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Resumo: O cdédigo Bevilaqua de 1916 buscou valoazaropriedade, a familia e o
contrato, inspirado em codificacdes europeiaslaegntiado pelo liberalismo politico e
econdmico. A ordem juridica entdo estabelecidacedia a cada cidadao a liberdade de
contratar e escolher os termos de cada contrag¢ditaondo que assumida a relagao cada
cidadao tinha a obrigacdo de assumir o que foraecmionado. Apos a Segunda Guerra
Mundial a sociedade atentou para o fato de quebevalismo tornara-se egoismo,
despertando assim o interesse para o respeitois®®humanos, com isso o contrato
passa a deixar o carater meramente individualist@untarista passando a existir uma
preocupacdo com a coletividade, ndo sendo maisaapem instrumento da mera
realizacdo da autonomia da vontade privada, cedeigdo ao novo modelo, que visa a
dignidade da pessoa humana, um contrato que ddgarevduncéo social. O trabalho
concerne na andlise desta mudanca de paradigma.
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contrato. 3. O principio da eticidade. 4. A fungi@eial do contrato e o principio da
boa-fé objetiva como clausulas gerais. 5. O priocga boa-fé objetiva. Conclusao.
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INTRODUCAO

A liberdade de contratar impunha unmesponsabilidade pelos
compromissos assumidos, pensamento influenciadopetito Candnico que pregava
a sacralidade dos contratos, de modo que a palada a vontade manifestada a outra

pessoa, era tida como sagrada e o seu descumprinmeritgurava o pecado.



Elaborado sob a influéncia do libesrald politico e econémico, o Cadigo Civil
de 1916 veio regular as relacbes contratuais, ddibdodade as partes para que
escolham os termos da avenca, onde, ap0s a sudsam)cnao era permissivel

descumprir o que fora convencionado, sob penafder san¢des legalmente previstas.

A partir da experiéncia das duas Grandes Guerrasdidis e suas tragicas
consequéncias, passou-se a exigir do Estado untargpasais voltada para o social,

obtendo um importante golpe contra o individualigracerbado.

Percebeu-se que a liberdade de contratar passeuumna necessidade de se
praticar 0 ato apenas para a subsisténcia no roeial,spois na pratica sentia-se que
nenhuma liberdade era exercida no momento de tantajue a quebra do equilibrio
sécio-econdmico dos contratantes refletia nas deklgdes dos homens,

principalmente no acesso aos bens de vida.

O legislador pétrio, atento as mudancas econdmicamtratuais e
principalmente sociais, fez consignar no CodigalGie 2002 os artigos 421 e 422 que
dizem: “A liberdade de contratar ser4 exercida apdo e nos limites da funcdo social
do contrato” e que “os contraentes sao obrigadgsiaadar, assim na conclusdo do

contrato, como em sua execuc¢ao os principios dadade e boa-fé”.

1. EVOLUCAO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO.

Ao elaborar o Cédigo de 1916, Clévis Bevilabbascou em sua obra valorizar

a familia, a propriedade e o contrato, inspiradaedificacées européias e influenciado

! T4o0 logo BEVILAQUA, Clévis apresentou o seu projete Codigo Civil, este foi alvo dos mais
diversos ataques, tendo o jurista partido parafesdedo trabalho por ele elaborado, através densigu
artigos sucessivamente publicados. Foi, portastoednido de tais artigos que resultou a @maDefeza



pelo liberalismo politico e econdmico. A ordem glicd entdo estabelecida concedia a
cada cidadao a liberdade de contratar e escollterrass de cada contrato, acreditando
que, assumida a dita relagéo, tanto contratante® @amtratado tinham a obrigacdo de
cumprir o que fora avencado impondo responsabgigeos compromissos assumidos,
nao sendo facultado as partes reclamar e nem a@tRocupar-se com 0 que estava
contido no contrato. A Unica alternativa de umapkases era pedir a revogagado de uma

ou mais clausulas, porém o seu pedido tinha quansgdo pela outra.

