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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar as transformacgées ocorri-
das no direito contratual com o surgimento de novos principios que se pdem ao lado
dos principios classicos da teoria geral dos contratos. Na primeira parte séo aponta-
dos os principais fatores que contribuiram para o primado da vontade e o desenvol-
vimento da protecéo da confianga, bem como a intervengéo do Estado na ordem
econdmica, visto que o liberalismo néo foi capaz de promover a igualdade entre os
seres humanos e o bem estar social. Aborda-se, ainda, o direito contratual como
reflexo das mudancas no cenario econémico, analisando-se a reformulacéo da con-
cepgao da autonomia necessaria a formacgao do vinculo contratual. A seguir sao
tracadas algumas consideragdes sobre o significado e alcance do principio da fun-
¢ao social do contrato a luz do principio da dignidade da pessoa humana, dos valo-
res solidaristas insculpidos na Constituicado Federal e no Cédigo Civil. Por fim, dis-
corre-se sobre a evolugao em alguns textos normativos, espécies e fun¢des do prin-
cipio da boa-fé, que corresponde a eticidade nas relac¢des juridicas.
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ABSTRACT: This article intends to analyze the transformations occurred in the
Contract Law with the appearance of new principles that are applicable jointly with
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the classic principles of the General Theory of Contracts. In the first part of this article
the main factors that contribute to the supremacy of will and development of trust
protection are pointed out as well as, the State intervention in economic law, in that
liberalism has not been able to promote equality among human beings and social
welfare. Also covered is contract law as a reflex of the changes in the economic
scenario, analyzing the reformulation of the conception of the necessary autonomy
for the formation of the contractual bonding. Next, some considerations are raised in
relation to the meaning and extension of the social function of the contract based on
the principle of personal human dignity, the values of solidarity stated in the Federal
Constitution and in the Civil Code. Finally, the article analyses the evolution in some
law statutes, kinds and functions of the good-faith principle, that correspond to the
ethics in the relations.

KEY-WORDS: Social function of the contract. Good-faith. Transformation of the
contract law. Personal human dignity.
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1. O Direito Social e a Crise do Modelo Classico
1.1. A ConcepcAo TRADICIONAL DO CONTRATO

O século XIX foi a era do liberalismo na ordem politica e econdmica,
quando predominava a igualdade formal e o positivismo cientifico. O direito
era um sistema de preceitos e decisdes derivados de principios deduzidos
racionalmente sem levar em conta consideragdes éticas, politicas e econ6-
micas.

Importava assegurar os direitos de primeira geragao', isto é, a liberda-
de dos individuos face ao Estado e, em ultima andlise, o desenvolvimen-
to da burguesia, desconsiderando as desigualdades cada vez mais acir-
radas, entre as diversas camadas sociais. A concepgao classica do con-
trato concebia a vontade como causa primeira do direito, exigindo-se,
para seu implemento, a auséncia do Estado, cuja funcao era assegurar
as regras do jogoZ.

As teorias econémicas e o liberalismo, que concebiam o contrato como
instrumento necessario a livre circulagdo de riquezas, sao consideradas
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por CLAUDIA LIMA MARQUES? como uma das principais origens da doutri-
na da autonomia da vontade. Acreditava-se que o contrato traria em si
uma natural equidade, proporcionando a harmonia social e econémica se
fosse assegurada a liberdade contratual.

Além disso, o direito candnico, a teoria do direito natural e teorias de
ordem politica e a Revolugao Francesa teriam sido fundamentais para a
concepgao tradicional do contrato.

Ressalta a autora que o direito canénico contribuiu decisivamente para
a formacao da doutrina da autonomia da vontade, ao defender a validade e
a forga obrigatéria da promessa por ela mesma. Nesta senda, impunha-se
a sacralidade dos contratos, uma vez que a palavra empenhada e manifes-
tada a outra pessoa era tida como sagrada e o seu descumprimento confi-
gurava o pecado®.

A teoria do Direito natural é a base tedrico-filoséfica mais importante na
formacao dos dogmas da autonomia da vontade e da liberdade contratual.
“Com Kant a pessoa humana torna-se ente da razdo, uma fonte fundamen-
tal do direito, pois, € através de seu agir, de sua vontade, que a expressao
juridica se realiza™®. A vontade interna, manifestada sem vicios, é a verda-
deira fonte dos direitos e obrigacdes e a liberdade de contratar, uma das
liberdades naturais do homem que s6 pode ser restringida pela vontade.

As teorias de ordem politica e a Revolugdo Francesa, com destaque
para a teoria do contrato social, por sua vez, vém reafirmar o dogma da
vontade livre, na medida que a autoridade estatal encontra seu fundamen-
to no consentimento dos sujeitos de direito.

E necessdrio renunciar através do contrato social, mas
a propria renuncia € expressao do valor da vontade. O
contrato é, assim, ndo s6 a fonte das obrigagbes entre
individuos, ele € a base de toda a autoridade. (...) O
contrato ndo obriga porque assim estabeleceu o direi-
to é o direito que vale porque deriva de um contrato®.

Consoante ligdes de ORLANDO GOMES’, o voluntarismo juridico sur-
giu e alcancou seu apogeu no século XIX, devendo-se atribuir sua formula-
cao, principalmente, aos juristas alemaes. De acordo com essa concep-
¢ao, a vontade humana é o fator essencial na criagdo, modificagéao e extingao
dos direitos e obrigacdes.

Duas teorias procuraram explicar o primado da vontade. Sao elas a
teoria da vontade e a teoria da declaragéo.
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A teoria da vontade, defendida por SAVIGNY e WINDSCHEID compreen-
dia a vontade interna nao apenas como o suporte da declaragdo, mas a forca
criadora dos efeitos do negdcio juridico, nao passando esta de meio pelo qual
chega aquela ao conhecimento dos outros. Havendo divergéncia entre a von-
tade e a declaragéo, a decisao pende em favor da vontade em detrimento da
declaragéo, que nao passa de simples processo de sua revelagao.

Esta teoria pressupunha a superioridade da vontade sobre a lei, deven-
do o direito amoldar-se a vontade, protegé-la, interpretéa-la e reconhecer
sua forga criadora. Ao direito cabia a tarefa de assegurar que a vontade
criadora do contrato fosse livre de vicios e de defeitos.

Em contrapartida, de acordo com a teoria da declaragdo, construida
por LIEBE e BULOW, “a vontade interna nao chega a ser sequer um ele-
mento componente do negdcio juridico, porque nédo passa de fase passa-
geira de sua génese, sendo uma causa e ndo um de seus elementos
constitutivos®. Na interpretacao dos negdcios juridicos interessa o senti-
do normal da declaragéao.

Destarte, enquanto os adeptos da teoria da declaragdo sustentam que
ndo ha necessidade da intencao dirigida para um resultado juridico, os
prolatores da teoria da vontade a consideram indispensavel.

Com a teoria da confianga, originada pelo pensamento de GROTIUS, a
posicdo marcadamente individualista é abandonada. A vontade
exteriorizada suficientemente mediante palavras constitui declaracédo que
se tem como verdade frente ao declarante. Assim sendo, “a declaracdo de
vontade € eficaz, ainda quando ndo corresponda a vontade interna do de-
clarante, se o destinatdrio ndo souber, ou ndo puder saber, que ndo
corresponde a vontade™.

Ocorre uma valorizagcao da declaracao de cada parte, dando-lhe o sig-
nificado que a outra de boa-fé pode atribuir-lhe. Objetiva-se, portanto, a
estabilidade das relagdes juridicas com a redugéo do papel da vontade, a
partir da confianca determinada pela declaragéo, sob o fundamento de que
o direito deve visar antes a certeza do que a verdade.

