel na teoria contratual e como se deverd realizar sua leitura pelo intérprete do direito.

Nesse cenario de redelineamento da estrutura principioldgica contratual a inferir uma
leitura dos contratos e de sua teoria geral a luz de um Cddigo Civil funcional que
instrumentaliza a concretizagdo de normas de ordem publica e que se assenta em uma base
constitucionalizada do direito privado conferindo-lhe coeréncia com a estrutura normativa
porosa, aberta e plural da Constituicdo ¢ que se insere o importante papel atribuido as
clausulas gerais.

As clausulas gerais sdo consideradas normas de tessitura aberta, fluida que conferem
ao intérprete as diretrizes tedricas para a sua aplicagdo, mas deixam em aberto um vazio
axioldgico para o posterior preenchimento pelo intérprete em conformidade com as
peculiaridades do caso concreto e dentro dos contornos valorativos delimitados pela unidade
sist€émica do ordenamento juridico, vinculando-o na formagdo de seu convencimento e na
fundamentagao objetiva de sua decisdo.

Nas palavras de Wiecker apud Nery Junior (2006, p. 428) “sdo normas orientadoras
sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em
que lhe dao liberdade para decidir”.

Diferem, contudo, da tipologia normativa dos conceitos legais indeterminados, pois
nestes a solugdo ja esta preestabelecida na propria norma legal, competindo ao juiz apenas
aplicar a norma e a solugdo por ela trazida ao caso concreto, de modo que as conseqii€ncias
advindas do conceito ja estdo contidas da norma. O juiz, nesse caso, ndo exerce nenhuma

funcdo criadora. (NERY JUNIOR, 2006, p. 426)
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No Coédigo atual, o legislador optou por um sistema normativo que compreende junto
de uma imobilidade de principio, um setor no qual os pontos de vista valorativos competentes
sdo moveis (CANARIS, 1996, p. 137), que é o caso da mobilidade de determinadas areas do
direito civil, como o direito contratual, conferida pela espécie normativa das cldusulas gerais
que “complementam e acomodam” as normas rigidas da legislagdo civil para que estas ndo se
tornem obsoletas diante da realidade social cambiante, evitando assim o engessamento do
sistema, consoante o que ocorreu com o Codigo Civil de 1916.

Propositalmente, o legislador optou por uma estrutura normativa mista que concilia
varias espécies normativas, incorporando a técnica legislativa das cldusulas gerais que implica
em uma maior autonomia do magistrado na interpretagdo da norma para tornar possivel certa
mobilidade ao sistema do Direito Privado.

Essa espécie normativa pode ser compreendia, na definicdo de Alberto Gosson Jorge
Junior (2004, XVII) como:

[...] normas enunciadas pelo legislador com conteido propositalmente
indeterminado e que t€ém o intuito de propiciar uma adaptacdo entre o
sistema e uma realidade cambiante a requerer respostas mais ageis para
solugdo dos conflitos sociais.

E continua a esclarecer-nos (2004, p. 10):

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

Para Larenz (1997, p. 310) a boa-fé, a justa causa, o prazo razoavel, etc sdo exemplos
de normas a que denomina de pautas de valoragdo carecidas de preenchimento valorativo de
que se vale o legislador para determinar uma hipotese legal ou também uma conseqiiéncia

juridica, necessitando de um pensamento orientado a valores para sua concretizagao.



64

Ressalva (LARENZ, 1997, p. 311), contudo, que ndo sdo pautas destituidas de
conteudo, como se fossem formulas vazias pseudo-normativas compativeis com todas ou
quase todas as formas concretas de comportamento ou regras de comportamento, mas contém
uma idéia especifica que ndo se reduz, contudo, em uma simples defini¢do conceitual, mas
cujo preenchimento de contetido serd alcangado mediante a consciéncia juridica geral dos
membros da comunidade juridica, que ndo é s6 cunhada pela tradi¢do, mas é compreendida
como estando em permanente reconstituigao.

Também, sobre as clausulas gerais, Judith Martins Costa (2001, p. 05) diz-nos que:

Dotadas que sdo de grande abertura semantica, ndo pretendem as clausulas
gerais dar previamente, resposta a todos os problemas da realidade, uma vez
que essas respostas sdo progressivamente construidas pela jurisprudéncia. Na
verdade, por nada regulamentarem de modo completo e exaustivo, atuam
tecnicamente como metanormas, cujo objetivo € enviar o juiz para critérios
aplicativos determinaveis ou em outros espacos do sistema ou através de
variaveis tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente vigorantes
em determinada ambiéncia social. Em razdo destas caracteristicas esta
técnica permite capturar, em uma mesma hipotese, uma ampla variedade de
casos cujas caracteristicas especificas serdo formadas por via jurisprudencial,
e ndo legal.

Nas palavras de Gustavo Tepedino (2002, p. XIX) as cldusulas gerais sdo:

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

Observa-se que as clausulas gerais s3o normas de estrutura aberta, cujo contetdo
axiologico serd preenchido pelo intérprete no momento de sua aplicagcdo, ora ja trazendo
expressamente o valor juridico protegido, ora remetendo o intérprete a valores que poderdao
estar fora do ordenamento juridico e por meio da aplicacdo das clausulas gerais, tais valores
podem ser inseridos no interior do ordenamento juridico pela atividade jurisdicional, no

momento do labor hermenéutico.
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Larenz (1997, p. 407) observa que so6 alguma das cldusulas gerais contém uma
remissdo a normas extrajuridicas dadas em outro lugar remetendo como no exemplo dos bons
costumes que expedem para a moral social que é em cada caso reconhecida, mas nunca como
uma lei moral absoluta.

Nesse sentido, também ¢ o pensamento de Judith Martins Costa apud Jorge Junior
(2004, p. 23):

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

Para Larenz (1997, p. 298-408), a compreensdo de uma norma juridica requer o
desvendar da valoracdo nela imposta e o seu alcance, devendo, pois, compreender essa
valoragdo pelo julgador dentro do quadro que lhe ¢ dado pela norma.

Ressalte-se que, nesta pesquisa sustenta-se que a valoracdo das clausulas gerais pelo
intérprete no desenvolvimento de sua atividade hermenéutica deve se dar dentro do contexto
normativo constitucional, a luz de uma interpretagdo constitucional do ordenamento privado
brasileiro.

Assim, a clausula geral atribui ao intérprete uma fungdo conformadora da norma,
conferindo-lhe maior autonomia para adequar a norma ao caso concreto ¢ fazer o transito
dialético valorativo entre o contexto historico no qual foi criada pelo legislador e o que ela
significa na atualidade, orientando sua aplicacdo aos valores da ordem normativa vigente de

acordo com o momento historico-situacional que serd aplicada, tornando, assim, o
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ordenamento privado operacional durante o processo continuo de desenvolvimento
econdmico, politico, tecnologico e social.
Nas palavras de Larenz (1997, p. 159):

[...] a interpretacdo da lei ¢ um processo continuo, no qual as idéias
expressas na lei sdo repensadas e desenvolvidas. [...] O resultado em cada
momento obtido por este processo € o Direito presentemente em vigor. Ele ¢é,
portanto, produto comum do legislador, da jurisprudéncia e das forgas
atuantes do comércio juridico e das convicgdes comuns que neste se
formam, do common sense.

Nesse cenario juridico civil-constitucional, a principiologia informadora do direito
contratual foi redelineada pela adogdo das clausulas gerais da boa-fé e da fungdo social do
contrato inseridas na perspectiva constitucional do direito privado, inferindo-lhe novas
diretrizes interpretativas a nortear a compreensdo dos contratos na atualidade. E o que, na

seqliéncia, se propoe analisar.
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CAPITULO III - AS CLAUSULAS GERAIS ADOTADAS PELA TEORIA

CONTRATUAL CONTEMPORANEA

3.1 A Funcao Social do Contrato

Em consonancia com o novo cenario politico, econdomico e social, a ética, a lealdade,
as probidades das partes na celebracdo de um negoécio juridico passam a ser normas
imperativas cuja observancia € obrigatoria em todas as fases do negocio.

O contrato ja ndo ¢ produto apenas da vontade das partes, mas resulta de uma
conjugacdo dessa vontade com a finalidade social do instituto, em respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do modelo politico do Estado Brasileiro.

O Codigo Civil vigente adotou, expressamente, as cldusulas gerais da boa-fé e da
funcao social do contrato atribuindo ao instituto uma finalidade social recompreendendo-o em
conjunto com os direitos sociais, resultado da consolidagdo de uma leitura constitucional do
direito privado.

No pensamento de Monica Yoshizato Bierwagen (2003, p. 41), sdo trés as principais
funcdes dos contratos:

Uma econémica, na medida em que representa um instrumento de circulago
de riquezas e difusdo de bens; outra regulatoria, enquanto enfeixa direitos e
obrigagcdes voluntariamente assumidas pelas partes; e por fim, social
considerando que seu exercicio dirige-se para a satisfacdo de interesses
sociais.

A fungdo social do contrato surge como um limite a autonomia da vontade e ao
principio da forca obrigatoria dos pactos, mitigando seus efeitos caso a funcao social do

contrato ndo seja respeitada, e possibilitando, ainda, a intervengdo estatal, por meio da
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atividade jurisdicional, para que o equilibrio econdmico entre as partes seja restabelecido,
assegurando a observancia de sua funcionalidade social.

Observa que na legislagdo em vigor prevalece o interesse coletivo sobre o individual,
os valores sociais em detrimento dos interesses subjetivos. Assim, a liberdade contratual s6
podera ser exercida nos limites da fungdo social cuja observancia ¢ imperativa pelas partes
contratantes. E a prevaléncia do interesse ptblico sobre o particular, antes, considerado
conteudo volitivo intangivel sob o manto do direito privado.

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

O atendimento a fun¢do social do contrato, portanto, observa-se tanto da
6Otica invididual-coletiva, uma vez que a garantia de igualdade de condi¢Ges
aos contratantes ao permitir a justa circulagdo de riquezas resulta num bem-
estar coletivo, quanto da otica coletivo-individual, em que a protecdo do
grupo social é, em ultima instincia, o asseguramento da igualdade ¢ da
liberdade individuais.

Nos dizeres de Judith Martins Costa (2001, p. 15):

Integrando o proprio conceito de contrato, a fungdo social tem um peso
especifico, que ¢ o de entender-se a eventual restricdo a liberdade contratual
ndo mais como uma “exce¢do” a um direito absoluto, mas como expressao
da fun¢do meta-individual que integra aquele direito. [...] Ha, portanto um
valor operativo, regulador da disciplina contratual que deve ser utilizado nao
apenas na interpretacdo dos contratos, mas, por igual, na integragdo e na
concretizagdo das normas contratuais particularmente consideradas. Em
outras palavras, a concre¢do especificativa 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 hipdtese e a doutrina, no apontar de
exemplos.

A liberdade contratual sofre limitagdo de seu exercicio pela cldusula em questdo, pois
o exercicio daquela estd condicionada aos limites desta. Ressalte-se que nela estd contido o
principio da fun¢@o social do contrato, pois embora sua espécie normativa seja a de clausula
geral, em seu nticleo ha o principio informador da norma.

Em seu contexto normativo, o Cdédigo vincula o instituto a um interesse social do

qual, no exercicio de suas fung¢des, ndo poderd se dissociar. Ressalta-se, aqui, que o interesse
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social estard mais presente em alguns tipos de contrato do que em outros de acordo com sua
natureza e o reflexo de seus efeitos no contexto social, por isso, como principio informador do
direito contratual devera ser ponderado e sopesado para se estabelecer o alcance que terd no
caso concreto.

O instituto do contrato ¢ assim, redelineado diante de uma nova realidade juridica
que remodela seu conceito e as bases principioldgicas de sua teoria geral estabelecendo novas
diretrizes para compreensdo do direito contratual na contemporaneidade.

Nessa renovacao conceitual e principiologica da teoria contratual, o Estado também
tem seu papel juridico modificado em razdo dos novos valores incorporados pelo Estado
Social a refletir-se no direito contratual caracterizando sua fase dirigista, tendo em vista que o
Estado intervém, por meio do legislador e do juiz, para assegurar o predominio dos interesses
sociais sobre os individuais. (GODOY, 2007, p. 06)

A funcionaliza¢do social corrobora o valor erigido do solidarismo constitucional
imposto pelo ordenamento ao instituto do contrato, apresentando alguns aspectos funcionais
relevantes dentro desse contexto normativo que reconhece ao contrato sua concepgao social

além da econdmica.

3.1.1 A Funcio Social do Contrato no Direito Privado

No contexto historico do individualismo ¢ voluntarismo, se desenvolviam as relagdes
contratuais. Dessa maneira, a liberdade contratual no Codigo de 1916 expressava a
supremacia da autonomia da vontade no seu sentido formal e a autonomia privada

fundamentava-se na maxima de que o que ndo estava expressamente proibido era permitido.
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O Codigo Civil de 2002 e a adogao da clausula geral da fungdo social do contrato
expressa no artigo 421?° do referido diploma, infere ao direito contratual contemporaneo,
carater limitativo, sancionador e também regulador a implicar no redimensionamento do
instituto no contexto historico atual.

Aqui, faz-se necessario comentar sobre o Projeto de Lei n. 6.960/2002, que prevé
mudangas terminoldgicas nesse dispositivo para se substituir na redagdo atual, a expressao
liberdade de contratar para liberdade contratual e suprimir a expressao “em razao”.

Tais modificagdes se fazem necessarias pelo fato de que liberdade de contratar e
liberdade contratual ndo compartilham o mesmo significado conceitual: enquanto aquela se
refere a liberdade do sujeito de direito de vincular-se ou ndo a um determinado pacto; a
segunda trata-se da liberdade de discutir as condi¢des do contrato, suas clausulas, prazos,
enfim, seu conteudo, razdo pela qual se revela oportuna tais alteragdes.

No tocante a segunda alteracdo, a supressdo da expressdo “em razdo”, também se
revela oportuna, pois o dispositivo em questdo se refere a liberdade contratual impondo
limites ao seu exercicio na medida em que a subordina aos limites da fun¢do social ¢ nao
condicionando a sua existéncia. (BIERWAGEN, 2003, p. 48)

Em relacdo a sua categoria juridica, trata-se de uma clausula geral que se fundamenta
no principio constitucional da solidariedade, atuando como um limite a liberdade contratual,
ou seja, funciona como um limite externo para um direito subjetivo, configurando-se como
um principio informador do direito contratual.

Esse, também, ¢ o entendimento de Claudio Luiz Bueno de Godoy (2007, p. 111)
que a compreende, tal como redigida pelo Cddigo, como uma cldusula geral restritiva e
regulativa e também um principio porque enquanto forma legislativa fluida reenvia o juiz a

um principio haurido do préprio ordenamento.

20 Art. 421 do CC de 2002: “A liberdade de contratar sera exercida em razo e nos limites da fungdo social do
contrato”.
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Hoje, ndao se fala em Direito Privado dissociado da axiologia do Direito
Constitucional, pois as normas constitucionais passam a ter aplicabilidade imediata, passando
ao centro do sistema legal, inclusive do Direito Privado cujas diretrizes tedricas
fundamentam-se e harmonizam-se com a Constitui¢ao Federal de 1988.

Na li¢do de Paulo Velten (2006, p. 415):

Esse ¢ o direito privado do nosso tempo. O direito que tem a dignidade do
ser humano, a sociabilidade e a solidariedade como parametros maiores,
direito que tem a Constituicdo Federal no vértice do sistema e como
parametro de funcionalidade.

Abandona-se o individualismo liberal e volta-se a atengdo para o social, o coletivo,
valorizando e revitalizando os ideais do Estado Constitucional e Democratico de Direito que
tem na dignidade do ser humano e na socialidade seus parametros maiores.

O Direito privado passa a preocupar-se com a fung¢do social de seus institutos, com
preceitos éticos orientadores de conduta no seio social que devem nortear as relagdes civis.
Assim, o Direito privado se reconstroi e evolui baseado em uma de suas principais clausulas
gerais: a socialidade.

A clausula da Socialidade traz a prevaléncia dos valores coletivos sobre os
individuais, ressaltando-se os valores do bem comum, do interesse social, e deixando para tras
a visdo individualista que interpretava as relagdes contratuais como sendo apenas um vinculo
obrigacional entre o individuo e o contrato ao qual se obrigou.

Nessa reconstrucdo e evolucdo legislativa, o instituto do contrato ¢ revisto e
redimensionado, rompendo com a supremacia de seus principios classicos e principalmente
com a dicotomia direito publico e direito privado, pois ndo hd uma fronteira rigida a separar

os interesses publicos dos privados, estabelecendo-se uma ordem civil-constitucinal ndo sé no

campo dos contratos, mas na compreensao do direito privado do nosso tempo.
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No tocante as alteracdes qualitativas de natureza dos institutos patrimoniais,
Perlingieri (2007, p. 33) ressalta que estes ndo sdo imutaveis, sdo sempre, porém, inclinados a
adequar-se aos novos “valores”, na passagem de uma jurisprudéncia civil dos interesses
patrimoniais a uma mais atenta aos valores existenciais.

E vai além, afirmando que ndo existe contraposi¢do entre privado e publico, na
medida em que o proprio direito civil faz parte de um ordenamento unitario e nesse sentido, a
divisdo do direito privado e publico torna-se apenas quantitativa e ndo mais qualitativa.
(PERLINGIERI, 2007, p. 55)

No entendimento de Gustavo Tepedino (2001, p. 19):

Dai a inevitavel alteragdo dos confins entre o direito publico e o direito
privado, de tal sorte que a distingdo deixa de ser qualitativa e passa a ser
meramente quantitativa, nem sempre se podendo definir qual exatamente é o
territorio do direito publico e qual o territorio do direito privado. Em outras
palavras, pode-se provavelmente determinar os campos do direito publico ou
do direito privado pela prevaléncia do interesse publico ou do interesse
privado, ndo ja pela inexisténcia de intervengdo publica na atividade de
direito privado ou pela exclusdo da participacdo do cidaddo nas esferas da
administragdo publica.

Segundo o entendimento atual, a autonomia privada ndo pode mais ser entendida
como a supremacia da regulagdo dos interesses dos particulares, posto que, remodelada, seu
exercicio deve estar sempre condicionado a funcao social estabelecida pelo legislador, da qual
o contrato ndo pode estar dissociado.

O artigo 421 do Codigo civil mitiga o principio de que o contrato ¢ lei entre as
partes, na medida em que volta sua preocupacgao para os efeitos reflexivos que o pacto podera
ocasionar na sociedade em geral, evidenciando-se um Estado protecionista e dirigista,
preocupado com os impactos sociais dos institutos privados.

O contrato, um dos principais institutos do Direito Privado, revela-se funcionalizado

socialmente, assim como a economia privada e as situagdes juridicas patrimoniais, como um
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todo, abandonam os fundamentos classicos sobre os quais se sustentavam durante a
concepgao politica, econdomica e juridica do Estado Liberal.

O Estado, na atualidade, deixa de desempenhar um papel apenas garantidor dos
interesses individuais patrimonialistas e assume caracteristicas de um Estado intervencionista
delineado pela Constituicao de 1988, que consolida a interferéncia do Poder Publico nas
relacdes privadas e direciona o Direito Civil para a preservacdo e instrumentalizagdo dos
direitos e valores constitucionais, definindo limites a atuagdo dos interesses privados.

(TEPEDINO, 2001, p. 204)

3.1.2 A Funciao Social do Contrato: carater limitativo e sancionador

A clédusula geral da socialidade ¢ um dos pilares basicos sobre o qual se sustenta a
realidade juridica do direito privado na contemporaneidade. Como uma das expressdes dessa
socialidade preconizada pelo Codigo Civil, a fungao social do contrato vem balizar o interesse
privado com o interesse social, de modo que aquele ndo despreze a existéncia deste, buscando
um equilibrio entre ambos.

Nessa perspectiva, a clausula da fungdo social do contrato vem estabelecer um limite
para o exercicio da liberdade contratual, que nos moldes do liberalismo desprezava o interesse
social e instrumentalizava o dominio do economicamente menos favorecido pelo detentor do
poderio econdmico.

A atribui¢do de uma fun¢do social ao contrato tem como principal escopo evitar a
ilicitude e o abuso do direito no desenvolvimento da relagdo negocial de modo a promover o
equilibrio entre as partes na realizagdo dos interesses econOmicos € na preservagdo do
interesse social, direcionando as partes para a observancia da razoabilidade e

proporcionalidade na estipulacdo das regras contratuais convencionadas.
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Ademais, ndo significa que a liberdade contratual restou eliminada da teoria
contratual, mas, sim, que seus interesses estdo limitados e condicionados a func¢ao social do
contrato, ndo permitindo que os interesses particulares se sobreponham ao interesse da
coletividade ou reflitam negativamente sobre a mesma.

Nesse contexto, o contrato passa a ser um instrumento da realiza¢do da justica social,
do equilibrio econdmico, da igualdade material, enfim, um dos instrumentos de conformagao
dos direitos fundamentais, dos quais o direito privado como um todo deve ser veiculador e
concretizador.

A autonomia da vontade, como outrora, ndo pode mais valer-se de uma manifestagao
individual e patrimonialista, no qual o Estado figurava apenas como garantidor de que a
vontade declarada pelas partes fosse respeitada na integra, ignorando circunstancias
supervenientes ou intercorrentes, ou ainda, pré-existentes, no desenvolvimento da relagdo
contratual.

Observa-se que os principios contratuais classicos sofrem significativa limitagdo com
a clausula geral da funcdo social do contrato, consolidando a tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial que ja acenava pela imposi¢ao de certos limites aos interesses patrimoniais.