Até a Segunda Guerra Mundial prevalecia o interessesatisfacdo pessoal de
cada individuo, porém esse individualismo, exercddomaneira errdbnea e exagerado,
passa a ter uma nova forma denominada egoismo. &g8®s periodo de Guerra, a
humanidade despertou para o respeito aos DireitoeaHos, influenciando a maior
parte dos ordenamentos juridicos, dentre eles @tbiPrivado, passando a sociedade a

exigir do Estado uma postura mais voltada param@lso

Seguindo a mesma linha de entendimento adotadaDpeddo Publico e do
chamado Direito Social (educacgdo, saude, lazertre)u verificou-se que o interesse
preponderante estava na coletividade, e o contl&ote de tais transformacdes,
alterou-se para adequar-se a esta nova realidanlairelo de espaco reservado e
protegido pelo direito para a livre e soberana awatdas partes, para ser um
instrumento juridico mais equitativo e social, egimto dai os chamados direitos de
terceira geracdo, que sao aqueles de naturezantiardual, ou seja, sdo 0s que
protegem os interesses que vao além das parteetamda relacdo negocial, chamados

de interesses difusos coletivos ou individuais hgéneos.

do Projecto de Cédigo Civil Brasileir@ qual, entre outras contribuicdes, traz umaismdls tentativas
de codificacdo do direito civil anteriores ao seajgto.



Consequentemente passou a existir uma preocupag@ecia com o0s
interesses sociais e coletivos, passando a ndoexiatg a ideia de ser o contrato uma
manifestacdo individualista e voluntarista, ndodserapenas um instrumento da
realizacdo da autonomia da vontade privada, cedegdo a um modelo novo, que visa
a dignidade da pessoa humana, um contrato quevidbgiima funcéo social.

A fungcéo social dos contratos exprime a necessdasilanonia entre 0s
interesses privativos dos contraentes com os sxesede toda a coletividade, ou seja, é
a compatibilizacdo do principio da liberdade comaogualdade, uma vez que, para o
liberal, o principal € a expansdo da personalidadbvidual, enquanto para o
igualitério, o principal é o desenvolvimento da cmidade em seu conjunto, mesmo

que isso acarrete o custo de diminuir a esferibdedbde dos singularés

O legislador, atento aos fendbmenos sociais e eaepn8raos quais a sociedade
estava passando, fez consignar no artigo 421 @b @tadigo Civil Brasileiro, quando
trata dos contratos, que “a liberdade de contesigt exercida em razao e nos limites da
funcéo social do contrato”, regulamentando e coldodim em uma discussao que ja se
tornara muito mais terminolégica do que propriareedbutrinaria, acerca do das
dessemelhancgas entre liberdade contratual e litherd@ contratar, vez que a liberdade
contratual € aquela que equivale a funcdo sociakatrato, sendo ela limitada
objetivamente pela norma, que é norma geral e denompublica, e valorizando os
interesses coletivos sobre os eminentemente indiisdJ4 a liberdade de contratar € a
prerrogativa subjetiva, que cada contratante patsarbitrar sobre a viabilidade ou ndo
de formalizar determinada contratacdo, é a voritaee consciente de cada individuo

se deseja ou nado ingressar na relagao contratual.

2 TARTUCE, Flavio.A funcdo Social dos ContratoBo Cédigo de Defesa do Consumidor ao novo
Cddigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 827.



2. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO.

Nos ultimos dois séculos, os juristas tinham aaidks que a satisfacdo de um
interesse proprio significava a busca pelo benviddal, consequentemente a soma de
todos os bens individuais trariam o bem comum deiedade. Essa ideia foi
influenciada pelo positivismo juridico e pelo indivalismo liberal, acreditando assim o
legislador, ser desnecessaria a solidariedade, venaue a partir da vontade livre e

consciente de cada pessoa seria possivel alcafejaidade coletiva.

Entretanto o individualismo torna-se egoismo e,sapd Segunda Guerra
Mundial, os juristas e a sociedade atentam pdatoade que o direito subjetivo, que é
0 poder concedido ao cidaddo pelo ordenamento adéingue este possa satisfazer
interesse préprio, deveria corresponder a uma éusgéial, ou seja, toda atividade deve

atender as necessidades do organismo social.

O ordenamento juridico concede ao cidadao o digeibjetivo com a finalidade
de satisfazer um interesse proprio, desde que aestite a condicdo de que a sua
satisfacdo nao interfira de maneira prejudiciatoletividade existente ao seu redor. O
ordenamento concede a pessoa o poder de agirtamt@sua atividade deve atender a
uma finalidade (trazendo a ideia para o direito ggnifica funcéo), em nao existindo
este carater, tal atividade individual perderagitirridade e a sua conduta sera entao

recusada pelo ordenamento.