Surge, entdo, a tutela da confianca, ndo como um retorno ao
voluntarismo, mas como forma de realizagdo da fungdo social do contrato
e com ela o repensar das relagdes juridicas em torno da pessoa e sua
revalorizagdo como centro das preocupacdes do ordenamento civil.

1.2. O SurciMENTO DO EsTADo SociaL

Impulsionado pelos movimentos populares que postulavam muito mais
que a liberdade e a igualdade formais, entram em voga os direitos de se-
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gunda geragéo, ou seja, os direitos sociais'>. O grande golpe contra o
Estado Liberal, no entanto, ocorreu a partir do reconhecimento dos direitos
de terceira geracdo, de natureza transindividual, visando a protecao de
interesses que escapavam aos dos figurantes da relagdo negocial.

O marco da passagem do Estado Liberal para o Estado Social ocorre
quando da superacdo do dogma da autonomia da vontade como marco
balizador do direito. Esta passagem nao suprimiu o principio da autonomia
da vontade, apenas reduziu a sua importancia.

Conforme preceitua PAULO BONAVIDES'", o Estado Social nasce a
partir da intervencéo ideoldgica do socialismo, mas conserva a sua adesao
a ordem capitalista, principio cardeal que nao renuncia. Ha que se distin-
guir, portanto, o Estado Social do Estado Socialista, uma vez que aquele
se compadece com regimes politicos antagbnicos’.

O Estado Social caracteriza-se pela atenuag¢éo da influéncia ou domi-
nio da burguesia, exercidos incontrastavelmente no liberalismo. Surge o
Estado de todas as classes como fator de conciliagdo e, com ele, o reco-
nhecimento dos direitos do proletariado, dentre os quais os direitos politi-
cos'®. O Estado passa a exercer influéncia em quase todos os dominios
que dantes pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa individual,
com vistas a superacao da contradi¢ado entre a igualdade politica e a desi-
gualdade social e econémica.

A crise do liberalismo decorre justamente da incapacidade de solucio-
nar as contradi¢des sociais, isto &, de resolver os problemas econémicos
da classe proletaria desapossada de todos os bens.

Por este motivo a instituicdo do sufragio universal foi fundamental para a
subsisténcia dos ideais liberalistas, representando uma das mais penosas
conquistas revolucionarias, processadas no &mago do conflito entre o traba-
lho e capital. Representou uma concessao que salvou e preservou ideologi-
camente a idéia de liberdade moderna, liberdade como valorizagéo da perso-
nalidade, agora ja no &mbito da democracia politica, vinculada ao Estado So-
cial. Por outro lado, o sufragio universal ensejou uma reformulacao do socialis-
mo, pois eliminou da mudanca social o recurso a violéncia revolucionaria'.

1.3. Dirigismo CoNTRATUAL E ProbucAo Em Massa

Na ideologia liberal a atividade econdémica era desenvolvida segundo
regras que configuravam uma auténtica “Ordem Privada Econémica”. Até
que ocorresse a intervencgao legislativa, existia um completo divércio entre
os principios liberais e a realidade, e como resultado imediato da ‘livre

Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 125-162, 2006 129



UNIVERSIDADE GAMA FILHO

manifestacdo da vontade” os individuos viviam sob a égide de um “dirigismo
privado”.

Diversas mudancas no cenario econdmico propiciaram a reformulagéo
das relacgdes juridicas. A introducdo de maquinas e as novas tecnologias
no processo produtivo ensejaram a substituicdo do trabalho humano por
maquinas, a produgdo em série e as concentragdes humanas nos centros
urbanos. Em conseqléncia, surge a classe operaria, bem como o acirra-
mento da concorréncia, sendo imprescindivel para a sobrevivéncia das
unidades econdmicas a minimizag¢ao de custos, a conquista de novos mer-
cados e a racionalizag@o na atuacao das empresas. No lugar dos individu-
os e das empresas isoladas, a concorréncia passou a ser exercida no uni-
verso do capitalismo de grupo, dando azo ao monopdlio, ou aos efeitos
que Ihe assemelham?®.

Da-se o fenémeno da globalizagdo, com as grandes organizagoes in-
dustriais e comerciais gerando intercdmbios a nivel nunca dantes imagina-
dos. Sobrevém a sociedade de massa na qual a escala de satisfacao das
necessidades ndo permite regateios sobre qualidade e preco e, muito me-
nos, a decisao de ndo adquiri-los.

A partir da necessidade de compatibilizar-se liberdade contratual com
justica, o Estado passa a intervir com maior intensidade na economia e,
especialmente, nos contratos, instrumento vital para os negécios. O dirigismo
ou intervencionismo contratual € uma das manifestacdes eloquentes do
que em Direito Econdmico denomina-se efetivagdo da politica econémica
por intermédio do contrato'®, sendo decisivo para a atualizagdo da teoria
contratual. Esta teoria passa a ser relida conforme a realidade do Estado
intervencionista moderno ajustado a ideologia neoliberal.

A Constituicdo Federal (“CF”) de 1988 influiu decisivamente para a in-
tervengéo do Estado nos negdécios privados. Ao contrario das anteriores, a
Carta vigente reservou um titulo para a ordem econdmica e financeira e
outro para a ordem social'’, que, segundo PAULO LUIZ NETTO LOBO,
sao “a propria e maxima fundamentagdo do dirigismo contratual™®.

Neste momento a intervencdo do Estado teve por objetivo suprir as
deficiéncias da iniciativa privada, operando-se a publicizagdo do direito, a
partir do principio da funcionalidade e da socializacao do contrato, com o
predominio do social sobre o individual. Por conseguinte da-se um conti-
nuo alargamento da nocdo de ordem publica, com a integra¢éo de consi-
deracdes e conceitos de cunho econdmico™.

O dirigismo contratual vem provocar reflexdes sobre o direito das obri-
gacdes e dos contratos introduzindo novos principios. Pelo principio da
intangibilidade dos contratos, enunciado pelo brocardo pacta sunt servanda,

130 Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 125-162, 2006



REVISTA CIENCIAS SOCIAIS

o contrato faz lei entre as partes, ndo sendo possivel rever os seus termos,
uma vez definidos por vontades livres e conscientes. Ocorre que a partir da
constatacao dos desequilibrios econdmicos gerados por variados fendme-
nos, foi sendo construida a teoria da revisdo, com vistas ao restabelecimento
do equilibrio rompido por razées externas e imprevisiveis. Persegue-se a
equivaléncia das prestagdes, de modo que a justica da troca ou justica
comutativa, tende a assumir novos contornos, levando-se em conta uma
equivaléncia substantiva entre as prestagoes.

De acordo com o principio do consensualismo, a declaragédo de vonta-
de é suficiente para o estabelecimento do vinculo juridico. Todavia, con-
forme destacam CARLOS ALBERTO BITTAR e CARLOS ALBERTO
BITTAR FILHO?,

a continua ingeréncia do Poder Publico nos negdécios
da economia e a agao das grandes concentragdes de
empresas para ajustar-se transformaram sensivelmen-
te o espectro deste principio, fazendo subordinar os
contratantes a regulamentos e a contratos rigidos e
padronizados, que nao possibilitam discussoes prévi-
as. Isso acarreta limitagédo a declaragéo, que passa a
constituir-se em mera aceitagdo a modelos e formu-
las predeterminadas?'.

O principio da relatividade das partes, pelo qual o contrato produz efei-
tos na esfera dos contratantes, é ponderado pela fungéo social do contra-
to, mediante o qual o contrato deixa de ser encarado como ato exclusivo
das partes, desconsiderados os seus efeitos sobre terceiros.

