O PUBLICO E O PRIVADO NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA E A LIBERDADE DE CONTRATAR

Jodo Luis Nogueira Matias'

RESUMO

O estudo vai tratar dos limites a liberdade de contratar em razao das transformacées pelas
quais tem passado o direito civil. O estudo aponta no sentido de uma maior influéncia do ptblico
sobre direito privado com reflexos na seara contratual. Apresenta-se a interpretacao da autonomia
da vontade e do proprio contrato sob uma ética principiolégica. O estudo conclui identificando
severas restri¢des impostas na liberdade contratual em contraste com a concepcao tradicional.
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ABSTRACT

The study deals with the limits of the freedom of contract in light of the changes in the
civil law. The study shows that private law is being more influenced by public law with several
repercussions in the field of contracts. It presents the interpretation of the individual autonomy
and the contract itself trough a principiological approach. The study concludes identifying several
restrictions imposed on the freedom of contract in contrast with the traditional conceptions.
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1. COLOCACAO DO PROBLEMA

Inicialmente, convém esclarecer que o fendmeno da publicizagdo do
direito privado nao se confunde com a constatagdo de sua constitucionalizagao.
E inegéavel que as constitui¢cbes contemporaneas, na esteira da Constituigao de
Weimar, inclusive como reflexo de nova estrutura e preocupacoes do Estado
Social, produzem normas variadas sobre as relagdes privadas, limitando a
atuagao dos individuos.

Entretanto, o que se denomina publicizacdo do direito privado é o
processo de crescente intervencao estatal, objetivando garantir o direito dos

! Juiz Federal da 5#Vara/Secdo Judicidria do Ceard. Mestre em Direito pela UFC. Doutor em Direito
pela UFPE. Doutorando em Direito pela USE Professor dos cursos de Mestrado em Direito da UFC.
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individuos em condi¢des mais fracas. E o que nos relata Netto Lobo, que afasta
a confusao entre os termos:

....durante muito tempo, cogitou-se de publicizagdo do direito
civil, que para muitos teria o0 mesmo significado de constitucio-
nalizagao. Todavia, sao situagoes distintas. A denominada publi-
cizagdo compreende o processo de crescente intervencao estatal,
especialmente no ambito do legislativo, caracteristica do Estado
Social do Século XX. Tem-se a reducao do espaco da autonomia
privada, para a garantia da tutela juridica dos mais fracos. A acao
intervencionista ou dirigista do legislador terminou por subtrair
do Cédigo Civil matérias inteiras, em alguns casos transformadas
em ramos autdbnomos, como o direito do trabalho, o direito agrario,
o direito das dguas, o direito da habitagdo, o direito de locagao de
moéveis urbanos, o estatuto da crianca e do adolescente, os direitos
autorais e o direito do consumidor. 2

Lembrando a historicidade da distingao entre publico e privado,
Giorgianni questiona se as transformacoes sofridas pelo direito privado devem
ser explicadas como publicizacdo do direito privado:

pode-se interrogar se as transformacées que o direito privado so-
freu no curso de mais de 150 anos, tdo densos de histéria, podem
ser sumariamente explicadas sob o rétulo da publicizagao, ou seja,
da sua absorcdo na 6rbita do direito ptiblico. Poderia, ao contrério,
ter acontecido uma mais intima modificagao da estrutura do direito
privado e, portanto, das relaces com o direito ptblico” ?

A verdade é que o direito privado tem assumido nova feigdo. Com o
termo publicizagio ou socializagdo evidencia-se uma nova conformacao do direito
privado, marcada pela interferéncia do Estado nas relagdes privadas, em defesa
dos mais fracos, em face das exigéncias atuais de seu papel.

Deve ser esclarecido, ainda, que a expressdo publicizacao do direito
privado, para alguns, pode ser substituida por dirigismo contratual, como
esclarece José Lourenco:

Além das restricoes oriundas da imperatividade das normas ju-
ridicas, ha também os limites a autonomia da vontade oriundos do
fenémeno do dirigismo contratual, ou seja, a intervencao estatal
na economia dos negdcios de qualquer espécie. O dirigismo sub-
entende que, se os contratantes pactuassem os negdcios juridicos
com total liberdade, sem que o poder estatal pudesse intervir para
mitigar o principio pacta sun servanda - mesmo quando uma das
partes ficasse em completa ruina - a ordem juridica estaria asse-

2 LOBO NETTO, Paulo Luiz. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano
3, n. 33, jul. 1999. Disponivel em: <http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=507>. Acesso
em: 10 jul. 2002

3 GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e as suas atuais Fronteiras. Revista dos Tribunais. Civ,
ano 87/volume 747, p. 35-55 janeiro de 1998, , p. 50.
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gurando apenas a igualdade perante a lei. *

2. TRANSFORMACOES DO DIREITO PRIVADO

Existe necesséria vinculagdo entre direito e sociedade, fator fundamental
para entender as modificagoes operadas na seara do direito privado na sociedade
contempordnea. Para Duguit, os institutos juridicos foram formados para
atender as necessidades econdmicas, assim as transformagdes das mesmas
devem implicar em transformagdes dos institutos juridicos.®

Gurvitch, ao expor a idéia de direito social, demonstra a vinculacdo
histérica da diferenciagao entre direito puablico e direito privado, carente de
critério matéria, destacando que:

...a oposicao tradicional entre direito ptblico e direito privado nao
é estabelecida sob critério material e depende da vontade cambi-
ante do Estado, que de acordo com a época, fixa as respectivas
areas juridicas, esta classificacao nao corresponde a nenhuma das
distingdes precedentes (direito social- direito individual ; direito
de subordinagdo- direito de coordenacao), mas se relaciona com
elas : como o direito privado pode conter ao lado do direito indi-
vidual aspectos de direito da integracao (direito social) e de direito
da subordinacao, o direito publico pode incluir, e o faz, porgoes

importantes de regras de direito individual. ©

Superado esta o ideario dos Cédigos oitocentistas, cujos paradigmas sdo
descabidos na sociedade contemporanea. Duguit” destaca que tais codigos sao
baseados em concepg¢ao puramente individualista do direito, sustentados por
uma idéia metafisica do direito subjetivo, enquanto atualmente é exigido sistema
de direito de base social, assim entendido aquele sistema cujas regras se impoem
ao individuo, fundadas na funcao social, em bases reais e ndo metafisicas®.

Melhor explicando a idéia que norteia o direito civil contemporaneamente,

* LOURENCO, José. Limites a Liberdade de Contratar. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 20.

5 DUGUIT, Le6n. Fundamentos do direito. Sao Paulo. Icone, 2006, p- 235 e ss.

® GURVITCH, Georges. L"idée du Droit Social, Darmstadt: Scientia Verlag Aalen, 1972, p. 13. No
original: Lopposition traditionnelle entre le “droit Public”et le “droit privé” n"* etant fondée sur
aucun critére matériel (1) et depéndant de la volonté changeante de 1”etat, qui avantage suivant
les époques des zones de droit de structures differentes, cette classification ne correspond a aucune
des distinctions précédentes, mais s” entre-croise avec elles : come le droit privé peut contenir a
coté du droit individuel de nombreuses couches de droit d'integration (droit social) et de droit
de subordination, le droit public peut inclut bien souvent en realité, des portions importantes de
I'ordre de droit individuel, venant pervertir le droit social en un droit de subordination.
DUGUIT, L. op.cit. p. 173.

FACHIN relata que trés eram os pilares fundamentais em que se assenta a estrutura do direito
privado: o contrato como expressao mais acabada da suposta autonomia da vontade; a familia,
como organizagao essencial a base do sistema, e 0s modos de apropriacao, nomeadamente a posse
e a propriedade, como titulos explicativos da relagdo entre pessoas e sobre as coisas (FACHIN,
Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 10).

~

®
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Duguit expde que:

...a solidariedade social, ou melhor a interdependéncia social,
deve ser compreendida cientificamente, ndo é um sentimento
ou uma doutrina, ndo é sequer um principio de acao. E um fato
real possivel de demonstracao direta: é o fato da estrutura social
mesma. (...) é possivel comprovar que, qualquer que seja o grau de
civilizacdo de um povo, a solidariedade ou interdependéncia social
esta constituida por dois elementos que se encontram sempre, em
graus diversos, com formas variaveis, entrelacados a outros, mas
que apresentam sempre caracteres essenciais idénticos, em todos
os povos e tempos. Tais elementos sdo as semelhancas das neces-
sidades dos homens que pertencem a um mesmo grupo social e as
diversidades de necessidades e atitudes desses mesmos homens.
Entenda-se, a solidariedade em face das semelhancgas decorre das
necessidades comuns que nao podem os homens assegurar. Ja a
diversidade de atitudes e necessidades os une em razao da ajuda
mitua, que pode ajudar a satisfacdo de necessidades diversas.’

Francisco Amaral Neto aponta que o direito privado, a partir do direito
civil, estd envolvido em flagrante processo de transformagao, adequando-se
aos novos valores em vigor na sociedade. Defende que:

...a seguranca individual cede o passo ao valor da seguranca cole-
tiva e do bem comum. A idéia de justica nas vertentes aristotélicas
de comutativa, distributiva e legal, cede espaco a justica social, que
se consagra constitucionalmente. A liberdade burguesa, nas suas
expressoes tipicas da autonomia privada e do direito de proprie-
dade, sofre limitaces com a intervencao do Estado Social. O direito
de familia modifica-se profundamente com a institucionalizacao da
igualdade dos conjuges e dos filhos, e com o reconhecimento da
existéncia e eficicia da Unido estavel entre companheiros. Discip-
lina-se o divércio, ampliam-se as possibilidades de reconhecimento
dos filhos, regulamentando-se a procriagao assistida. No campo
econdmico novos tipos de sociedades, novos contratos, medidas
de protecao ao consumidor, atividades financeiras e de trabalho,
concorréncia, circulagdo de capitais, tudo isto estabelecido em
profusa legislacao especial e em normas constitucionais, induzindo
a perda do status do Cédigo Civil e a crescente importancia da
legislagao especial.

* DUGUIT, L. op. cit., p. 182-183.