O principio da fungéo social determina que osréstges individuais das partes
do contrato sejam exercidos em conformidade conmtesesses sociais, sempre que
estes se mostrem presentes. E importante que fj@advdlito entre eles, pois, em
havendo, prevalecerd entdo os sociais. Importairaitad institutos de conformacgéo

nitidamente individualista, atendendo os ditames imteresse coletivo acima dos



interesses particulares, buscando ainda igualanjetes de direito, de modo que a

liberdade que cabe a cada um deles seja iguatquos.

O artigo 421 do Cadigo Civil instituigue “a liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da funcdo sociatahdrato”, e explica o eminente
professor e autor do projeto, Miguel Re3lgue “um dos motivos determinantes desse
mandamento resulta da Constituicdo da Republick988, a qual, nos incisos XXIl e
XXIII do artigo 5°, salvaguarda o direito de pre@glade que atendera a sua funcéo
social”. Continua ele dizendo que “a realizacdo fdacdo social da propriedade
somente se dara se igual principio for estendid® @mtratos, cuja conclusdo e
exercicio ndo interessa somente as partes corigatamas a toda coletividade”.
Ambos os institutos estao ligadas diretamente tesrdovista ser o contrato 0 mais
poderoso instrumento de circulacdo de riquezasenthb assim, ao Juiz quando da
andlise da funcdo social do contrato, verificarl gugualidade do bem que serve de
objeto do contrato, onde, em se tratando de beah, mue é um bem de producdo, a
fiscalizacdo deve ser mais incisiva. Da mesma manem se tratando de imovel
urbano essencial, como por exemplo, um imovel magti a moradia, porém mediante a
um contrato de locagao ou de venda de lotes urbarasque, a monopolizagéo de sua
comercializacao obste a utilizagdo deste a umalgrparte da populacdo que necessita
de moradia. Assim, ao aplicar a funcéo social dutrato, o0 julgador devera ter em
mente se a essencialidade do bem que serve de dbjetlacéo juridica afetard ou ndo

e de que maneira a coletividade existente.

Sabe-se que qualquer contrato repercute no ambsotml a partir do

momento que promova peculiar e determinado mandand conduta, ampliando

¥ REALE, Miguel. Vis&o geral do projeto de Cédigo iCiRevista dos Tribunais. 752, jun. 1998, p.
22-30.



assim o trafico juridico. Para Miguel Reale “o catd é um elo que, de um lado, p&e o
valor do individuo como aquele que o cria, masputeo lado, estabelece a sociedade
como lugar onde o contrato vai ser executado e oalereceber uma razao de

equilibrio e medida®.

Caio Mario diz que “com o passar do tempo, e coakesenvolvimento das
atividades sociais, a funcéo do contrato ampligugseeeralizou-se. Qualquer individuo
— sem distingéo de classe, de padrédo econdmiagradede instrucdo — contrata”. Com

isso ele justifica a importancia do contrato nadiaho de um individuo, e continda

O mundo moderno é o mundo do contrato. E a vidaermado é também, e
em tdo alta escala que, se fizesse abstracdo ponamento do fenémeno
contratual na civilizacdo de nosso tempo, a coréserja seria a estagnacao
da vida social. Ohomo economicugstancaria as suas atividades. E o
contrato que proporciona a subsisténcia de todantegSem ele, a vida
individual regrediria, a atividade do homem limis®-ia aos momentos
primario8.

O ato de contratar encontra respaldo na ConstiiwdeaRepublica em seu artigo
1° inciso IV, correspondendo ao valor da livre iativa, sendo tal preceito um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito e deater manifestamente
preambular, assim, ha que se atribuir ao contrata fwncéo social, a fim de que ele

seja concluido em beneficio dos contratantes saiffitao com o interesse publico.

Busca assim o legislador, p6r fim ao modelo cléssc ultrapassado de
contratar, onde vé na vontade, manifestada comedxado individualismo, a Unica
fonte criadora de direitos e obrigacfes, exigindi@seu programa, um Estado ausente,
apenas garantidor de que aquilo que fora conveadm®entre as partes teria que ser

cumprido, uma vez que tiveram a liberdade de escelltontratar.