A autonomia da vontade, a forca obrigatoria dos pactos, a intangibilidade contratual,
a relatividade dos efeitos do contrato, a liberdade de iniciativa, principios consagrados na
acepcao classica do instituto subsistem relativizados na teoria contratual contemporanea, pois
seus contornos conceituais e interpretativos devem conjugar-se com os limites impostos ao
seu exercicio, sob pena de restricdo de seus efeitos diante da inobservancia da fung¢do social
do contrato.

O Cddigo impde aos contratantes a observancia do interesse social e afasta o
individualismo que propiciava o abuso do direito e a vantagem excessiva a uma das partes do

contrato.
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Os preceitos sociais somam-se aos ¢ticos, indicando as novas diretrizes juridicas
sobre as quais devem pautar-se o intérprete na compreensao do direito privado em geral e em
especial das relagdes contratuais.

A fun¢do social do contrato, como cldusula geral que ¢, permite ao magistrado
restabelecer o equilibrio entre as partes por meio da revisdo judicial do contrato, utilizando-se
de varias possibilidades, podendo decidir pela resolucao do negocio juridico, pela anulagao ou
declaragdo de nulidade, o que podera possibilitar, também, a determinacdo de um desfecho
diverso do pactuado pelas partes, ou ainda, a modificagdo do conteudo do contrato para
restabelecer o equilibrio material entre as partes.

Como bem observa Perlingieri (2007, p. 33):

O jurista e especialmente o juiz, ¢ chamado a exercer uma funcdo de
supléncia em relagdo ao Poder Legislativo e aquele Executivo,
freqlientemente com justo equilibrio, mas por vezes, superando os limites
autorizados.
Essa autorizacdo pela legislacdo civil de interven¢ao jurisdicional no conteudo do
contrato ndo € nova, tendo em vista que consolida as tendéncias e opg¢des consideradas pela
. .. A .21 ., . C o~ . .
doutrina e pela jurisprudéncia” que ja admitia decisdes que determinavam ou modificavam o
conteudo das relagdes contratuais a fim de combater a ilicitude, o abuso de direito, ¢
restabelecer o equilibrio econdmico entre as partes, sancionar a atuagdo contraria a boa-fé
objetiva.
A relativizagao do principio da intangibilidade dos contratos ¢ uma realidade que se

revela em harmonia com a leitura do instituto dos contratos num ordenamento civil-

constitucional, que optou, lentamente, pela superacdo do individualismo e patrimonialismo

*! Dano Moral - Responsabilidade Civil - Candidato a emprego - Informagdes desabonadoras prestadas pela ex-
empregadora - Necessidade de ser preservada a liberdade do patrao em prestar esclarecimentos sobre seu antigo
funcionario - Dados, todavia, transmitidos que desqualificaram totalmente o autor como profissional, sem que se
constatasse uma base concreta de fatos que justificasse acusagoes tdo graves - Violacdo da boa-fé objetiva e do
dever pos-contratual de lealdade - Ato ilicito configurado - A¢ao parcialmente procedente - Recurso da
empregadora desprovido. (Apelacdo n. 174962-4/0-00 - Campinas - 3* Camara "A" de Direito Privado - 18/11/05
- Rel. Des. Eneas Costa Garcia - v.u. - V. 306). TISP. Acesso em 10/08/07
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para individuar-se numa tendéncia normativa institucional atenta aos valores existenciais no
qual a pessoa prevalece sobre qualquer valor patrimonial. (PERLINGIERI, 2007, p. 33)

O fato ¢ que a adogdo da técnica legislativa das clausulas gerais conferiu ao
magistrado maior autonomia para a resolu¢do do caso concreto e no tocante ao direito
contratual, sua operabilidade gera certa apreensdo de alguns agentes do direito, que se
revelam receosos a certa instabilidade nas relacdes negociais provocadas por tamanha
discricionariedade.

Mister ressaltar que a cldusula geral da fungdo social do contrato ¢ um instrumento
de realizacdo dos direitos fundamentais, tutelados em sua maxima expressdo no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, onde a pessoa ¢ o valor primordial a ser
protegido pelo Direito em todas as suas esferas de atuagao.

Dessa forma, a discricionariedade do magistrado encontra contornos delimitativos e
vinculativos de seu exercicio hermenéutico no texto constitucional. Nesse sentido, pode-se
dizer que a discricionariedade do magistrado ¢ regrada e encontra-se vinculada ao texto
constitucional devendo-se, pois, o julgador se valer da hermenéutica constitucional que
fornecera os parametros interpretativos da codificacdo infraconstitucional, especialmente na
forma legislativa de cldusulas gerais e principios para encontrar seu sentido e alcance no caso
concreto.

No entendimento de Claudia Lima Marques (2005, p. 275-276):

[...] Aos juizes é agora permitido um controle do contetdo do contrato, como
no proprio Codigo de Defesa do Consumidor, devendo ser suprimidas as
clausulas abusivas e substituidas pela norma legal supletiva (art. 51 do
CDCQ). [...] Assim, também, a vontade das partes ndo ¢ mais a Unica fonte de
interpretagdo que possuem os juizes para interpretar um instrumento
contratual.

O texto constitucional ¢ o limite e o parametro informador da atuacgdo jurisdicional,

nado podendo o magistrado atribuir a funcao social do contrato, contornos interpretativos que
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nao encontrem fundamento na Constitui¢cao Federal, pois o Direito Privado esta vinculado aos
comandos constitucionais, assim como toda norma infraconstitucional.

Esse ¢ o Direito Privado que se evidencia no nosso tempo, de perfil constitucional e
funcionalizado socialmente e com preceitos ético-orientadores sobre os quais devem pautar-se

as relagoes civis.

3.1.3 A eficacia interna da Funcao Social do Contrato

O modelo classico do contrato reconhecia ao instituto apenas a sua fungdo
econdmica e regulatdria, ndo reconhecendo que seus efeitos pudessem ter um reflexo social
(BIERWAGEN, 2003, p. 41). E nesse cenario, o papel estatal era o de garantir o
desenvolvimento da livre iniciativa, como propulsora do desenvolvimento economico do pais.

O Estado era o solucionador dos conflitos que se instauravam nas relagdes
contratuais, bem como, em todas as decorrentes do desenvolvimento das relacdes privadas.

Com o passar do tempo, o Estado garantidor revelou-se insuficiente para combater as
desigualdades sociais, que resultavam do livre exercicio da autonomia privada para atingir
seus interesses individuais.

Entrevia-se que o desenvolvimento econdmico ndo era impulsionado pela garantia
absoluta da livre iniciativa nas relagdes contratuais. Pelo contrario, a opressdo econdmica
surgia como o resultado de uma igualdade formal na concepcdo voluntarista da liberdade
contratual, e o modelo liberal ndo tardou a revelar uma real desigualdade a reclamar sua
recompreensao.

Observa Claudio Luiz Bueno de Godoy (2007, p. 16-17):

Em diversos termos, a desigualdade material, o desequilibrio intrinseco e
inerente a determinadas relagcdes impds — ja em novo paradigma, do Estado
Social, a que subjacentes novos valores, de dignidade da pessoa humana e de
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solidarismo, de que ¢ instrumento um principio de igualdade que seja
substancial, e ndo s6 formal — a edi¢do de novo instrumental juridico que
prestigiasse aqueles elementos axioldgicos, fazendo-os efetivos, quer pela
intervengdo legislativa, quer judicial, no instituto do contrato e, pois, na
liberdade de firma-lo.

A func¢do social vem balizar os interesses individuais e os interesses sociais nas
relacdes privadas @ medida que impde limites aqueles e funcionaliza o instituto a atuar como
instrumento de promog¢ado do programa constitucional que tem na dignidade da pessoa humana
sua base axiologica, bem como, a atuar também como instrumentalizador da justica
distributiva do Estado Social.

E o que Perlingieri (2007, p. 37), ao comentar sobre o solidarismo constitucional
italiano, denomina de igual dignidade social de que a igualdade ¢ instrumento, impondo
aquela ao Estado no agir contra as situacdes econdmicas, culturais e morais que tratem os
sujeitos indignos do tratamento social reservado a generalidade.

Nesse sentido, a liberdade juridica de cada individuo deve ser exercida de acordo
com suas proprias diferengas. (GODOY, 2007, p. 128)

O contrato tem sua compreensdo redimensionada. Rompe-se com a compreensio
individual e patrimonialista da livre iniciativa, impondo limites a configuragdo interna dos
contratos, pois inimeras vezes as condi¢cdes de validez do contrato e o condicionamento de
sua execucdo dependem ou residem em disposi¢des normativas ou atos administrativos
externos a vontade das partes, como exemplo, os contratos de transferéncia de tecnologia e
analogos, em especial os celebrados com empresas no exterior que se sujeitam
cumulativamente a aprovagao e registro do INPI e do Banco Central. (GRAU, 2003, p. 85)

Observa o autor que as normas juridicas sobre os contratos ja ndo se contém nos
limites do Direito Civil e outras normas passam a ser sobre eles apostos, como o que se
sucede modernamente por meio de um conjunto de regras impositivas a definirem ora

formulas contratuais necessarias, ora a obrigacdo de contratar ou ndo contratar, eclodindo uma
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série de situagdes em que ocorre falta de espontaneidade na vinculagdo contratual tendo em
vista também as limita¢des de uma economia dirigida. (GRAU, 2003, p. 84-87)
Para Claudio Luiz Bueno de Godoy (2007, p. 123):

[...] a funcdo social do contrato ndo ¢ simplesmente em limite negativo a
liberdade contratual, integrando-lhe mesmo o conteido e cumprindo,
ademais, tal qual vem de se asseverar, um papel afirmativo, positivo, de
fomento de escolhas valorativas do sistema.

A origem normativa do contrato ndo estd mais exclusivamente na vontade, mas no
poder normativo da fun¢do social do contrato, o qual como instrumento da ordem econdémica
e como meio de circulacdo de riquezas deve estar vinculado a sua eficacia social, como
concretizador dos valores sociais que o ordenamento elegeu.

Pode-se dizer que a fun¢do social do contrato, na sua eficacia interna, vem promover
e preservar o equilibrio econdmico entre as partes, garantindo ou restabelecendo uma
igualdade substancial entre elas, bem como, vem, também, operar no sentido de promover a
justica distributiva, a permitir o livre desenvolvimento da pessoa humana em seu aspecto
individual e social.

No entendimento de Paula Castello Miguel (2007, p. 152): “A fun¢do social do
contrato, conforme ja assinalado, deve ser entendida a partir de dois elementos, quais sejam o
principio do equilibrio contratual e o atendimento ao bem comum, aos interesses sociais”.

Contudo, nesse sentido, a autora faz uma ressalva em relacdo aos contratos
interempresariais paritarios quanto a aplicabilidade da funcdo social do contrato sobre os
mesmos, entendendo que:

[...] deve-se concluir que o preenchimento do principio da fungdo social do
contrato para as contratagdes interempresariais entre iguais nao precisa
preocupar-se com a garantia do equilibrio contratual, pois este ¢ assegurado
pela paridade entre os contratantes. Deve-se, ainda, preservar as clausulas
livremente pactuadas pelas partes, uma vez que essa preservagdo favorece o
desenvolvimento da atividade empresarial e, em conseqliéncia, o
desenvolvimento nacional, o bem comum.
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Em que pese o respeitdvel entendimento da autora, ndo parece isento as criticas,
tendo em vista que a ordem econdmica ¢ funcionalizada pelo legislador constituinte, através
da fungdo social ndo s6 do contrato, mas também da propriedade, direcionando o
desenvolvimento da economia, ainda que de modo a limitar os direitos individuais, mediante a
reducdo dos poderes do titular de um direito privado que ndo se harmonize com outros valores
tutelados pelo ordenamento juridico, como, por exemplo, 0 meio ambiente.

Pode ocorrer nesse caso, de haver paridade entre as partes contratantes, mas o
contrato afetar o meio ambiente, cumprindo sé o aspecto interno da fung¢do social: o equilibrio
econdmico entre as partes. Nesse caso, a eficacia externa da fungdo social do contrato também
terd que ser restabelecida para se considerar o contrato equilibrado, revelando a preocupacao
da legislagdo ndo s6 com as partes vulneraveis, mas com a questao da vulnerabilidade em si
que podera afetar um direito metaindividual como o meio ambiente equilibrado.

O equilibrio econdmico entre as partes (no seu aspecto interno e externo) deve ser
assegurado em qualquer espécie de contrato e em qualquer fase contratual, podendo ocorrer
situacdes nas quais, inicialmente, o principio em questdo esteja presente e no decorrer da
execucdo do contrato, ou ainda, eventualmente, numa fase posterior a sua conclusdo, o
desequilibrio contratual manifeste-se por motivos alheios a vontade da parte que se tornou
vulneravel a posteriori, prejudicando-a excessivamente e conseqiientemente, nao irradiando
efeitos positivos para a sociedade, afastando-se do escopo contratual do bem comum.

Em tais casos, a vulnerabilidade ndo ¢ inicial, mas pode se tornar uma qualidade
superveniente de uma das partes no transcurso do desenvolvimento da relagdo contratual,
exigindo do julgador o preenchimento da cldusula social atentando-se para as peculiaridades
que o caso sob andlise ensejard, diferentemente, das diretrizes valorativas observadas para a
prote¢do da parte vulneravel, quando esta ¢ de inicio, facilmente identificavel na espécie

contratual.
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O equilibrio contratual, nos contratos interempresariais entre iguais, deve ser
restabelecido quando a vulnerabilidade de uma das partes eventualmente surgir no desenrolar
da relagdo contratual, ndo sendo motivo para resolver totalmente o contrato que se deu em
condi¢des de igualdade substancial.

Deve-se, pois, nesses casos, preservar os efeitos contratuais até entdo produzidos
entre as partes ¢ também de seus reflexos perante a sociedade, a reclamar apenas a adaptacao
de suas condicdes, contraprestacdes, conteido diante da nova realidade factual de uma das
partes, ndo podendo valer-se da clausula em questdo para o descumprimento do livremente
pactuado, o que prejudicaria a seguranca da atividade empresarial e seu respectivo
desenvolvimento, culminando por prejudicar também o desenvolvimento econdmico do pais
e, conseqiientemente, a promo¢ao do bem comum.

Segue-se a analise da eficacia externa da fungdo social do contrato que pode ser
compreendida como a proje¢do dos reflexos de sua operabilidade perante terceiros e a

coletividade.

3.1.4 A eficacia externa da Fun¢ao Social do Contrato

A fungdo social projeta-se, primeiramente, no interior do pacto celebrado, ou seja,
sua imperatividade normativa dirige-se aos participes da relacdo contratual que devem
promover os valores tutelados constitucionalmente nas suas relacdes interprivadas.

Em seu aspecto externo, a fungdo social tem sua forca normativa dirigida a
coletividade, a fim de promover e garantir o desenvolvimento da sociedade, podendo, por
isso, suscitar efeitos sobre terceiros que ndo integram a relagdo contratual.

A eficicia externa da funcdo social vem mitigar o principio da relatividade dos

contratos, o qual serd abordado em item posterior, suscitando uma releitura de tal principio



82

diante do reconhecimento do contrato como instituto fundamental na economia de mercado.
Por isso, a atuacdo estatal dinamiza instrumentos e mecanismos que condicionam e
direcionam o exercicio da liberdade contratual (GRAU, 2003, p. 84). O reconhecimento de
sua funcdo social é um desses mecanismos de intervencdo™.

O direito contratual contemporaneo reconhece que o contrato nio ¢ indiferente a
atividade econdmica e, portanto, seus efeitos podem refletir sobre a sociedade, reconduzindo a
questdo da oponibilidade do contrato a sua recompreensao no eclodir desse novo contexto no
qual esté inserido.

Eros Grau (2003, p. 84) observa que os contratos hoje sdo menos que uma
constru¢do da vontade humana do que uma contribui¢do da atividade humana a arquitetura
geral do desenvolvimento econdmico de um pais que o Estado mesmo passa a definir. Assim:

Os contratos, entdo se transformam em condutos da ordenag¢do dos
mercados, impactados por normas juridicas que ndo se contém nos limites do
Direito Civil: preceitos que instrumentam a intervencdo do Estado sobre o
dominio econdmico, na busca de solu¢des de desenvolvimento e justica
social, passam a ser sobre eles apostos.

Como instrumento da atividade econdmica que extrapola os limites internos entre as
partes contratantes, a operabilidade da clausula da funcdo social perante terceiros serd
construida pelo julgador de acordo com o caso concreto e as necessidades que ele suscitar,
ndo sendo possivel prever taxativamente todos os tipos contratuais nos quais seus efeitos
poderdo projetar-se socialmente de forma mais ou menos abrangente, atingindo terceiros ou a
coletividade, ainda mais numa era de economia complexa e globalizada.

Alguns exemplos podem ser citados em relacdo a concretude da eficacia externa da
funcdo social, tais como nos contratos de massa, contratos de seguro-saiide, convénios
médicos, financiamento de imoéveis, entre outros. Tais contratos exigem a atuacao

jurisdicional delimitada, de acordo com a necessidade de respeito e promog¢do do valor

2 Entendido o vocabulo como atuagio na area de outrem. (GRAU, 2003, p. 82)
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juridico tutelado, tendo em vista a evidente fun¢do social que alguns contratos, de acordo com
seu objeto, expressam na esfera social.

Visualiza-se, que a fun¢do social do contrato, projeta-se ndo sé entre as partes
contratantes, mas também podera refletir sobre o corpo social de modo a flexibilizar a
aplicabilidade do principio da relatividade do contrato e a reconhecer ao instituto o interesse
social de que ¢ portador em determinados casos, a exigir do Judiciario uma atuacao refletida e
adequada a reconhecer-lhe sua eficacia social.

Importa, também, nesse contexto de reconstru¢ao do direito contratual, proceder-se a
analise da cladusula geral da boa-fé¢ que estabelece diretrizes ético-orientadoras de conduta,
impositivas de um padrio de comportamento, sobre as quais devem pautar-se o
desenvolvimento das relagdes civis na atualidade, em especial das relagdes contratuais cuja
teoria geral a recepciona como um dos principios sociais a incorporar sua principiologia
informadora.

Tem-se, pois, o erigir de um novo paradigma: o da boa-fé, ndo apenas em relacio a
sua incidéncia no direito contratual, mas no direito privado como um todo, como um sistema

juridico aberto a provocar um novo olhar sobre seus institutos.

3.2 A Boa-fé: subjetiva e objetiva

O direito civil constitucional consolida a incorporagdo de valores éticos, sociais e
cujo eixo central fundamenta-se na tutela a pessoa, resgatando o valor da confianca e da
probidade nas relacdes humanas a estabelecer um modelo de sistema ético-juridico no direito
privado.

A clausula geral da boa-fé se apresenta em dois aspectos: o objetivo e o subjetivo, o

que impede sua conceituagdo num sentido unico.
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A boa-f¢ objetiva, nos dizeres de Claudia Lima Marques (2005, p. 216) significa:

[...] uma atuagdo “refletida”, uma atuagdo refletindo, pensando no outro, no
parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas
expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem
obstrugdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para
atingir o bom fim das obrigagdes: pelo cumprimento contratual e a
realizag@o dos interesses das partes.

Ja a boa-fé subjetiva pode ser compreendida como a intencdo do individuo no
momento da celebragdo de qualquer negdcio juridico, refere-se ao estado de espirito do
sujeito, ou seja, aos seus aspectos internos.

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

A boa-fé objetiva eclode na legislacao civil como norma imperativa que devera ser
observada pelos participes na celebracdao do negdcio juridico. Assim, o “contrato ndo envolve
sO a obrigagdo de prestar, mas também uma obrigacdo de conduta”. (MARQUES, 2005, p.
218)

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

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

De acordo com a Claudia Lima Marques (2005, p. 215), a boa-fé objetiva apresenta
varias fungdes na teoria contratual contemporanea:

A primeira fungdo é uma funcio criadora, seja como fonte de novos
deveres, deveres de conduta anexos aos deveres de prestacdo contratual,

2 Art. 242: “O devedor esta obrigado a efetuar a prestagdo de acordo com os requisitos da fidelidade e boa-fé,
tendo em consideragdo os usos do trafico". (EIRANOVA, 1998, p. 119)
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como o dever de informar, de cuidado e de cooperacdo; seja como fonte de
responsabilidade por ato ilicito, ao impor riscos profissionais novos ¢ agora
indisponiveis por contrato. A segunda fun¢@o ¢ uma func¢fo limitadora, seja
reduzindo a liberdade de atuagdo dos parceiros contratuais ao definir
algumas condutas e clausulas como abusivas, seja controlando a
transferéncia dos riscos profissionais e libertando o devedor em face da ndo
razoabilidade de outra conduta. A terceira ¢ a fun¢ao interpretadora, pois a
melhor linha de interpretagao de um contrato ou de uma relagdo de consumo
deve ser a do principio da boa-fé, que permite uma visao total e real do
contrato sob exame. (grifos nossos)

Ressalte-se que o contetdo volitivo do contrato foi limitado pela presenca da
clausula geral da boa-f¢, cuja vagueza implicara na discricionariedade do intérprete a desafiar
sua fun¢ao criadora, possibilitando a intervencao jurisdicional nos negdcios juridicos quando
for constatado desvio ético no comportamento de qualquer dos contratantes, podendo
culminar na declaracdo de nulidade do negocio juridico ou alteracao de clausulas abusivas que
estejam desequilibrando economicamente o pacto.