O contrato ndo se limita a vontade, antes busca disciplina-la, pautando-
a pelos parametros da equidade, materializada na equivaléncia das pres-
tacdes®. Ha a preocupacgdo com o salvamento do contrato sempre que
sua invalidade nao seja decorréncia de grave defeito, a fim de tornar efeti-
Vo 0 negdécio como ato querido pelos contratantes.

A partir da nova teoria geral dos contratos, a autonomia é tida como
poder-funcéo, de forma que os atos de iniciativa devem se reportar a
valores dignos de protecao pelo ordenamento®. Significa dizer que o con-
trato deve ajustar-se a parametros que levam em conta a dimensao cole-
tiva dos conflitos sociais subjacentes. Assim sendo, o intervencionismo
ndo busca afastar a nocao de liberdade contratual, mas garanti-la, pre-
servando a principal fun¢ao do contrato, qual seja, servir de instrumento
de seguranca das expectativas.
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1.4. As TRaNSFORMAGOES DO DIREITO CONTRATUAL CONTEMPORANEO E A Au-
TONOMIA PRIVADA

As transformacgdes ocorridas no direito contratual contemporaneo tém
como fatores a inclusdo de novos valores de bem-estar e justica distributiva,
as mudancgas do préprio mercado e sua organizagao, bem como a mudan-
ca da racionalidade juridica?*. A identificacao da tendéncia social, em opo-
sicao a individualista, introduz no debate juridico o elemento moral, propici-
ando a flexibilizagdo do primado da autonomia da vontade, uma vez que foi
revelada a falacia da plena igualdade das partes.

Conforme observa OLNEY QUEIROZ ASSIS?

... a liberdade como autonomia da vontade, na pers-
pectiva do relacionamento de um ser livre com outro
ser igualmente livre, permite perceber, principalmente
no contrato de adesao, que o exercicio da autonomia
da vontade de um é sempre limitado pelo exercicio da
autonomia do outro. Desse modo, as relagdes
contratuais fundadas na autonomia da vontade envol-
vem correlagdes de forga, na qual uma das partes pode
impor a sua vontade (poder) e, com isso, limitar a auto-
nomia da outra ao extremo. Dado que ocorre sempre
uma interferéncia limitadora da liberdade de um pela
liberdade do outro, o principio da autonomia da vonta-
de é uma mera ilusao e, ato continuo, a liberdade que
equaliza as partes e estabelece o principio da igualda-
de também nao passa de uma simples aparéncia.

A idéia de autonomia esta diretamente associada a possibilidade de
escolha. Com o reconhecimento de que os individuos estdao imersos num
mundo repleto de leis inexoraveis e padroes sociais petrificados, nao faz
sentido prolatar-se uma liberdade individual incondicionada. “Ha, pois, vin-
culos muito estreitos entre liberdade e necessidade’™®.

Desta forma, a superacao de matrizes filosdficas e politicas da concep-
cao voluntarista cedem espago para a revisao da teoria do negdcio juridi-
co, que tem sua razao de ser na exigéncia de se reconhecer e regular a
autonomia privada?. O negdcio juridico nao pode ser visto como um co-
mando, na medida que o comando postula uma posicao de supremacia de
um sujeito sobre o outro a ele subordinado e a ninguém é permitido impor
a outrem norma vinculante, por forca propria.

Ao abandonar o dogma da vontade, a teoria que conceitua o negdcio
juridico como instrumento da autonomia privada é impregnada de sentido
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social?®. O negécio juridico deixa de ser definido como declaragao de von-
tade destinada a produzir efeitos juridicos, para ser o ato de autonomia
privada que compromete o sujeito na conduta conforme regulamento dos
interesses estabelecido neste ato.

A autonomia privada caracteriza-se como poder dos privados de auto-
nomamente governarem seus destinos, isto €, da auto-regulacao dos inte-
resses particulares. Trata-se da possibilidade de fazer valer as decisdes
individuais com forca normativa®.

O reconhecimento da autonomia privada assenta na circulagéo de bens,
estando limitada em fungé@o da concentracao de capitais e da intervengéao
do Estado e, como fator de equilibrio, pressupde a atribuicao de responsa-
bilidade®.

No liberalismo a responsabilidade pela conduta danosa s6 podia ser
atribuida aquele que agia de modo censuravel, ensejando a responsabili-
dade culposa. Quando a vontade deixa de ser um dogma, a responsabili-
dade deixa de ser resultado de uma conduta censuravel para tornar-se
uma conseqtiéncia de um risco assumido de causar dano a outrem, funda-
mentando a responsabilidade objetiva®'.

A autonomia privada esta refletida constitucionalmente no principio da
livre iniciativa, fundamento nao apenas da ordem econémica (CF, art. 170,
caput), como também da Republica Federativa do Brasil, mas também esta
conectada a uma série de outros principios como a fungéo social da propri-
edade, a defesa do consumidor e defesa do meio-ambiente. Diante disto,
a autonomia da vontade no quadro do direito social ndo apenas se relativiza,
mas passa a ser funcionalizada.

A autonomia privada ndo é mais ou menos importante que os outros
principios, mas, conforme a compreensao constitucional, os seus funda-
mentos impéem um perfil e ndo uma limitagdo, uma vez que inexistird o
poder privado em dadas circunstancias®. N&o é possivel limitar-se aquilo
que nao existe.

Significa dizer que a incidéncia dos principios constitucionais funcionaliza
a propria compreensao genética da autonomia privada, de modo que néao
h& que se falar em autonomia, se ela ndo estiver condicionada a utilidade
social que a circulagéo de bens e servigcos possa representar.

Subsiste o reconhecimento do papel relevante da vontade como ele-
mento formador dos vinculos obrigacionais sem desconsiderar que a liber-
dade é fundamento e pressuposto da justica. Por outro lado, desponta a
necessidade de repartir a liberdade entre os contratantes, a partir de uma
flexibilizagao tanto do direito subjetivo, quanto do dogma da vontade, pon-
derando-se a autonomia individual com a solidariedade social.
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Constata-se, deste modo a inadequagéao da teoria geral classica assen-
tada no dogma da vontade. A teoria cléassica, que buscava chegar a um
conceito que desse conta de todas as rela¢des contratuais, é obrigada a
restringir o seu territorio, sob pena de reduzir-se qualitativamente.

A nova teoria geral dos contratos, por sua vez, preocupa-se em estabele-
cer critérios de diferenciacao dos contratos, ndo se baseando mais num unico
paradigma. Tem como protagonista o ser humano contextualizado — o consu-
midor, o idoso, o trabalhador, etc — ao contrario do individuo da teoria classica
que se define por uma falta de vinculos histéricos e sociais. O objetivo da
nova teoria é identificar caracteristicas especificas de certos tipos contratuais,
fornecendo parametros ao juiz para resolu¢éo de casos concretos.

Por conseguinte, os principios classicos perdem a sua hegemonia, sur-
gindo novos principios que interferem na autonomia da vontade. Tais prin-
cipios aparecem primeiramente no Cédigo de Defesa do Consumidor
(“CDC”)%, sendo posteriormente transplantados para o Cdédigo Civil (“CC”)3.
Cumpre esclarecer que nao ha anulagéo dos principios que fundaram o
modelo classico que sé@o, no entanto, modificados em seus aspectos es-
senciais. Vale dizer, a nova principiologia ndo é antagbnica a autonomia
da vontade, porém invalida o principal pressuposto que presidiu a formula-
cao classica do principio da liberdade contratual.