* Ibid 1998, p. 22-30.

® PEREIRA, Caio Mario da Silvdnstituicdes de Direito CivilV. Ill, 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 11.



Com o passar dos tempos, a atividade comercialiegatresce, exigindo da
sociedade, agilidade muitas vezes necesséaria paraneetizacdo das operacoes,
perdendo o contrato o carater de convencdo e pisgaser mera operagao juridica
com fins econbmicos, haja vista a necessidade ddcgr o ato para a propria
subsisténcia no meio social. Com isso a liberdagleahtratar perdeu sua esséncia
refletindo na desigualdade dos homens, aumentadésexuilibrio s6cio econdmico da
sociedade e também ao acesso aos bens de consdorgdA social busca justamente
destituir este carater que ganhou o contrato cpasear dos anos, inserindo no mesmo,
responsabilidade aos contratantes com a sociedaelgpeito aos preceitos de ordem

publica.

A irrevogabilidade ou imutabilidade dmact sunt servandague configura a
obrigatoriedade de cumprimento dos contratos, passar relativa, onde se busca
reprimir a falta de idéntica liberdade entre ostaiantes, o proveito injustificado entre
as partes envolvidas na relacdo contratual e aosidade excessiva, permitindo-se a
revisdo e eventual correcdo dos rigores contratasie o desequilibrio de uma das

partes.

A moldura limitante do contrato tem a finalidade eletar as desigualdades
existentes entre os contratantes, tendo como ceftmcial a garantia de que, ao
contratar, exista integro equilibrio entre os iedses dos contratantes e os interesses da

sociedade.

Passando rapidamente pelo principio da equivalénwgerial poderemos
justificar o que fora exposto acima. Busca o rdfefprincipio realizar e preservar o
equilibrio real de direitos e deveres no contratdes, durante e ap0s a sua execucao,

para que assim haja harmonia ao interesses d&s.p@rescopo € saber se a execucgao
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de um contrato ndo trard vantagem excessiva a ampattes em detrimento da outra,

cabendo ao julgador analisar se tal conduta é gente.

O principio da equivaléncia material torna falidaleia da igualdade juridica e
formal que existia no ordenamento sob a forma daeg;&o liberal do contrato. Assim
era vedado ao juiz considerar a desigualdade real pbderes contratuais ou o
desequilibrio de direitos e deveres, pois o contiaia lei entre as partes, formalmente

iguais, pouco importando o abuso ou exploracacada pnais fraca pela mais forte.

Com isso, tal principio desenvolve-se em dois dspeat subjetivo e o objetivo.
O aspecto subjetivo leva em consideracéo a idem¢dio do poder contratual das partes
e a presuncédo legal de vulnerabilidade, lembrando ajlei considera vulneraveis o
consumidor, o trabalhador, o inquilino, etc. Taagumcao € absoluta, portanto ndo pode
ser afastada do caso concreto. Ja o aspecto abjétio que considera o real
desequilibrio de direitos e deveres do contrate,pde estar presente na celebracdo ou
em eventual mudanca do equilibrio das partes, soprisma de circunstancias

supervenientes que levem a onerosidade excesswaipa das partes.

O referido principio tem amparo na ConstituicAoRkgpublica em seu artigo
173, paragrafo 4°, onde determina que “a lei rapdiim abuso do poder econémico que
vise & dominagdo dos mercados, a eliminacdo deom@ncia e ao aumento arbitrario
dos lucros”.

A funcdo social ndo é um limite externo e negatam direito subjetivo.

Conforme ensinamentos do professor Nelson Roselraa#in-se a funcéo social de

Limite interno e positivo. Interno, pois ingressa prépria estrutura do
direito subjetivo, concedendo-lhe dinamismo e fitble; positivo, pois a

® ROSENVALD, NelsonDireito das Obrigaces3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 19.
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funcdo social ndo objetiva inibir o exercicio doedb subjetivo. Pelo
contrario, procura valorizar e legitimar a atuagaandividuo.

O gque existe hoje € uma maneira falsa e errbneaceitar a funcéo social por
parte de alguns individuos, pois, para eles, senqaedominancia do social sobre o
individual, onde tal conduta nos levaria a abandanandividualismo exacerbado e
ingressar em um outro sistema igualmente perversalo coletivismo. Seria a
despersonalizacdo do individuo em favor da colidnke, onde a pessoa ndo poderia
exercitar direitos subjetivos frente a sociedadss gla apenas existe em razdo do

Estado, e sO a ela atribui-se o bem comum. Esta esgéncia dos sistemas totalitarios,

seja de esquerda ou de direita.