Observe-se que a clausula geral da boa-fé objetiva revolucionou a compreensdo do
direito contratual, bem como, de todo o direito obrigacional, pois estabelece um padrao de
comportamento externo baseado na probidade das relagdes humanas e que devera ser
observado pelo homem médio, no desenvolvimento de suas relagdes interprivadas.

Pela amplitude das regras de conduta abarcadas pela clausula geral da boa-fé, sua
efetividade dependera da atuacdo do intérprete cuja discricionariedade deve valer-se das
peculiaridades de cada caso concreto, em certo tempo, em certo meio social de acordo com
cada momento historico, ja que o seu contetido ndo pode ser rigidamente fixado.

A mobilidade do sistema, ou seja, a possibilidade de adequacdo da norma ao
momento histérico do momento de sua aplicagdo foi o objetivo da técnica legislativa baseada
em clausulas gerais, pretendendo o legislador afastar-se do modelo dogmatico-formalista do
Codigo Civil de 1916, que culminava por engessar o sistema impedindo sua efetividade na

solugdo das demandas frente a uma realidade politica, econdmica e social cambiante.
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Assim, nos dizeres de Judith Martins Costa (2001, p. 22): “Por estas caracteristicas a
clausula geral da boa-fé objetiva s6 pode dar frutos em um sistema aberto”.

Contudo, Paula Castello Miguel (2006) ressalta que, em relagdo ao preenchimento da
clausula geral da boa-fé objetiva pelo intérprete, devera levar-se em consideracdo se o
contrato (interempresarial) sob analise foi celebrado entre participes iguais ou desiguais na
relacdo negocial, sendo, pois, obrigatdria sua observancia em ambas as hipoteses contratuais.
Mas, em relacdo aquele, os deveres impostos pela clausula em questdo serdo menores do que
os deveres impostos pela mesma cldusula em uma relacdo desenvolvida por contratantes
desiguais. Eis a sintese do pensamento da autora (2006, p. 157):

A diferengca na aplicacdo do principio da boa-fé¢ objetiva aos contratos
interempresariais entre iguais e aos contratos interempresariais entre
desiguais deve-se ao fato de que uma conduta correta ¢ honesta em relagdo a
um contratante vulneravel exige mais cuidados em razao dessa condi¢do que
em relagdo a um contratante que se encontra em condigdo paritaria com o
outro.

Embora a autora aborde a questdo sob o aspecto dos contratos interempresariais,
nada impede que tal pensamento, analogamente, se dé em relacdo a outras espécies
contratuais, enfatizando-se o aspecto da paridade ou ndo entre os contratantes.

A autora (2006, p. 158-159) sustenta ainda que a vulnerabilidade deva ter um
enfoque diferenciado quando se tratar de empresdrios como participes de uma relagdo
contratual, pois a estes o risco do negocio caracteriza a dlea empresarial que nunca podera ser
eliminada de uma contratacao interempresarial, como se verifica em seus dizeres:

O risco ¢ inerente a atividade empresarial e ndo ha regra prevista em
qualquer diploma legal capaz de proteger o empresario dele. A tentativa de
revisdo de contrato interempresarial, fundada no fracasso do empresario, ¢
contraria a boa-fé objetiva, pois conduta normal, correta, leal e honesta do
empresario, por menor e mais vulneravel que seja, ¢ assumir os riscos
inerentes a sua finalidade empresarial.
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Em que pese a razoabilidade do pensamento da autora, nao se pode olvidar que a
boa-fé objetiva deve estar presente em todas as fases contratuais e seu preenchimento podera
se dar de forma diferenciada pelas partes contratantes de acordo com a fase contratual em que
se encontram, e, assim sendo, a sua inobservancia, ou sua ma aplicabilidade, em qualquer das
fases contratuais por uma das partes contratantes deve ser reprimida e punida pelo julgador,
ainda que estejamos diante de participes em condi¢des de igualdade na relagdo negocial e se
trate de um contrato interempresarial.

Outro aspecto a que se merece fazer ressalva ¢ o fato de que partes iguais no
momento da celebragdo do pacto, durante a sua execugdo ou ainda, eventualmente, na fase
pos-contratual, poderdo tornar-se desiguais, a reclamar, nesse momento, a interpretacdo da
clausula em questdo levando-se em conta a superveniéncia da vulnerabilidade, ainda que,
inicialmente, ela fosse inexistente.

Dessa forma, a boa-fé objetiva, como clausula geral e um dos principios contratuais
contemporaneos, desempenha varias fun¢des no ordenamento civil vigente e especificamente
no direito contratual a desafiar uma analise dessas fungdes que a aplicabilidade da boa-fé

objetiva podera desempenhar nesse contexto normativo.

3.2.1 As fun¢oes da boa-fé objetiva

A boa-fé ¢ uma das clausulas gerais ético-orientadoras do intérprete no exercicio de
seu trabalho hermenéutico em matéria contratual, apresentando diversas funcdes no
desenvolvimento da atividade interpretativa que com ela tem um campo mais vasto de
atuacdo, ndo restrito a termos fixos, cerrados, possibilitando que o magistrado valore e
preencha seu contetido com aspectos substanciais trazidos pelo caso em andlise.

Observa com propriedade Monica Yoshizato Bierwagen (2003, p. 54):
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Nao resta duvida, portanto, de que a boa-fé, enquanto principio e, agora,
como norma posta, trata-se de um critério irrecusavel no trabalho
hermenéutico dos contratos. Nesse sentido, cabera ao intérprete ndo apenas
guiar-se pela vontade das partes, adaptando-lhe o teor do contrato, mas
também, na medida em que a boa-fé¢ estabelece um modelo de
comportamento, ordenando-lhes que procedam de forma leal e honesta,
dirigindo a sua compreensao, também, pela idéia de conduta escorreita entre
os contratantes.

A boa-fé objetiva poderd exercer varias fungdes na leitura do direito contratual
contemporaneo, a saber: funcao integrativa, fungdo de controle e a fungdo impositiva.

A funcdo de integracdo realiza-se na autorizagdo legal conferida ao magistrado para
adequar o caso de acordo com as circunstancias concretas que se apresentam para a analise.
Podendo, por meio da cldusula em questdo, integrar valores éticos no contexto de
preenchimento axiolégico do conceito de boa-fé, que podem estar fora do ordenamento, em
consonancia com os usos e costumes do lugar de celebragdo do pacto, por exemplo.

Observa-se que a fun¢do integrativa permite ao magistrado preencher seu conteudo
de acordo com o contexto do contrato em andlise e sempre em conformidade com a
Constituigao.

Assim, a fun¢do integradora da boa-fé pode funcionar também para suprimir
eventuais lacunas que se revelem no contrato por ndo terem sido especificadas em suas
clausulas de modo preciso e especifico.

Outro aspecto funcional da boa-fé objetiva ¢ o controle que estabelece ao exercicio
dos direitos das partes na relagdo contratual, como resultado do exercicio, muitas vezes,
abusivo da autonomia da vontade de uma das partes, pois como nos adverte Monica
Yoshizato Bierwagen (2003, p. 56), “[...] ha determinados comportamentos que, ndo obstante
se mostrarem licitos, nem por isso se adaptam aos padrdes éticos propostos pela boa-f¢é, e, por

1sso, devem ser limitados™.
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Dessa forma, a boa-fé exerce um controle sobre o exercicio da autonomia da
vontade, delimitando seus contornos e, conseqiientemente, limitando seu contetido e alcance
quando necessario para coibir condutas abusivas que se revelem contrarias aos preceitos
estabelecidos pela norma em questao.

A boa-fé objetiva também exerce a fungdo impositiva, posto que, como norma
juridica posta, na condi¢do de regra de conduta ética, impde que os contratantes adotem uma
conduta honesta, leal, de confiang¢a, enfim, de probidade em todas as fases da relagdo
contratual. Assim, a conduta ética estabelecida pela clausula da boa-fé ¢ um dever imposto
aos contratantes, na orientacdo de suas vontades, em especial no direito contratual.

A boa-fé, também, pode estabelecer deveres secundarios que poderdo surgir nas
varias fases da contratagdo, de acordo com a natureza do contrato, os usos, a lei, entre outros
aspectos singulares de cada caso em particular permitindo um campo vasto para o exercicio
do trabalho hermenéutico do intérprete.

Em que pese a margem de discricionariedade do intérprete, seja uma constante na
interpretacdo de normas abertas, como as clausulas gerais ¢ os principios, Paula Castello
Miguel (2007, p. 148) lembra-nos que:

Vale destacar que a associagao de clausulas gerais a defini¢ao de objetivos e
diretrizes balizam a interpretagdo do julgador, oferecem-lhe parametros
interpretativos, reduzindo, em conseqiiéncia, sua margem de
discricionariedade.
Assim, o Texto Constitucional ¢ o informador dos pardmetros interpretativos de
todas as clausulas gerais presentes no ordenamento civil, indicando os valores que devem
nortear sua interpretagdo e operabilidade dentro do sistema, buscando sua adaptabilidade as

condi¢des de cada caso concreto, em especial no direito contratual dentro do contexto

normativo unitario, no qual deve ser compreendido o sistema juridico.
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O sistema civil recepcionou, também, ainda que indiretamente, o principio da
equivaléncia material dos contratos, previsto para os contratos de adesdo, mas que de acordo
com o texto constitucional e a teoria contratual contemporanea se consubstancia como um
principio contratual aplicavel a toda espécie contratual, oferecendo a tutela da parte mais

vulneravel na relagdo negocial a integrar também sua principiologia. E o que se passa a

analisar.

3.3 A equivaléncia material dos Contratos

O principio da equivaléncia material, ou também denominado equilibrio econdmico
do contrato, vem também integrar a estrutura principioldgica informadora dos contratos na
contemporaneidade, compreendendo-se, também, no contexto da eticidade, socialidade e
operabilidade que estruturam a codificagdo civil em perfeita harmonia com o texto
constitucional que tem na pessoa seu “bem” de maior valia.

O principio em questdo traz consigo a idéia de razoabilidade, proporcionalidade, de
justica social, que estdo presentes na estrutura do direito contratual, bem como de todo o
direito obrigacional. Assim, o contrato deve se apresentar como instrumento de justica social,
revelando-se equilibrado em seu contetido, nos encargos e vantagens atribuidos a cada uma
das partes da relacdo contratual.

Os dizeres de Tereza Negreiros (2002, p. 157) revelam-nos a esséncia do principio
em questao:

De acordo com este principio, a justica contratual torna-se um dado relativo
ndo somente no processo de formacdo e manifestacdo da vontade dos
declarantes, mas, sobretudo relativo ao contetdo e aos efeitos do contrato,
que devem resguardar um patamar minimo de equilibrio entre as posigdes
econdmicas de ambos os contratantes. Definitivamente, a justi¢ca contratual
deixa de ser concebida como uma decorréncia inexoravel da autonomia da
vontade.
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Observa-se que com a adogao do principio do equilibrio econémico, o contetido do
contrato ndo ¢ mais intangivel e deve corroborar para a justica social, evitando o
enriquecimento sem causa, a onerosidade excessiva para uma das partes, numa justa e
equilibrada distribuicao dos encargos e dos riscos do negocio pactuado.

A justica social expressa a op¢ao politica do Estado Brasileiro que tem o dever nao
s6 de proteger no ambito das relagdes interprivadas, mas também de promover de modo a
coibir a utilizacdo dos institutos privatisticos, tipicos instrumentos de predominio da auto-
regulagdo dos interesses, como o contrato e a propriedade, de afronta-la ou desconsidera-la no
desenvolvimento de suas relagdes civis.

Sobre a justi¢a social e sua importancia ndo s6 no direito contratual, mas em todo o
ordenamento civil esclarece-nos Pietro Perlingieri (2007, p. 49):

O valor da justica social, expresso no Texto fundamental, no sentido ¢ nos
limites antes tracados, ha de incidir no direito civil contribuindo, em sede
interpretativa, para individuar o contetido especifico que, concretamente,
devem assumir as clausulas gerais das quais ¢ cravejada a legislacdo: da
equidade a lealdade (correttezza), do estado de necessidade a lesdo (stato di
bisogno) e a causa nao imputavel, da diligéncia a boa-fé, etc.

Torna-se evidente que o instituto juridico do contrato e a teoria legal que o envolve
sofrem a influéncia do tipo de organizacao politico-social a cada momento afirmado a
expressar essa influéncia exodgena pelo principio da relatividade do contrato.

Esse relativismo condensa essas transformacgdes: “o contrato muda a sua disciplina,
as suas fungdes, a sua propria estrutura segundo o contexto econdmico-social em que esta
inserido”. (ROPPO, 1977, p. 24)

Nesse contexto politico-econdmico e social, o direito contratual ndo tem mais sua
eficacia estruturada na autonomia da vontade e na igualdade formal, consolidando-se dentro

de uma nova principiologia direcionadora de sua compreensdo, a atribuir importancia a

igualdade substancial ao lado da formal, relegando, a um segundo plano o formalismo de
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outrora para afericao de sua validade o que permitia injustigas contratuais manifestas ao longo
da historia.

O legislador preocupou-se com o tratamento desigual para contratantes desiguais,
uma tutela maior para a parte vulneravel na relagdo negocial, que, na maioria das vezes, nao
tem poder de negociagdo algum. Tal principio permite que o magistrado revise o contrato,
modificando-o, parcial ou totalmente, ou ainda, opte pela sua resolugao.

Em relacdo a atuagdo estatal, observa Enzo Roppo (1977, p. 22):

[...] constitui, antes, uma intervengdo positiva e deliberada do legislador (das
forcas politicas que exprimem o poder legislativo), destinada a satisfazer
determinados interesses e a sacrificar outros, em conflito com estes, tentando
dar as operagdes econdmicas concretamente realizadas um arranjo € um
processamento, conformes aos interesses que, de quando em quando, se
querem tutelar.

Ressalte-se que o escopo primordial do legislador ¢ sempre pela preservacao do
contrato, em respeito a vontade e circunstancias manifestadas pelos contratantes, intervindo,
apenas, para direcionar a conformacao de determinados interesses, quando estes tornarem o
pacto desequilibrado, ou afrontem algum dos outros principios sociais ja analisados, ferindo
assim preceitos constitucionais dos quais o instituto dos contratos nao pode desvincular-se.

Tal intervengdo incide sobre os contratos com o escopo de refletir-se sobre as
operagoes econdmicas, “de modo a determiné-las e orientd-las segundo objectivos que bem se
podem apelidar de politicos lato sensu”. (ROPPO, 1977, p. 23)

Revela-se, na atualidade, um direito contratual preocupado ndo sé com a parte
vulneravel, mas com a questdo da vulnerabilidade em si que podera atingir quaisquer das
partes numa relacdao negocial, ainda que inicialmente elas se apresentassem substancialmente
iguais, impactando negativamente sobre as operagdes economicas.

Nesse sentido, a necessidade de se compreender o principio de modo mais

abrangente segundo o entendimento de Rodrigo Toscano de Brito (2007, p. 21):
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Mas, além da protecdo dos contratantes vulneraveis, o principio deve ser
entendido de modo mais abrangente, como se estivéssemos mesmo diante da
nogdo de género e espécie; vale dizer, abarca ndo s6 a prote¢do dos
contratantes vulneraveis, mas “também” daqueles que, embora ndo sendo
visto ou conceituados como tais, possam ser vitimas de desequilibrio
objetivo contratual, dai falar em equivaléncia material dos contratos civis,
empresariais e de consumo.

Ha doutrinadores, contudo, que ndo compreendem o principio em questdo com tal

abrangéncia, como expressa o pensamento de Paula Castello Miguel (2006, p. 138 ¢ ss.).

A autora (2006), em sua monografia Contratos entre empresas, sustenta que o

preenchimento das clausulas gerais da boa-fé, da fungdo social do contrato e do principio da

equivaléncia material deve ser diferenciado levando-se em consideragdo se o intérprete estd

diante de contratos interempresariais entre iguais ou entre desiguais.

Sustenta que nos contratos interempresariais entre iguais a intervencao estatal deve

ser minima, garantindo-se a liberdade de contratar como meio para se atingir também o bem

comum.

Conclui-se, entdo, que a escolha da vulnerabilidade como critério para
diferenciar contratos interempresariais entre iguais ¢ contratos
interempresariais entre desiguais, a fim de oferecer liberdade aos primeiros e
prote¢ao aos segundos, respeita o principio da isonomia, previsto no Texto
Constitucional. (MIGUEL, 2006, p. 138)

Em relagao a funcao social do contrato, assim revela-se seu entendimento:

[...] deve-se concluir que o preenchimento do principio da fungdo social do
contrato para as contratagdes interempresariais entre iguais nao precisa
preocupar-se com a garantia do equilibrio contratual, pois este é assegurado
pela paridade entre os contratantes. Deve-se, ainda, preservar as clausulas
livremente pactuadas pelas partes, uma vez que essa preservacao favorece o
desenvolvimento da atividade empresarial e, em conseqiiéncia, o
desenvolvimento nacional, o bem comum. (MIGUEL, 2006, p. 153)

Observa-se, nessas assertivas, a verificagdo da vulnerabilidade como critério

diferenciador para o tratamento contratual justo apenas na fase de celebracdo do pacto,

desconsiderando-se que a questdo da vulnerabilidade poderd se dar durante a execugdao do

contrato, transformando a condic¢ao de iguais em uma desigualdade extrema.



94

Em que pese o respeitavel entendimento doutrinario asseverado, a vulnerabilidade
deve ser compreendida como critério diferenciador em qualquer fase da relagdo contratual,
podendo dar causa a necessidade da intervengdo estatal por meio da atividade jurisdicional,
para restabelecer o equilibrio que, inicialmente, estava presente em equivalente relagdo
contratual.

O principio da equivaléncia revela-se de fundamental importancia para a
funcionalizacdo dos principios sociais no direito contratual que incorpora a axiologia
Constitucional em seus dispositivos, tutelando os valores eleitos pelo modelo politico
brasileiro e a veicular por meio de suas normas e seu instituto juridico: o contrato, a
concretizacdo das regras, valores, direitos constitucionais e seus objetivos politicos de dire¢ao
da economia.

A compreensdo do equilibrio economico deve incidir sobre qualquer espécie
contratual a reclamar maior intervengao e, portanto, o chamamento ao principio nos contratos
que contam com partes mais vulneraveis, conforme corrobora, os dizeres de Rodrigo Toscano
de Brito (2007, p. 21):

Por isso, do ponto de vista principioldégico, ndo se pode diferenciar a
natureza do contrato, ou seja, se civil, empresarial, de consumo ou qualquer
outro. Se a otica ¢ a do equilibrio, este deve ser observado em qualquer
contratacdo, devendo-se admitir que, nos contratos que contam com a
participacdo de contratantes vulneraveis, seja mais usual o chamamento do
principio e, certamente, maior a intervengao estatal.

O direito contratual tem na busca e na manutengdo do equilibrio econdmico entre as
partes, um principio orientador, do qual pode socorrer-se a parte que se sentir lesada, para
solicitar ao Judiciario o restabelecimento do equilibrio contratual a reclamar sua revisao,

independente da natureza do contrato e do momento contratual no qual se tornou vulneravel.
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CAPITULO IV - A RELEITURA DOS PRINCIiPIOS CONTRATUAIS
CLASSICOS DIANTE DAS CLAUSULAS GERAIS DA TEORIA

CONTRATUAL CONTEMPORANEA

4.1 Autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade ¢ um dos pilares classicos sobre o qual tem sua
base o instituto dos contratos e a partir do qual se d4 o nascimento do contrato que passa a ser
entendido como o resultado da declaragdo de vontade das partes contratantes baseado no
exercicio pleno da liberdade de contratar e a liberdade contratual®*.

A autonomia da vontade representa a liberdade de contratar e a liberdade contratual
baseada na vontade dos individuos de se obrigarem livremente e acordarem sobre o contetdo
a que se vinculam, caracterizando assim o exercicio pleno da liberdade subjetiva, na qual a
vontade se pressupoe plenamente livre.

Essa concepcdo de liberdade, na qual ndo ha separacdo entre a vontade e o ato
voluntario predomina na teoria contratual classica, denominada individualismo juridico para o
qual a vontade condiciona a existéncia dos contratos.

Nos dizeres de Olney Queiroz Assis (2002, p. 509):

A analise histdrica mostra a toda evidéncia que primeiro aparece o contrato e
so depois € que se articula a liberdade de contratar. Portando, historicamente
¢ o contrato que condiciona o aparecimento da liberdade de contratar; o
contrato se revela ndo como uma institui¢ao que pressupde a liberdade como
comumente ¢ tratado pela tecnologia juridica, mas que institucionaliza a
liberdade.

2 Refere-se a liberdade de contratar a possibilidade que o individuo tem de querer ou néo realizar um contrato e
com quem. Ja a liberdade contratual compreende a possibilidade que o individuo tem de discutir o conteudo do
contrato, suas condi¢des, prazos, enfim suas clausulas, pressupondo-se a igualdade das partes para
convencionarem.
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Na antiguidade, a liberdade de contratar ndo aparecia dotada de subjetividade, mas
estava relacionada a posicdo que o individuo ocupava na comunidade, ou seja, estava
condicionada ao status politico, econdmico e social do individuo.

Ja no periodo do Estado Liberal, a liberdade de contratar aparece como um direito
subjetivo que os individuos tém de livremente pactuarem entre si, suscitando a idéia de que a
liberdade ¢ algo inerente a condi¢cao humana.

No modelo contratual clédssico, o sujeito € livre para pactuar o que quiser, dentro do
limite de ndo ofensa a ordem publica e aos bons costumes, obrigando-se livremente sobre o
que melhor lhe aprouver. A vontade aqui ¢ indeterminada, ndo ha previsibilidade quanto ao
seu conteudo.