1" AMARAL NETO, Francisco. A Descodificagao do Direito Civil Brasileiro. Revista do Tribunal
Regional Federal da 1’ Regiao, volume 08, nimero 04, outubro a dezembro de 1996. Brasilia, 634-650.
No trabalho, o autor detalha as transformagoes no &mbito do direito civil: 1. Constitucionalizacao
dos principios fundamentais do direito privado ; 2. Personalizagao do direito civil, ou seja, sua
humanizagao;3.Desagregacao do Direito Civil, com surgimento de novos ramos do direito ;
4. Configuracao de Microssistemas, leis especiais que regulam aspectos do direito privado ; 5.
Tendéncia para o pluralismo juridico, ou seja, aceitacao de outras fontes do direito que nao o Estado
; 6.Admissibilidade de normas individuais e concretas ; 7. Prevaléncia da justica em detrimento da
seguranca juridica ; 8. Prevaléncia do aspecto de contetido em detrimento do formalismo juridico
;9. Complexidade da vida social e da respectiva normatividade ; 10. Preocupagao crescente com

108

2007/1



Jodo Luis Nogueira Matias

A supervalorizagao do individuo, necessaria como fator de afirmacao
perante o Estado, elemento de consolidagao do poder da burguesia, ndo é
compativel com a sociedade contemporanea. Por conseqiiéncia, inevitavel é
a modificagao do cenario juridico. O individuo deixa de ser o eixo central do
direito privado, valorizado é o todo (sociedade) sem menosprezo da parte
(individuo).

Em tal contexto, os aspectos basilares do sistema oitocentista, propriedade
como direito absoluto e contrato como modo de aquisicio de propriedade,
sofrem modificacoes.

Jiirgen Habermas destaca que a modificagao do direito de propriedade,
contemporaneamente condicionado a fungao social, acarretou a modificagao
de suas garantias correlatas, principalmente a liberdade contratual. !!

O direito a propriedade nao é mais absoluto, é condicionado a sua fungao
social, ou seja, o direito de usar, gozar e dispor de um bem é vinculado a sua utilidade
ou integragdo com o seu meio e com os demais membros da sociedade.

O direito civil contemporaneo, como expressao da sociedade em que é
moldado e molda, torna relativo o aspecto patrimonial das relacoes, fendmeno
nominado de repersonalizacdo. Netto Lobo defende que:

...a patrimonializacao das relagdes civis, que persiste nos Cédigos,
é incompativel com os valores fundados na dignidade da pessoa
humana, adotada pelas constituicdes modernas, inclusive pela
brasileira (artigo 1°, III). A repersonalizacao reencontra a trajetdria
da longa histéria da emancipagao humana, no sentido de repor
a pessoa humana como centro do direito civil, passando o pat-
rimoénio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario.

Perde o direito civil o papel de conformador supremo dos direitos dos
particulares em suas relagoes privadas, em substituigao a Constituicdo. Na
verdade, tal papel somente pdde ser exercido ante a auséncia de constituicoes

ética e moral ; 11. Substituigao do Cédigo Civil pela Constitui¢ao na posigao central do pensamento
juridico ; 12. Relativizagao da dicotomia Estado-Sociedade Civil, com a subordinagao do Estado
ao sistema juridico; 13. Resgate da idéia de direito como experiéncia problemética, imposta pela
realidade social, em detrimento do pensamento de ordem légico-dedutiva. 14. Idéia de direito
como sistema aberto, com a retomada da razao pratica, do saber pragmatico.

"HABERMAS, Jiirgen. Mudanga Estrutural da Esfera Publica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1984, p. 178-179: Junto com a instituigao central do direito privado, a propriedade, naturalmente
sdo também atingidas as suas garantias correlatas, sobretudo a liberdade contratual. A relagdo
contratual classica supde completa independéncia na defini¢ao das condigdes do contrato. Isto
foi, entrementes, sujeito a fortes limitacoes. A medida que as relagdes juridicas se equivalem
de modo social-tipico, os préprios contratos também procuram tornar-se esquematizados. A
crescente padronizacao das relagdes contratuais normalmente reduz a liberdade do parceiro
economicamente mais fraco, enquanto que o ja citado instrumento do contrato coletivo deve
exatamente restabelecer a igualdade de posicao do mercado.

12 A Constituigao Federal do Brasil prevé nos artigos 5°, incisos XXII e XXIII, e 170, incisos, a protecao
ao direito a propriedade e a sua vinculacao a funcao social do bem.

BLOBO NETTO, P op. cit. p. 47.
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nos moldes modernos. As primeiras constitui¢des nada regularam sobre as
relacdes privadas, preocupando-se apenas em delimitar o Estado minimo. A
codificagao civil era o nicleo do direito privado, com conseqiiéncias severas
para os mais carentes economicamente.

Ap6s a Constituicao alema de Weimar, as Constituigdes passaram a definir
direitos e garantias individuais. No que se convencionou chamar de Estado
Social, a Constituigao passa a regular e limitar o poder econémico e refletir, de
forma inevitavel, no ambito do direito civil. Passa o direito privado, embora
mantida a sua autonomia dogmaética e conceitual, necessariamente a estar
inserido em contexto mais amplo que o conforma, definindo o seu alcance."

A Constituicao Federal de 1988 é expressao da nova realidade, prevendo
intimeras normas basiladoras das relagdes particulares de individuos, tradicionalmente
situados como de direito privado, o que imp0de a releitura dos institutos classicos,
sob os valores eleitos pelo constituinte. Da mesma forma, a atividade do legislador
infraconstitucional nao poderé desprezar a supremacia constitucional e aimportancia
dos principios na unificacao do sistema juridico. ** ¢

2.1 0 Fendmeno da Descodificagéo

A codificagao perde a pretensdo totalitaria, pretensao de exclusividade de
regulacao das relagdes privadas. E que os cédigos tem estrutura e vocagao para
perdurarem no tempo, o que ndo permite a regulacao integral de uma sociedade que
se transforma e modifica os seus valores com uma velocidade nunca antes imaginada,
sobretudo em conseqiiéncia dos efeitos da globalizacao e das inovagoes tecnoldgicas.

Sobre a descodificacao, Francisco Amaral Neto defende que:

...se a codificacdo é uma sintese histérica, a descodificacao rep-
resenta uma antitese. Se a codificacdo resulta do racionalismo
juridico europeu, a época atual, iniciada com a maré da legislagcdo
especial e extravagante, a partir das primeiras décadas do século,
representa o movimento e a pluralidade do direito, comprovando
a crise da unidade sistematica do direito civil, sendo a prépria
recusa a idéia de sistema.”

Na sociedade contemporanea, a insuficiéncia dos Cédigos € inegavel, o seu
sistema nao pode regular toda a atividade privada. Existe relacdo de complementaridade
com subsistemas, estabelecidos por leis especificas, como o Cédigo do Consumidor, que

4 Cf. TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

5Paulo Luis Netto Lobo, na obra citada, defende que na atualidade néo se cuida de buscar a
demarcagdo dos espacos distintos e até contrapostos. Antes havia a disjun¢ao; hoje a unidade
hermenéutica, tendo a constituicio como apice conformador da elaboragao e aplicagao da
legislagao civil.

1* COUTINHO, Adriana Rocha de Holanda. A Importancia dos Principios Constitucionais na
Concretizacao do Direito Privado. In: LOTUFO, Renato (coord.) Direito Civil Constitucional.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, 59-92.

7 AMARAL NETO, E op. cit. p. 646.
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giram em torno das normas genéricas previstas na codificacao. **

Ao explicar aidéia de descodificacao, Ricardo Luis Lorenzetti destaca que
a exigéncia de codificacdo decorria da criagdo do Estado Nacional, cuja pretensao
era ordenar as condutas juridico-privadas dos cidadaos de forma igualitaria,
motivagdo ja superada. Continua o autor, defendendo que:

...a sociedade pdés-moderna se caracteriza pela regulagao de
matérias em microssistemas, fendémeno que denomina big bang
legislativo: a explosdao do Cédigo produziu um fracionamento
da ordem juridica semelhante ao sistema planetario. Criaram-se
microssistemas juridicos que, da mesma forma como os planetas,
giram com autonomia prépria, sua vida é independente; o c6digo
é como o sol, iluminé-os, colabora em suas vidas, mas ja ndo pode
incidir diretamente sobre eles.”

No ambito dos pactos particulares, deixa o contrato de ser encarado como
simples instrumento de aquisicao de propriedade, cujo contetido é livremente
fixado pelas partes. Na sociedade contemporanea, caracterizada pela producao
em massa e por uma dindmica empresarial complexa, nem sempre é assegurado
aos individuos o direito de optar sobre quando, com quem e como contratar,
decorréncias classicas da autonomia privada.

Caio Mario, ja hé4 bastante tempo, alertava sobre o afastamento do
direito das idéias individualistas, destacando que:

Ferretoado em sua invulnerabilidade, o tabu egoista tende a
eclipsar-se dos Cédigos burgueses. Escoracam-no principios
que assentam na solidariedade humana e na utilidade social.
Em todos os quadrantes da ciéncia juridica a infiltracao destes
estad a se realizar com pertinéncia. Ja invadiu a esfera do direito
publico, espraia-se pelo direito privado e atinge mesmo o direito
das obrigacoes. Moldando-se numa restricdo cada vez maior das
prerrogativas a que corresponde uma expansao cada vez mais
acentuada de surtos de socializacao, as novas diretrizes do direito
originaram um fenémeno curiosissimo. Relacbes dantes reguladas
pelos costumes e pela moral deslocam-se para a esfera juridica.
A causa deste deslocamento reside na convicgao de que a pura
sancao da consciéncia individual j4 nao bastaria para defender
certos deveres morais (Bruig). E necesséria a sancio externa do
direito para impor uma pena ao transgressor. %

Como conseqiiéncia dos novos parametros do direito privado, a autonomia
privada, e mais especificamente a autonomia contratual, tem sido redefinida,
assumindo contornos de evidente restricio do &mbito de atuacdo dos particulares.

8 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. O Direito Civil na Pés-Modernidade. In: Direito Civil
- Atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p, 61-77.

YLORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 45. Também com abordagem sobre o tema, do mesmo autor: LORENZETTI, Ricardo
Luis. A Descodificagao e a Possibilidade de Resistematizagao do Direito Civil. In: Direito Civil
- Atualidades. Belo Horizonte : Del Rey, 2003, p. 219-239.

2MARIO, Caio. A Crise do Direito. Sao Paulo: Max Limonad, 1955, p-27.
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3. LIMITES A LIBERDADE DE CONTRATAR

Em natureza, a autonomia privada, e como decorréncia a liberdade de
contratar, configura poder juridico, consubstanciado na possibilidade do sujeito
atuar com a finalidade de modificar situacoes juridicas subjetivas, proprias ou
de outrem, o que no plano dos contratos importa na condi¢do de escolher com
quem, quando e como contratar. * %

Entretanto, tal poder nao é absoluto, decorre do ordenamento juridico
estatal, que o delimita, estabelecendo limites, limites crescentes em face dos novos
contornos que assumiu o Estado ao longo do século XX e inicio do século XXL.*

A consolidacao daidéia de limitagdo da autonomia privada é conseqiiéncia
dos excessos que o instituto assumiu no Estado Liberal, cujo ordenamento juridico
concebia valoragdo exacerbada do individuo, anteriormente ja apontada. Com
a superacao do Estado Liberal pelo Estado do Bem-estar, com novas fungoes
e preocupagdes sociais, desponta com grande intensidade a necessidade de
submissao da autonomia da vontade ao interesse social. ** #

Ante os valores prevalentes neste novo contexto, na sociedade
contempordnea, incompativel é a manutencao da definicao do principio da
liberdade de contratar nos moldes tradicionais, o Estado interfere na autonomia
de definir quando, com quem e como contratar.