A funcgéo social do contrato ndo vem com a finaledpdecipua de impedir que
as pessoas, naturais ou juridicas, concluam asamgagas, vem o referido instituto
exigir que o acordo de vontades ndo cause detroresd interesses da coletividade, e

sim que represente um dos meios primordiais demafido e desenvolvimento desta.

O ser humano possui direitos intangiveis e a stsopalidade preserva carater
absoluto, encontrando-se assim salvo de qualqueafde subordinacdo. O ser humano
antecede ao Estado, devendo o ordenamento jurididhizado atender as suas
finalidades, sendo assim a sociedade o meio pdesenvolvimento para as realizagdes

humanas.

Podemos traduzir a finalidade do Estado no presestigdo como sendo o
maestro que rege uma orquestra, onde o faz seneparkse aos musicos, apenas
conduzindo-os a perfeita harmonia, encontrandoiroges na partitura. Ou seja, o
Estado deve trabalhar para possibilitar que haljac@es interpessoais através de
principios juridicos éticos. Em consequéncia, bisscaue cada cidaddo atue com

solidariedade e cooperacdo com os seus semelhantes.
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O principio da socialidade, que fundamenta e haséincao social do contrato,
atua diretamente com o da eticidade, cuja matazéa-fé, a qual fundamenta a atual

legislacao civil.

3. O PRINCIPIO DA ETICIDADE.

O termo “ética” pode ser compreendido como a cémn fim para qual a
conduta dos homens deve ser orientada. Vem dapdesaqual o homem dirige-se por

natureza, consequentemente da esséncia humana.

Por ter sido fortemente influenciado pelo formalisjaridico Europeu do século
XIX, a legislagédo civilista de 1916 ndo recebeutiaaéem seu bojo, posto que as
correntes positivistas da época voltassem seuslasstoara o Direito com base em
manifestacdes, exteriorizacdes, ndo buscando indafae o seu conteudo, limitando-

se a ciéncia do Direito a estudar a forma, ou eéapa.

Para os cddigos positivistas era desnecessarioniete o que € justo ou
injusto, bastava para eles, a técnica legislati@aceacdo da norma por uma autoridade

competente.

A técnica positivista de reduzir a ciéncia do Doeds emanacbes do direito
positivo legislado permitia que, no momento decagiio da norma ao caso concreto, 0s
julgadores viessem a agir como autématos, se atrabdicar a norma, nao buscando
espaco para a criacdo do Direito, uma vez quersiliam a submeter o fato a norma.
Assim tinha-se a ideia de ser o Direito sinbnimoE$tado, uma vez que nele se

concentrava o monopolio da lei.
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Tal neutralidade da norma diante dos valores humeaosou uma das maiores
tragédias j& vistas pela humanidade em relacégréddide da pessoa humana, em nome
do Direito (Estado) e apoiado em uma ordem juridioan poder legitimamente
constituido, o Estado nazifascista péde praticaa das maiores atrocidades contra a

dignidade da pessoa humana.

A partir dai as constituicdbes e codigos enxergarpm a humanidade se
constitui de valores que emergem da natureza huc@na expressao da consciéncia
universal desta, e que o valor justica devera aori@ conteudo de qualquer
ordenamento juridico. O que se busca € que o Dipaisse a valer ndo pela sua ligagédo

com a forma, e sim pela ligagdo com o conteudo.

Nelson Rosenvald nos ensina due

Se a ética é a ciéncia do fim para o qual a condosahomens deve ser
orientada, temos que, no Direito, o ideal paraal gma sociedade orientara
os seus fins e acdes sera justamente na afirmagéaelracional do valor
justica. O ordenamento juridico € um elemento da ki afirmacdo de
justica. Entre o direito — técnica e o direito ie@tdevera prevalecer a forca
do Direito sobre o Direito forca. O Direito é un#éitica a servico de uma
ética.