Classicamente, prevalece o principio da intangibilidade do contrato, ou seja, o seu
conteudo ndo pode ser determinado ou modificado pelo Estado. Este tem que ser apenas
garantidor do resultado contratual convencionado pelas partes: “os poderes publicos —
legislador e tribunais — deviam abster-se de interferir, a que titulo fosse na livre escolha dos
contraentes privados”. (ROPPO, 1977, p. 32-33)

Isso promovia a crenga de que no interior da vontade hd uma auséncia absoluta de
coagdo ou de necessidade (ASSIS, 2002, p. 510), dando a impressdo que a vontade do
individuo ¢ absolutamente livre de qualquer interferéncia que possa resultar na discrepancia
entre a vontade subjetiva e a vontade expressamente declarada.

Essa concepcdo do principio da autonomia da vontade predomina no direito
contratual classico, que a fundamenta como expressdo da liberdade de contratar desprovida de
qualquer interferéncia factual, seja politica, economica ou social, para a qual ndo se admitia
que pudesse haver um limite positivo a essa autonomia, mas apenas limites negativos como

excegoes de algum principio.
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Essa liberdade contratual autonoma gera a ilusdo de que somos livres a pactuar de
acordo com nossos interesses, livres de influéncias externas. Mas, ao longo da historia,
evidencia-se que essa liberdade contratual sempre foi uma fic¢do, tendo em vista que nunca
foi ilimitada.

Os limites negativos ao seu exercicio eram verificados no respeito a ordem publica e
aos bons costumes (como excecdes) e na realizagdo indireta, por meio da “vontade livre” das
partes, dos interesses do sistema capitalista que é justamente o interesse particular de uma
classe, a burguesa, detentora dos meios de producdo e ndo o interesse geral de toda a
sociedade, embora o pensamento difundido a época fizesse crer na sua coincidéncia. (ROPPO,
1977, p. 39)

Mas, nos dizeres de Orlando Gomes (2001, p. 24):

Mas essas limitagdoes gerais a liberdade de contratar, insertas nos codigos
como excegdes ao principio da autonomia da vontade, jamais puderam ser
definidas com rigorosa precisdo. A dificuldade, sendo a impossibilidade, de
conceitud-las permite sua ampliacdo ou restricdo conforme o pensamento
dominante em cada época ¢ em cada pais, formado por idéias morais,
politicas, filosoficas e religiosas. Condicionam-se, em sintese, a organizagao
politica e a infra-estrutura ideologica.

Note-se assim, que como a liberdade contratual subjetiva sempre foi uma ilusdo,
também a heteronomia estatal se revela como tal, ao passo que também sofre influéncias de
natureza politica, econdmica e social em consonancia com os interesses da organizacao
politica e a estrutura ideoldgica de cada momento histdrico, bem como da classe dominante de
cujos interesses o Estado sempre foi representante.

Decerto que, na teoria classica, essas limitacdes a autonomia da vontade, embora
existissem, ndo foram suficientes para impedir os abusos decorrentes do exercicio exacerbado

da autonomia da vontade, acabando por reclamar, gradativamente, uma recompreensdo da

liberdade contratual.
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Nos dizeres de Orlando Gomes (2001, p. 26), “o pensamento juridico se modificou
radicalmente, convencendo-se os juristas, como se disse lapidarmente, que entre o forte € o
fraco ¢ a liberdade que escraviza e a lei que liberta”.

Essa ideologia da autonomia da vontade expressa pela liberdade contratual
fundamentada na vontade subjetiva do individuo sobre a qual incide apenas limites negativos,
agora passa a ser percebida como algo inoportuno ¢ inadequado a realidade politica,
econdmica e social contemporanea.

Passa-se assim, na atualidade, a contrapor-se ao principio em questdo, impondo
limites positivos ao seu exercicio, a imposi¢do de regras de comportamento (boa-f¢), de
distribuicdo dos riscos (equilibrio econdomico entre as partes), de realizar a finalidade social
(fungdo social do contrato), integrando-se o principio da autonomia da vontade com os novos
principios contratuais.

A autonomia da vontade é recompreendida a luz de sua leitura na perspectiva civil-
constitucional, resultando em um novo enfoque para o principio no contexto do direito
contratual contemporaneo que expressa sua renovagdo principioldgica. Fala-se agora, na
heteronomia estatal e no dirigismo contratual. (GRAU, 2003, p. 84)

Na verdade, a soberania da liberdade subjetiva nunca existiu de fato, mas sem duvida
seu exercicio ja foi mais amplo de acordo com o momento histérico em que se deu seu apice
de aplicabilidade®.

A politica, a economia e as questdes sociais sempre influenciaram o ordenamento
juridico e a interpretacdo de suas normas a direcionar, ainda que ideologicamente, a conduta
do individuo no desenvolvimento de suas relagdes civis.

O filésofo alemao Hans Kelsen (1999, p. 105-106) ja discorria sobre a ficg¢do juridica

da liberdade:

% Século XIX: hegemonia politica, econdmica e cultural da burguesia. (ROPPO, 1977, p. 32)
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A instituicdo de uma ordem normativa reguladora da conduta dos individuos
— com base na qual s6 somente pode ter lugar a imputacdo — pressupoe
exatamente que a vontade dos individuos cuja conduta se regula seja
causalmente determindvel, e, portanto, ndo seja livre.

E continua o autor (1999, p. 107):

Por vezes n3o se nega que a vontade do homem seja efetivamente
determinada por via causal, como todo o acontecer, mas afirma-se que, para
tornar possivel a imputagdo ético-juridica, se deve considerar o homem
como se a sua vontade fosse livre. Quer dizer: cré-se que se tem de manter a
liberdade da vontade, a sua ndo-determinagdo causal, como uma fic¢do
necessaria.

%gl]ha a tentativa de salvar a liberdade interpretando-a como a possibilidade
de se agir como se quer.

Na compreensao atual, a autonomia da vontade sofre limitagdes significativas com as
clausulas gerais do Cédigo Civil, que surgem como novas normas contratuais a serem
observadas, juntamente com os principios contratuais consagrados pela teoria classica, mas
cujo parametro interpretativo destes sofre mudangas em sua metodologia.

Evidencia-se assim, que a liberdade de contratar, representada pelo dogma da
autonomia da vontade como difundida na concepgao cléssica do instituto dos contratos, ¢ uma
ficcdo e dessa forma ndo deve e nao pode mais ser compreendida.

A vontade como compreendida pelo direito contratual hoje, vem reafirmar o
entendimento de Kelsen (1999, p. 107), de que a vontade ¢ causalmente determinada por uma
imputagdo ético-juridica. Observa o autor que, a vontade nunca foi livre como queria fazer
crer a teoria contratual classica, pois a vontade era pré-determinada pelo interesse expresso
pela norma:

A questdo, porém, ndo é a de saber se a nossa a¢do ¢ causada pela nossa
vontade — isso ndo nega o indeterminismo -, mas a de saber se a vontade ¢ ou
ndo causalmente determinada. (...) O que, com a questionada impostagdo do
problema se demonstra € apenas que a imputagdo ético-juridica € possivel e
de fato se verifica sendo a vontade causalmente determinada.
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E, nesse sentido, Kelsen (1999, p. 107) afirma que a vontade ¢ causalmente
determinada pelo legislador ao estabelecer a norma e que o significado da norma ¢ produzido
pelo intérprete auténtico. E, portanto, a liberdade ndo pode mais ser concebida como a
possibilidade de se agir como se quer.

Kelsen também ja discorria sobre a imputagdo ético-juridica da vontade individual
expressa através da norma, o que se consolida com o advento do Cédigo Civil de 2002 e
adocdo de normas ético-orientadoras do comportamento humano nas relagdes civis, em
especial nas relagdes contratuais, tais como a boa-fé (objetiva), o dever de agir com eticidade,
lealdade, respeitar a funcao social do contrato, consolidando a renovagao do direito contratual
como até entdo concebido classicamente.

Com o Cdédigo Civil de 2002, passa-se a uma legislacao voltada para o social, para o
bem comum, em detrimento do eixo patrimonialista do Codigo Civil de 1916 que na
compreensdo liberal do principio da autonomia da vontade, embora seu exercicio nunca tenha
sido ilimitado, suscitava abusos decorrentes dessa compreensao e tutela juridica da liberdade
contratual nos moldes classico, tornando-se um poderoso instrumento para propiciar a
satisfacdo dos interesses da classe dominante da época — a burguesia, de cujos interesses, o
Codigo Civil de 1916 era legitimo representante.

Enquanto na concep¢ao classica da autonomia da vontade, a lei pressupunha uma
igualdade formal entre as partes para legitimar o exercicio da liberdade contratual, a
concepgdo atual do principio em questdo ressalta a desigualdade de fato que existe entre os
homens a influenciar significativamente o desenvolvimento de suas relacdes contratuais e a
merecer a intervencdo do Estado nos pactos celebrados. Impdem-se, assim, condutas ético-
juridicas no desenvolvimento das relagcdes contratuais contemporaneas, bem como de todas as

relacdes civis, reconstruindo a estrutura do Direito Privado Brasileiro nessa diregao.



101

Rousseau (2006, p. 29), em sua obra “O Contrato Social”, ja ressaltava para a
desigualdade fatica entre os individuos:

[...] € que o pacto fundamental, ao invés de destruir a igualdade natural,
substitui, ao contrario, por uma igualdade moral e legitima a desigualdade
fisica que a Natureza pode por entre os homens, fazendo com que estes,
conquanto possam ser desiguais em for¢a ou em talento, se tornem iguais por
convengao ¢ por direito.

Em contraposicdo a essa desigualdade factual entre os homens, o direito contratual
vem posicionar-se no sentido de equalizar as partes contratantes, ndo apenas por convencao
ou direito, mas levando-se em conta quem sdo os sujeitos nas relagdes contratuais e mudando-
se o paradigma interpretativo do instituto dos contratos: de mero instrumento de operagdes
econdmicas a concretizador e veiculador de escolhas politicas do legislador constituinte.

Essa mudanga na concepc¢do contratual ndo significa o declinio do principio da
autonomia da vontade, mas apenas a sua flexibilizacdo na coexisténcia com os principios
contratuais da boa-fé (subjetiva e objetiva), da igualdade formal e substancial entre as partes,
da fungdo social do contrato que serdo interpretados na perspectiva do direito civil-
constitucional.

Como o Direito reflete a realidade politica, econdmica e social, também o contrato,
instituto que se perpetua no tempo representa a realidade social, politica e econdmica de seu
tempo. O instituto foi renovado a fim de se adequar a realidade do mundo contemporaneo e as
necessidades de seus usudrios.

Os novos principios contratuais somam-se aos ja existentes € suscitam um novo
parametro interpretativo do instituto, na atualidade, bem como dos principios consagrados
pela teoria classica, até entdo de aplicabilidade quase absoluta, embora nao ilimitada.

Nesse contexto de renovacdo, importa analisar comparativamente o principio da
autonomia da vontade segundo sua concep¢do classica e na sua compreensdo pelo direito

contratual atual.
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4.1.1 A Autonomia da Vontade na Teoria Contratual Classica

No auge do liberalismo, durante o século XIX, o individualismo econdémico dava
ensejo a concepe¢ao tradicional do instituto dos contratos cujo fundamento se estruturava no
dogma da autonomia da vontade, legitima representante da liberdade individual como
imperativo contratual.

Na concepcao classica, a autonomia da vontade estd relacionada a idéia de uma
vontade plenamente livre, sem interferéncia externa, fundamentada na liberdade do individuo
de pactuar livremente, de auto-obrigar-se, de acordo com seus interesses.

Segundo o pensamento de Claudia Lima Marques (2005, p. 60):

[...] € a vontade que, na visdo tradicional, legitima o contrato e ¢ fonte das
obrigacdes, sendo a liberdade um pressuposto dessa vontade criadora, uma
exigéncia, como veremos, mais teorica do que pratica.

Ha alguns doutrinadores que entendem que ¢ o contrato que legitima a vontade.
(ASSIS, 2002, p. 509)

Em que pese a divergéncia doutrindria de que o contrato ¢ anterior a liberdade ou de
que esta ¢ quem condiciona o aparecimento do instituto, o que se evidencia ¢ que na
concepgdo tradicional dos contratos a vontade ¢ a sede da liberdade individual, difundindo a
idéia de que essa vontade ¢ totalmente livre para se manifestar a legitimar assim, a obriga¢ao
pactuada entre as partes de modo a atribuir-lhe for¢a obrigatodria.

Segundo a visdo tradicional, observa Claudia Lima Marques (2005, p. 63): “Ao juiz
ndo cabe modificar e adequar a equidade a vontade das partes, manifestada no contrato; ao
contrario, na visao tradicional, cabe-lhe respeita-la e assegurar que as partes atinjam os efeitos
queridos pelo seu ato”.

No entendimento classico, a autonomia da vontade tinha que ser preservada em

respeito a liberdade subjetiva expressa pelo individuo e autorizada pela lei. Aqui, a regra geral
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era a ndo interferéncia do Estado nos contratos e a prestacdo da tutela jurisdicional a fim de
preservar o pactuado, ou seja, a vontade declarada pelas partes, de modo a garantir aos
contratantes, o resultado que pretendiam alcangar com a celebragdo do contrato.

A interferéncia do Estado ficava restrita a possibilidade de que a vontade de uma das
partes na relagdo contratual estivesse viciada, ensejando, entdo, a anulacdo ou a nulidade do
negocio juridico. Pelo que se observa a eficacia do pacto estd condicionada a vontade que o
ensejou.

Nessa fase, ndo se questiona se o conteido do contrato € justo ou injusto, mas se a
vontade ¢ livre ou viciada, pois ainda que injusto o conteido contratual, se a vontade
manifesta for livre de vicio de consentimento, obriga o individuo aos termos do negocio
juridico celebrado. Fundamenta-se a validade desse consentimento, na vontade declarada pela
parte no momento da celebragdo do pacto.

Verifica-se, aqui, a influéncia Kelseniana (1999) na interpretagdo dos contratos
segundo a visdo tradicional, pois o contrato sera interpretado consoante a sua validade, pois
em conformidade com Kelsen, a norma podera ser valida ou invalida, nunca justa ou injusta.

Observe-se que mesmo no apice da amplitude reconhecida a autonomia da vontade
no direito contratual, sempre houve a imposi¢do de limites legais ao exercicio dessa
autonomia, seja por motivos politicos, econdomicos ou sociais que limitavam o exercicio da
liberdade contratual das partes em determinados contratos, submetendo-a aos preceitos legais.

Mas, via de regra, na concepgao classica do Direito Contratual as normas legais eram
supletivas, ou seja, aplicadas quando as partes ndo se manifestassem expressamente sobre
algo.

O carater de subsidiariedade dos dispositivos legais prevalecia na teoria classica, o
que refletiva 0 momento histérico da época em que essa teoria se desenvolvia e alcangava sua

maior amplitude.
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Garantia-se a liberdade do individuo de pactuar e por conseqiiéncia a nao
interferéncia do Estado na formagdo dos pactos, fundamentando-se essa exacerbada liberdade
na igualdade presumida das partes em uma relagdo contratual. Era a protecao do individuo em
face do Estado e de modo disfar¢ado, o incentivo para expansao do sistema capitalista que
“reclamava a eliminagdo de qualquer obstaculo a mais livre, segura e intensa circulagdo de
bens”. (ROPPO, 1977, p. 31)

Note-se que a liberdade de contratar/contratual ja se evidenciava como uma ficcao,
uma utopia juridica, que se mostrava interessante ao Estado difundi-la como verdade entre os
homens da nacgao.

Num pais massacrado por desigualdades, das mais variadas naturezas, desde o
remoto tempo de seu descobrimento ao surgimento, avanco e o desenvolvimento do sistema
capitalista, ao longo da historia, consolida-se e aumenta essas desigualdades entre os homens.

Por isso, partes livres e iguais - o que Roppo (1977, p. 37) denominou de igualdade
de possibilidades abstratas - sempre foi uma qualidade presumida das partes, uma verdadeira
ficcdo juridica que o interesse estatal se esforgava em manter, gerando em nos, a ilusdo de que
éramos plenamente livres para contratar, a refletir a resisténcia e a indiferenca do
ordenamento juridico, por muito tempo, em olhar mais atentamente ao desenvolvimento das
relagdes contratuais sustentada nos moldes da teoria classica.

Os abusos decorrentes do exercicio da autonomia da vontade expressos pela ampla
liberdade contratual e pela igualdade presumida das partes fizeram com que o direito
contratual sofresse significativos questionamentos, colocando-se em duvida, a partir do final
do século XIX e inicio do século XX, a compreensao classica do principio da autonomia da
vontade nas relagcdes contratuais, questionando-se também a igualdade formal das partes

nessas relagoes.
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Inicia-se, entdo, um olhar mais atento ao sujeito receptivo da declaragcdo de vontade e
ndo sé a protecao ao sujeito emissor (LORENZETTI, 1998, p. 546) e as circunstancias faticas
do contexto econdmico e social no qual esta inserido.

Gradativamente, o pensamento liberal norteador do modelo classico foi perdendo
espaco para o pensamento caracteristico da ordem politica do Estado Social para a qual ¢
relevante a justica distributiva, os objetivos econdomicos que tem o Estado e que impde a
populacdo a visdo utilitarista do contrato em fungdo de seus reflexos econdmicos
(LORENZETTI, 1998, 544-554), transformando o pensamento juridico contemporaneo em
relagdo ao Direito Contratual.

Passa-se de uma concepg¢do subjetivista para uma concepg¢ao funcional do contrato,
relegando-se importancia de seus reflexos sobre a ordem econdmica a inferir no ambito
social.

Nesse contexto, o0 dogma da autonomia da vontade e da presuncao de igualdade das
partes se flexibilizam diante do reconhecimento das desigualdades econdmicas, politicas,
sociais e juridicas entre os individuos a reclamar a intervengao (atuagdo) estatal no amago dos
contratos, instaurando-se a fase do dirigismo contratual.

Consolida-se, assim, com o Codigo Civil de 2002 a nova base principiologica do
direito contratual contemporaneo, que incorpora novos principios informadores de direcdo e
interpretagdo do instituto, bem como, modifica, significativamente, sua propria estrutura

conceitual.
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41.2 A Autonomia da Vontade na Teoria Contratual

Contemporianea

Observa-se, que o principio da autonomia da vontade como legitimador do contrato e
fonte de obrigacdes passa a ser questionado, no final do século XIX, inicio do século XX, em
relacdo a amplitude de sua compreensao a €poca.

Nesse sentido, discorre com propriedade, Claudia Lima Marques (2005, p. 64):

Nas discussdes do fim do século XIX, no inicio do século XX, sobre a
prevaléncia da vontade interna ou da vontade declarada, encontra-se ja a
semente da nova concepgdo de direito dos contratos. E a discussdo entre a
visdo filoséfica e metafisica do contrato e uma visdo mais social ou
funcional deste.

Nesse contexto, ao atribuir-lhe limites mais rigidos a reduzir seu amplo exercicio de
outrora com o escopo de estabelecer direcdo ao instituto juridico do contrato, acentua-se, na
atualidade, uma maior intervengdo do Estado na dinamica contratual, ndo mais com a
atribuicdo de natureza supletiva aos preceitos legais/contratuais, mas principalmente como
normas imperativas a direcionar a utilizagdo do instituto, impondo limites positivos a
condicionar o desenvolvimento das relagdes negociais.

A concepgdo tradicional que sustentava sua base na autonomia da vontade e na
presuncdo de igualdade entre as partes contratantes, reconduz-se para realizagdo de interesses
sociais da ordem econdmica brasileira a incutir nos contratos a prote¢do de seus efeitos
econdmicos sobre a sociedade.

Observa Claudia Lima Marques (2005, p. 163) que:

Em muitos casos o acordo de vontade era mais aparente do que real; os
contratos pré-redigidos tornaram-se a regra, ¢ deixavam claro o desnivel
entre os contratantes — um autor efetivo das cldusulas; outro, simples
aderente -, desmentindo a idéia de que, assegurando-se a liberdade
contratual, estariamos assegurando a justica contratual.
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Assim, a teoria contratual caminha no sentido de tentar coibir os abusos do
voluntarismo, propiciada pela amplitude conferida as partes de auto-obrigarem-se, abrindo os
olhos para uma desigualdade fatica entre os individuos que representam uma desigualdade
real na celebragdo de um contrato.

O Direito Contratual vem, na atualidade, consolidar-se como instrumento de respeito
aos direitos e garantias fundamentais, pois como bem observa Lorenzetti (1998, p. 159), a
pessoa se apresenta como nucleo do sistema e ponto de articulagdo entre a ordem
constitucional e a privada, aplicando-se as normas protetivas da pessoa ao Direito Privado e
os direitos personalissimos jusprivatistas adquirem significado constitucional.

Estabelece-se, assim, no Direito Privado normas como a fungao social do contrato ¢ a
boa-fé objetiva que impde as partes o dever de honestidade e lealdade em todas as fases da
relacdo contratual. Restaura-se, pois, a confianca como valor a ser tutelado no direito
contratual contemporaneo.

Note-se que a ilusdo da liberdade contratual, como se fazia acreditar pela teoria
classica, assentada na difusdo conceitual-liberal do dogma da autonomia da vontade,
descaracteriza-se, pouco a pouco, no direito contratual contemporaneo, desmistificando a
ideologia que o envolvia no passado.