2 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Autonomia Privada como Principio Fundamental da
Ordem Juridica: Perspectiva Estrutural e Funcional. Revista de Direito Civil, niimero 46, p. 07-26,
1998, p. 11.

2Sobre a relagao autonomia da vontade e liberdade de contratar, esclarecedora é a licao de José
Lourenco: a liberdade de concluir negdcio juridico é corolario do principio da autonomia da
vontade, entendido e aceito como o poder que os participantes tém de fixar, por si préprios (auto),
a disciplina (nomos) juridicamente vinculativa de seus interesses. A autonomia da vontade é mais
ampla do que a liberdade contratual, que se limita ao poder de auto-regulamentagao dos interesses
concretos e contrapostos das partes, mediante acordos vinculativos patrimoniais, enquanto a
autonomia da vontade abrange, também, os negdcios juridicos ndo patrimoniais , op. cit., p. 78.

% Sobre o tema, ver o artigo: IRTI, Natalino. Autonomia Privata e Forma di Stato. Rivista di Diritto
Civile. CEDAM, p. 15-23, jan\fev. 1994.

#MARQUES, Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4 ed. Sao Paulo: RT, 2001,
destaca que : Vivemos efetivamente um momento de mudangas, nao sé legislativas, mas
politicas e sociais. Os europeus estdo a denominar este momento de queda, rompimento ou
ruptura (Umbruch), de fim de uma era e de inicio de algo novo, ainda nao identificado, de
pos-modernidade. Seria a crise da era moderna e de seus ideais concretizados na Revolugao
Francesa, de liberdade, igualdade e de fraternidade, que nao se realizaram para todos, nem sao
hoje considerados realizaveis. Momento em que se desconfia da forga e suficiéncia do direito para
servir de paradigma a organizacao das sociedades democraticas, atualmente em um capitalismo
neoliberal bastante agressivo, com fortes efeitos perversos e de exclusao social. Vivemos um
momento de mudanca também no estilo de vida, da acumulagao de bens materiais, passamos
a acumulagao de bens imateriais,dos contratos de dar, para os contratos de fazer, do modelo
imediatista da compra e venda para um modelo duradouro da relagao contratual, da contratacio
pessoal direta para o automatismo da contratagao a distdncia por meios eletrdnicos, da substituigao,
da terceirizacdo, das parcerias fluidas e das privatizaces, de relagdes meramente privadas para
as relacdes particulares de iminente interesse ptblico.

V. NALIN, Paulo. O Contrato em Movimento no Direito P6s-Moderno. Revista Trimestral do
Direito do Consumidor, volume 19, p. 375-282, abril/jun. 2002.
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As limitacoes a autonomia da vontade no ato negocial importam na
afirmacdo da existéncia do principio da heteronomia da vontade, que pode
impor a realizacao do negdcio e a participacdo de agente especifico. José
Lourenco defende que:

o termo heteronomia refere-se ao que se deixa sujeitar; condicao
de pessoa ou de grupo que recebe de um elemento que lhe é
exterior, ou de um principio estranho, a razao e a lei. Mais espe-
cificamente, a heteronomia juridica, para Maria Helena Diniz, é a
sujeicdo do destinatario da norma a seu comando, independente
de sua vontade. Ou, como prefere, Lanlande, a condigao de uma
pessoa ou de uma coletividade receber a lei a qual se submete. A
heteronomia da vontade é a area dos atos juridicos cuja norma
reguladora é externa aos seus elementos. A vontade dos agentes
nao é considerada. A norma, conjuntiva ou alternativamente,
impoe regras para : o estabelecimento ou nao do negdécio juridico
e determina quais serdo os agentes ativos e passivos, bem como
o seu contetido.®

Miguel Maria de Serpa Lopes, abordando o dirigismo contratual, expoe
pensamento assemelhado, baseado na doutrina de Josserand, destacando que
o dirigismo pode ser restritivo, quando implicar em proibicao de insercao de
clausula nos negocios juridicos, ou expansivo, quando acarretar obrigagdes nao
previstas pelos pactuantes ou até mesmo a obrigacao de contratar. ¥

Francisco Amaral Neto, justificando a necessidade de intervencao do
Estado nas relagbes privadas, destaca que:

...0 exercicio da liberdade contratual, por exemplo, pode levar os
segmentos sociais mais carentes de recursos, e por isso mesmo,
desprovidos do poder de confronto ou negociagao, a acentuados
desniveis econdmicos, devendo o Estado intervir para equilibrar o
poder das partes contratantes, por meio de normas imperativas. O
legislador pode limitar, assim, a autonomia privada, para o fim de
proteger os pontos mais fracos da relacdo juridica patrimonial - é o
que se verifica nos contratos de consumidor, locagao, empréstimo,
seguros, operacoes financeiras tipicas.”

Raciocinio no mesmo sentido é expresso por José Lourenco, que

argumenta que:

o exercicio da plena autonomia da vontade nos contratos leva seg-
mentos sociais mais carentes de recursos, e, por isso, praticamente,
sem poder coercitivo nas negociagdes, ao empobrecimento, o que
acentua ainda mais os desniveis econémicos. E, por isso, que o

#LOURENCO, José. Limites a Liberdade de Contratar. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira , 2001.

¥ LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Fontes das Obrigagdes: contratos, vol. IV.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos , 1993, p. 34 e ss.

#LOURENCO, José . Autonomia Privada, In: Comentarios sobre o Projeto do Cédigo Civil Brasileiro
- Série Cadernos do CEJ — 20, Conselho da Justica Federal, Brasilia, p. 77-88, 2002, p. 85-86.
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Estado intervém nos negocios juridicos contratuais, estabelecendo
normas cogentes. Assim, o legislador, imbuido de grande poder e
desprovido da melhor técnica cientifica, metodolégica e juridica,
limita a autonomia da vontade e a obrigatoriedade da convengao
e amplia a relatividade, a boa fé e a justica comutativa, tudo no
intuito de proteger os p6los mais fracos, principalmente em ma-
térias de contratos (locagao, empréstimo, seguro, etc.’

Inegavel, assim, que a autonomia privada é atualmente regida por novos
parametros, com contornos nitidos de protecdo aos individuos mais fracos
economicamente.

Pontes de Miranda alertava que ndo ha autonomia absoluta ou ilimitada;
a vontade tem sempre limites, e a alusao a autonomia é alusao ao que se pode
querer dentro desses limites.™

No direito nacional, sdo exemplos de limitacao da liberdade de definicao
de quando contratar, entre outras hipdteses, a obrigacdo decorrente de promessa
de contratar; a obrigagdo de contratar seguro de responsabilidade civil imposta
a todo proprietario de veiculo (leis 6194\74 e 8374\91); a obrigacao de aceitar o
regular curso da moeda; a obrigacdo de contratar em igualdade de condicoes
com quem aceite proposta valida, etc.

Podem ser apontadas como limitagdo ao direito de definir com quem
contratar, entre outras situacoes, a clausula de retrovenda, o pacto de melhor
comprador, o exercicio do direito de preferéncia na alienacado do dominio direto
pelo senhorio, etc.

Para os fins a que nos propomos, nos restringiremos ao enfoque das
limitagdes ao direito de fixar o contetido contratual, tendo em mente que com a
nova realidade mantém-se firme o valor de intervencao do Estado nas relagoes
privadas, idéia percebida por Ricardo Lorenzetti, ao expressar que:

El derecho civil exhibe uma progressiva referenciabilidad publica.
Sus instituciones, otrora subjetivas, se vinculan progressivamente
com el derecho publico em um mundo econdmico y juridico cada
vez mas interrelacionado. La funcionalidad, y sobre todo la eficacia
de las instituciones de derecho privado exigen que se correlacionen
com el derecho ptblico. *

Aliberdade de estabelecer o contetido do contrato implica na possibilidade
de optar por qualquer dos contratos que possuem regulagao especifica na
legislacdo; por altera-los inserindo cldusulas ndo previstas originalmente,
sempre que possivel ou na possibilidade de contratar através de forma diversa
da prevista pelo legislador.

¥ LOURENCO, J. op. cit. (2002), p. 63.

“PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado - Parte Especial, Tomo XXXVIIL Rio de
Janeiro: Borsoi, 1972, p. 39.

3'LORENZETT]I, Ricardo. Analisis Critico de la Autonomia Privada Contractual. Revista de Direito
do Consumidor, n. 14, p. 5-19 abril\jun. 1995, p. 12.
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Analisaremos as hipéteses de restricao a insercao de clausulas atipicas
em contratos tipicos e as restricoes a formulagao de contratos atipicos.

3.1. Insercdo de Clausulas Atipicas em Contratos Tipicos e Pactuagdo de Contratos Atipicos

A possibilidade assegurada aos individuos de inserir clausulas atipicas
em contratos tipicos, bem como de firmar contratos atipicos, decorre do
reconhecimento de que as leis ndo podem prever todas as relagdes sociais,
sendo necessario permitir que os particulares estabelecam novas formas de
contratagdo que atendam aos seus interesses e as perspectivas da dinamica
negocial da sociedade pés-industrial, em que, na visdo de Galgano, a inteira
organizacdo econdmica tem dimensao planetaria.

O estabelecimento de tipos contratuais inibe a liberdade dos particulares
moldarem, de acordo com a sua vontade, os seus negdcios privados. Deve,
entretanto, ser lembrado que a estrutura tipoldgica compode-se de normas cogentes
e normas dispositivas. Cogentes sao as normas de ordem publica, inafastaveis
pela vontade dos individuos. Dispositivas sao as normas que podem deixar de
serem observadas pelos individuos sem desnaturar o tipo societdrio.