2. A Funcéao Social do Contrato
2.1. A DESPATRIMONIALIZAGAO oU FuNncioNALIizagcAo Do DIREITO

Com a constitucionalizagdo do direito civil ocorre a migragéo de princi-
pios constitucionais, como o principio da dignidade humana, para o ambito
privado. Deste processo resulta, de um lado, a despatrimonializacdo do
direito privado e, de outro, a repersonalizacdo do direito civil, a fim de
compatibiliza-lo com os valores fundados na dignidade da pessoa huma-
na. A repersonalizagao reencontra a trajetdria da longa histéria da emanci-
pacao humana, no sentido de repor a pessoa humana no centro do direito
civil®s. A protecao da propriedade e da empresa nao ocorre em si mesma,
mas somente enquanto destinada a efetivar valores existenciais, realiza-
dores da justica social.

A ¢dtica constitucional centrada no principio da dignidade humana, tam-
bém atribui novos fundamentos e contornos a liberdade contratual. Neste
cenario a fungao social ndo se apresenta como um mero conceito juridico
indeterminado, porquanto se pde como um principio juridico a fundamen-
tar um expressivo conjunto de regras e institutos.
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De fato os principios constitucionais de cunho solidaristicos séo revela-
dos, principalmente, através das relagbes contratuais, a despeito de a fun-
cao promocional do direito estar vinculada a diversos institutos especifi-
cos, como a propriedade e a familia. Sao as relagdes contratuais que dina-
mizam o sistema econémico capitalista, irradiando seus efeitos para além
de uma relacao juridica especifica®. Ha um entrelagcamento de diversos
contratos estabelecidos entre os varios elos da cadeia produtiva, de modo
que a existéncia de uma relevancia social dos contratos, extrapolando a
esfera individual, projeta o principio da solidariedade, previsto no art. 3°, |
da CF, no plano contratual.

O contrato é visto como um instrumento a servico da pessoa, sua digni-
dade e desenvolvimento. Trata-se de um desdobramento do principio da
tutela da dignidade da pessoa humana, que, também esta presente como
corolério do valor social da livre iniciativa (CF, art.12, IV) e como principio
componente da ordem econdmica constitucional (CF, art. 170 e seg.).

A nocgéo de cooperagao entre os membros de uma sociedade, cuja soma e
integracao séao vitais para a estruturacdo e funcionamento desta sociedade,
esta relacionada a introdugéo da eticidade nas relagbes contratuais®. Os di-
reitos e faculdades individuais ndo séo imisciveis as necessidades sociais,
uma vez que o individuo s6 pode construir a sua vida em sociedade.

Consequientemente, o contrato nao é impermeavel as condicionantes
sociais que o cercam e que sdo por ele préprio afetadas. E um fato social
do qual os terceiros nao estdo nem devem estar indiferentes. O contrato
ndo deve ser visto como uma relagao juridica que so interessa as partes
contratantes, porém como fenémeno transcendente aos seus interesses,
cujos efeitos devem ser ampliados sempre que tal extensao tenha por fim
garantir a previsibilidade e a seguranca das rela¢des contratuais.

O contrato é, portanto, um verdadeiro instrumento de convivio social e
de preservacao de interesses da coletividade, visando a conservacao da
espécie. Além disso, promove a aproximagao, pelo dinamismo das permu-
tas, dos pdlos extremos do processo econdmico, quais sejam, a produgao
e 0 consumo®. E com o respaldo no contrato, que a sociedade, preserva-
da organicamente, encontra a trilha do desenvolvimento sem sobressaltos.

A funcionalizagéo atribui ao contrato uma determinada finalidade a ser
cumprida, que nao corresponde apenas aos anseios individualistas dos
contratantes. Fala-se em um poder-dever, de forma que a faculdade de
obrigar-se esta umbilicalmente associada ao cumprimento do fim por meio
do qual o interesse em questao é juridicamente protegido®. Nao ha impedi-
mentos para que as pessoas nhaturais ou juridicas concluam o negécio no
escopo de realizar os mais diversos valores. “O que se exige é que o acor-
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do de vontades néo se verifique em detrimento da coletividade, mas repre-
sente um dos meios primordiais de afirmagéo e desenvolvimento™°.

Este principio representa a coadunacao do interesse privado ao inte-
resse publico e corresponde ao rompimento do padrao retributivo de justi-
ca representado pela velha nogéao do suum cuique tribuere, (dar a cada um
0 que é seu), consagrada pelos romanos e pelos pensadores medievais*'.

2.2. O Novo Cobico CiviL E A ApLicAGAO DA NORMA

O art. 421 do Cddigo Civil de 2002, determina que a liberdade sera
exercida em razao e nos limites da fungéo social do contrato*?. Tais pala-
vras afastam o individualismo juridico arquitetado por Cldvis Bevilaqua,
que buscou inspiracao no Codigo Civil francés e nos ideais revolucionarios
que influenciaram a sua génese*.

Este dispositivo é reforgado pelo paragrafo unico do art. 2.035 que dis-
pde que nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de or-
dem publica, tais como os estabelecidos pelo Cddigo Civil para assegurar
a funcao social da propriedade e dos contratos.

O principio da fun¢éo social do contrato, diz respeito a necessidade de que
o contrato absorva interesses meta-individuais, atenuando, o primado da au-
tonomia da vontade*4. Considerando que a fungéo social do contrato € instru-
mento de realizagdo do projeto constitucional, & equivocada a conceituagao
da fungéo social como algo contraposto ao direito subjetivo, como se ela o
delimitasse apenas externamente. Tal qual ocorre com o principio da autono-
mia privada®®, os direitos e obriga¢des oriundos do contrato séo protegidos
somente enquanto em consonancia com os interesses coletivos.

Também é necessario esclarecer que a fungao social do contrato nao
deve ser interpretada como protecao especial do legislador em relagéao a
parte economicamente mais fraca. Conforme ressalta ARNOLD WALD:“¢

O atendimento da funcdo social, na area do direito
civil, ndo constitui, pois, uma espécie de agao afirma-
tiva em virtude da qual os interesses do contratante
mais fraco devessem merecer maior protecdo. Signi-
fica tao-somente que a finalidade do contrato ndo deve
ser distorcida no interesse de uma das partes e em
detrimento da outra.

O comportamento abusivo, que repercute negativamente nas expecta-
tivas do outro contratante quanto ao negdcio juridico celebrado, deve ser
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repelido em qualquer caso. Destarte, a funcéo social do contrato cria para
ambos os contratantes o dever de velarem para que a outra parte obtenha
0 beneficio da contratacdo. Por este motivo, o principio da fung¢édo social
“constitui clausula geral, que reforga o principio de conservagao do contra-
to, assegurando trocas uteis e justas™.

Cabe ressaltar que a socializagdo nao se volta contra o individuo, mas
sim contra o individualismo centrado na soberania da vontade. A nogéo de
fungéo social convida o intérprete a deixar de lado a 6tica voluntarista do
direito civil, buscando valores sociais que o0 ordenamento institui como fun-
damentos de todos os ramos do Direito, tais como a justica, igualdade,
solidariedade e demais valores essenciais a tutela da dignidade humana.

A partir desta premissa a autonomia da vontade é hoje insuficiente como
fundamento da forca obrigatéria dos contratos, posto que o voluntarismo
ndo serve mais como paradigma unificante da teoria contratual.

Desta forma, o fundamento da forca obrigatéria do contrato se da atra-
vés do principio da boa-fé, com o surgimento de deveres acessorios, da
teoria da lesédo autorizando a revisao do contrato, bem como da orientagéo
legislativa de indole intervencionista.

Na pratica, a fun¢é@o social do contrato serve como fundamento para
conferir a terceiro acao direta em face do devedor inadimplente, quando
prejudicado pelo descumprimento de uma obrigacao contratual, isto é, ter-
ceiros lesados pelo descumprimento de uma obrigacao assumida no &mbi-
to de um contrato de cuja formagéo nao participou.