Nesse contexto de transformagdo ou renovacdo do Direito Contratual, aparece a
necessidade de uma nova concepgdo sobre a liberdade subjetiva, tendo em vista que a
concepgdo classica que a compreendia como o livre arbitrio do individuo em contratar ¢ a
pressuposi¢do da igualdade formal no exercicio de sua liberdade contratual ndo foi
recepcionado com o mesmo entendimento.

Na atualidade, o Estado assume um papel regulamentador e interventor, passando a

intervir de forma mais acentuada na esfera privada, pois onde o Estado perceber a
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engenhosidade da burguesia, ele atuara a fim de garantir a igualdade das partes e proteger o
hipossuficiente na relagdo contratual.

O Estado aparece como interventor que impoe limites ao exercicio da autonomia da
vontade no ambito das relagdes contratuais, o que pode ser verificado nos contratos de
leasing, alienacdo fiduciaria em garantia, nos contratos de trabalho para os quais o Estado-
Legislador estabelece normas de ordem publica que nao podem ser modificadas pelas partes.

A intervencao estatal em si ndo caracteriza nenhuma novidade, mas antes aparecia
dissimulada no tecido social, e na atualidade ela emerge desprovida de mascaras a esconder
sua atuacao.

Essa interveng¢do vai se tornando cada vez mais acentuada ¢ a liberdade de contratar
muitas vezes ndo mais existe em face do mandamento imperativo da lei, culminando na
decadéncia conceitual que lhe imprimia a teoria classica, a reclamar um novo modelo tedrico
de compreensdo do instituto na atualidade.

O contrato perdeu sua natureza individualista, ensejando a socializacio do instituto,
pois ndo ¢ mais suficiente que a norma tenha sido efetivamente estabelecida de maneira
legitima pela norma fundamental correspondente, para ser valida ou invalida (KELSEN,
1999), mas, agora, o conteudo da norma tem grande relevancia para o ordenamento juridico,
em especial para o direito contratual.

Eclode, assim, um novo conceito de contrato e, conseqiientemente, uma renovagao
de sua principiologia informadora a consolidar o que se tem denominado de socializa¢do do
direito contratual.

Assim, valendo-nos dos dizeres de Claudia Lima Marques (2005, p. 167):

E importante notar que esta socializagdio, na pratica, se fard sentir em um
poderoso intervencionismo do Estado na vida dos contratos e na mudanca
dos paradigmas, impondo-se o principio da boa-fé objetiva, na formagdo e na
execucdo das obrigagdes. A reacdo do direito vira através de ingeréncias
legislativas cada vez maiores nos campos antes reservados para a autonomia
da vontade, tudo de modo a assegurar a justica e o equilibrio contratual na
nova sociedade de consumo.
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O direito contratual assume sua fung¢do social, atuando como protetor do individuo e
inibidor de abusos impondo limites positivos e negativos ao exercicio da autonomia da
vontade nas relagdes contratuais.

O direito contratual passa a ser mais topico € menos universal, no sentido de que esta
mais voltado para a acdo, tornando-se mais operacional, pois a decisdo se constroi quando se
esta diante do problema.

Dessa forma, o juiz tem maior autonomia para revisar os contratos, podendo
modifica-los, rescindi-los ou mesmo dar uma solucdo diferente do convencionado pelas
partes, tendo em vista que os principios da autonomia da vontade e da forga obrigatoria dos
contratos tiveram sua abrangéncia reduzida na coexistencialidade com os principios da boa-fé
(objetiva e subjetiva), da fun¢do social do contrato e do equilibrio real entre as partes,
formando na totalidade a principiologia informadora do direito contratual atual.

O Direito Contratual mudou. Portanto, necessario se faz que os olhos que o véem
também sejam novos, pois de nada adiantaria continuar-se a olha-lo como antigamente,
consoante a adverténcia expressa pelos dizeres da Desembargadora do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, Elaine Harzheim Macedo apud Marques (2005, p. 187): “O Brasil se
especializou em fazer reformas que nada mudam”.

O Codigo Civil vigente estabeleceu normas ético-orientadoras da conduta humana a
refletir-se no direito contratual: mitigando os principios classicos e incorporando principios
ético-orientadores do comportamento das partes: “Dai surgir o legislador com o intuito de
estabelecer o equilibrio contratual entre as partes, mitigando o principio da autonomia da
vontade e privilegiando os deveres de correcdo e lealdade insitos na boa-fé objetiva”. (JORGE

JUNIOR, 2004, p. 25)
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O que na concep¢ao de Thomas Wilhelmsson apud Negreiros (2002, p. 301) se

identifica como:

[...] a virada de uma “abordagem abstrata” para uma “abordagem voltada
para a pessoa”, o contrato deixa de habitar o “céu dos conceitos”, deixa de
estar reduzido a um acordo de vontades entre sujeitos abstratos, considerados
apenas no que respeita a sua capacidade juridica, e passa, entdo, por um
processo de ‘“‘socializacdo” — o que significa estar sujeito a influéncias
exogenas.

E continua, a supracitada autora (NEGREIROS, 2002, p. 310), discorrendo sobre a

diferenciagdo entre as teorias contratuais:

A teoria contratual contemporanea difere da teoria classica quanto ao modo
de compreender aquele que contrata. Opde-se & forma abstrata e atomizada
com que a teoria classica concebe o sujeito contratante, reconhecendo na
disparidade de poder negocial, provocada pela vulnerabilidade de um
contratante em relacdo ao outro, um fundamento para que a relacdo
contratual sofra intervengdes heterénomas, seja por meio de normas
cogentes, seja por meio de medidas judiciais.

Nessa breve analise sobre a autonomia da vontade, evidencia-se o declinio na

concepgdo onipotente da vontade do individuo que passa a ser interpretada conjuntamente

com valores éticos e sociais, tais como a equidade, a boa-fé, a sociabilidade, a confianga, os

quais passam a ser condicionantes do exercicio da autonomia da vontade na atualidade.

Na observacao de Claudia Lima Marques (2005, p. 213):

[...] o direito deixa o ideal positivista (e dedutivo) da ciéncia, reconhece a
influéncia do social (costume, moralidade, harmonia, tradicdo) e passa a
assumir proposi¢des ideologicas, ao concentrar seus esfor¢os na solug@o dos
problemas.

O Direito Contratual, assim como todo o Direito Civil, esta sendo utilizado como

instrumento de realizagdo de politica social, pois as normas contratuais tornam-se cogentes e

ndo mais complementares ou supletivas.

O Estado atuara ndo apenas como regulador, mas também como interventor no

instituto dos contratos, a medida que confere ao legislador e ao juiz a possibilidade de criar,



111

complementar ou modificar o conteudo volitivo do contrato, tendo em vista que a tutela
juridica que lhe é conferida pelo direito contratual hoje, ndo é mais intangivel como na
concepeao classica.

O contrato ndo pode mais ser entendido como instrumento a servigo dos interesses
Jusprivatisticos, mas em equilibrio com eles devera, também, atender sua funcdo social a
refletir positivamente sobre a coletividade. O individualismo caracteristico do instituto na sua
concepgao classica ndo encontra respaldo no direito privado do século XXI.

Outro aspecto importante a ser considerado na teoria contratual contemporanea ¢ a
base constitucional dessa nova realidade, ndo s6 a contratual, mas a realidade de todo o
ordenamento juridico no século XXI. E dessa forma, a base do direito contemporaneo se
evidencia atrelada aos direitos fundamentais e a reconstrug¢ao de sua dogmatica na perspectiva
civil-constitucional.

Na seqiiéncia, propoe-se a analise do principio da forca obrigatdria dos pactos e sua

compreensdo no direito contratual contemporaneo.

4.2 Forg¢a obrigatoria dos pactos (pacta sunt servanda)

O principio da obrigatoriedade dos contratos expressa a forca vinculante dos
contraentes ao pacto firmado, atribuindo-lhe, forca de lei sobre as disposi¢cdes que acordarem.

Tal principio, na concepgdo cléssica, ndo permitia que o contetido do contrato fosse
questionado, pois se fundamentava na presuncdo de igualdade (formal) entre as partes
contratantes e, portanto, na liberdade de livremente se obrigarem.

Com o desenvolver da historia, a liberdade que outrora justificava a aplicagdao quase
absoluta do principio em questdo, revelava-se desproporcional entre os contratantes

economicamente desiguais, levando o contrato a tornar-se instrumento de dominagdo pela
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parte detentora do poder econdmico, em nome do exercicio de uma suposta liberdade que na
realidade escravizava o hipossuficiente na relagao contratual.

Questionava-se, a partir de flagrantes desigualdades faticas, de um lado a
vinculatividade das partes as disposi¢des contidas no contrato, de outro a necessidade de o
instituto ter forgca obrigatoria, pois fomenta a confianga de modo a contribuir para o
desenvolvimento das relagdes econdmicas e sociais, promovendo um minimo de seguranga
juridica.

Contudo, como a autonomia da vontade sofreu ao longo do século passado restri¢cdes
limitativas de sua atuagdo, também a noc¢do de forca obrigatéria dos contratos foi sendo
reformulada diante da ordem publica solidarista consolidada com a Constitui¢do Federal de
1988.

Em um cendrio no qual convivem a relativizagdo da autonomia da vontade, do
conteudo do contrato e o abrandamento de sua for¢a vinculante ao lado de uma massificagao
social que coloca os detentores do poder econdmico em posi¢ao de dominio a ditar as regras
da sociedade capitalista do século XXI, torna-se necessario reconstruir a compreensao do
principio do pacta sunt servanda no direito contratual brasileiro.

Na concepc¢ao atual, a logica contratual entendida como a logica da vontade nao se
sustenta ¢ foi substituida por uma nova percepgdo juridica do contrato que se ocupa de
conceber o contrato segundo a légica da justica contratual, preocupando-se com a igualdade
substancial entre os contratantes, que se reflete no tratamento desigual aos contratantes
faticamente desiguais e, conseqlientemente, sua prote¢do pelo ordenamento, solidificando
uma concepgao social do instituto.

Dessa forma, ocorreu uma releitura do principio em face da ordem politica que a
Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu inspirando o repensar do direito contratual com a

propria reconstrugcdo da dogmatica do Direito Privado.
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Nao significa, contudo, que o principio em questdo, assim como o principio da
autonomia da vontade, desapareceu da teoria contratual, mas que sua concepgao foi repensada
e sua interpretagdo suavizada, relativizada, ganhando contornos de flexibilidade diante das
exigéncias da situagdo em andlise, de modo a permitir que o Estado interfira no conteudo
volitivo do contrato no caso deste causar desequilibrio econdmico entre as partes, autorizando
o julgador a proceder na sua corre¢do por meio da revisdo do contrato.

Observa-se que o papel do Estado em relagdo ao direito contratual foi
funcionalmente modificado, pois agora se revela arbitro no balizamento dos direitos e deveres
contratuais das partes em nome de um dirigismo contratual pautado em condutas éticas e
preceitos sociais positivados pelo ordenamento.

O Estado passa a ter o dever de proteger as regras, os valores e os direitos
constitucionais, garanti-los e principalmente promové-los por meio das legislagdes
infraconstitucionais, coibindo comportamentos jusprivatisticos que submetam o interesse
social ao interesse individual, bem como, sacrifiquem a dignidade da pessoa humana em
nome do patriménio. A nog¢do de confianga ¢ incorporada como valor juridico e objeto de
tutela no cendrio econdmico.

A codificacdo civil incorporou institutos juridicos, tais como a lesdo, o estado de
perigo, entre outros, (que ndo sdo objetos da pesquisa aqui desenvolvida) com o escopo de
permitir a revisdo do contrato, restabelecendo o equilibrio entre as partes, a coibir
comportamentos de improbidade nas relagdes contratuais e a direcionar o instituto a cumprir
sua fun¢do social dentro de seu objeto de existéncia. Eis a compreensdo do principio da forca
obrigatdria dos pactos na teoria contratual contemporanea.

Passa-se agora a analise do principio da relatividade dos efeitos do contrato e sua

recepcdo e redimensionamento nesse contexto renovador.
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4.3 Principio da Relatividade dos efeitos do Contrato

A nogdo da relatividade dos efeitos contratuais quanto principio informador da teoria
contratual compreende que as declaracdes decorrentes do contrato s6 tém efeito entre as
partes contratantes, ndo atingindo terceiros que dela ndo participaram.

Essa concepcdo se harmoniza com a compreensdo classica do principio visualizado
como instrumento de satisfagdo de interesses individuais das partes contratantes com poder de
se auto-regulamentarem, decorrendo a intangibilidade do contetido volitivo a ndo autorizar a
interveng¢do estatal no pacto validamente celebrado.

Durante muito tempo compreendeu-se o contrato apenas em seu aspecto interno, na
producdo de efeitos entre as partes celebrantes e negligenciaram-se seus aspectos externos, ou
seja, os efeitos produzidos por alguns contratos que poderiam atingir, além dos participes da
relacdo contratual, terceiros e até mesmo a coletividade.

Essa compreensdao sofre um redimensionamento diante da ado¢do dos principios
sociais, reconhecendo o legislador seu valor social, além dos interesses individuais dos
contratantes, isoladamente considerados na regulacao de seus interesses.

Ressalte-se que o principio da relatividade dos efeitos do contrato ainda vigora.
Contudo, sua interpretacdo dar-se-a de forma mais atenuada, considerando-se agora os efeitos
externos que o contrato podera acarretar dentro de uma coletividade do qual os contratantes
estdo inseridos.

Assim, protege-se ndo sO o interesse individual dos contratantes, mas também o
interesse geral de todos os possiveis contratantes.

Com a leitura do principio dentro do contexto de uma teoria contratual

funcionalizada socialmente, o principio da funcao social do contrato pressupde o reflexo de
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seus possiveis efeitos a terceiros nao participantes da relagdo contratual cujo interesse,
hodiernamente, ¢ tutelado pelo direito contratual.

Configura-se como a imposi¢cao de um limite social a liberdade contratual de outrora,
que concebia apenas a operatividade dos efeitos dos contratos como efeito exclusivo “inter
partes” (entre as partes).

O contrato, agora, ¢ um instituto privado que tem interesse social relevante, nao so6
para fazer prevalecer o valor fundamental da dignidade da pessoa humana, mas como
instrumento a contribuir para o desenvolvimento econdmico e social e as escolhas politicas de
dire¢do da economia estabelecidas pelo constituinte.

Ressalte-se, contudo, que a aplicagdo do principio em questdo, interpretado,
conjuntamente com o da fungdo social, guardara, também, os limites de proporcionalidade e
razoabilidade em consonancia com sua maior ou menor repercussdo ou reflexo na seara
social. Nao podendo, pois, aplicar-se de modo a ndo respeitar a vontade das partes
contratantes, quando, os efeitos do contrato celebrado ndo atingirem ou ndo se refletirem
sobre a coletividade sob pena de se comprometer a seguranca juridica do trafego economico.

Em conformidade com pensamento de Pietro Perlingieri (2007, p. 229), se referindo
a funcdo social da propriedade, analogamente, a esséncia do pensamento do autor a
compreensdo do mesmo principio em relagdo aos contratos ¢ valida: “A auséncia de atuagdo
da funcdo social, portanto, faz com que falte a razdo da garantia e do reconhecimento do
direito de propriedade”.

Sobre a socialidade, continua a esclarecer-nos:

Em um ordenamento que se caracteriza pela socialidade e que legitima a
superacdo individualista do indiferente juridico,..., 0 proprio regime juridico
— ainda que representado por principios e ndo por normas regulamentares —
deve concernir as utilidades individuais e sociais. Isso permite considerar
juridicamente relevantes ndo somente os bens patrimoniais, mas também
aqueles ndo-patrimoniais; isto €, aqueles que sdo protegidos prescindindo da
propria relevancia economica. A relevancia pode-se configurar também no

regime de circulagdo do bem, das modalidades de acesso, ou seja, no regime
das vicissitudes que lhe interessam. (PERLINGIERI, 2007, p. 236)
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Trata-se, pois de recompreender o principio da relatividade dos efeitos do contrato
nesse contexto de ruptura e renovagdo da teoria contratual na qual convivem os velhos e os
novos principios a desafiar sua harmonizagao.

Na seqiiéncia, desloca-se para a analise do principio da intangibilidade dos contratos

e seu redelineamento.

4.4 Principio da Intangibilidade dos Contratos

A nocdo do principio em questdo aflora na teoria classica, como a garantia de
imutabilidade do contetdo do contrato a repelir qualquer interferéncia que pudesse vir a
modificar seu contetdo volitivo. Tal principio, conjuntamente com o da obrigatoriedade dos
pactos, vinculava os contratantes ao conteudo contratual pactuado inicialmente.

Com o redimensionamento dos principios classicos e a adocdo dos principios
contemporaneos, o conteido dos contratos ndo ¢ mais intangivel como no passado. Outros
valores, tutelados pelo ordenamento, devem estar garantidos prioritariamente em detrimento
do contetido subjetivo acordado.

A liberdade, a igualdade substancial, a boa-fé, a funcdo social devem estar em
harmonia com o contetido convencionado pelas partes sob pena de possibilitar a intervencao
judicial para modificd-lo, revendo suas condi¢cdes ou até mesmo, numa situagdo extrema,
quando ndo for possivel a reestruturacdo do contetdo volitivo inicial para se restabelecer o
equilibrio, a justica ou mesmo garantir a sua funcdo social, o contrato podera ser resolvido
judicialmente, ainda que esta ndo seja a vontade das partes firmadoras.

Nesse corolario de releituras conceituais e mudangas de paradigmas: do voluntarismo
para o solidarismo, em que pese os avancos juridicos na dindmica contratual, se faz necessaria

a analise desse intervencionismo judicial no ambito do direito contratual, se hd um limite ou
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parametros a direcionar essa atuacao judicial cada vez mais acentuada no instituto do contrato
que eclode como um instrumento juridico privado com caracteristica social.

Como devera se realizar essa atuagdo jurisdicional, a fim de evitar que se incorra em
arbitrariedades ou abuso de direito no exercicio de uma maior discricionariedade
conformadora da norma conferida pelo legislador constituinte e ordindrio na interpretagdo do

direito contratual na atualidade. E o interesse a que se move no capitulo seguinte.
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CAPITULO V - LIMITES A ATIVIDADE JUDICIAL NA DINAMICA

CONTRATUAL

5.1 A Inseguranca Juridica e os Critérios para os limites da atuacio

judicial nos Contratos

Em que pese os novos contornos atribuidos ao instituto do contrato com sua
respectiva renovagdo principioldgica e consolidagdo de uma fase de dire¢do e intervencao
estatal no direito contratual, tal estrutura juridica, contudo, nao legitima uma atuagao judicial
indiscriminada nos contratos o que corroboraria para a inseguranga juridica e prejuizo da
utilizagao do instituto no trafego juridico-econdmico nacional.

Nesse cenario, faz-se necessario um balizamento de interesses e valores com a
observancia das cldusulas gerais da eticidade, operabilidade e socialidade que orientam o
comportamento das partes e a atividade interpretativa do julgador em relagdo ao direito
contratual, bem como do Direito Privado cuja compreensdo devera se desenvolver nos
contornos oferecidos pela hermenéutica constitucional, articulando-se os varios fatores
hermenéuticos.

Busca-se um critério que possa justificar a escolha do julgador diante de varias
escolhas possiveis na integragdo, complementagdo e conformacgao das clausulas gerais no caso
concreto, que muitas vezes, em matéria contratual, traz a lume valores colidentes: o interesse
individual e o interesse coletivo que podem se chocar em determinados contratos, como é o
caso dos contratos de convénio médico, prestacdo de servicos de natureza essencial como

agua, luz, entre outros.
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Nesse sentido, Norma Sueli Padilha (2006, p. 96) corrobora o entendimento que
diante de uma normativa carente de um preenchimento valorativo mediante conceitos
juridicos de textura aberta, torna-se necessaria sua valoriza¢ao pelo 6rgao aplicador. Nesse
sentido, investiga a quem cabera determinar qual valor devera prevalecer em caso de colisdao
no caso concreto, € questiona:

[...] serd possivel introduzir algum tipo de procedimento de tipo objetivo que
permita fornecer o critério de opg¢do entre uns ou outros valores colidentes,
preenchendo essa lacuna de racionalidade no sistema? (PADILHA, 2006, p.
109)

Diante de normas abertas, como as clausulas gerais e os principios, o confronto de
valores ¢ — em muitas hipdteses — inevitavel e, por isso, essa tipologia normativa amplia o
espaco para o exercicio do poder discriciondrio judicial na realizacdo do sopesamento de
valores no caso concreto, escolhendo a predominancia de uns em conflito com outros.

Mas para que esse exercicio seja legitimo e se afaste da possivel atuagdo arbitréria,
faz-se necessario que esse poder se balize em critérios oferecidos pelo proprio sistema
juridico. Esses critérios parecem-nos que serdo fornecidos pelos instrumentais hermenéuticos
constitucionais.

Nesse sentido observa Canotilho (1999, p. 1137):

A articulagdo destes varios factores hermenéuticos conduzir-nos-a a uma
interpretagdo juridica (= método juridico) da constitui¢do em que o principio
da legalidade (= normatividade) constitucional ¢ fundamentalmente
salvaguardado pela dupla relevancia atribuida ao texto: (1) ponto de partida
para a tarefa de mediagdo ou captagdo de sentido por parte dos
concretizadores das normas constitucionais; (2) limite da tarefa de

interpretacdo, pois a fungdo do intérprete sera a de desvendar o sentido do
texto sem ir para além, e muito menos contra, o teor literal do preceito.