Variadas sado as formas de limitacdo do direito de estabelecer o conteado
contratual, que podem ser resumidas no texto do artigo 104, do Cédigo Civil de 2002,
que dispde que o negdcio juridico pressupde agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou nao defesa em lei.*®

Objeto licito é o adequado ao ordenamento juridico, ou seja, o que se
amolde aos formatos previstos ou possa ser modificado, posto que regulado de
forma meramente dispositiva. Sofre restricao a liberdade dos particulares através
do estabelecimento de normas impositivas, que ndo podem ser derrogadas
pela vontade dos individuos. O Cédigo Civil de 2002 reprova taxativamente
a tentativa de descumprimento de normas de ordem ptiblica ou cogentes,
dispondo em seu artigo 166, inciso VI, que é nulo o negécio juridico quando
tiver por objeto fraudar lei imperativa, in verbis: “Artigo 166 — E nulo o negdcio
juridico quando: (...) VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;”

Ja quanto aos contratos atipicos, contratos sem regulamentagéo especifica
pelo ordenamento, entendemos que configuram ampla faceta de autonomia
privada, de ha muito aceita no ordenamento nacional. **

3 GALGANGO, Francesco. Lex Mercatoria: storia Del diritto commerciale. Bologna: Il Mulino, 1993, p.
214. No original: Nella societa post-industriale l'intera organizzazzione econdmica ha dimensione
planetarie.

% Artigo 104 - A validade do negdcio juridico requer:

I - agente capaz;

II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

III - forma prescrita ou nao defesa em lei.

3 Alvaro Villaca os define, baseado na doutrina italiana (Angelo Piraino Leto e Sacco) como o
contrato que se insere em uma figura que tem uma disciplina legal particular (VILLACA, Alvaro.
Teoria Geral dos Contratos Atipicos. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 131.
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No novo Cdédigo Civil a sua disciplina passou a ser mais transparente,
posto que hé expressa disposigao que os reconhece e remete a aplicacao das
normas gerais sobre contratos: “Artigo 425 - E licito as partes estipular contratos
atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cédigo.”

Embora, em razao de suas peculiaridades e importancia na sociedade
atual, talvez devesse o legislador tem tido maior preocupacdo com os contratos
atipicos, estabelecendo regéncia genérica propria.

Em contexto diferenciado, mas fundamental para a compreensao da
importancia dos contratos atipicos, Francesco Galgano adverte que:

o elemento dominante na cena juridica de nosso tempo ¢é a
circulacdo internacional de modelos contratuais uniformes, em
regra contratos atipicos, base do que se pode chamar de nova
Lex Mercatoria, direito criado pelos empreendedores, sem a me-
diacao dos poderes legislativos dos Estados, formado de regras
destinadas a disciplinar de maneira uniforme, além da unidade
politica do Estado, as relagdes que se instauram na unidade
econdmica dos mercados.

Reconhecida a importancia crescente dos contratos atipicos, como
meio de atendimento das necessidades dos agentes econdmicos da sociedade
contemporanea, é preciso deixar claro que, também, configuram seus limites a
ordem publica e os bons costumes.* ¥

% GALGANGO, E op.cit., p. 214, 217 e 218. No original: Cio que domna la scena giuridica Del nostro
tempo non sono 1é convenzioni internazionali di diritto uniforme né sono, in ambito europeo,
1é direttive comunitaire di armonizzazione Del diritto entro la Cee. Lelelemento dominante €,
piuttiosto, la circolazione internazionale dei modelli contrattuali uniformi. (...) ...per nova lex
mercatoria, o ius mercatorum, oggi si intende um diritto creato dal ceto impreditoriale, senza la
mediazione Del potere legislativo degli stati, e formato da regole destinate a disciplinare in modo
uniforme, al di la delle unita politiche degli stati, i rapporti commerciali Che siinstaurano entro
'unita econdmica dei mercati.

* AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A Autonomia Privada como Principio Fundamental
da Ordem Juridica. Perspectivas Estrutural e Funcional, Revista de Direito Civil, namero 46,
out\dez de 1990, Sao Paulo, (7-26), p. 20: “Reconhecida constitucionalmente a liberdade de
iniciativa econodmica, indiretamente se garante a autonomia privada, em face da intima relagao de
instrumentalidade existente entre ambas. Conceitos conexos, mas nao coincidentes, a autonomia
privada tem cardter instrumental em face da liberdade de iniciativa econdmica, pelo que as
limitacoes a que a esta se impdem também atuam quanto aquela. E esses limites sdo a ordem
publica, na sua espécie de ordem ptblica e social de direcdo, sob a forma de intervencionismo
liberal neoliberal ou de dirigismo econdmico, e os bons costumes, as regras morais.”

No Code Civil a limitagdo era expressamente prevista: artigo. 900 - Em todas disposicdes entre
vivos ou testamentarias, as condigdes impossiveis, as que sejam contrarias as leis ou aos costumes,
serdo reputadas nao escritas. artigo 1133 - A causa € ilicita quando é proibida pela lei, quando é
contrdria aos bons costumes e a ordem puiblica. artigo.1172 - Toda condigao impossivel ou contraria
aos bons costumes, ou proibida por lei, é nula ou torna nula a convencdo da qual depende.
Tradugao livre.
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3.2. Ordem Publica e Bons Costumes

Importa definir o que seja ordem publica e bons costumes. Vélido é o
alerta de Jodo Manuel de Carvalho Santos, que descreve que:

..nao é facil dizer quando um ato é contrario a ordem publica.
Ordem Ptblica tem uma significagao tao vaga e imprecisa que é
dificil definir o que seja tal coisa. (...)O conceito de ordem ptblica
nao é suscetivel de regras cientificas constantes ; é antes uma
questao de fato, que precisa ser apreciada com o devido cuidado,
por estar o conceito de ordem ptublica sujeito aos principios con-
tigentes e mutaveis da conveniéncia politica, social e econémica.
A ordem ptblica é uma nogao variavel, de fato, com as épocas e
com os lugares.*®

A ordem ptblica pode ser descrita como o conjunto de normas juridicas
que regulam e protegem interesses fundamentais da sociedade e do Estado.
Sao as normas que estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem
econdmica ou moral, no direito privado de determinada sociedade. Sao as
normas que objetivam regular condutas entre particulares, mas que, em razao
da natureza da tutela e o interesse social em jogo, sao revestida de carater
imperativo, cogente.

Para Norma Juanes, as normas de ordem publica sdo essenciais para
permitir ao Estado intervir na seara dos particulares, criando restrigdes a
liberdade contratual e impedindo a utilizacdo do contrato como meio de
opressao, expressando a autora que:

El Estado debi6 abandonar su actitud de mero observador garante
del cumplimiento de lo acordado, y asumir una mayor interven-
cién en el tréfico a través de distintas medidas de proteccién, a fin
de neutralizar las consecuencias negativas de tantas desigualdades.
Se promulgaron normas imperativas, se ejercitaron controles y se
arbitraron variados esfuerzos dirigidos a restablecer el equilibrio
roto por abuso de la liberdad contractual, Asi, se sancionaron
cuerpos normativos de observancia obligatoria en distintos
sectores de la actividad (legislaciéon laboral, precios maximos,
locaciones urbanas, etc ) y aparecieron los contratos normados
o reglamentarios, los contratos tipo y los contratos dictados. Son
éstas modalidades contractuales en las que se restringe, o direc-
tamente desaparecen, la liberdad de conclusién o la liberdad de
configuracion. Sobreviene lo que se conoce como publicizacién del
derecho privado, que acompana un fuerte desarollo del llamado
derecho econémico. ¥

¥SANTOS, Joao Manuel de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, volume II, Parte Geral
(artigos 43-113). Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p. 274.

®¥JUANES, Norma. Los Actuales Perfiles de la Autonomia de la Voluntad en el Ambito de la
Contratacién Privada. Revista de la Faculdad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cérdoba, v. 6, n. 1, p. 285-311, 1998, p. 294. Tradugao livre: O Estado deve abandonar
sua atitude de mero observador garante do cumprimento do acordado, e assumir uma maior
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Quanto aos bons costumes, podem ser definidos como as regras morais
que formam a mentalidade de um povo e se expressam em principios, como
por exemplo, os da lealdade contratual, perempcao, proibicao do jogo, etc.

Jodo Manuel de Carvalho Santos defende que as nog¢des da sabedoria
antiga sobre bons costumes devem ser relativizadas, no sentido de que o
importante é analisar os fatos e ndo a teoria, a fim de que possa ser identificado
aquilo que contraria a moral, na opinido comum.

Conceituada a norma de ordem ptblica, importa definir que tipo de
norma pode ser assim considerada. Para Orlando Gomes, as normas de ordem
publica sao aquelas que atendem aos interesses essenciais do Estado ou da
coletividade, entretanto, tal idéia geral nao é suficiente para permitir ao juiz
identifica-la, posto que a nogao de interesses essenciais do Estado e da sociedade
€ variavel de acordo com o regime politico. Ademais, esclarece o autor:

...0s pilares centrais da ordem econdmica e moral de dada so-
ciedade sdao poucos, o que reduziria o conceito importante de
ordem puiblica. Ante a auséncia de critério de definigéo, recorre-se
a enumeracao exemplificativa de normas que podem ser assim
consideradas, enquadrando as leis que consagram o principio
da liberdade e igualdade dos cidadaos;as leis relativas a certas
responsabilidades; as leis que asseguram aos operarios protegao
especial;as leis sobre estado e capacidade das pessoas; as leis so-
bre o estado civil;principios bésicos sobre direito hereditario;leis
relativas a composicdo do dominio puablico;principios funda-
mentais do direito de propriedade;leis monetarias e proibicao
do anatocismo, entre outras.*!

Lorenzetti com a finalidade de explicé-las, procura classificar as normas
de intervencao estatal na seara do direito privado, indicando que podem ser
normas de ordem ptiblica de protecdo, de coordenacao e de diregao. As normas
de ordem puiblica de protegdo objetivam igualar a expressdo de vontade das
partes, estabelecendo o equilibrio no consentimento. Opera-se impondo
obrigacdes ou através de contrato coletivo, como ocorre no direito nacional em
relagao ao direito do trabalho e do consumidor. As normas de ordem publica de
coordenagao objetivam estabelecer a coordenagédo entre os valores individuais
e coletivos. Podem ser formuladas negativamente, fulminando obrigagoes nao
enquadradas nos valores prevalentes ou podem ser decorrentes do principio

intervencao nos negocios, através de diversificadas medidas de protecdo, com a finalidade de
neutralizar as conseqiiéncias negativas de tantas desigualdades. Serao promulgadas normas
imperativas, se exercitaram controles e se estabelecerao variados esforcos direcionados a restabelecer
o0 equilibrio rompido pelo abuso da liberdade de contratar. Assim, se sancionarao corpos normativos
de observancia obrigatéria em distintos setores de atividade (legislagao laboral, precos maximos,
locagdes urbanas, etc ) e aparecerao contratos normativos ou regulamentarios, contratos tipos e
cogentes. Sao estas modalidades contratuais em que se restringe, o faz-se desaparecer, a liberdade
de conclusao ou de definicao do contetido contratual. Sobrevém o que se conhece como publicizagao
do direito privado, que acompanha o desenvolvimento do direito econémico.