TEREZA NEGREIROS* elucida que:

a tese de que os efeitos do contrato devem ser esten-
didos a quem nao é parte contratante, embora néao se
possa legitimar frente ao principio da autonomia da
vontade, surge, frente ao fundamento legal da forca
obrigatdria do contrato, como uma necessidade justi-
ficavel sempre que tal extenséo tenha por fim garantir
a previsibilidade e a seguranga das relagbes
contratuais, ou demais valores a cuja realizacao o
contrato se considere igualmente funcionalizado.

Verifica-se uma transformacao na utilizacdo da vontade como critério
de qualificagao dos contratantes, de modo que, se antes somente a vonta-
de manifestada concedia a condicao de parte, segundo a nova teoria
contratual, ela ndo sera suficiente para determinar quem encontra-se adstrito
aos efeitos obrigatérios de um contrato para o qual ndo consentiu. Esta
extensao dos efeitos do contrato visa garantir a previsibilidade e seguran-
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ca das relacdes contratuais.

E possivel citar como exemplo positivado o art. 17 do CDC, que equipara
as vitimas do evento ao consumidor para fins de protecdo contra acidentes de
consumo. Ademais, o CDC institui um sistema de responsabilidade solidaria,
alcancando todos os fornecedores, ainda que indiretos, enquanto verdadeiros
introdutores de risco no mercado*?, que pode ser analisado sob dois diferentes
prismas: a) a mitigacao do principio da relatividade; b) a aproximacao entre a
responsabilidade contratual e extracontratual, com a desconsideracao do ele-
mento culpa. A fraude contra terceiros também é exemplo classico da possibi-
lidade de terceiros oporem-se ao contrato de outrem.

Por outro lado, a fungéo social do contrato também pode ser invocada
pelo credor prejudicado pelo comportamento de terceiro, ensejando a tutela
externa do crédito®. Em decorréncia do principio da solidariedade contratual
é legitima a responsabilizacao de terceiro que contribui para o descumprimento
de uma obrigagao originaria. Nos dizeres de PIETRO PERLINGIERI®', “se o
comportamento é lesivo de uma situacéo juridicamente relevante, ndo ha
motivo para excluir a responsabilidade de quem provocou a lesao”.

A eventual cumplicidade na pratica de ato emulativo constitui ela propria
um nitido abuso de direito. Logo, se o terceiro conhecia previamente a in-
compatibilidade entre os sucessivos contratos, o segundo ajuste estara em
desacordo com a fung¢ao social da liberdade de contratar.

Este entendimento também é compartilhado por ANTONIO JUNQUEIRA
DE AZEVEDO? que analisa o direito de determinada distribuidora de produ-
tos derivados do petrdleo pleitear a indenizagao em face de outras distribui-
doras que nao observaram o direito de exclusividade estabelecida entre a
reivindicante e o revendedor varejista. O referido autor, apds apontar que a
fungéo social do contrato é o principio que mais afeta o caso, conclui que as
distribuidoras que venderam combustiveis a posto que deveria observar a
exclusividade avengada com outra distribuidora, séo solidariamente respon-
saveis pelas consequéncias do inadimplemento contratual. Tal distribuidora
tornou-se cumplice deste descumprimento, quando estipulou conscientemente
com o devedor um contrato incompativel com a obrigacéo.

Como noticia TEREZA NEGREIROS®, este entendimento, no entanto,
nao é unissono na doutrina portuguesa, defendendo Vaz Serra, Manuel de
Andrade e Almeida Costa, a impossibilidade de terceiro ser responsabiliza-
do pelo inadimplemento de uma obrigagéo da qual néo é parte.

Segundo os mencionados autores, o principio da relatividade esta na base
da distin¢ao entre direitos obrigacionais e reais, de forma que, para a responsa-
bilidade de terceiro, € necessario que as circunstancias denunciem uma particu-
lar censurabilidade, ndo sendo bastante que o terceiro conhega, por exemplo, a
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existéncia do direito convencional de preferéncia. Esta censurabilidade poderia
decorrer da intengéo de prejudicar o titular do direito de preferéncia, suscitando-
se, tal qual na velha dogmatica, o elemento subjetivo. O problema da leséo ao
crédito praticada por terceiro em razao de sua atividade contratual tem como
critério de solugéo a boa ou ma-fé deste terceiro.

Todavia, conforme o magistério da autora brasileira, esta corrente nao
leva em conta a fungao social do contrato, acarretando a prevaléncia da
autonomia da vontade em detrimento da solugdo mais justa. A responsabi-
lidade deve ser imposta a quem conscientemente assumiu o risco de cau-
sar prejuizo a outrem, prestigiando-se a solidariedade e moralizagéo das
relacdes contratuais.

A controvérsia existente quanto a responsabilizagdo de terceiros é so-
lucionada a luz da distingéao entre relatividade e oponibilidade dos efeitos
do contrato®. E fundamental diferenciar a eficacia das obrigagdes contratuais
e sua oponibilidade.

Ao mencionar-se o principio da funcao social do contrato, esta-se com
isso afirmando que o exercicio da liberdade contratual esta condicionado
pelo primeiro contrato tornando-o oponivel erga omnes. Todos tém o de-
ver de se abster de praticas de atos que saibam prejudiciais ou comprome-
tedoras da satisfagéo de créditos alheios.

Entretanto, este fato “ndo implica tornar as obrigacées contratuais exigiveis
em face de terceiros (é o que a relatividade impede), mas impde aos tercei-
ros o respeito por tais situagées juridicas, validamente constituidas e dignas
da tutela do ordenamento (€ o que a oponibilidade exige)®®. Desta forma, o
contrato nao é eficaz, porém oponivel em relacao ao terceiro.

3. A Boa-fé Objetiva

A boa-fé representa o valor da ética e encontra raizes no dever de leal-
dade, correcéo e veracidade®. A fundamentagao constitucional do princi-
pio estd assentada na clausula geral de tutela da pessoa humana, que
requer a valorizagao da dignidade da pessoa em substituicdo a autonomia
do individuo, operando para a reconstru¢gdo de uma sociedade solidaria,
objetivo fundamental da Republica (CF, art. 3% 1). Sob a luz do principio da
boa-fé, as relagdes obrigacionais passam a ser encaradas como um espa-
co de cooperacao e solidariedade entre as partes e, sobretudo, de desen-
volvimento de personalidade humana.

A boa-fé faz nascer outros direitos e deveres que nao envolvem apenas
a obrigagao de prestar, mas uma obrigacao de conduta®. Tem como foco
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uma conduta que nao visa ao proprio bem, mas o bem do parceiro contratual,
de modo que a agéo deve ser conduzida pela virtude, respeitando as ex-
pectativas legitimas razoaveis do parceiro e cooperando para atingir o bem
das obrigagdes®®.

3.1. A Evolucéo do Principio da Boa-Fé

O elemento da boa-fé ja era prestigiado desde o Direito Romano — ius
honorarium, estabelecendo a legislacao entao vigente em 284 a.C. que a
venda realizada por pregco menor que o valor real da res poderia ser desfei-
ta pelo vendedor, sendo-lhe facultado receber a diferenca devida®.

A boa-fé esteve presente no Codigo Napolednico de 1804, mas é no
direito germanico que se desenvolve a boa-fé objetiva, como é concebida
atualmente®, sendo possivel dividir a evolugao do principio em trés fases. A
primeira fase se estende até o final da primeira guerra e corresponde a fase
de geragéo do principio, ainda, no entanto, muito mais focado no aspecto
meramente formal. A segunda fase se estende até os anos trinta quando
ocorre 0 preenchimento quantitativo do conceito. A ultima fase, ainda em
curso, diz respeito a sistematizacao do principio, com a ordenacao de ambi-
tos de regulacdo e com as novas codificagdes do seu conteudo®'.