Ou seja, quis o autor nos remeter a ideia de gomreira retrograda com a qual
era aplicada a norma por parte do Estado (por desanagistrados), provou ser falida
e passivel de injusticas, haja vista prevaleceizaa em relacdo aos valores humanos.
Valores estes que ndo podem de maneira nenhurdasmmsiderados pelo magistrado
ao julgar determinada demanda, sob pena de volsaamvover em uma sociedade cruel,

ambiciosa e egoista.

Necessario se faz, para a continuidade do nossdogsgtizer uma explanacao do

carater de clausula geral que permeia a funcaalsbeicontrato e o principio da boa-fé

" Ibid, p. 22.



14

objetiva, haja vista ter sido essa a ideia do llegis quando da elaboracdo do Codigo

Civil de 2002.

4. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E O PRINCIPIO DA BOA-FE

OBJETIVA COMO CLAUSULAS GERAIS.

Caracterizam-se as normas gerais por serem norma®rteldo ou termos
vagos, delineadas de maneira aberta, com significmmanticamente impreciso e
multiplo. Caio Mario diz set“a clausula geral de observancia obrigatéria, apreém
um conceito juridico indeterminado, carente de petimacdo segundo as peculiaridades

de cada caso”.

Ja Nelson Rosenvald diz qlitas clausulas gerais sdo normas intencionalmente
editadas de forma aberta pelo legislador. Possuerteado vago e impreciso, com

multiplicidade semantica”.

Tal vagueza, entretanto, € uma questdo de graayemgue a vagueza nao esta
nas expressdes linguisticas e sim que uma expréssais vaga ou ndo do que outra,
variando conforme o contexto em que o termo seficaalp. A vagueza nao é
constituida por um defeito de linguagem, mas simegmda intencionalmente pelo
legislador, com a finalidade de adequar novas @ sociais aquela hipotese legal

imprecisa.

8 PEREIRA,op. cit., p. 23.
® ROSENVALD, opi cit, p.22, - 27.
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A utilizacdo de uma linguagem vaga néo se limitaette as clausulas gerais,
podendo ser verificada também nos principios quéesiaon o ordenamento juridico,

como é o caso do principio da eticidade, anterintengatado no presente estudo.

E permitido trabalhar em um ordenamejuridico fundado em sistemas
fechado e aberto. Por sistema fechado podemosdentser aguele que atende um

sistema positivista, que busca uma ciéncia puiaickto.

Nelson Rosenvald define o sistema fechado da segmianeird®:

Uma ordem governada por um ideal de codificacdo,qeim o Direito
aplicado seria apenas aquele emanado da autoflieigidativa competente
para editar a norma, sem que se pudesse admitguguanterferéncia de
valores filosoficos, sociolégicos e econbmicos gsvessem a margem do
sistema hermético.

Se 0 nosso ordenamento adotasse tdo somente s®asi falido seria o
principio da eticidade, tendo em vista que 0 megise justamente a nao valoracéo do

positivismo juridico, e sim a busca de valoresoétie respeito aos direitos humanos.

Necessario se fez mostrar a definicdo do sistetiatio, para que assim haja

uma facil compreensédo do que se trata o sistenttbabe

Sistema aberto é aquele “apoiado na jurisprudéadiite a incompletude, a
capacidade de evolucdo e a modificabilidade doers&i impregnando-o de
dinamicidade em desenvolvimento paulatino e cootinMeste sistema, ndao ha
formacdo rigida de previsbes normativas, havenoibapto, espacos para a ponderacao

de critérios”.

1© ROSENVALD, ibid, p. 28.
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Com a edicdo destes conceitos € permissivel ap quando do julgamento de
um conflito e consequente aplicacéo do direit@gub fato apoiado em valores sociais

posto que tenha fundamento nas clausulas gerais.

O que caracteriza a clausula geral é o empregexpleessdes ou termos vagos
no delineamento dfattispecie trazendo mobilidade a clausula em decorrénciaude
abertura semantica. A mobilidade do sistema epistque ocupa a horma uma posi¢cao

intermedidria entre a previsao rigida e clausutalge

Diante de um sistema relativamente aberto e maglmas pessoas temem a
adocao das clausulas gerais, fundadas num pedidsciicionariedade e acreditando
haver um direito dos juizes. E nitida a visdo de @eonvencimento do magistrado ndo
se funda em um mero sentimento irracional, poisjulgar determinada demando, o
magistrado fundamenta o seu convencimento ampassdofatos objetivamente
justificaveis, conforme as exigéncias legais e rircfpios constitucionais. Ademais, a
atividade do Juiz de criar encontra limites no r@nte nos principios norteadores do

direito.