“SANTOS, J. op. cit., p. 275.

# GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 28.
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da socializacdo. Por fim, as normas de ordem ptblica de direcao impdem aos
contratantes forma especifica de atuagao. *

Conclui-se que as normas de ordem ptblica sao aquelas normas que,
de acordo com a realidade de sua época e lugar, estabelecem os fundamentos
bésicos da sociedade.

Pode-se diferenciar normas de ordem publica de normas cogentes
ou coativas. E que, embora ambas sejam impositivas, nao derrogaveis pela
vontade dos individuos, as normas coativas nao tem a ver com o0s interesses
essenciais da sociedade.

Para Jodao Manuel de Carvalho Santos, baseado na doutrina italiana,
a distingao possivel de ser feita é entre normas de ordem publica primaria,
compreendendo as disposi¢des que digam de forma direta ao bem ptblico,
cuja regulacdo é assunto de interesse de todos, ou secundaria, que compreende
preceitos e proibicoes estatuidas no interesse de um individuo em particular, ou
grupo de individuos em especifico, visando indiretamente ao bem comum.* A
distincao é meramente doutrinaria, ja que em ambas as hipoteses impoe-se o
cumprimento do contetido legal pelos particulares, de forma inevitavel.

Percebe-se, assim, que hd grande inseguranga doutrindria e jurisprudencial
sobre a definicio das normas de ordem publica. Em algumas oportunidades
o proprio texto legal é enunciado como de ordem publica, sendo as davidas
afastadas, o que ocorreu, por exemplo, com o Cédigo de Defesa do Consumidor.
Em outras oportunidades, contudo, compete ao intérprete apontar, no caso
concreto, a natureza de ordem publica, exigindo, se for o caso, o cumprimento
obrigatdrio da disposicao. * *

Como bem expressa José Lourenco,

...o fundamento das normas de ordem ptblica é a convicgao de que
determinadas relagdes sociais ou estados de vida social ndo podem
ser deixados ao arbitrio individual, o que acarretaria graves prejuizos
asociedade. Existem relagdes humanas que pela sua grandeza e im-
portancia, sdo reguladas taxativamente por normas juridicas, a fim
de evitar que a vontade dos particulares pertube a vida social.*®

“LORENZETTI, R. op. cit. (1995). p. 13 a 19.

#Ibidem, p. 275.

“ Artigo 19. - O presente Cédigo estabelece normas de protegao e defesa do consumidor, de ordem
publica interesse social, nos termos dos artigos 5°, inciso XXXII, 170,inciso V, da Constituicao
Federal e artigo 48 de sua Disposicdes Transitorias.

“ Vicente Rao, sustenta que: “ndo é possivel indicar a priori, por via de defini¢do ou conceito geral,
todas as normas de ordem piiblica. E da natureza de cada disposigio, da natureza das relacdes
contempladas e das razdes sociais determinantes de cada norma, que esse carater resulta. Certo
é, contudo, que no direito moderno, o legislador tende a imprimir esse maior grau de eficacia a
disciplina de um ntimero sempre crescente de relacdes, que, outrora, eram regidas pelas normas
meramente dispositivas do direito privado”. (RAO, Vicente. Direito e a Vida dos Direitos. Sao
Paulo, RT, 1999, p. 217.)

“LOURENCO, J. op. cit. p. 138.
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Baseado em tais idéias, o autor aponta critério de definicao de normas
de ordem ptblica, destacando que seriam normas de imperatividade absoluta
as normas cujo contetido seja objeto imediato da Constituicdo Federal,
independente de seu nivel hierarquico, o que permitiria assim considerar Leis
Complementares, Leis Ordinarias, Medidas Provisorias, por exemplo.*”

O nosso posicionamento nao é coincidente com o do autor. E que com a
dinamica da sociedade contemporanea, tememos que alguma relacao digna de
interferéncia por parte do Estado nao se enquadre no critério eleito, deixando
desprotegidos os individuos economicamente desfavorecidos.

Com a modificacdo de valores tipica dos tempos atuais, novas normas
imperativas sao editadas, como as que visam proteger os socios minoritarios
e terceiros no direito societario atual, especialmente na sociedade limitada
regulada no Cédigo Civil de 2002, nem sempre possiveis de serem enquadradas
no critério proposto.*

Resta claro que o principio da autonomia privada, entendido como
liberdade contratual, sofre consideraveis modificacoes, devendo atualmente
ser considerado na perspectiva do interesse social.

E o alerta que manifesta Alessandro Somma, ao defender que:

ha um tempo se acreditava que o combate pela liberdade in-
dividual nao fosse incompativel com a luta pela emancipacao
coletiva, entretanto, ao fim do século vinte estd muito claro que
as duas postulagdes sao contraditérias, necessario é restringir
a atuacao do individuo a fim de prestigiar o interesse geral, o
interesse da sociedade.”

Assim, é que deve ser compreendida a autonomia privada em nossos
dias, como defende Norma Juanes:

¥ Fernando Noronha defende na mesma linha que: Nao admira assim a digamos perda de prestigio
do principio da autonomia provada (ou melhor, da autonomia da vontade, como em tempos
mais antigos se dizia) e sobretudo do seu principal corolario, o principio da liberdade contratual.
Tal perda de prestigio era inevitavel: afinal, estavam-se tomando meras partes, isto é, o interesse
do empresario e a sua liberdade contratual, pelo todo, ou seja, a complexidade de interesses e
de valores sociais envolvidos nos contratos (NORONHA, Fernando. Principios dos Contratos e
Clausulas Abusivas. Tese de doutorado. Sao Paulo: FADUSE Sao Paulo: 1990, p. 146,

* Destaque-se que no Cédigo Civil de 2002 o artigo 122, ao tratar da licitude das condigées, estipula
que sao licitas todas as condi¢des nao contrarias a lei, a ordem publica ou aos bons costumes; entre
as condicdes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem
ao puro arbitrio de uma das partes. Ja o artigo 187 indica como ato ilicito aquele decorrente de
abuso de direito pelo titular que extrapola aos limites fixados pelo fim econdmico ou social, boa
fé ou pelos bons costumes.

*“No original: Tuttavia um tempo si credeva che combattere per la liberta individuale non fosse
incopmpatibile com la lotta per uma emancipazione colletiva mentre all4 fine del venesimo
secolo a sempre piu chiaro Che queste due esigenze sono in conflitto. SOMMA, Alessandro. Il
Diritto Privato Liberalista. Reflessioni sull Tema Dell “autonomia Privata Stimolate da Um Recente
Contributo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XXXIV, nimero 101,
maio-agosto de 2001, p. 603.
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Hoy o principio ha de ser entendido como potestad o competéncia
de autorregulacion que se ejercita dentro de los limites concedidos
Poe el derecho positivo. La autonomia privada debbe ser considera-
da com uma nueva perspectiva, de manera que su ejercicio no solo
debe ajustarse a los limites préprios Del derecho imperativo, sino
que debe atender ademas a la justicia intriseca de lo contratado, a
fin de que la regulacion proyectada por los particulares no resulte
remida com los principios de justicia commutativa que informan
la regulacién normal del derecho dispositivo.®

Observe-se que, além das restri¢des a liberdade de contratar que
analisamos, no Cédigo Civil de 2002 estdo firmadas diretrizes gerais que
configuram restricao a liberdade de fixagdo do contetido contratual. Sao os
principios que emanam as idéias centrais do novo Cédigo e que influenciarao
os intérpretes e aplicadores do direito. >

4, PRINCIPIOS SOCIAIS DOS CONTRATOS

O Cédigo Civil é o nucleo central do qual sdo irradiadas as regras de
direito privado, o que nao implica em exclusividade de emanacdes de valor,
evidentemente. Entretanto, as normas e principios do Cédigo Civil de 2002
assumem papel preponderante em sua conformacao, tanto pelo aspecto
genérico, no que se refere a aplicacdo, quanto pelo sentido de inovagao e
adequagao a nova realidade social brasileira.

Tais principios sinalizam para novos tempos, em que resta superada
a légica do individual acima do coletivo, tipica do Cédigo de Bevildqua.
Contudo, é importante ter em mente que os principios sociais do contrato
nao eliminam os principios decorrentes da autonomia privada, limitam, isto
sim, seu alcance e contetido.”

Centraremos nossa analise em duas idéias bases, socializagao e eticidade,
objetivando estabelecer critérios de interpretagao e aplicacao das normas sobre
sociedades limitadas, tendo em mente a licao de Miguel Reale, que defende que
“0 que importa em uma codificagio é o seu espirito, é um conjunto de idéias fundamentais
em torno das quais as normas se entrelacam, se ordenam, se sistematizam.” >

A Constituicao de 1988 prevé como um de seus fundamentos a
solidariedade social, e faz restri¢oes ao direito de propriedade, indicando estar

S JUANES, N. op. cit. p. 310-311.

51 Cf. LYRA JUNIOR, Eduardo Messias Gongalves de. Os Principios do Direito Contratual. Revista
de Direito Privado, n. 12, p. 135-155, out\dez 2002; LIMA, Taisa Maria Macena de. Principios
Fundantes do Direito Civil Atual, In: Direito Civil - Atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
p. 241-258, .

2LOBO NETTO, Paulo Luiz. O Novo Cédigo Civil Discutido por Juristas Brasileiros. Campinas:
Bookseller, 81-93, 2003, p. 83.

* REALE, Miguel. As Diretrizes Fundamentais do Projeto do Cédigo Civil. In: Comentarios sobre o
Projeto do Cédigo Civil Brasileiro, série Cadernos do CE] - Conselho da Justica Federal, nimero
20, (9-26), p. 16.
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sintonizada com os novos tempos e valores, contudo, a concretizagao dos
principios enunciados nao foi efetiva, o que muito pode ser creditado ao arcaico
sistema decorrente do Cédigo de Bevilaqua.

Os valores firmados no Cédigo Civil de 2002 influenciarao a interpretagdo
da lei maior, a Constituicao de 1988, consolidando o ideario tipico da sociedade
pos-moderna. Observe-se que ndo ha nesse raciocinio qualquer contrariedade
ao entendimento de que o ordenamento juridico possui estrutura escalonada
de normas, hierarquicamente organizadas, mas é que ocorrerd, sem davida,
modificacio na maneira de compreender a Constituicao, a partir dos valores
enunciados pelo Cédigo Civil, em mecanismo de influéncia reciproca
(Constituicdo-Legislacao infraconstitucional) que nao pode ser desprezado, o que
nos permite visualizar a efetiva importancia dos principios que analisaremos.