No Brasil o principio da boa-fé nao foi consagrado pelo Cédigo Civil de
1916 como um mandamento geral, a ser aplicado irrestritamente em toda
teoria contratual, muito embora houvesse a previsao da boa-fé subjetiva
em assuntos especificos®. Apenas excepcionalmente o referido estatuto
mencionou a boa-fé objetiva, como é possivel verificar pela redagcao dos
arts. 1.443 e 1.444, quando tratou do contrato de seguro®. Como destaca
CELIA BARBOSA ABREU SLAWINSKI®, a falta da regra dificultou a com-
preensao de todas as fung¢des e do alcance da boa-fé em nosso sistema
juridico, de forma que a doutrina e jurisprudéncia buscou suprir tal ausén-
cia mediante a invocagdo dos arts. 85 do CC® e 4°da Lei de Introdugéo ao
Cédigo Civil (“LICC”)®s.

E no Cédigo Comercial®” que o principio é tratado pela primeira vez
como cénone interpretativo, concep¢ao que mais adiante veio a ser
reproduzida pelo art. 4°, lll, do CDC como critério para a viabilizagdo dos
ditames constitucionais sobre a ordem econdmica (CF, art. 170). Segundo
preceitua RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR:®®

Isso traz a tona aspecto nem sempre considerado na
boa-fé, consistente na sua vinculagdo com os princi-
pios socioecondmicos que presidem o ordenamento
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juridico nacional, atuando operativamente no ambito
da economia do contrato. Isto quer dizer que a boa-
fé nao serve tao-so6 para a defesa do débil, mas tam-
bém atua como fundamento para orientar interpreta-
¢cao garantidora da ordem econdmica(...).

Insta salientar que, o principio da boa-fé ja era aplicavel a teoria contratual
antes mesmo do advento do CDC, o que nao priva o estatuto consumerista
de seu carater profundamente inovador, pois consagra uma verdadeira
mudanca de mentalidade quanto a forma de relacionar-se com o outro no
dominio econémico. A clausula geral da boa-fé prevista no CDC constitui
janela do sistema de protecdo do consumidor para os demais campos da
vida dos contratos, estando diretamente relacionada com a escala de valo-
res tracados pela CF, pautados na ¢tica solidarista e na tutela da persona-
lidade humana®®.

Destaca ARNOLD WALD™ que:

as referéncias a boa-fé na celebragéo e execugéo do
contrato (art. 422) e o regime de protecdo e
favorecimento do contratante mais fraco no caso dos
contratos de adeséo (arts. 423 e 424) complementam
um quadro de renovagao do contrato, dando-lhe o ca-
rater dindmico e equitativo(...).

Prolata ainda o autor que a evolucao espelhada pelo novo Cédigo Civil
representa um movimento internacional que se reflete na maioria das legis-
lacdes elaboradas recentemente”'. E o caso do Cédigo Civil holandés, do
Cddigo Civil de Quebec e a reforma do Cédigo Civil alemao que, dando
maior énfase a boa-fé, apresentam uma nova visao do contrato.

Como preleciona KARL LARENZ™, o dever de cada parte agir de forma
a nao lesar a confianga da outra:

em primeiro lugar dirige-se ao devedor, com o0 man-
dado de cumprir a sua obrigagéo, atendo-se nao s6 a
letra, mas também ao espirito da relagao obrigacional
correspondente e na forma que o credor possa razo-
avelmente esperar dele. Em segundo lugar dirige-se
ao credor, com o mandado de exercer o direito que
Ihe corresponde, atuando segundo a confianga depo-
sitada pela outra parte e a consideragéo altruista que
essa outra parte possa pretender segundo a classe
de vinculagéo especial existente. Em terceiro lugar
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dirige-se a todos os participantes da relagéo juridica
em questao, com o mandado de se conduzirem con-
forme corresponder em geral ao sentido e a finalida-
de desta especial vinculagao e a uma consciéncia hon-
rada.

Também com relagdo aos destinatarios da norma, PAULO LUIZNETTO
LOBO™ entende que o art. 422 do novo Cdédigo Civil™ refere-se a ambos os
contratantes do contrato comum civil ou mercantil, ndo podendo o principio
ser aplicado preferencialmente ao devedor, como ocorre com a regra con-
tida no art. 242 do Cddigo Civil alemao™.

Consoante licdes de REGIS FICHTNER PEREIRA, o contetido do prin-
cipio da boa-fé variara conforme o tipo de relagéo juridica existente entre
as partes. Nas relagdes juridicas de tipo real””, de algumas relag¢des juridi-
cas de direito de familia e da responsabilidade civil extracontratual, a boa-
fé a que se alude é a subjetiva que requer a andlise do estado de conscién-
cia do agente por ocasido da avaliacdo de um dado comportamento. E,
portanto, uma situagao ou fato psicoldgico, caracterizando-se através da
analise das intengdes de pessoa cujo comportamento se queira qualificar e
que pode ser identificada em contraposicao a ma-fé.

No que tange as relagbes de cooperagao, no qual se destaca o contra-
to, o conteudo da boa-fé € muito mais amplo, pois ndo se sujeita a uma
unica definicdo, podendo mesmo entender-se que o equilibrio contratual e
a funcgao social estariam abrangidos pela boa-fé. Impde-se, portanto, uma
conduta leal que corresponda ao respeito a finalidade econdmico-social do
contrato que deu origem ao contrato.

Cada parte deve colaborar para que a outra parte também obtenha
0s objetivos perseguidos através do contrato. Tal colaboragao, no en-
tanto se satisfaz com a mera abstencao, tampouco se limitando a fun-
cao de justificar o gozo de beneficios. A boa-fé exige uma atuagao que
permita que o resultado pretendido com o negdcio juridico seja efetiva-
mente alcancado.

3.2. Fungoes da Boa-Fé Objetiva

E possivel identificar-se trés funcdes distintas do principio da boa-fé ob-
jetiva: a) ele se presta como principio interpretativo; b) determina a limitagcao
ou obstaculo a exercicio de direitos subjetivos e c) impde deveres anexos
que, ainda que nao prescritos no contrato, dele se depreende por estarem
relacionados a persecucéo dos objetivos de ambos os contratantes.
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As origens da func&o de interpretacdo-integracdo associam-na a equi-
dade.

A despeito de o Cddigo de Processo Civil (“CPC”) dispor que a equida-
de esta restrita as hipéteses em que houver expressa autorizagao legal
(art. 127)™, a pratica jurisprudencial revela decisdes apoiadas na equidade
em referéncia a hipéteses nao abrangidas por permissivos legais expres-
sos, evocando-se, a falta de previsao, os fins sociais, com base no art. 5°
da LICC. Atualmente a boa-fé, enquanto canone interpretativo, encontra-
se positivado no art. 113 do CC#°.

Neste sentido a boa-fé equivale a uma fundamentacéo complementar a
idéia de “finalidade social da lei”, impedindo distor¢des no que se refere a
finalidade econémico-social do contrato e que a clausula penal se transfor-
me em instrumento de enriquecimento sem causa.

Outra funcao da boa-fé objetiva é servir de limite ou obice ao exercicio de
direitos subjetivos, o que a relaciona com a teoria do abuso de direito previs-
ta, primeiramente no art. 51, IV do CDC. A boa-fé é fundamento para a decla-
racéo de nulidade de clausula contratual®', e atualmente, em funcédo do art.
187 do Cadigo Civil, caracteriza o ato abusivo como um ato ilicito. O exerci-
cio de um direito serd irregular e, portanto, abusivo, se implicar em quebra de
confianca e frustracdo de expectativas legitimas. Destarte, a boa-fé visa a
plena realizagdo dos interesses envolvidos, servindo, inclusive como limite
para a discricionariedade de atos praticados pelo poder publico®.