Ressalta o autor (1999, p. 1138) que a interpretagdo ¢ uma atividade vinculada
durante a qual o intérprete deve partir da norma constitucional para a analise do caso concreto

e ndo o contrario sob pena de conduzir-se a um casuismo sem limites.
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Contudo, adverte-nos que em face do carater aberto, indeterminado e poliss€mico das
normas constitucionais, torna-se necessario aproximar a norma constitucional da realidade nos
diferentes niveis de realizagdo ou de concretizagdo, o legislativo, o judicial e o administrativo.
(CANOTILHO, 1999, p. 1147)

Pode-se dizer que as clausulas gerais da eticidade, da operabilidade e da socialidade
funcionam como critérios a orientar a atividade interpretativa em relagdo ao direito contratual
contemporaneo, reconduzindo, o intérprete, na aplicagdo das normas civis a “norma juridica
geral” (CANOTILHO, 1999, p. 1147), limitando sua atuagdo intervencionista a medida que
vincula sua atividade hermenéutica a norma constitucional e torna possivel concretizd-la por
meio de sua aplicacdo ao caso concreto.

A dignidade da pessoa humana ¢ a base axiologica do ordenamento juridico
brasileiro cujo conteudo juridico, nos dizeres de Barroso (2003, p. 38), “vem associado aos
direitos fundamentais, envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais”.

O principio atua também como norteador do processo hermenéutico que podera
resultar em uma interven¢ao judicial nos contratos, em caso de colisdo entre as regras do
contrato e o principio em questdo ou, ainda, caso aquelas o afrontem sob algum aspecto,
devendo o pacto ser imediatamente revisto pelo intérprete para afastar o aspecto atentatério ao
valor constitucional tutelado.

Para intervir ¢ preciso ponderar, ¢ a lei de ponderacdo para Alexy (2003) submete o
processo de ponderagdo a trés fases: a primeira deve-se determinar a intensidade da
interven¢do; ja na segunda, ressaltar a importancia das razdes que a justifica; s6 na terceira,
realizar-se-4 a ponderagao no sentido estrito e proprio. (PADILHA, 2006, 119)

Da tutela do principio da dignidade da pessoa humana, decorre a observancia pelas

partes contratantes dos principios contratuais sociais decorrentes das cldusulas gerais da
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eticidade, da operabilidade e da sociabilidade, funcionalizadas como critérios interpretativos a
limitar a intervengao judicial no dominio dos contratos.

A clausula geral da eticidade, conforme ja aludido, traz critérios ético-juridicos a
orientar comportamentos de probidade nas relacdes contratuais e no desenvolvimento das
relagdes interprivadas como um todo, incorporando ao ordenamento valores como justica,
equidade, lealdade, boa-fé¢ que devem ser observados pelas partes contratantes e sopesados
pelo intérprete julgador de uma demanda contratual em conflito com valores individuais do
ordenamento.

Impde-se as partes normas de conduta positivas no sentindo de que a auséncia de um
comportamento desleal ja ndo ¢ suficiente nas relagdes civis, faz-se necessario um agir
positivo, com lealdade e probidade.

A imputacdo de uma conduta ética positiva ja ¢ um critério interpretativo para o
magistrado valer-se no momento de desenvolvimento da atividade hermenéutica e respectiva
aplicacdo da norma ao caso concreto.

No entendimento de Rodrigo Toscano de Brito (2007, p. 163):

Diante disso, hd um critério geral a que o magistrado deve ater-se na analise
do caso concreto, qual seja, o de realizar a solugdo mais justa e eqiiitativa no
caso especifico, ndo se limitando a uma aplicagdo fria da norma, ao
formalismo legal, ainda que o caso concreto assim o autorize. Nessa linha de
raciocinio, cabe indagar: o contrato ¢ justo e eqiiitativo? A intervengdo foi
suficiente para promover o equilibrio e a justi¢a do contrato?

Observe-se que essa clausula geral constitui um parametro importante para balizar a
atuacdo do magistrado no momento de interpretacao e aplicacdo da norma, de modo a indicar
se a intervencao foi suficiente para afastar o desrespeito ao valor fundamental da pessoa
humana, da justica, do equilibrio entre as partes, da igualdade substancial, da boa-f¢, da

fungdo social do instituto e ainda, garantir protecao ao valor da liberdade, que também ¢ um

direito fundamental, mas que a propria Constituicdo autoriza a lei a restringi-lo. Mas nao de
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forma a desconsidera-lo ou limita-lo além do suficiente e necessario para se restabelecer ou
alcancar o equilibrio contratual.

A interven¢ao deve ser pautada no minimo sacrificio ao valor que sera prejudicado
em prol do valor colidente que devera prevalecer no caso concreto. O niicleo minimo do valor
sacrificado devera ser respeitado na ponderacao.

Importante ressaltar que, a busca pelo equilibrio do pacto deve ser uma constante em
qualquer fase contratual, de modo que o magistrado deve valer-se sempre dos principios de
interpretagao constitucional (COELHO, 2007, p. 96): o principio da razoabilidade, da
adequacdo e da proporcionalidade na busca pela realizacdo da justigca contratual.

O intérprete deve valer-se desses instrumentais hermenéuticos para realizar a dificil
tarefa interpretativa de ponderagdo de bens juridicos colidentes e s6 depois falar-se em
restricdo de direitos, liberdades e garantias das normas constitucionais consagradoras desses
direitos (CANOTILHO, 1999, p. 1195). Como ¢ o caso no tocante ao direito contratual, dos
direitos de liberdades e da livre iniciativa.

Outro parametro importante, do qual deve valer-se o magistrado como critério
interpretativo do instituto dos contratos, bem como de todos os institutos de direito privado, ¢
a socialidade, ou seja, o legislador civilista pré-determinou a atuac¢ao do intérprete no sentido
de fazer prevalecer o interesse social toda vez que este se encontrar em conflito com
interesses meramente individuais.

O magistrado tem maior autonomia para concretiza¢do das normas civis, na busca da
melhor solu¢do para o caso concreto, adequando-a as peculiaridades do caso especifico,
segundo os parametros fornecidos pela eticidade, mas também segundo os parametros
valorativos fornecidos pela clausula geral da socialidade, por meio do reconhecimento legal

da fungdo social do contrato que juntamente com o equilibrio contratual deve estar presente



123

nos contratos em que ha interesse coletivo ou social em colisio com os meramente
individuais.

A clausula geral da operabilidade, por fim, também ¢ uma das diretrizes
interpretativas nao so6 do direito contratual, mas de todo o ordenamento civil, pois autoriza ao
magistrado libertar-se do formalismo exacerbado de outrora, legitimando-o a buscar a melhor
solugdo para o caso concreto, dentro da triade de valoragdo: fato, valor e norma (REALE,
1994) funcionalizando as normas civis de modo a torna-las operaveis no caso concreto, ou
seja, atribuir-lhe uma efetividade real na solugdo do caso sub judicie e uma mobilidade
sistémica e temporal.

Nesse sentido, é o pensamento de Gustav Radbrunch (1997, p. 231-232):

A vontade do legislador, cuja determinacao constitui o fim que se tem em
vista em todo o trabalho de investigacdo do intérprete, ndo pode jamais fixar-
se, por isso, num determinado conteudo valido duma maneira definitiva e
duma vez para sempre” Pelo contrario, tal vontade deve sempre ser
suscetivel de fornecer novas significacdes, novas solugdes, e dar sempre
novas respostas para as novas necessidades e para os novos problemas
juridicos das diferentes épocas que se forem sucedendo.

Observe-se que, essas cldusulas gerais orientam os parametros hermenéuticos dos
julgadores ao analisar um contrato, intervindo em seu conteudo, quando necessario.

De modo algum, o sistema juridico autoriza ou legitima a intervengdo judicial
indiscriminada e fora dos contornos valorativos recepcionados pelo legislador civil e
principalmente, fornecidos pelo Texto Constitucional, informador axio-normativo e
hermenéutico de toda legisla¢ao infraconstitucional.

As clausulas gerais sdo uma espécie normativa que comportam, propositalmente, um
conteudo aberto, lacunoso, escolhida pelo legislador para delegar sua integracdo e

complementacdo aos concretizadores das normas civis: o juiz.
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Essa integragdo e complementagdo realizam-se dentro de contornos pré-definidos
pelo legislador constituinte que delimita os contornos da atividade hermenéutica,
estabelecendo limites ao poder discricionario delegado ao juiz.

Assim, pode-se dizer que os limites discricionarios impostos ao juiz ao colmatar
lacunas, revela-se também impositivo ao espaco discriciondrio de atuacdo hermenéutica que
lhe ¢ conferido pelas cldusulas gerais, pois ao interpreta-las e aplicé-las, o juiz ndo cria o
direito, mas realiza uma prévia escolha dentre as varias axiologicamente possiveis para
fundamentar e sustentar sua decisdo. (DINIZ, 1995, p. 299)

Tal escolha ndo ¢ incondicionada, tendo em vista que o critério que utiliza para
realizar suas valoragdes ndo tem natureza axioldgica pessoal, mas, o processo de valoragao,
esta direcionado pelas pautas axiologicas da ordem juridica, interpretando-as de acordo com
as situagdes faticas e o momento de sua aplicagdo, por isso ¢ vinculado, embora se trate de
uma operacao axiologica. (DINIZ, 1995, p. 294)

O legislador confere ao magistrado um poder discricionario, mas nao lhe autoriza o
exercicio arbitrario, pois sua atuagdo esta condicionada as valoragdes positivas do sistema
juridico. A discricionariedade na interpretagdo do direito € uma qualidade do ato judiciario de
adaptar e complementar a lei, nunca cria-la (competéncia do legislativo).

Assim, “as decisdes dos magistrados estdo condicionadas pelo sistema juridico em
seus trés subconjuntos: normativo, valorativo e fatico”. (DINIZ, 1995, p. 288)

Nesse sentido, ndo ha que se falar em critérios subjetivos de interpretacdo do direito
contratual, mas nos aspectos objetivos das clausulas e principios que compdem a estrutura do
instituto dos contratos na contemporaneidade, sem olvidar-nos do principio de conservacao do
contrato que devera ser sempre objetivado, a fim de ndo se comprometer a segurancga juridica

do instituto a impactar negativamente no cenario econémico.



125

Na busca de um contrato justo, equilibrado, funcionalizado socialmente, o
magistrado, quando necessaria a sua intervencdo por meio da revisdo contratual, deve
priorizar a tentativa de conservacdo ¢ manuten¢do do contrato e quando, ineficaz ou
insuficiente tais medidas intervencionistas, valer-se, entdo, da resolucdo contratual, em carater
de excepcionalidade.

Ressalte-se, pois, que se sustenta a continuidade do pacto como regra geral e apenas
em carater de excecdo, quando as circunstancias faticas assim o exigirem, o magistrado
devera optar pela resolugdo do contrato.

Como ¢ o caso da interpretacdo da fungdo social do contrato que enseja a
possibilidade de revisdo judicial do pacto caso este a afronte sob algum aspecto. Aqui, como
uma norma aberta, cujo preenchimento valorativo dar-se-a no momento de sua interpretacao
com o fato concreto, deverd haver uma compatibilizagdo entre as normas que garantem a
liberdade individual, tutela os valores sociais, a livre iniciativa e a realizacdo da justiga social.

Isso significa que o dispositivo civil da fung@o social do contrato, ao ser interpretado,
devera buscar sua maxima efetividade em conformidade com o texto constitucional de
maneira que sua aplicagdo se dé com o minimo prejuizo ou sacrificio para a liberdade
individual e a garantia da livre iniciativa na conjugacao com os valores sociais, pois nao pode
interpretar uma norma de forma incoerente com o sistema, desconsiderando totalmente o
nucleo material de outras normas constitucionais.

A dogmatica do direito privado brasileiro, dessa forma, apresenta-se caracterizada
ndo so6 pela dialética entre o Direito Civil e o Direito Constitucional, mas também pelo
didlogo constante entre as fontes normativas e, nesse contexto de constru¢do permanente, as
clausulas gerais possibilitam a veiculacdo de valores ou principios juridicos provenientes da
Constituicdo Federal ou da construgdo doutrindria e jurisprudencial. (MARQUES, 2007, p.

62)
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As clausulas gerais, por serem passiveis e carentes de preenchimento valorativo,
permitem a eficacia dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas, ainda que de forma
indireta, pela atividade interpretativa que se desenvolvera por meio da hermenéutica
constitucional.

Esse parece-nos o entendimento que melhor atende o interesse social, tendo em vista
que o contrato ¢ um instrumento de circulagdo de riquezas e, portanto, fomentador do transito
econdmico de um pais cujos efeitos positivos ou negativos de suas oscilagdes refletem sobre
toda a coletividade.

Observa com propriedade Norma Sueli Padilha (2006, p. 176) em relagdo a abertura
conferida ao sistema pelos direitos fundamentais, que tal abertura é do tipo qualificada,
vinculada a um sistema aberto frente a valores, o que n3o submete o resultado a pura
arbitrariedade da mera decisao.

Analogamente, esse parece o entendimento que deve ser atribuido a abertura
conferida ao Cddigo Civil pela forma normativa das cldusulas gerais que ensejara o processo
de valoracao do julgador ao interpretar e decidir um caso concreto, conjugando-se durante o
labor hermenéutico, a triade valorativa: fato, valor e norma. (REALE, 1994)

As clausulas gerais sdo afetas a esse preenchimento valorativo a posteriori, quando o
julgador se encontrar diante do caso concreto. Contudo, embora a lei autorize o intérprete a
exercer dentro de certos limites a fun¢do de legislador e a efetuar no lugar deste, juizos de
valor e decisdes de vontade, ndo autoriza uma atuacdo arbitraria e falta de objetividade na sua
decidibilidade resultada do processo hermenéutico de tipologias normativas abertas.
(PADILHA, 2006, p. 72)

Nesse contexto de interpretagdo de normas abertas, a discricionariedade judicial
devera pautar-se, também, pela aplicacdo dos instrumentais da hermenéutica constitucional: a

proporcionalidade e a razoabilidade como méximas balizadoras da atuagdo estatal no direito
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privado brasileiro, em especial em relagdo a atuacdo judicial nos contratos para aferir-lhe o
maximo possivel de objetividade evitando-se possivel arbitrariedade ou abuso de poder. E o

que se passa a analisar no tdpico seguinte.

5.1.1 A Razoabilidade como maxima limitativa da atuacio judicial

nos Contratos

E a hermenéutica constitucional que fornecera os instrumentais para se proceder a
leitura da dogmatica do Direito Privado e serdo também, esses instrumentais que atuardo
como critérios limitativos da atuagdo estatal por meio da interferéncia judicial no contrato na
interpretacdo e conformacgao dos principios e das clausulas gerais ao caso concreto chamado a
revisar.

Os pressupostos constitucionais, conforme ja aludido, fornecem os pardmetros
hermenéuticos para se proceder a leitura de normas abertas ou principioldgicas. Também, os
principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade configuram diretrizes
hermenéuticas da atividade interpretativa. (BASTOS, 2002, p. 231)

A razoabilidade ¢ um dos meios fornecidos pela Constituicdo para interpreta-la a
funcionar como “um guia na atividade interpretativa”. (BASTOS, 2002, p. 233) como um
comando de ndo arbitrariedade dirigido ao julgador.

Para Sampaio (2003, p. 63) durante seus estudos sobre o tema na doutrina alema, a
razoabilidade toma um sentido de juizo de pertinéncia que se apresenta como um argumento
de ndo-arbitrariedade (sentido geral da razoabilidade) ou como um argumento metodologico

que se aplica como critério aferidor do respeito a igualdade.
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Observa que, nos paises da América Latina, influenciados pela elaboracao conceitual
norte-americana de razoabilidade, ela tem sido empregada como parametro de controle do
legislativo e do judiciario. (SAMPAIQ, 2003, p. 70)

Assim, afirma que “a razoabilidade tem sido empregada como pauta de avaliacdo da
‘justica’ ou ‘correcdo’ da atividade dos agentes estatais, inclusive do legislador [...]”.
(SAMPAIO, 2003, p. 64)

O emprego da razoabilidade na interpretacdao das cldusulas gerias para se buscar a
avaliacdo de “justica” do contrato devera se dar no sentido de justica trazido pelo
Constituicao, considerada como o documento que contém o “conjunto de principios e regras
incorporadores de ‘valores basico’ do ordenamento juridico”. (CANOTILHO, 1999, p. 1078-
1079)

Nesse sentido, a interpretagdo das normas abertas na dinamica contratual deve se
balizar pela razoabilidade de diferenciagdes e a necessidade razoavel de ado¢do de medidas
judiciais interventivas no conteido do contrato para se alcangar o valor preponderante que
deva ser priorizado no caso concreto.

E o que Canotilho (1999, p. 1217) denomina de principio de proibi¢io de arbitrio que
considera inadmissivel diferenciacdo de tratamento desprovida de justificacdo razoavel
segundo critérios objetivos e diante de situagdes manifestamente desiguais que ensejam o
tratamento também desigual. S6 nesse contexto ¢ legitima a diferenciagdo.

Ja para Humberto Avila (2006, p. 128-129) tanto a proporcionalidade como a
razoabilidade sdo postulados normativos, conceituando-os como deveres que estruturam a
aplicagdo de normas juridicas, estabelecendo a vinculagdo entre elementos e impondo

determinada relacao entre eles.
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Assim, para o autor (2006, p. 130), a razoabilidade somente ¢ aplicavel em situacdes
em que se manifeste um conflito entre o geral e o individual, entre a norma ¢ a realidade por
ela regulada, e entre um critério e uma medida.

Observe-se que para a aplicacdo da razoabilidade, ela suscita a existéncia de
elementos especificos apresentando conforme esses elementos acepgdes diversas.

O autor (2006, p. 139) apresenta trés vertentes para a razoabilidade: a razoabilidade
como equidade, a razoabilidade como congruéncia e a razoabilidade como equivaléncia.

Na primeira acepcao, a razoabilidade exige a harmoniza¢do da norma geral com o
caso individual e a consideragio de seu aspecto individual. Assim, conclui Humberto Avila
(2006, p. 142):

[...] a razoabilidade serve de instrumento metodologico para demonstrar a
incidéncia da norma e é condigdo necessaria mas nao suficiente para sua
aplicagdo. [...] A razoabilidade atua na interpretacdo das regras gerais como
decorréncia do principio da justi¢a (Predmbulo e art. 3° da CF).

Na segunda acep¢ao proposta pelo autor (2006) a razoabilidade como congruéncia
exige a harmoniza¢do das normas com suas condi¢des externas de aplicacdo. Assim, verifica-
se que em tal acep¢do, o postulado da razoabilidade necessita de um suporte empirico
existente, sob pena de correr o risco de sua aplicacdo desvincular-se da realidade e violar os
principios do Estado de Direito, valendo-se de razdes arbitrarias e desrespeitando
procedimentos institucionalizados.

O autor (2006, p. 145) conclui que sua aplicacdo depende da congruéncia entre o
critério distintivo utilizado pela norma e a medida adotada, ou seja, entre a relagdo critério e
medida, pois, “diferenciar sem razdo € violar o principio da igualdade”.

Na terceira acep¢do do postulado, a razoabilidade como equivaléncia, o autor

assegura que esta exige também uma relagdo de equivaléncia entre a medida adotada e o
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critério que a dimensiona, apresentando-se como um dever de vinculagdo entre duas
grandezas.

A razoabilidade revela-se um critério limitativo da atuagdo judicial nos contratos,
mas também, um critério orientador para o magistrado intervir na dinamica contratual, de
modo a buscar sempre a manutencdo da dignidade da pessoa humana, a priori, e, na
seqiiéncia, restabelecer o equilibrio contratual, priorizando a preservagdo do pacto, quando
possivel, através da adocdo de medidas intervencionistas razodveis com a necessidade de
reestruturacdo que o caso em particular suscita, ou seja, nem o mais, nem 0 menos, apenas o
suficiente para adequar o pacto as normas cogentes.

Sobre a razoabilidade, Rodrigo Toscano de Brito (2007, p. 170-171) esclarece-nos:

Na verdade, o juiz deve procurar averiguar se o objeto, se as atitudes dos
contratantes sdo adequadas, plausiveis e justificaveis com os fins que se
pretende alcancar. De fato, o razoavel deve estar na razéo, nos meios € nos
fins.

Na optica do razoavel, o magistrado deve orientar-se na interpretacdo do pacto,
guiando-se pela busca do equilibrio contratual, pela observancia da fun¢do social do contrato,
pela exigéncia do comportamento leal, probo, de boa-fé das partes contratantes, enfim, uma
analise do contrato inserido dentro do contexto econdmico e social do qual faz parte e para os
quais seus efeitos terdo proje¢do, priorizando, assim, o interesse social em detrimento do
individual, quando aquele com este entrar em conflito.

Dessa forma, verifica-se que a razoabilidade caracteriza-se como balizadora no
controle da atuagdo judicial na interpretacdo dos contratos que ndo podera exceder nos limites
hermenéuticos condicionados a medidas razoaveis para o alcance do fim colimados pelo
ordenamento.

A arbitrariedade e o abuso de direito ndo encontram respaldo na maior autonomia

conferida ao magistrado pelas cldusulas gerais na interpretacdo e aplicacdo das normas de
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direito contratual. Razdo pela qual ndo se entende que a utilizacdo das clausulas gerais
provocaré a inseguranca juridica na utiliza¢do do instituto no cenério econdmico.

No tdpico seguinte, analisar-se-a o principio da proporcionalidade, também a figurar
na dindmica contratual contemporanea como um critério limitador da atuacao jurisdicional

intervencionista nos contratos.