4.1 Principio da Socialidade

O Codigo Civil de 2002 tem por trago marcante, como reflexo de sua
época, o privilégio do social, ou seja, é centrado na valorizagdo da pessoa
humana, sem os excessos da supervaloriza¢ido da individualidade. Como forma
de prestigio ao individuo, preponderam os valores coletivos sobre os valores
individuais.

A Constituigao brasileira de 1988 assimila o novo ideério, fazendo a
previsao da dignidade da pessoa humana, como um de seus fundamentos,
artigo 1°, inciso III, e da solidariedade social como objetivo fundamental da
Republica, no artigo 3°, inciso I. Ao regular o direito de propriedade, em seus
artigos 59, inciso XXIII e 170, inciso III, a Constituicdo Federal condiciona-o a
sua funcao social, afastando a possibilidade de abuso do direito de usar, gozar
e dispor de bens.*

O advento do Cédigo Civil de 2002, em perfeita sintonia com as novas
idéias, permite maior concretude aos principios antes narrados, estendendo-os
para outras searas do direito privado, que assume novo perfil.

Afastando-se dos valores dos Cédigos oitocentistas, rejeitada é a
idéia do individuo como centro do universo e a propriedade, seu reflexo

5 Artigo 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos : (...) IlI- a dignidade da pessoa humana. (...)

Artigo 3" - Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: I — construir
uma sociedade justa, livre e soliddria. (...)

Artigo 5°. - Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes : (...) XXIII - funcao social da
propriedade.

Artigo 170 — A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames as justica social, observados
os seguintes principios : (...) III - fungao social da propriedade.
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patrimonial, deixa de ser absoluta, como é percebido pelo texto do artigo
1228, e seus paragrafos.

O enfoque social do Cédigo repercute no plano contratual, devendo os
contratos ser instrumentos de realizacdo da justiga social, conforme a lapidar
licao de Paulo Luiz Lobo Netto:

o sentido e o alcance do contrato reflete sempre e necessariamente
as relacoes econdmicos e sociais praticadas em cada momento
histérico. O modelo liberal tradicional, inclusive sob a forma e
estrutura do negdcio juridico, é inadequado aos atos negociais
existentes na atualidade, porque sao distintos os fundamentos,
constituindo obstaculo as mudangas sociais. O contetiddo conceitual
e material e a funcao do contrato mudaram, inclusive para adequa-
lo as exigéncias de realizacao da justica social, que nao é s6 dele,
mas de todo o direito. %

O Codigo Civil de 2002 dispde, no artigo 421, sobre a fungao social do
contrato: “artigo 421 - A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites
da fungdo social do contrato.”

Impde a previsao em evidéncia a anélise das normas emanadas do acordo
de vontades a partir de sua finalidade, sua fungao, sua utilidade social. Firmados
sao os parametros que possibilitardo aos intérpretes do direito definir o alcance
e extensdo de obrigacoes decorrentes de acordos de vontade.

A funcao social do contrato é imposta como clausula genérica, dotada, na
visdo de Eduardo Sens dos Santos, de vagueza semantica e multissignificagao.
Conclui o autor que a clausula é atendida quando possibilite um contrato justo
do ponto de vista ndo sé privado, mas também em relacdo ao interesse social
e ao bem comum. *

No Cédigo Civil de 2002, o contrato é condicionado ao interesse coletivo,
o que significa expressa restricdo da liberdade de contratar, o que leva Antonio
Jeova Santos a expor que:

...tanto o direito de propriedade como o de contratar nao ficam sub-
metidos ao arbitrio do proprietario, nem do contratante mais forte
economicamente. Derruido o esquema do liberalismo, o contrato
e a propriedade como simbolos de direito subjetivo individual,
extensos e desconhecedores de limitagoes, passam a ser exercidos
nao para a satisfagdo de interesses egoisticos, mas para preencher
interesses bem maiores, mais amplos e que evitam o senso indi-
vidualistico de que se revestiam. As restri¢des impostas a liberdade
de contratar e ao direito de propriedade sao exemplos claros de

5 LOBO NETTO, Paulo Luiz. Contrato e Mudanca Social. Revista dos Tribunais. ano 84, v. 722, dez
1995, p. 44.

*SANTOS, Eduardo Sens dos. O Novo Cédigo Civil e as Clausulas Gerais: Exame da Funcao
Social do Contrato. Revista de Direito Privado, namero 10, abril/junho, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, de 2002, p. 9-37.
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que, ambos, devem satisfazer interesses da sociedade. *” >

Judith Martins-Costa, ao fazer paralelo entre a fungdo social da
propriedade e a funcao social do contrato, destaca que:

...a atribuigdo de uma funcéo social ao contrato insere-se no
movimento da funcionalizacao dos direitos subjetivos: atualmente
admite-se que os poderes do titular de um direito subjetivo estao
condicionados pela respectiva funcao, e a categoria do direito sub-
jetivo, posto que histérica e contingente como todas as categorias
juridicas, ndo vem mais revestida pelo “mito jusnaturalista” que a
recobrira na codificagao oitocentista, das qual fora elevada ao status
de realidade ontoldgica, esfera juridica de soberania do individuo.
Portanto, o direito subjetivo de contratar e a forma de seu exercicio
também sao afetados pela funcionalizacao, que indica a atribuicao
de um poder tendo em vista certa finalidade ou a atribuicao de um
poder que se desdobra como dever, posto que concedido para a
satisfacao de interesses nao meramente préprios ou individuais,
podendo atingir também a esfera dos interesses alheios. ¥

Sao ainda restricoes aos ideais individualistas as previsoes dos artigos
423 e 424, na medida em que equilibram a relacdo contratual em funcdo do
desequilibrio econémico das partes:

artigo 423 - Quando houver no contrato de adesao clausulas am-
biguas ou contraditérias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais
favoravel ao aderente.

artigo 424 - Nos contratos de adesao, sao nulas as clausulas que
estipulem a rentincia antecipada do aderente a direito resultante
da natureza do negdcio.

No mesmo sentido, a previsao do artigo 157, do Cédigo Civil de 2002,
que introduz no direito nacional a nocao de lesdo como excecdo a regra da
obrigatoriedade dos contratos, possibilitando a sua anulacdo, na forma do
artigo 171, que dispde:

artigo 157 - Ocorre a lesio quando uma pessoa, sob premente

necessidade, ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifes-
tamente desproporcional ao valor da prestagdo oposta.

Artigo 171 — Além dos casos expressamente declarados em lei, é
anulavel o negdcio juridico:

7SANTOS, Antonio Jeova. Em Funcao Social, Lesdao e Onerosidade Excessiva nos Contratos. Sao
Paulo: Métodus, 2002, p. 121-122.

#V. HIRONAKA, Giselda M. Fernandes Novaes. A Fungao Social do Contrato. Revista de
Direito Civil, v. 45, p. 141-152, jul\set de 1990, V., também, ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo.
MICHELAN, Tais Cristina de Camargo: Novos Enfoques da Fungao Social da Empresa numa
Economia Globalizada. Revista de Direito Privado, n. 11, 244-250, jul/set de 2002, RT.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. O Novo Cédigo Civil Brasileiro: em busca da ética da situagao. In:
Diretrizes do Novo Cédigo Civil Brasileiro, Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 158.
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(..)

por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesao
ou fraude contra credores.

Importante, também, a regra de que comete ato ilicito, o que significa
revestir-se de nulidade e atrair a obrigacao de indenizar, o titular de um direito
que, ao exercé-lo, exceda manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes, conforme o artigo
187 do Cédigo Civil de 2002.

O contrato deve ser encarado como instrumento de realizagao
de operagdes econdmicas, moldado pelo interesse dos particulares
e da sociedade, interesses que se estendem a protecdo ao individuo
economicamente mais fraco e a manutencao da justica social, distribuicao
mais justa das riquezas e promogao do progresso econdmico, concretizados

pela atuagao do aplicador do direito. ¢!

4.2 Principio da Eticidade

Por esta idéia central, enuncia-se o sentido de valorizacao da pessoa
humana, como fonte de todos os demais valores. Trata-se de concepcao do direito
em novos moldes, em que institutos como a propriedade estdo subordinados
a realizagdo dos interesses das pessoas, nao configurando finalidade em si
mesmos, ao lado de que, em outra vertente, exige-se das pessoas padroes de
comportamentos éticos, transparentes, o que repercute nos deveres decorrentes
de relagbes negociais.

Em primeiro lugar, valoriza-se a pessoa humana, apenas e somente em
razao de tal qualidade, fendmeno que é bem percebido por Judith Martins-
Costa, ao dispor que opera-se verdadeiro retorno do direito civil, e do direito
privado como um todo, aos valores da civilidade:

se em primeiro plano esta a pessoa humana valorada por si s6, pelo
exclusivo fato de ser pessoa - isto €, a pessoa em sua irredutivel
subjetividade e dignidade, dotada de personalidade singular e
por isso mesmo titular de atributos e interesses nao mensuraveis
economicamente — passa o direito a construir principios e regras

% Cf. MELLO, Adriana Mandim Theodoro de. A Fungao Social do Contrato e o Principio da Boa Fé
no Novo Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais, v. 81, 11-29, julho 2002.

' Oportuno o comentario de Eduardo Sens dos Santos, em “ A Fungéao Social do Contrato”. Revista
de Direito Privado, ntimero 13, jan/mar de 2003 (99-111), p. 111: ndo podem, portanto, ficar alheias
ao conceito de fungao social do contrato as questdes que guardem relacao com a dignidade do ser
humano, com o progresso da sociedade e com a garantia de direitos fundamentais, devendo o
magistrado, no caso concreto, pautar-se por esses padroes, mensuraveis objetivamente por meio
da jurisprudéncia. Em outras palavras, o juizo acerca do alcance da funcao social do contrato
deve ser sempre feito de acordo com os padrdes de conduta verificiveis na sociedade. E isso,
como qualquer outro conceito expresso por cldusulas gerais, deve ser precisado com o tempo, no
exercicio didrio da jurisprudéncia.
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que visam a tutelar essa dimensao existencial, na qual, mais do
que tudo, ressalta a dimensao ética das normas juridicas. Entao o
direito civil reassume a sua direcao etimolégica e do direito dos
individuos passa a ser considerado o direito dos civis, dos que
portam em si os valores da civilidade. %

Sob novo paradigma, afasta-se o novo Cédigo das amarras da seguranca
juridica, exacerbadamente resguardada no Cédigo Civil de Bevildqua, para
acolher termos genéricos como boa fé, probidade, justa causa, entre outros,
que permitem alcancar a concrecao juridica.

Apesar do uso de termos genéricos, recorde-se que ao operador do direito
€ possivel tornar concreta a intengao do legislador, sendo esta uma das marcas
do novo Cédigo, a sua operabilidade.