Na Europa Ocidental desenvolveu-se a teoria dos atos prdprios, que
prescreve o dever de adotar uma linha de conduta uniforme, proscrevendo
a duplicidade de comportamento. Esta teoria contém duas vertentes.

Por uma delas o comportamento posterior se mostra incompativel com
atitudes indevidamente tomadas anteriormente (tu quoque). Enquanto
guardia do sinaldagma contratual, a boa-fé impedird que aquele que
descumpriu o contrato venha a exigir do outro que, ao contrario, seja fiel ao
programa contratual.

Numa outra vertente a referida teoria propicia uma compreenséao global
dos atos praticados. Assim, comportamentos que considerados isolada-
mente ndo apresentam qualquer irregularidade, podem significar quebra
de confianca se tomados em conjunto (vanire contra factum proprium). Veda-
se o desvio de conduta em relacdo a atuacao que aquele contratante vinha
assumindo, evitando que o comportamento contraditério mine a relagéo de
confianga reciproca necesséria ao desenvolvimento negocial.

Nesta linha a boa-fé objetiva ainda se presta para a imposicao de restri-
cOes a liberdade de denunciar um contrato, pois impde que a denuncia
unilateral s6 produza efeitos depois de transcorrido prazo compativel com
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a natureza e o vulto do investimento. Disto resulta que um contrato de
prazo indeterminado torna-se contrato de prazo determinado, diante da
clara preferéncia pela manutencao do vinculo em detrimento de uma reso-
lugé@o por perdas e danos.

Quando do adimplemento substancial, ou seja, quando um dos contra-
tantes tiver cumprido grande parte das suas obrigacdes, a boa-fé proibe
que a excegdo do contrato ndo cumprido seja invocada. Logo, o
inadimplemento residual nao é suficiente para o rompimento do vinculo®.

Em contrapartida, a boa-fé objetiva possibilita a quebra antecipada do
contrato quando a conduta (comissiva ou omissiva) do devedor revelar que
a obrigacao nédo sera cumprida no prazo avengado. Trata-se de uma restri-
cao a possibilidade de invocar-se o prazo restante para o cumprimento da
obrigacao.

Este é o caso do contrato de promessa de imével ainda a ser construido,
quando, passado prazo razoavel, a construtora mantém-se inerte, nao ini-
ciando as obras. Tal atitude demonstra firmemente que, apesar de restar-
Ihe prazo para a construgdo do imével, ndo conseguird cumprir a sua obri-
gacao tal qual acordado, possibilitando, entdo, a resciséo antecipada do
contrato®.

Por fim, a boa-fé objetiva impde deveres instrumentais, também deno-
minados secundarios, laterais, acessorios ou anexos. Tais deveres nao
incidem diretamente no cumprimento da prestacao ou dos deveres princi-
pais, mas ao exato cumprimento da relagdo obrigacional. Sdo meios para
garantir a consecucgéo da finalidade, e, tendo em vista o fato de a boa-fé
objetiva consubstanciar-se numa fonte autbnoma de direitos e obrigacdes,
ndo estao adstritos a vontade nem a texto de lei. A violagao dos deveres
anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de cul-
pa%, ensejando a responsabilidade pré® e pds-contratual®’. Significa dizer
que o contratante ndo esta adstrito apenas as obrigacées assumidas por
intermédio do contrato, mas tera que observar diversos deveres que se
impde tanto antes quanto depois do contrato.

Podem ser citados os seguintes deveres acessorios as obrigagdes en-
tabuladas: a) o dever de cuidado, previdéncia e seguranga: dever nao ape-
nas de guardar a coisa, mas de bem acondicionar o seu objeto; b) dever de
aviso e esclarecimento: aconselhar o cliente, avisar a contraparte sobre os
riscos; avisar sobre fatos que possam ter relevo na formacao da declara-
cao negocial; c) dever de informacdo: expressamente previsto no CDC,
arts. 12, 14, 18, 20, 30 e 31; d) dever de prestar contas: incumbe aos gestores
e mandatarios; e) dever de colaboracdo e cooperacdo: para o correto
inadimplemento da prestacgao principal; f) dever de protecéo e cuidado com
a pessoa e o patriménio da contraparte; g) dever de omissdo e de segredo.
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Verifica-se, portanto, que a boa-fé tem crucial importancia nos ordenamentos
mais desenvolvidos, sendo certo que é possivel aferir-se o estégio de um
determinado sistema juridico pelo grau de importancia que o mesmo confere a
lealdade, a transparéncia, enfim, a conduta revestida de probidade®.

Conclusoes

As teorias econdmicas do liberalismo, o direito candnico, a teoria do
Direito Natural, como também as teorias do contrato social e a Revolugao
Francesa, contribuiram para o surgimento e desenvolvimento da doutrina
da autonomia da vontade, mediante a qual a vontade humana é considera-
da o fator essencial na criagdo, modificacao e extingao dos direitos e obri-
gacdes. Da defesa do voluntarismo a protegao da confianga trilhou-se um
longo caminho, movido pela necessidade de estabilidade das relagdes ju-
ridicas e da realizagao da fungdo social do contrato como conseqiiéncia
da valorizagdo da pessoa humana.

Com o surgimento do Estado Social o dogma da autonomia da vontade
é superado como marco balizador do direito, mitigando, em decorréncia, o
dominio da burguesia, enquanto Unica classe capaz de expressar a sua
propria vontade de forma verdadeiramente livre e consciente. As mudan-
¢as no cenario econémico com a introdugao de novas tecnologias e o fen6-
meno da globalizagédo, ensejaram o dirigismo contratual, a fim de suprir as
deficiéncias da iniciativa privada, e, consequientemente a publicizacdo do
direito. Ao lado dos principios da intangibilidade dos contratos, do
consensualismo e da relatividade das partes, surgem a preocupagao com
o restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro entre os contratan-
tes, a padronizacao de contratos e a sua funcionalizacéo.

Ha uma mudanga na concepgao da autonomia da vontade em sua gé-
nese, que passa a ser protegida se e enquanto estiver em conformidade
com os interesses estabelecidos no negdcio e com os interesses coletivos.
A liberdade é vista ndao apenas como elemento necessario a formagao do
vinculo, mas também como fundamento e pressuposto da justica.

Com o soerguimento de novos principios, a nova teoria dos contratos
nao mais se assenta num unico paradigma, como ocorria com a teoria
classica, pois aspira a identificagdo das circunstancias especificas do ser
humano contextualizado, fornecendo ao juiz mecanismos para a resolu-
cao dos casos concretos. Estes principios, inicialmente previstos no Co-
digo de Defesa do Consumidor, sao trazidos para o seio do Cédigo Civil,
alterando os aspectos essenciais dos principios que fundaram o modelo
classico do contrato.
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O contrato, imprescindivel ao convivio social e a preservacao dos inte-
resses da sociedade, passa a ser concebido como um instrumento de coo-
peracéo e fendmeno transcendente aos interesses dos contratantes. Des-
ta forma, as obrigacdes e direitos ajustados somente encontram respaldo
na ordem juridica, quando nao estipulados em detrimento da coletividade,
mas como forma de seu desenvolvimento.

Os artigos 421 e 2.035 do CC/02 vém refletir a socializagdo dos direitos
no ambito contratual, repelindo o comportamento abusivo que repercuta
negativamente na esfera de outrem. Desta maneira, a fun¢do social do
contrato serve de fundamento para conferir a terceiro agao direta em face
do devedor inadimplente, bem como ao credor prejudicado pelo comporta-
mento de terceiro, ensejando a tutela externa do crédito.

Entretanto, a fungédo social do contrato ndo torna exigiveis as obriga-
cOes contratuais em face de terceiros. Seu escopo reside em tornar oponivel
as situagdes juridicas validamente contraidas e, portanto, dignas da tutela
do ordenamento.