5.1.2 A Proporcionalidade como maxima limitativa da atuacio

judicial nos Contratos

A proporcionalidade ¢ um importante critério orientador e balizador da intervencdo
judicial nos contratos a medida que permite analisar a relacdo de causalidade entre um meio e
um fim, ou seja, se a medida judicial ¢ a mais adequada aquela situagdo fatica diante dos
efeitos que suscitard para as partes e, eventualmente, até para terceiros, a fim de que se
alcance o fim objetivado pela norma e visando sempre que possivel 8 manutencao do pacto.

Nesse sentido, ¢ um importante instrumento de controle dos atos judiciais, pois afasta
a possibilidade do abuso de direito na interpretacdo do contrato e, conseqiientemente, da
aplica¢dao da norma pelo magistrado.

Para Robert Alexy (2007, p. 110 e ss.) a proporcionalidade tem natureza
principioldgica e compde-se de trés principios parciais: o principio da idoneidade, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito.

O principio da idoneidade e da necessidade implicam na otimiza¢do™ de um
determinado principio relativamente as possibilidades faticas, de modo que os custos e

o : - 5 27
sacrificios ndo podem ser evitados, tornando-se necessaria a pondera¢ao”’.

%6 Para Alexy (2007, p. 64) principios sdo mandamentos de otimizagio, pois ordenam que algo seja realizado em
uma medida t8o alta quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas. Ja as regras sdo
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Segundo o autor (2007), o principio da idoneidade refere-se ao meio mais idoneo
empregado para a obtencdo do resultado com ele aspirado. J& quanto ao principio da
necessidade, refere-se ao quao esse meio ¢ necessario para se obter esse resultado. O meio ndo
sera necessario se existe um meio atenuado que seja menos interveniente.

O principio da proporcionalidade em sentido restrito, segundo o autor, deixa
formular-se como uma lei de ponderacao: “Quanto mais intensiva ¢ uma intervengdo em um
direito fundamental, tanto mais graves devem pesar os fundamentos que a justificam”.
(ALEXY, 2007, p. 68)

Segundo essa lei de ponderagdo, o autor (2007, p. 64) esclarece-nos que ela deve se
realizar em trés graus: o primeiro se refere a necessidade de determinagdo da intensidade
interventiva, o segundo se refere a importancia do fundamento que a justifique e s6 no
terceiro grau ¢ que se realiza a ponderacao no sentido restrito e verdadeiro.

Assim como a ponderagdo ¢ utilizada para colisdo de normas de natureza
principioldgica que veiculam valores por meio do direito por elas estabelecido, também, em
relacdo as clausulas gerais, o principio da proporcionalidade, como exposto, torna-se um
importante canone diretivo da atividade hermenéutica dessa tipologia normativa e, portanto,
também de controle dessa atividade judicial dentro de sua margem legitima de atuagdo. Tal
principio orienta-se para a solu¢do de casos em que héd conflitos de direitos e valores,
impondo ao intérprete o sopesamento de importancia entre eles.

Para José Adércio Leite Sampaio (2003, p. 62) a proporcionalidade se desdobra em
trés maximas: da adequagdo ou instrumentalidade, da necessidade e da proporcionalidade em

sentido estrito.

mandamentos definitivos que s6 podem ser cumpridas ou ndo, pois contém fixagdes no espago da fatica e
juridicamente possivel.

*7 Para Alexy (2007, p. 64) a ponderagio é o método a ser utilizado em caso de conflito de normas
principioldgicas que veiculam direitos fundamentais.
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A maxima da adequagdo deve ser entendida como a aptidao do meio escolhido para
promover ou produzir o resultado pretendido, ja & maxima da necessidade compreende-se na
analise dos meios disponiveis para se obter o resultado almejado, devendo optar-se pelo
menos gravoso ao direito que se ira restringir e por fim, a proporcionalidade em sentido
estrito que demanda o sopesamento entre os bens juridicos tutelados. (SAMPAIO, 2003, p.
62)

Para Norma Sueli Padilha (2006, p. 176) a proporcionalidade representa o
“procedimento adequado para a melhor solugdo possivel ao conflito, determinando uma
otimizagdo que obriga que se acate prioritariamente um principio, atingindo-se outro o
minimamente possivel”.

E ao priorizar um principio em detrimento do minimo sacrificio ao outro, a autora
observa que exige, nesse processo, uma operagdo valorativa, fatico e material de uma
compreensdo voltada ao problema concreto, o que ndao podera se realizar usando a
interpretacdo tradicional por meio da subsung¢do, que se revela inapta para solucionar casos
que envolvem a colis@o de valores e, portanto, uma operagao axioldgica.

Em uma intepretagio divergente, Humberto Avila (2006, p. 160), considera a
proporcionalidade um postulado que enseja algumas indagagdes: “As vantagens causadas pela
promogdo do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela adogao do meio? A valia
da promocao do fim corresponde a desvalia da restri¢ao causada?”.

Especificamente em relagdo a sua aplicabilidade no campo do direito contratual
como critério balizador, limitador e de controle da atividade judicial nos contratos, o
magistrado deve indagar se a atuacgdo judicial adotada é a menos gravosa as partes envolvidas
para se atingir o fim colimado, ou seja, se a medida é proporcionalmente invasiva na real
necessidade para se restabelecer o equilibrio contratual ou afastar violagdo ao bem juridico

tutelado.
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Dessa forma, a interpretacdo das normas abertas, sejam clausulas gerais ou
principios, sera direcionada segundo os parametros fornecidos pelo principio da
proporcionalidade, ndo podendo extrapolar os contornos delimitados pelo sistema juridico na
concessdao de um espago maior de discricionariedade conferida ao julgador para interpretagao
dessa tipologia normativa, sob pena de tornar-se um ato arbitrario, sem respaldo legal a
implicar sua anulagao.

Assim, um meio serd considerado proporcional quando sua aplicacdo resultar no
equilibrio entre o direito que se necessita promover e a restricdo imposta a outro direito
igualmente relevante, mas que no caso concreto tem sua densidade de aplicacdo reduzido
diante do outro que precisa ser perquirido em prioridade:

Um meio ¢ proporcional quando o valor da promog¢do do fim ndo for
proporcional ao desvalor da restricdo dos direitos fundamentais. Para
analisa-lo ¢ preciso comparar o grau de intensidade da promogéo do fim com
o grau de intensidade da restrigdo dos direitos fundamentais. O meio sera
desproporcional se a importancia do fim ndo justificar a intensidade da
restrigdo dos direitos fundamentais. (AVILA, 2006, p. 169)

Observa-se, assim, a importancia da proporcionalidade no controle dos atos do Poder
Judicidrio, especialmente em matéria contratual que apresenta parte de seu contetido
regulamentar normatizado por clausulas gerais.

Esse principio fornece ao intérprete elementos orientativos de sua atuagdo
hermenéutica pautando sua atividade pela observancia de medida mais adequada, razoavel e
proporcional para atingir o fim que se objetiva alcancar, numa correlacao de causalidade entre
meio e fim, sendo que o fim podera ser previamente estabelecido pelo legislador, ou ainda, ser
revelado apenas no decorrer da atividade hermenéutica do intérprete, valendo-se dos
elementos extraidos da andlise do caso em particular e segundo as diretrizes fornecidas pelo
ordenamento juridico ao qual sua atividade jurisdicional estd vinculada.

Assim, pode-se dizer que a proporcionalidade, independente de sua compreensdo

como principio ou postulado, ¢ um critério de que deve valer-se o intérprete do direito para a
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realizagao de sua atividade jurisdicional, na aplicacdo de medidas judiciais na interpretacao de
um contrato, proporcionais a necessidade de sua reestruturacdo, seja para restabelecer o
equilibrio entre as partes, seja para coibir o desvio do instituto de sua fungdo social ou para
reprimir qualquer infracdo as normas contratuais vigentes, bem como as normas
constitucionais, em especial a preservacdo da dignidade da pessoa humana e o respeito aos
direitos fundamentais.

A ponderagdo ¢ o meio mais adequado para solucionar colisdes de normas
principiologicas, mas para ponderar ¢ preciso utilizar alguns critérios informativos que
orientem o intérprete ao realizar o sopesamento de valores expressos por diferentes normas de
acordo com o caso concreto.

A teoria dos principios™ apresenta-se também como um caminho para a
interpretacdo das clausulas gerais, possibilitando ao intérprete maior flexibilidade ao
compreendé-las e aplicé-las diante do caso concreto, conferindo-lhe, portanto, maior
autonomia hermenéutica a0 mesmo tempo em que o vincula ao ordenamento juridico como
um todo, ndo autorizando uma interpretacdo fragmentada dessas normas, mas sim uma
interpretacdo integrada com a hermenéutica constitucional.

Segundo Alexy (2007, p. 69), a constituicdo brasileira apresenta direitos
fundamentais numerosos, sendo que, os sociais generosamente formulados, o que possibilita o
risco de serem declarados ndo vinculativos e compreendidos como meras proposi¢oes
programaticas. Com a aplicagdo da teoria dos principios, as normas constitucionais podem ser
levadas a sério, ou seja, cumpriveis dentro de uma reserva do possivel “no sentido daquilo que

o individuo possa requerer de modo razoavel da sociedade”.

%Segundo a teoria dos principios, se uma intervengdo em direitos fundamentais é justificada, deve ser
respondida por uma ponderagao. Essa teoria pode estruturar racionalmente a solug@o de colisdes de direitos
fundamentais e possibilita um caminho intermediario entre a vinculagdo e a flexibilidade. Enquanto a teoria das
regras fornece apenas a alternativa da validez ou nao validez. (ALEXY, 2007)
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Nesse sentido, a teoria dos principios também pode ser aplicada a espécie normativa
das clausulas gerais, pois a0 mesmo tempo em que s3o carentes de conteudo fixo, sdo
vinculativas ¢ devem ser cumpridas de modo que concretizem os valores constitucionais nas
relagdes privatisticas.

Alexy (2007, p. 131) afirma que ha duas operagdes fundamentais da aplicagdo do
direito, a subsuncdo e a ponderagdo. Quando se trata de normas tipologicamente formuladas
como clausulas gerais, pode-se dizer, que elas desafiam uma aplicagio por meio da
ponderagdo, pois assim como os principios, também poderdo ser cumpridas em diferentes
graus de acordo com as possibilidades faticas, juridicas e valorativas.

O principio da proporpocionalidade ¢ um instrumental para aplica-las ao caso
concreto de acordo com as possibilidades juridicas. Assim, Alexy (2007, p. 133): “Quanto
mais alto ¢ o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a
importancia do cumprimento do outro”.

Nesse sentido deve caminhar a solu¢do em caso de colisdo entre o principio da
autonomia da vontade ¢ o da fungdo social do contrato por exemplo. Quanto maior a
necessidade de restricao a liberdade contratual, maior devera ser a importancia de promover a
funcdo social de determinado contrato. Como, por exemplo, a necessidade de atuagdo judicial
na analise de um contrato de plano de saide que se nega a fornecer tratamento a determinada
patologia por presumi-la preexistente a contratagao.

Nesse contexto, buscou-se analisar os critérios para se estabelecer o limite da
atividade estatal na dindmica contratual, a fim de que a teoria contratual contemporanea ¢ a
espécie normativa das cldusulas gerais possam dar bons frutos no desenvolvimento das

relacdes civis e econdmicas na sociedade capitalista do século XXI.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao cabo deste estudo implica reafirmar a reestruturagdo do Direito Privado Brasileiro
no contexto do modelo politico dos direitos sociais incorporados pela Constituicdo da
Republica e o redelineamento juridico dos institutos privatisticos, especialmente o contrato e
sua principiologia informadora, redimensionados a luz de um direito civil de perspectiva
constitucional.

O Direito civil assume um papel social e ético, perquirindo a funcionalizacdo de suas
normas, razdo pela qual o legislador incorporou a codificacio a técnica legislativa das
clausulas gerais, centralizando toda a estrutura ideoldgica e politica do codigo em trés
clausulas gerais principais: a socialidade, a eticidade e a operabilidade, que constituem a base
na qual se assentam as diretrizes orientadoras para a compreensdo do sistema civil na
contemporaneidade.

Em meio a esse cenario, as clausulas normativas abertas tutelam em primazia os
valores existenciais em detrimento dos interesses de natureza meramente individual e
patrimonial, funcionalizando os instrumentos de direito privado de modo a contribuir para o
desenvolvimento da pessoa — valor-base do sistema juridico brasileiro.

As normas civis passam a tutelar e impor comportamentos de probidade no
desenvolvimento das relagdes interprivadas, numa imposi¢ao legal positiva de um agir ético
avesso a satisfazer-se apenas com a auséncia de seu aspecto negativo como acontecia na
codificagao anterior.

Tutela, também, a operabilidade das normas civis que foram elaboradas de modo a
serem operacionalizaveis no caso concreto, visando garantir-lhes maior efetividade por meio
de normas com textura aberta, porosa que permitem maior flexibilidade a atividade

hermenéutica do julgador ao realizar a adequagdo, integracdo ou complementagdo dessas
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normas de acordo com a triade: fato (concreto), valor e norma dentro dos contornos
legitimados pelo diploma constitucional.

A espécie normativa das clausulas gerais apresenta um nucleo diretivo que permite
ao intérprete o preenchimento de seu contetido axionormativo levando-se em consideracao as
circunstancias do caso concreto, ora ja trazendo em seu texto o valor tutelado, ora remetendo
o intérprete a valores que poderao estar fora do ordenamento.

Essa forma legislativa confere mobilidade a certas partes do sistema, permitindo sua
permanente atualizagdo com o periodo historico-situacional que é chamado a regular.
Funcionaliza, assim, por meio dos institutos juridicos e de suas normas reguladoras a realizar
as escolhas politicas da Constituicao da Republica.

O Direito Civil eclode como um microssistema de indole constitucional e harmoniza-
se com o valor-base do ordenamento juridico que tem na pessoa humana um dos fundamentos
de constitui¢ao do Estado Brasileiro.

Centra-se na protecao da pessoa e ndo tem mais seu foco de existéncia voltado quase
que exclusivamente para a protecdo juridica do patriménio como acontecia com o diploma de
1916.

Modifica-se a maneira de compreender o patrimdnio que, agora, apresenta-se sob
outro aspecto funcional: a servigo do desenvolvimento da personalidade — da pessoa humana.

Esse redelincamento do Direito Privado Brasileiro evidencia a coeréncia do sistema
civil com os valores eleitos pelo constituinte, harmonizando-se também em seu aspecto
metodologico, pois ndo ha como compreender o Direito Civil desprovido de uma
interpretacdo a luz dos mandamentos constitucionais.

O Direito Civil-Constitucional s6 pode ser compreendido por meio da nova
hermenéutica constitucional, considerando que: as normas constitucionais se aplicam

diretamente a legislagdo infraconstitucional e utilizando-se dos instrumentais hermenéuticos,
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principiolégicos e procedimentais para realizar a interpretacdo das normas civis de tipologia
aberta, como as clausulas gerais, os principios € os conceitos juridicos indeterminados em
coeréncia sistémica conferida pelo texto constitucional na sua conjugacdo com a legislagao
ordinaria e especial.

As clausulas, gerais por apresentarem uma textura normativa aberta, podem ter em
seu contetdo uma regra, um valor, um principio, conceitos juridicos indeterminados ou ainda,
remeter o intérprete para a busca de seus elementos fora do sistema juridico positivo, nas
circunstancias faticas do caso concreto e que por meio delas adentram ao direito positivo.

Ressalte-se que essa elasticidade conferida pelo didlogo de fontes no desenvolver da
atividade interpretativa vincula o julgador ao preenchimento axionormativo dessas normas de
acordo com a compreensdo orientada pela diretriz teérico-valorativa fornecidas pelo texto
constitucional.

Nesse contexto de modificagdes técnico-legislativas intensas, o Codigo Civil
apresenta espécies normativas constituidas por nucleos de direitos sociais que modificam
significativamente a compreensdo conceitual do instituto do contrato ao qual também ¢
atribuido um aspecto social, dando ensejo ao redelineamento da principiologia informadora
do direito contratual na contemporaneidade.

Com a adogao de algumas clausulas gerais, que na teoria contratual funcionam como
normas principiologicas, os principios classicos foram revisitados segundo a dptica do Direito
Civil-constitucional que incorporou na codificacdo os valores eleitos pelo constituinte e a
utilizagdo de uma nova metodologia na leitura das normas civis de textura aberta: a
hermenéutica constitucional cujos instrumentais fornecerdo as diretrizes para uma leitura
sistémica coerente da principiologia contratual diante das novas clausulas gerais com

caracteres sociais, culminando por renova-la.
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Esses instrumentais hermenéuticos sao extraidos do proprio constitucionalismo e sao
denominados de postulados: da supremacia da Constitui¢ao, da unidade da Constitui¢ao, da
maior efetividade possivel e da harmonizagao.

Tais postulados fornecem as diretrizes para se compreender as clausulas gerais do
Codigo Civil e outras espécies normativas de textura aberta que conferem ao direito civil
pontos de vista valorativos moveis a desafiar uma elasticidade maior ao labor hermenéutico
do julgador que deverd guiar-se pela aplicagdo da norma em coeréncia sistémica ¢ em
harmonia com os valores eleitos pela Constituicdo da Republica, permitindo durante a
atividade interpretativa a dialética permanente entre o Direito Civil e o Direito Constitucional.

O postulado da supremacia da Constitui¢do indica a superioridade hierarquica do
Diploma Constitucional que deve ser sempre o ponto de partida para qualquer interpretacao
judicial.

A unidade da Constitui¢do traz a lume a interpretagao sistematica do diploma que
devera ser interpretado levando-se em consideracdo sua unidade axionormativa de modo a
nao compreendé-la em partes, interpretando seus dispositivos de forma fragmentada.

J& o postulado da maior efetividade possivel direciona o intérprete para uma
explicagdo que garanta ao dispositivo constitucional a maior eficacia possivel na aplicagdo ao
caso concreto, preservando-se seu nucleo material.

E no tocante ao postulado da harmonizagdo, busca encontrar o equilibrio valorativo
nas normas constitucionais, evitando contradicdes na compreensdo isolada de seus
dispositivos e, em caso de colisdo, a harmonizacdo dos valores colidentes de modo a nao
excluir a incidéncia de nenhum. Embora possa se atribuir maior densidade normativa a um
deles em determinado caso concreto com o minimo de sacrificio denso-normativo do outro.

Na seqiiéncia, desenvolveu-se a analise da fungdo social do contrato, clausula geral

inovadora que atribui ao instituto tipicamente de natureza privada, uma funcionalizac¢do social
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em harmonia com a ordem social de uma Constituicdo compromissoria como ¢ a brasileira de
1988.

O contrato, até entdo, aparecia como um instituto tipico de prote¢do do patriménio e
instrumentalizador da circulacdo de riquezas de uma nagdo. O que ainda o caracteriza,
embora, com delimitagdes mais sensiveis aos interesses sociais  protegidos
constitucionalmente.

Assim, atribui-se ao contrato uma fungdo social, além da tradicional func¢do
econdmica e regulatoria, reconhecendo-lhe o reflexo de seus efeitos sobre a coletividade
dentro da qual se desenvolvem as relagdes dele oriundas, razdo pela qual a liberdade
contratual, hoje, ¢ exercida em razio e nos limites da fung¢ao social do contrato.

Tem-se na fungdo social um limite para os abusos que a liberdade contratual quase
absoluta de outrora provocava as partes vulneraveis no desenvolvimento das relagdes
contratuais, comprometendo o respeito a igualdade substancial, a equidade, aos valores de
justica e a dignidade da pessoa humana.

A funcdo social do contrato tenta equilibrar o interesse individual das partes
contratantes com o interesse social que alguns tipos contratuais apresentam de forma mais
acentuada (contratos de convénios médicos, contratos de adesdo, contratos de consumo, etc)
buscando harmoniza-los.

Ressalte-se aqui a preocupacgdo na defini¢do do que se entende por interesse social, a
fim de que os direitos sociais ndo sejam utilizados para satisfazer interesses substancialmente
individuais, como muitas vezes costuma acontecer.

Exemplo tipico da utilizagdo mascarada dos direitos sociais para satisfazer interesse
essencialmente individual ¢ o caso de pedidos judiciais para que o sistema Unico de saude
custeie proteses, ou mesmo operagdes ou tratamentos de saiide no exterior que ndo estdo

assegurados pelo sistema publico de saude (SUS), pela obviedade de sua escassez economica.
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Importa ressaltar, que ndo se questiona o direito a satde como um importante direito
fundamental de natureza social, mas o que ndo se sustenta é que o direito a saude,
individualmente considerado, sobreponha-se ao perecimento do direito a satide de milhares de
usuarios que serao prejudicados pela concessdo de um interesse subjetivo de apenas um
usuario que conseguiu judicialmente tal prétese, operagdo ou tratamento cujo custo gira em
torno de milhares de dezenas de reais.

Nao ha magica para o custeio dessa concessdo judicial, tal importe sera retirado de
outros servi¢os prestados pelo sistema tnico de saiude, com reducdo da verba orgamentéria
destinados a outros setores da saude publica, seja, por exemplo, na reducdo de verbas para
custear remédios para diabéticos, seja na diminui¢cdo do repasse de verbas para os hospitais
publicos.

O sacrificio do direito a satde da coletividade, que representa todos os usudrios do
servigo publico de satde, bem como de seus usudrios em potencial, é evidente, revelando-se
flagrante o desequilibrio na tutela entre o interesse social e o individual.

Tal interpretagdo equivocada se aplicadvel no tocante ao direito contratual
comprometerd a seguranca juridica do instituto como instrumentalizador da circulacdo de
riquezas ¢ fomentador da economia de uma nacdo, base na qual os mais variados negbcios
juridicos se desenvolvem.