Desdobra-se o principio da eticidade em outros principios, como o
principial da boa fé e o principio da justica contratual que, para Fernando
Noronha, em visdo sob o nosso ponto de vista restrita, configuram, ao lado do
principio da autonomia privada, a ordem publica interna dos contratos:

...assim autonomia privada, boa fé e justica contratual constitu-
iriam os trés principios fundamentais dos contratos, constituiriam,
poderiamos dizer, a ordem publica interna dos contratos. Nesta
perspectiva, as “outras “ordens publicas, aquelas usualmente con-
sideradas como constituindo a (tinica) “ordem publica” (isto é, a
ordem publica tradicional, ou politica, voltada para a tutela dos
bons costumes, da familia, das liberdades individuais, etc..., mais
a nova ordem publica econémica) passariam a constituir umas
ordem publica externa. ©

4.2.1 Principio da Boa Fé

Ao abordar o principio da boa fé, fundamental é que se recorde a
distincao entre boa fé objetiva e boa fé subjetiva, ndo sem antes recordar que
tal principio ndo configura nenhuma novidade, sendo o direito romano o seu
berco histérico. * %

Antonio Musio, tendo em vista o Cédigo Civil Italiano de 1942, e em
enfoque centrado no aspecto contratual da boa fé, destaca que “o legislador
estabeleceu no Codigo Civil de 1942 uma série de deveres contratuais que devem ser
respeitados pelos contratantes em todos os estdgios da vida do contrato”, destacando
que tais deveres devem ser enquadrados na categoria de boa fé objetiva, antes

2 MARTINS-COSTA, J. op. cit. p. 132.

% NORONHA, E op. cit. p. 37.

#GORON, Livio Goellner: Anotagoes sobre a Boa Fé no Direito Comercial. Revista de Direito
Privado, n. 13, p. 144.

% WIEACKER, Franz. El Principio General de la Buena Fe. Trad. de Jose Luis Carro. Madri: Civitas 1977.
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destacando que a boa fé que é exigida através da regulacao de um fato ou de
um comportamento € a objetiva, ao passo que a boa fé que se configura como
estado de consciéncia é a boa fé subjetiva.®®

Na mesma linha Junqueira de Azevedo, que afasta a confusao entre os
conceitos, destacando que:

nao se confunde essa boa fé objetiva com a subjetiva que conhec-
emos de longa data no direito brasileiro, a qual nao representa ne-
nhuma novidade. A boa fé subjetiva, comecando pelo que é sabido,
é uma espécie de conhecimento ou desconhecimento — portanto
algo psiquico nas pessoas — que o direito considera especialmente
no campo dos direitos reais. A boa fé no usucapido encurta o
prazo. A boa fé na questao de frutos da direito ao possuidor sobre
frutos, no caso das benfeitorias, e assim por diante. Esta boa fé é
um estado de espirito que, naturalmente, entra no suporte fatico
para aquisicao de direitos, principalmente direitos reais. A boa
fé do nosso tema, é a objetiva, uma espécie de comportamento,
poderiamos dizer, de corregao, no caso, entre contratantes, ou até
entre pré-contratantes na fase, portanto, de tratativas.

O principio da boa fé, objetivamente considerado, impde a observancia
de um padrao de conduta, tipica do homem médio, de acordo com as condi¢oes
do caso concreto.

Nao previsto de forma expressa no Cédigo Civil de 1916, é explicitado no
Cédigo Civil de 2002 em diversos dispositivos, ora importando em instrumento
de auxilio ao intérprete na defini¢ado do contetido contratual, ora atuando
como expressa limitagao da atuacao dos particulares, que devem se posicionar
eticamente, ensejando a anulagdo de negdcios juridicos ou estabelecendo
padrdes de comportamento a serem seguidos, ndo apenas durante o contrato,

% MUSIO, Antonio. La Bona Fede nei Contratti dei Consumatori, edizione Scientifiche Italiane,
Napoli : 2001, p.17-19, no original : (...) il legislatore hd sancito nel cédice del 1942 esplicitamente
uma serie di doveri che i contraenti devono rispettare in tutti gli stadi della vita del contratto. (...)
Da um lato, dunque, abbiamo la buona fede che e regola, (oggetiva) di um fatto (artigo 1366cc)
o di um comportamento (artigo 1175, 1337, 1358, 1375, 1460, comma 2, 2598, n.3, cc) dall”altro
abbiamo la buona fede Che ¢ stato (soggetivo) della coscienza.

% AZERVEDO, Junqueira. O Principio da Boa Fé nos Contratos. In: Comentarios sobre o Projeto
de Cédigo Civil Brasileiro - Série Cadernos do CEJ- Centro de Estudos Judicidrios do Conselho
da Justica Federal, n. 20, p. 123.
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mas também na fase pré-contratual e ap6s o contrato.®® ¢

Como elemento ttil e condicionante da interpretacdo dos negdcios
realizados, é previsto nos artigos 112 e 113, do Cédigo Civil de 2002, in verbis:

artigo 112 - Nas declaracbes de vontade se atendera mais a intengao
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

artigo 113 - Os negdcios juridicos devem ser interpretados con-
forme a boa fé e os usos do lugar de sua celebragdo. ™

Compete ao aplicador do direito, na definicdo do contetido contratual,
observar a intengdo e comportamento dos contratantes, bem como as suas
expectativas reciprocas, firmando com exatidao o alcance e responsabilidades
dos participantes no negoécio juridico. ”*

De forma genérica, como fundamento para restringir a atuagao dos
particulares, exigindo padrdes de comportamento, consta o principio da boa fé
no artigo 422, do Cédigo Civil de 2002, que dispde: “artigo 422 - Os contratantes
sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua exect¢io, 0s
principios da boa fé e da probidade.”

Observe-se que, embora o dispositivo tenha predicado a aplicagdo do
principio na conclusao e execugdo do contrato, a doutrina tem conduzido o
entendimento de que na fase pré-contratual, bem como na fase posterior ao

% No Cédigo de Defesa do Consumidor é previsto o principio da boa fé objetiva, nos artigos 4°,
inciso III e 51,inciso IV, verbis: artigo 4'. - A Politica Nacional de Relagdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde e
esperanga, a protegdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios : (...)
III - harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizacao
da protecao do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (artigo 170 da CF), sempre
com base na boa fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores. artigo 51 - Sao
nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servigos que: (...) IV — estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa fé ou a equidade

().

% CORDEIRO, Menezes. A Boa Fé como Regra de Conduta, volume I, Coimbra, Almedina, 1985, p.s
648\649, destaca o papel de restrigdo a autonomia privada exercido pelo principio da boa fé: “Impde-
se, assim, a reflexdo, um nivel instrumental da boa fé: ela reduz a margem de discricionariedade
da atuagao privada, em fungao de objetivos externos”.

*Na linha do que pioneiramente houvera sido estabelecido no artigo 131 do Cédigo Comercial:
artigo 131 — Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a interpretagdo, além das
regras sobreditas, serd regulada sobre as seguintes bases: 1. a inteligéncia simples e adequada,
que for mais conforme a boa fé, e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre
prevalecer a rigorosa e restrita significagao das palavras; (...)

7 Junqueira de Azevedo, na obra citada, aponta que quatro sdo os pressupostos a fim de que se possa
ser concretizada pelo intérprete a idéia de boa fé: a expectativa, formada a partir do comportamento
das partes ; fundamento da expectativa, que seja realmente baseada no comportamento nao em
meras ilusdes ; investimentos em relagao a expectativa e causa da expectativa vinculada a atuagao
da outra parte (AZEVEDO, J.. op. cit. p. 127-128.)

128 o« 2007/1



Jodo Luis Nogueira Matias

contrato, mister se faz aplicar o principio da boa fé. Em verdade, entendimento
diverso levaria a inutilidade do principio em intimeros casos, ja que o contetido
das relagoes é firmado na fase de tratativas, sendo a fase pds-contratual
fundamental para o bom resultado do negocio realizado, que pressupode
assisténcia técnica de facil acesso e eficiente, assim como lealdade entre os
antigos contratantes. 7

Com a intencdo de configurar explicito limite aos direitos subjetivos,
prevé o artigo 187: “artigo 187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou
social, pela boa fé ou pelos bons costumes.”

Trata-se de dispositivo que permitira efetiva eficacia ao principio da boa
fé, instrumento de imposicao de comportamento adequado aos contratantes,
sem necessidade de demonstracdo de culpa ou dolo.

Esclarecedora, sobre o tema, € a licao de Gerson Luiz Carlos Branco:

..no artigo 187 a boa fé é usada como um limite interno do direito
subjetivo, pois o direito que for exercido contrariamente a boa fé é
considerado abusivo e o ato € classificado como ilicito. Esse artigo
do novo Cédigo tem sofrido criticas desde a sua feitura na década
de 70, sob o argumento de que foi consagrada a feicdo das teorias
externas subjetivas, que obrigam a vitima do ato abusivo a provar
um ato ilicito culposo. Tal critica ndo tem qualquer fundamento,
pois apesar de o artigo 187 do Cédigo Civil de 2002 fazer referén-
cia a um ato ilicito, nao diz respeito ao ato ilicito do artigo 159 do
Cédigo Civil de 1916. Ocorre que, atos ilicitos podem ser absolutos
ou relativos, vem como podem exigir ou prescindir de culpa. No
caso, o dispositivo ndo exige culpa, mas que no exercicio o titular
“exceda” os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pelaboa fé ou pelos bons costumes.

Especificando o principio no aspecto em abordagem, Judith Martins-
Costa destaca que:

...a0 operar negativamente, de forma a impedir ou a sancionar
condutas contraditdrias, a boa fé é reconduzida a maxima que
proibe venire contra factum proprium. Essa expressao indica uma
especificacdo da antiga Teoria dos Actos Proprios, tradutora de
principio geral que tem como injuridico o aproveitamento de
situagoes prejudiciais ao alter para a caracterizacao das quais tenha

2AZEVEDO, Junqueira de. Principios do Novo Direito Contratual e Desregulamentacdo do
Mercado. Revista dos Tribunais. Civ. Ano 87, v 750, abril de 1988, p. 116, defende que a boa fé
objetiva se extende da fase pré-contratual a pés-contratual, criando deveres entre as partes, como
o de informar, o de sigilo e o de protecdo. Na fase contratual propriamente dita, esses deveres
passam a existir paralelamente ao vinculo contratual ; sio deveres anexos ao que foi expressamente
pactuado.