A boa-fé corresponde ao valor da ética e determina a probidade nas
relacdes juridicas como reflexo da valorizacao da personalidade humana.
Apesar de estar presente em diversos estatutos internacionais, no Brasil a
boa-fé foi tratada timidamente no Cédigo Civil de 1916, que deu énfase a
boa-fé subjetiva quando da disciplina de determinados institutos.

Foi com o Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 4°, lll e art. 51, 1V),
assentado na nova ordem constitucional, que a boa-fé veio ocupar lugar de
destaque. Com o Cddigo Civil de 2002 a boa-fé tem, finalmente, seu con-
teudo ampliado (art. 422), servindo nao apenas de canone interpretativo
(art. 113) e limite ou 6bice ao exercicio de direitos subjetivos (art. 187),
mas também impondo deveres acessorios a relagao contratual, que nao
estdo adstritos a vontade dos contratantes nem ao texto de lei. Desta ma-
neira, a boa-fé objetiva consubstancia-se numa fonte autbnoma de direitos
e obrigagdes.
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2 Segundo FRIEDRICH AUGUST VON HAYEK, cabe ao Estado somente assegu-
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587014143, 52. CC, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior. In: Revista de Juris-
prudéncia do TUJRGS n° 123, p. 384 a 389).

® A equidade esté prevista, por exemplo, no art. 914 do Cédigo Civil de 1916 (“Quando
se cumprir em parte a obrigacao, podera o juiz reduzir proporcionalmente a pena
estipulada para o caso de mora, ou de inadimplemento”) e no art. 413 do atual
Cadigo Civil (“A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obriga-
¢ao principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negé-
cio”) (BRASIL, Lei n® 3.071, cit, e Lei Lei n® 10.4086, cit.).

80 “Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragao”. Segundo o Enunciado n° 26 da | Jornada de Direito Civil,
“a clausula geral contida no art. 422 do novo Cédigo Civil impde ao juiz interpretar
e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, enten-
dida como a exigéncia de comportamento leal dos contratantes”. (BRASIL. Justica
Federal. Enunciados aprovados na | Jornada de Direito Civil, cit.).

81 No direito comunitario europeu a Diretiva 93/13/CEE, de 05 de abril de 1993,
estabelece normas sobre clausulas abusivas nos contratos celebrados com os con-
sumidores, dispondo que “uma clausula contratual que nao tenha sido objecto de
negociagao individual é considerada abusiva quando, a despeito da exigéncia de
boa fé, der origem a um desequilibrio significativo em detrimento do consumidor,
entre os direitos e obrigacdes das partes decorrentes do contrato (Art. 32, item 1).”
(UNIAO EUROPEIA. Conselho. Diretiva 93/13/CEE. Directiva 93/13/CEE do Con-
selho, de 5 de Abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebra-
dos com os consumidores. Disponivel em <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/
LexUriServ.do?uri=CELEX:31993L0013:PT:HTML> Acesso em 07 ago. 2005).
ROBERTO WIDER, pondera, no entanto, que a restricdo na coibigao da abusividade,
limitando-se o dispositivo aos contratos entre profissionais e consumidores, desa-
tende aos objetivos de modernizagao do contrato, uma vez que a liberdade contratual
que dele deve extrair-se ha que atender a condicdo de igualdade econdmica e
social das partes (WIDER, Roberto. O Direito dos Contratos e a Autonomia da
Vontade. Disponivel em <http://usuarios.skydome.net/baw/direito/auton_vont.pdf>.
Acesso em 26 mar. 2005, p.11).
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82 Enunciado n° 27 da | Jornada de Direito Civil. “na interpretagao da clausula geral
da boa-fé, deve-se levar em conta o sistema do Cdédigo Civil e as conexdes siste-
maticas com outros estatutos normativos e fatores

metajuridicos”. (BRASIL. Justica Federal. Enunciados aprovados na | Jornada de
Direito Civil, cit.).

83 Baseado neste entendimento decidiu a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica
em REsp 272.739/MG, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar (julg. 01/03/2001, DJ
02.04.2001 p. 299), com a seguinte ementa: “Alienacgao fiduciaria. Busca e apreen-
sdo. Falta da ultima prestacao. Adimplemento substancial. O cumprimento do con-
trato de financiamento, com a falta apenas da ultima prestacdo, ndo autoriza o
credor a lancar méao da acao de busca e apreensao, em lugar da cobranga da
parcela faltante. O adimplemento substancial do contrato pelo devedor ndo autori-
za ao credor a propositura de acédo para a extincao do contrato, salvo se demons-
trada a perda do interesse na continuidade da execugdo, que nao é o caso. Na
espécie, ainda houve a consignacéo judicial do valor da ultima parcela. Nao atende
a exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do credor que desconhece esses fatos e
promove a busca e apreenséo, com pedido liminar de reintegracao de posse. Re-
curso nao conhecido” (grifado). Disponivel em <http://www.stj.gov.br>. Acesso em
07 ago. 2005.

84 Neste sentido REsp 309.626-RJ, 42 T., Rel. Ruy Rosado de Aguiar, DJ de 20.08.01.
Disponivel em <http://www.stj.gov.br>. Acesso em 07 ago. 2005.

8 Enunciado n° 24 da | Jornada de Direito Civil, 11 a 13 de setembro de 2002.
(BRASIL. Justica Federal. Enunciados aprovados na | Jornada de Direito Civil, cit.).
Além disso, o Enunciado n° 170 da Ill Jornada de Direito Civil preceitua que “a boa-
fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociac¢des preliminares e
apos a execugao do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contra-
to”. (BRASIL. Justica Federal. Enunciados aprovados na lll Jornada de Direito Civil,
cit.).

8 “RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. CULPA ‘IN CONTRAHENDO'. Ali-
enacdo de quotas sociais. E possivel o reconhecimento da responsabilidade pré-
contratual, fundada na boa-fé, para indenizagdo das despesas feitas na preparagéo
do negdcio que nao chegou a ser perfectibilizar por desisténcia de uma das partes.
No caso, porém, o desistente agiu justificadamente. Cessao da totalidade das agdes
por quem apenas detinha parte do capital” (PORTO ALEGRE, Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel n° 591017058, 52. CC, Rel. Des. Ruy Rosado
de Aguiar Junior. In: Revista de Jurisprudéncia do TJIRGS n° 152, p. 605-608).
“CONTRATO. TRATATIVAS. CULPA IN CONTRAHENDO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. Responsabilidade da empresa alimenticia, industrializadora de tomates, que
distribui sementes, no tempo do plantio, e entdo manifesta a intengao de adquirir o
produto, mas depois resolve, por sua conveniéncia, nao mais industrializa-lo na-
quele ano, assim causando o prejuizo do agricultor, que sofre a frustragao da ex-
pectativa da venda da safra, uma vez que o produto ficou sem possibilidade de
colocagéo (...)"” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul.
Apelagao Civel n° 591028295, 52 CC, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior. In:
MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p.473 a 477).
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8 Enunciado n° 25 da | Jornada de Direito Civil: “o art. 422 do Cddigo Civil ndo
inviabiliza a aplicacéo, pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases pré e pds-
contratual”. (BRASIL. Justica Federal. Enunciados aprovados na | Jornada de Di-
reito Civil, cit.).

8 GOUVEA. Eduardo de Oliveira Gouvéa. Boa-fé objetiva e responsabilidade civil
contratual - principais inovagbes. Disponivel em <http://www.uva.br/icj/
artigos_de_professores/boa_fe-inov_civil.htm>. Acesso em 26 mar. 2005 p.7.

162 Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 125-162, 2006