Os magistrados, que irdo aplicar a norma em questdo, deverdo atentar-se para o
conceito de interesse social presente no caso sob sua analise, evitando que em nome de um
interesse social com carater eminentemente subjetivo se comprometa o verdadeiro sentido
atribuido pelo ordenamento civil e pela Constitui¢do Federal ao interesse social ou a tutela do
bem comum.

O manto dos direitos sociais ndo podera ser utilizado para instrumentalizar a

realizagdo de interesses meramente individuais, sob pena de desvio de sua finalidade primaria
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para a qual todos os direitos com nucleo social foram criados, inclusive os principios sociais
dos contratos.

Outra clausula geral presente na codificacdo civil vigente ¢ a boa-fé objetiva que foi
recepcionada como principio contratual a integrar sua principiologia informadora. Assim, a
boa-fé objetiva exige dos participes de uma relagdo contratual uma postura correta, honesta,
leal em todas as fases de desenvolvimento da relagdo negocial.

A boa-fé objetiva impde uma diretriz ético-orientadora ao comportamento das partes
no desenvolvimento de suas relagdes contratuais, a exigir, de forma imperativa que as partes
tenham uma conduta ética ativa, ou seja, uma atuagao positiva, tendo em vista que a aspiragao
normativa de uma conduta ética negativa, omissa, representada apenas pela auséncia de ma-
fé, ndo se revela suficiente, como se fazia na compreensao classica, bem como na estrutura do
Direito Privado sob a égide do Coédigo Civil de 1916.

A ética torna-se norma positiva e, portanto, de observancia obrigatéria ndo somente
na area do direito contratual, mas como norma de ordem publica deve ser observada no
desenvolvimento de todas as relagdes civis.

Resgatam-se, por meio da reestrutura¢do do Direito Privado com assento
constitucional, valores éticos a inspirar uma atuacdo de probidade no desenvolvimento das
relacdes privadas.

Dessa forma, constata-se que a boa-fé objetiva podera exercer trés fungdes principais
no direito contratual: integrativa, de controle ¢ uma fungao impositiva.

A func¢do integrativa permite ao magistrado a adequacdo da norma ao caso concreto
no momento de sua aplicacdo, autorizando o preenchimento de seu conteudo valorativo de
acordo com as peculiaridades trazidas pelo caso especifico, muitas vezes, remetendo o

julgador a valores éticos que podem estar fora do ordenamento juridico, em consonancia com
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os usos e costumes do lugar da celebragdo do pacto. Também, a fungdo integrativa permite a
supressao de eventuais lacunas que se revelem no contrato.

Outro aspecto funcional da cldusula da boa-fé objetiva é o controle que desempenha
sobre o exercicio, muitas vezes, abusivo da autonomia da vontade, delimitando seu conteudo
e alcance. O exercicio da autonomia da vontade, nesse sentido, ndo ¢ mais compreendido no
poder agir como se quer. As questdes éticas devem orientar e condicionar seu exercicio.

A terceira funcdo exercida pela boa-fé objetiva ¢ a impositiva, uma vez que a norma
em questdo impde as partes contratantes um comportamento leal, honesto, correto,
caracterizando-se como um dever ético-juridico imposto aos contratantes na orientagdo de
suas vontades.

Nesse redelineamento, analisou-se o principio da equivaléncia material dos contratos
que passa a integrar também a principiologia informadora do direito contratual na atualidade
que eclode preocupado com o equilibrio nas relagdes contratuais, comprometido com o
escopo de coibir o enriquecimento sem causa, a onerosidade excessiva para uma das partes,
revelando-se atento ndo s6 com a parte vulneravel, mas com a questdo da vulnerabilidade em
si.

O nucleo do principio ¢ o equilibrio economico do pacto e refere-se a tutela da
igualdade substancial entre as partes, de modo a garantir-lhes um tratamento diferenciado
quando revelarem-se em condi¢des de desigualdade real.

Tal principio orienta-se pela diretriz contratual que visa a justiga social, numa justa e
equilibrada distribui¢cdo dos encargos e dos riscos do pacto celebrado. O contetido do contrato
ndo ¢ mais intangivel como outrora, mas pode sofrer interferéncia jurisdicional quando o
Judiciario for chamado a revisar um contrato que se revelar desequilibrado economicamente.

Ressalte-se que o direito contratual toma como regra geral, a manutengdo do pacto de

acordo com o estabelecido pela vontade das partes, legitimando e autorizando a atuagdo
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judicial apenas quando o contrato se revelar contrario ao interesse social, afrontar as normas
estabelecidas ou revelar-se economicamente desequilibrado. O principio da conservagdo do
pacto ¢ a regra geral que norteia o direito contratual contemporaneo, figurando as formas
judiciais interventivas como excegdes.

A compreensdo conceitual dos principios contratuais classicos foi renovada pela
leitura civil-constitucional redefinindo seu conteudo e alcance.

A compreensdo cldssica da autonomia da vontade restabelece-se em outros contornos
interpretativos a delimitar-lhe em bases sociais seu conteudo e alcance no direito contratual
contemporaneo.

Embora, seu exercicio nunca tenha sido ilimitado, era exercido de forma quase
absoluta pelos contratantes, caracterizando a propria compreensdo conceitual do contrato
(classico), como figura juridica que resultava da vontade das partes contratantes de livremente
se obrigarem e estipularem os termos da obrigacdo ao qual se vinculavam. E ao Estado
caberia a fungdo de garantidor de seu fiel cumprimento nos termos estabelecidos.

Com a renovacdo da teoria contratual, o contrato ndo se centra quase que
exclusivamente na vontade das partes, mas eclode, agora, como um instituto funcionalizado
socialmente a impor um novo modo de compreender juridicamente a liberdade contratual que
nao ¢ mais entendida como a possibilidade de agir como se quer.

A autonomia da vontade ¢ compreendida dentro do contexto da desigualdade factual
que existe entre os homens, o que os impedem, na maioria das vezes, de exercerem a
liberdade contratual em condig¢des paritarias. E a essa desigualdade o ordenamento juridico de
base axiologica social ndo pode ficar indiferente.

A concepcao do principio flexibilizou-se para coibir os abusos do voluntarismo de

outrora, pois a igualdade entre as partes ndo ¢ mais presumida. Fala-se agora na igualdade
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substancial que leva em consideracdo quem sdao as partes na relacdo negocial e quais
circunstancias faticas estao inseridas.

A quase onipoténcia da vontade na dindmica do direito contratual entra em declinio
impondo-se que a sua compreensao e interpretagdo se déem conjuntamente com valores éticos
e sociais que condicionam e dao validade ao seu exercicio.

Nao ha que se falar na inseguranga juridica provocada pelo declinio do dogma da
vontade, pois este enquanto dogma ndo mais subsiste, mas como principio informador do
direito contratual sim, o qual deve respeitar sempre a harmonizagdo com os demais principios
contratuais e ndo ensejar situagdes que merecam a intervencdo judicial para repelir ou
sancionar o desrespeito as novas normas contratuais cogentes.

O dogma da autonomia da vontade ndo poderd mais ser utilizado para a opressao da
parte contratante vulneravel, beneficiando o detentor do poderio econdmico por meio de um
contrato economicamente desequilibrado que favorega o enriquecimento sem causa ou ignore
os deveres éticos impostos aos contratantes.

Outro principio classico a sofrer uma reformulagdo conceitual foi o da forga
obrigatoria dos pactos que foi recepcionado pela teoria contratual contemporianea com
contornos interpretativos menos rigidos, com alcance mais limitado e com uma
imperatividade menos intensa.

Seu nucleo normativo € de que o contrato faz lei entre as partes, vinculando-as as
clausulas acordadas e encontra seu assento juridico na concep¢do da liberdade contratual
classica, entendida como a liberdade que as partes dispdem de se auto-obrigarem nas
condi¢des que melhor lhes aprouver.

Com a renovacgao principioldgica ¢ a mudanca de paradigmatica na area do direito
contratual, a tal principio foi atribuido uma carga vinculativa menos densa, a refletir um

direito contratual com o olhar mais atento para os participes da relagdo contratual, quem sao e
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em quais circunstancias factuais estdo inseridos. O contetdo contratual ndo ¢ mais intangivel
e pode ensejar sua revisao, assim como as abstra¢des legais sdo menos inflexiveis.

A época da predominancia da concepgdo classica ndo se permitia ao julgador
questionar se o contetido do contrato era justo ou injusto, a lei impunha a presungao de uma
igualdade formal entre as partes contratantes de se obrigarem mutuamente em condigdes
paritarias, dela decorrendo o rigor na imperatividade vinculativa, quase absoluta do principio
em questao.

Hoje, o principio da forga obrigatdria ¢ compreendido em harmonia com os demais
principios sociais que condicionam sua maior ou menor aplicabilidade no caso concreto.

O contrato poderd ser revisado pelo magistrado, a fim de que se restabeleca o
equilibrio econdmico entre as partes, podendo o julgador anular ou considerar nulas as
clausulas consideradas abusivas, atuando de modo a reprimir e afastar comportamentos de
improbidade nas relagdes contratuais para que se possa garantir € promover que o contrato
cumpra sua fungao social dentro de seu objeto de existéncia.

Essa ¢ a esséncia do principio do pacta sunt servanda, cuja aplicabilidade, mais ou
menos rigida, dependera da analise de quem sdo participes na relagdao contratual, focando-se
na analise da existéncia ou ndo da condi¢do de igualdade substancial entre eles, do interesse
social que envolve o objeto do contrato, para posteriormente analisar-se a imperatividade da
forca obrigatoria entre os mesmos.

Nada mais justo que se dé tratamento desigual aos faticamente desiguais a fim de que
se garanta, promova por meio dele a dignidade da pessoa humana e coiba a
instrumentalizag¢ao do instituto como enfraquecedor das partes vulneraveis, ndo s6 entendida a
vulnerabilidade em relagdo ao poder econémico, mas também no contexto das condigdes
factuais de negociagdo que dispdem uma ou outra parte na relacdo negocial, o que podera

torna-la flagrantemente desigual e, portanto, desequilibrada por vezes a priori, outras vezes, o
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desequilibrio podera se dar nas fases contratuais posteriores, caracterizando uma
vulnerabilidade superveniente.

Aqui, ressalta-se, mais uma vez, a preocupacdo da legislagdo ndo s6 com a parte
vulneravel, mas também com a questdo da vulnerabilidade em si que podera ocorrer antes,
durante ou apds o término do contrato.

Na seqiiéncia, também se propds a andlise do principio da relatividade dos efeitos
dos contratos que na concepcao classica era compreendido no sentido de que o contrato
produzia efeitos somente entre as partes contratantes, ndo atingindo terceiros alheios a relagao
negocial — aspecto interno dos efeitos contratuais.

No redelineamento de sua compreensao, considera-se a possibilidade de alguns tipos
contratuais cujos objetos, apresentem interesse social, possam ter seus efeitos refletidos sobre
a coletividade ou terceiros que ndo participaram da celebracdo do pacto — dimensdo externa
dos efeitos contratuais.

Compreende-se o principio, na atualidade, de acordo com o reflexo, maior ou menor,
de seus efeitos no ambito social, com o escopo de proteger o interesse geral de todos os
possiveis contratantes, quando o interesse individual dos participes da relacdo contratual com
aquele ndo harmonizar-se.

Em contratos cujo objeto tem um interesse social latente, tais como, os contratos de
seguro saude, de financiamento para habitacdo, contratos de consumo, entre outros, o Estado
tem que garantir a tutela da pessoa e sua dignidade, bem como, a prevaléncia do interesse
geral do bem comum, em detrimento de interesses individualizados que por ventura, possam
sufocar o interesse social e, conseqiientemente, desconsiderar ou afrontar a dignidade da
pessoa humana para realizar-se individualmente.

Aqui a importancia do procedimento metodolégico da ponderacdo na interpretagao

de normas abertas como as clausulas gerais e os principios para balizar valores colidentes que
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por meio da atividade interpretativa, o julgador de acordo com as peculiaridades do caso
concreto densificard para mais ou para menos a dimensdo de peso atribuida a um valor
tutelado por meio de uma norma aberta que permite esse processo de valoragao.

Também, a releitura do principio da intangibilidade dos contratos foi objeto de
investigacdo da pesquisa, que na concep¢ao classica garantia a imutabilidade do conteudo
contratual, vinculando as partes contratantes ao conteudo inicialmente pactuado. O conteudo
contratual a época ndo era quase objeto de revisdo judicial.

Nesse sentido, tal concep¢do ndo foi recepcionada na atualidade, pois seu
redimensionamento juridico autoriza a modificagdo no contetido dos pactos, por meio da
atuacdo judicial, quando necessaria para restabelecer o equilibrio, a justica, a boa-f¢, a
garantia de cumprimento de sua fungdo social e observancia dos direitos constitucionais.
Assim, o conteudo contratual volitivo pode ser revisitado judicialmente, podendo ser
questionado e reparado.

Nao obstante, a modificagdo de conteudo permite-se a resolucao judicial do contrato,
quando impossivel ou insuficiente a revisdo de seu conteudo volitivo inicial para garantir os
valores tutelados pelo ordenamento, tais como: a justica, a equidade, a boa-f¢, a fung¢ao social,
a dignidade da pessoa como prioridades em detrimento da prote¢do do patrimonio.

Importa ressaltar que a preservagdo do contrato deve sempre ser perquirida pelo
magistrado, assim, como o respeito a vontade das partes contratantes, autorizando apenas a
interven¢do judicial quando estritamente necessaria para restabelecer a prevaléncia dos
valores tutelados pelas normas contratuais cogentes que ndo tenham sido observadas ou
estejam sendo afrontadas pelo pacto.

Falou-se até agora da reestruturagdo da principiologia contratual diante das clausulas
sociais e sob o olhar do direito civil-constitucional, evidenciando-se a mudanca de paradigma

nas relagdes contratuais, bem como do Direito Privado Brasileiro a estruturar-se no valor base
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de tutela da pessoa como prioridade em relagcdo a tutela do patrimdnio e a consolidar um
periodo de dirigismo contratual, caracterizado pela atuagdo estatal cada vez mais acentuada na
dinamica dos contratos.

A mudanga do papel estatal em matéria contratual revela-se na transi¢ao funcional de
um ente garantidor do fiel cumprimento da vontade declarada pelas partes, para um ente com
uma atuagdo mais ativa, de direcdo que intervém nas relagdes antes relegadas a
intangibilidade da esfera privada.

Como as normas abertas, como as cldusulas gerais e os principios conferem uma
elasticidade hermenéutica maior para o julgador exercer seu poder discricionario ao
interpreta-las, eclode o questionamento sobre o controle e o contetido dessa discricionariedade
com receio de certa dose de subjetivismo a gerar inseguranga juridica na utilizacdo do
contrato no trafego juridico-econdmico, do qual faz parte.

Por essa razdo, no ultimo capitulo dessa pesquisa apresenta-se uma tentativa de
compreensdo de possiveis critérios objetivos para conduzir e limitar a atuagdo judicial na
dindmica contratual, tentando compreender a proporcionalidade e a razoabilidade como
maximas diretivas ¢ de controle para a atuagdo jurisdicional, a fim de que se evite criar
situacdes de inseguranca juridica em relagdo ao instituto dos contratos, desviando-o de seu
escopo funcional primario no cenario econdmico nacional.

Dessa forma, conclui-se que as clausulas gerais da socialidade, da eticidade ¢ da
operabilidade e os nticleos valorativos trazidos em seus corpos normativos orientam a
aplicagdo do direito contratual, bem como de todo o ordenamento civil, funcionalizadas
normativamente de modo a atuar como importantes diretrizes orientadoras no balizamento
entre o fato, valor e norma para orientar a atividade hermenéutica do intérprete, pautando-se

pela aplicacdo correta das normas civis em harmonia com os valores tutelados pela
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codificacao civil que se revelam em coeréncia axionormativa com o texto constitucional que ¢
seu informador.

Acredita-se nos postulados hermenéuticos como importantes instrumentos a orientar
uma correta interpretacdo do direito contratual com acentuado assento valorativo
constitucional, bem como de todo o Direito Privado de natureza civil-constitucional, fazendo
a leitura juridica de suas normas abertas por meio da hermenéutica constitucional.

Os direitos fundamentais também se revelam importantes balizas a orientar a atuagdo
judicial nos contratos, conferindo-lhe objetividade por meio do processo de valoragdo e
ponderagdo de bens e legitimidade ao exercicio mais amplo da discricionariedade do julgador
na fundamentagdo de sua decisdo diante de uma tipologia normativa aberta.

Acredita-se, também, que a razoabilidade e a proporcionalidade funcionam como
balizas a orientar a atividade jurisdicional interventiva nos contratos € servem como
parametro de controle dessa atuagao.

A razoabilidade e a proporcionalidade caracterizam-se como normas que estruturam
a aplicagdo de outras normas que podem ser principios, regras, clausulas gerais, conceitos
indeterminados. Assim, ambas tornam mais objetivo o limite valido e legitimo de intervengao
judicial nos contratos.

Pode-se dizer que o razoavel deve estar presente na propria razdo de ser do contrato,
ou seja, na razdo de sua existéncia, nos fins objetivados por meio dele e por fim, nos meios
utilizados para atingi-los. Qualquer atuagdo que desconsidere uma intervengdo dentro dos
limites da adequagdo, da razoabilidade e da suficiéncia para preservar a dignidade da pessoa
humana, restabelecer o equilibrio e a justiga contratual, com respeito as normas vigentes
devera ser coibida pelo direito.

A intervencdo judicial ndo deverd ser a mais, nem a menos, mas suficiente e

necessaria para promover os valores tutelados pela ordem juridica, ndo legitimando, o abuso
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do poder ou arbitrariedade na aplicagdo de suas normas de modo a comprometer a finalidade
para as quais foram criadas pelo legislador.

A discricionariedade judicial ¢ vinculada nos contornos valorativos estabelecidos
pela Constitui¢io da Republica para sua atuagdo. E uma atuagdio condicionada aos valores
escolhidos pelo constituinte e nao pelo valor pessoal eleito pelo julgador.

A proporcionalidade também figura como importante critério orientador e limitativo
da atuagdo judicial nos contratos a medida que permite a verificagdo da relagdo de
proporcionalidade existente entre as vantagens obtidas pela ado¢do do meio interventivo
empregado pelo magistrado em comparacao as desvantagens causadas.

O sacrificio a um valor devera ser o minimo necessario para se garantir ou promover
o outro com ele colidente, de modo que nenhum seja desconsiderado, mas apenas tenha sua
dimensdo de peso diminuida naquele caso especifico que enseja essa densiddo no
sopesamento de valores por meio da ponderagao.

A proporcionalidade guia a ponderagdo adequada e proporcional entre o bem
tutelado com maior valia em detrimento da restricdo imposta ao outro, que deverd
corresponder a um bem sacrificdvel em favor do outro que devera prevalecer no caso
concreto. Nao se trata de hierarquia axionormativa, mas de dimensao maior ou menor de peso
atribuida ao valor juridicamente tutelado no caso concreto.

Como nos contratos de seguro saude, nos quais ha tipicamente valores colidentes: o
direito a saude e o direito de reajuste no valor das mensalidades pela empresa de acordo com a
faixa etaria dos clientes. O reajuste ndo podera ser de tal monta que impossibilite a maioria
dos contratantes em seguir com o contrato ¢ nem insignificante a ponto de comprometer a
solvibilidade da empresa prestadora de servigos.

O sopesamento de valores deve seguir a logica da simetria, restringir um valor em

beneficio de outro na propor¢do do necessario e suficiente para atingir o escopo objetivado
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pela norma, em consonancia com as necessidades suscitadas pelas singularidades do caso sob
analise.

Dessa forma, a maxima da proporcionalidade fixa os limites de atuacdo do julgador,
fornecendo-lhe uma diretriz orientadora e demarcando-lhe os termos valorativos, dos quais
ndo podera distanciar-se na adocdo das medidas interventivas resultante de um processo de
ponderagdo e valoragao.

Ao cabo dessas linhas conclusivas, ndo se teve a pretensdo de exaurir a discussao
sobre o tema, nem torna-lo fechado as conclusdes aqui apresentadas, mas apresentar uma
tentativa de compreensdao da espécie normativa das clausulas gerais e seu reflexo na
reestruturacdo da principiologia informadora dos contratos que tém provocado algumas
reflexdes no pensamento juridico nacional.

Objetivou-se analisar criticamente a adog¢do da técnica legislativa das clausulas
gerais pelo legislador civil, analisando as modificacdes pelas quais passaram a estrutura
formal e axioldgica do Direito Privado Brasileiro desde o Estado Liberal até o Social da
Constituicdo de 1988 e os reflexos provenientes desse redelineamento axionormativo no
redimensionamento da principiologia contratual contemporanea.

Essa transfiguragdo paradigmatica do Direito Privado corroborou também para
reestruturar a dinamica contratual que consolida o instituto do contrato, além de instrumento
de circulagdo de riquezas e¢ fomentador da economia, também como instrumento de
concretizacdo de valores existenciais, com assento nos direitos fundamentais, por meio da
atribuicdo de uma finalidade social a integrar o proprio conceito do instituto.

O legislador passou a exigir, das partes contratantes, comportamentos probos, éticos
no desenvolvimento das relacdes negociais que eclodem também como veiculadoras dos
direitos fundamentais a serem concretizaveis por meio da legislagdo ordinaria.

Eis o direito contratual que se evidencia em nossos tempos.
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