7 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. O Culturalismo de Miguel Reale e sua Expressao no Cédigo Civil
de 2002. In: Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 62.
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agido, positiva ou negativamente, o titular do direito ou faculdade.
(...) Trata-se de regra de fundo contetido ético que, por refletir
principio geral independe de recepcao legislativa, verificando-se
nos mais diversos ordenamentos como uma vedacao genérica a
deslealdade. Na proibicao do venire, incorre quem exerce posicao
juridica em contradigdo com o comportamento exercido anteri-
ormente, verificando-se a ocorréncia de dois comportamentos
de uma mesma pessoa, diferidos no tempo, sendo o primeiro (o
factum proprium) contrariado pelo segundo.™

A concepgao de Junqueira é assemelhada, ja que defende que:

o principio da boa fé, que veio corrigir eventuais excessos do sub-
jetivismo individualista, além de impedir o venire contra factum
proprium, impde também a manutencao de uma linha de conduta
uniforme, quer a pessoa esteja na posicao de credor quer na de
devedor.

4.2.2 Principio da Justica Contratual

Por principio da Justiga contratual entenda-se a diretriz genérica de que
as obrigacoes devem obediéncia a certo equilibrio, definido pelas partes nos
termos da lei, que as vincula e protege das alteragdes posteriores.

Deve-se afastar o aniquilamento de qualquer dos contratantes, tornando-
se efetiva a solidariedade prevista na Constituicio Federal, compreendendo-
se que a idéia de justica contratual ndo é mais moldada pelos contornos do
voluntarismo contratual.

Dentro desse contexto, Paulo Luiz Netto Lobo aponta que talvez uma
das maiores caracteristicas do contrato, na atualidade, seja o crescimento do
principio da equivaléncia das prestacoes. Este principio, segundo o autor,

preserva a equagao e o justo equilibrio contratual, seja para
manter a proporcionalidade inicial dos direitos seja para manter
a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacoes, seja para
corrigir os desequilibrios supervenientes, pouco importando que
as mudangas de circunstancias pudessem ser previsiveis. O que
interessa nao é mais a exigéncia cega de cumprimento do contrato,
tal como foi assinado ou celebrado, mas se sua execugdo nao
acarreta vantagem excessiva para uma das partes e onerosidade
excessiva para outra, aferivel objetivamente, segundo as regras da
experiéncia ordinaria.”

*MARTINS-COSTA, op. cit. p. 214-215.

> AZEVEDO, Junqueira. m “Interpretagao do Contrato pelo Exame da Vontade Contratual. Revista
Forense, volume 351, 275-283, p. 280.

7 NALIN, Paulo. A Fungao Social do Contrato no Futuro Cédigo Civil Brasileiro. Revista de Direito
Privado ntmero 12, out/dez de 2002, 50-60.

7LOBO, P op. cit. (1995), p. 44.
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A previsao da necessidade de justica contratual é existente em diversos
artigos do Cddigo Civil de 2002, como na aceitagao da teoria da resolucao por
onerosidade excessiva (artigos 478, 479 e 480) e do instituto da lesao (artigo 157),
e ainda nos artigos 317, 396 e 413.

Ao admitir a resolugdo dos contratos por onerosidade excessiva, resguarda
o legislador o equilibrio da equacdo contratual, em face de modificagoes
extraordinarias e imprevisiveis:

artigo 478 - Nos contratos de execucao continuada ou diferida, se
a prestacao de uma das partes se tornar excessivamente onerosa,
com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordindrios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugao
do contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirao a
data da citagao.

artigo 479 - A resolucdo poderd ser evitada , oferecendo-se o réu a
modificar eqtiitativamente as condi¢oes do contrato.

Artigo 480 — Se no contrato as obrigagoes couberem apenas a uma
das partes, podera ela pleitear que a sua prestagdo seja reduzida,
ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva.

O legislador procurou afastar as prestacoes desproporcionais em outras
situagoes, a teor do artigo 317, que regula o objeto do pagamento e sua prova,
dispondo que, quando por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporc¢ao
manifesta entre o valor da prestacdo devida e o do momento de sua execugao,
podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto
possivel, o valor real da prestagdo. ”®

Eventual hip6tese que ndo possa ser resolvida com as normas decorrentes
dos artigos antes referenciados enseja a possibilidade de aplicacao das normas
sobre enriquecimento sem causa, descritas nos artigos 884 a 886 do Cédigo
Civil de 2002. 7

A preocupagao em resguardar a justica contratual vai além da alteragao
do equilibrio contratual por eventos imprevisiveis e extraordinarios, sendo
admitida a hipétese de lesao, descrita no artigo 157, como apontamos ao analisar,
anteriormente, o principio da socialidade.

7 artigo 317 — Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao manifesta ente o valor
da prestacao devida e o momento de sua execugao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte,
de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

7 artigo 884 - Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a restituir
o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetdrios. Pardgrafo tnico — Se o
enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la, e, se
a coisa ndo mais subsistir, a restituicao se fard pelo valor do bem a época em que foi exigido.
artigo 885 - A restituicdo é devida, ndo s6 quando nao tenha havido causa que justifique o
enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.
artigo 886 — Nao cabera a restituigdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios
para se ressarcir do prejuizo sofrido.
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Com a lesdo é possivel pleitear a anulacdo de contrato firmado sob
premente necessidade ou por inexperiéncia, em que uma das partes admite
prestacao manifestamente desproporcional ao valor da prestagao oposta, sendo
a desproporcao aferida segundo os valores vigentes a época da celebragao do
negocio juridico. Trata-se de hipdtese de anulabilidade do negocio, que néo
sera decretada se for oferecido suplemento suficiente ou se a parte favorecida
concordar com a redugao do proveito excessivo.

Ja no artigo 396, ao regular a mora, o Cédigo Civil de 2002 dispde que
nao havendo fato ou omissao imputavel ao devedor ndo incorre este em mora,
estabelecendo critérios que evitam a configuragdo indevida da mesma. ®

Na regulacao da cldusula penal, no artigo 413, o novo Cédigo permite a
reducao da penalidade pelo juiz, eqtiitativamente, se a obrigacao 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 negocio. #

Todas as hipdteses narradas tem por objetivo a prevaléncia do valor maior
de equilibrio da relagao contratual pactuada, na forma da lei, e o afastamento
de qualquer oneracao excessiva.

Sob outra concepgdo, em que é objetivado o equilibrio da relagdo material
entre os contratantes, o principio da justica contratual justifica a imposicao de
normas cogentes nos contratos entre particulares, configurando restricdo a
liberdade de contratar, como suscitam Kotz e Flessner :

Onde as partes sao desiguais em poder de barganha, onde a
paridade contratual é pertubada, e a parte mais fraca precisa de
protecao, deve a liberdade contratual deixar de ser restringida por
normas imperativas? Nao é tempo de o principio da liberdade
contratual ser substituido ou complementado pelo principio da
justica contratual? ®

Percebe-se, assim, a importancia fundamental do principio da justica
contratual no sistema estabelecido pelo Novo Cédigo Civil.

5. CONCLUSOES

Como conseqiiéncia das modificagdoes sofridas na sociedade
contemporanea, com a superagao do idedrio liberal, o direito privado assume
contornos diferenciados dos tradicionais. E em tal contexto que se pode falar
em publicizacdo do direito privado.

80 artigo 396 - Nao havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora.

8artigo 413 - A penalidade deve se reduzida eqiiitativamente pelo juiz se a obrigacdo principal
tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo,
tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio.

82 KOTZ, Hein. FLESSNER, Axel. European Contract Law, vol. 1, Formation, Validity and Content
of Contracts; Contract and Third Parties. Trad. Tony Weir. Nova York: Oxford, 1997, p. 11.
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Entende-se por publicizacao do direito privado o fené6meno da
interferéncia do Estado nas relacoes privadas, em defesa dos mais fracos,
equilibrando relagdes naturalmente disformes.

A nova realidade social impoe restri¢goes a liberdade de contratar. No
Ordenamento Juridico Nacional amplia-se a heteronomia da vontade, definida
como a area dos atos juridicos cuja regulagdo é externa aos seus elementos.
O Estado interfere na autonomia de definir quando, com quem e como
contratar.

A liberdade de fixar o contetido contratual implica na possibilidade de
optar por qualquer dos contratos que possuem regulacao especifica nalegislagao,
como também por alterd-los, acrescentando cldusulas nao previstas ou na
possibilidade de contratar de forma diversa da regulada pelo legislador. O artigo
104, do Coédigo Civil, importa em restri¢ao a liberdade de fixagdo do contetido
negocial, restricao que se estende a ordem ptblica e aos bons costumes.

Normas de ordem publica sao as que regulam e protegem interesses
fundamentais da sociedade e do Estado, estabelecem as bases juridicas
fundamentais da ordem econdmica ou moral no direito privado de determinada
sociedade, revestida de carater imperativo, cujo descumprimento acarreta a
sanc¢do de nulidade do ato juridico, na forma do artigo 166, do Cédigo Civil.
Os bons costumes sao regras morais que formam a mentalidade de um povo e
se expressam em principios, como perempcao, proibicao do jogo, etc.

Os principios da socialidade e da eticidade, constantes do Codigo Civil de
2002, sao forma de restrigao da fixagao do contetido contratual, seja esclarecendo
ao intérprete o exato conteido do contrato seja impondo as partes normas
contratuais e padroes de conduta inafastaveis.

O artigo 421, do Cédigo Civil, impde a anélise das normas do acordo de
vontades a partir de sua finalidade, sua fungao, sua utilidade social. Também sao
emanacodes da socialidade no Cédigo Civil os artigos 157, 423 e 424. Importante,
ainda, a regra de que comete ato ilicito, o que significa revestir-se de nulidade e
atrair a obrigacao de indenizar, o titular de um direito que, ao exercé-lo, exceda
manifestamente os limites impostos pelo seu fim social, pela boa fé ou pelo bons
costumes, na forma do artigo 187, do Cédigo.

Pelo principio da eticidade, que se desdobra em principios da boa fé e da
justica contratual, institutos como a propriedade e o contrato estao subordinados a
realizacdo dos interesses das pessoas, ndo configurando finalidade em si mesmos,
ao lado de que se exige, em outra vertente, padroes de comportamentos éticos,
transparentes, o que repercute nos deveres decorrentes das relagdes negociais.

Sao emanagoes do principio da boa fé objetiva os artigos 112, 113 e 422
do Cédigo Civil. No artigo 187, ha regra que enquadra o ato que despreza a
boa fé objetiva como ato ilicito, sujeito a nulidade e indenizacao por dano. A
previsao da necessidade de justica contratual é disposta nos artigos 478, 479
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e 480, na aceitacao da onerosidade excessiva e no artigo 157, na admissao do
instituto da lesao.

Concluimos, destarte, que a autonomia privada e, como conseqiiéncia,
a liberdade de contratar, sofre severas restricdes no Cédigo Civil, moldando as
relacoes juridico-privadas em padroes distintos da concepgao tradicional.
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