A clausula geral, instituida pela técnica legisiatimesmo que investida de um
alto grau de vagueza, mas que nao se confunda contipps juridicos,
intencionalmente posta no ordenamento pelo legsladnfiltrardA em setores
fundamentais do ordenamento abrangendo uma gramdelade de casos, promovendo
uma maior mobilidade ao sistema, cabendo ao judicidterpretar e criar, permitindo
qgue, por meio da jurisprudéncia, estes precedgmissam ser aplicados a hipéteses

semelhantes.

As clausulas gerais derrubaram a barreira giséi@entre o Direito Publico e o
Direito Privado, divisdo esta que ndo mais se dizdizente com a atual realidade

econbmica e social do pais, constitucionalizan@ireito Privado por meio de valores
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trazidos a legislacéo civil pelos principios camsionais, consistindo assim em uma
integracdo intersistemética, onde passa a existita umigragdo de valores
constitucionais para o Cadigo Civil. Com a ocori@ndos principios e valores
constitucionais na legislacéo civil, passa a imcalidespatrimonializacdo do Direito
Privado, onde a prioridade é a pessoa humanat® dactontrato como a propriedade,
passaram a atender uma funcédo social, lembrandemuais institutos se verificava a

plena autonomia privada das partes.

5. O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA.

Tal preceito é uma inovacao da atual legislacéib posto que ndo se encontra

correspondéncia na legislacdo de 1916.

A boa-fé tratada aqui € a chamada boa-fé objetiviegislacdo anterior fazia
referéncia a boa-fé subjetiva, fazendo-se necessaniceitua-las, uma vez que nao sao

a mesma coisa.

Caio Mario difere a boa-fé objetiva da boa-fé stitgeda seguinte maneita

Ela ndo se qualifica por um estado de consciénciagknte de estar se
comportando de acordo com o Direito, como ocorra adhoa-fé subjetiva.

A boa-fé objetiva ndo diz respeito ao estado mesutijetivo do agente, mas
sim ao seu comportamento em determinada relacébcmrde cooperacao.
O seu conteddo consiste em um padrdo de condut@nda as suas

exigéncias de acordo com o tipo de relacédo existemire as partes.

A boa-fé objetiva deve ser avaliada sob o prisntare®, buscando avaliar a

conduta do individuo, pouco importando neste caseuocestado psicologico. O que se

1 PEREIRA, op. cit., p. 20.



18

busca néo é saber se o individuo agiu de boa-figstento € saber se agiu de acordo

com a boa-fé.

A antitese da boa-fé objetiva ndo é a ma-fé, dém@-detectada na boa-fé
subjetiva, em que 0 agente tem a consciéncia de gstticando o ato em prejuizo de
outrem. A boa-fé subjetiva é justamente o opostaamifestante acredita que sua
conduta seja correta, levando em consideracaow dgaconhecimento que possui de
um negdcio. Para o agente, existe um estado deiéonm ou psicoldgico que deve e
merece ser levado em consideragao, pois a pessaitacer titular de um direito que

na realidade ndo possui que somente existe aparemie.

Ao estabelecer a boa-fé nas relag6es contratubgsciil estd programou outra
concepcdo sobre o instituto, a qual a doutrina miémo de objetiva, onde a sua
finalidade é impor aos contratantes uma condutaacdedo com os ideais de
honestidade, lealdade, cooperacgéo e respeito Eogafque uma parte deposita a outra,

independentemente do subjetivismo do agente.

Uma forte critica encontrada na maioria das doagrifoi a de que o legislador
instituiu que a boa-fé objetiva seja observadaamelosdo e na execucdo do pacto, ndo
cuidando de instituir que o referido principio sefgservado também tanto na fase pré-

contratual bem como na fase pos-contratual (agos &xtingao).

Venosa faz a seguinte ressalva sobre o as§tinto

Tanto nas tratativas como na execucdo, bem comfas® posterior do
contrato j& cumprido (responsabilidade pds-obrimyaali ou pds-contratual),
a boa-fé objetiva é fator basilar de interpretaffzssa forma avalia-se sob a
boa-fé objetiva tanto a responsabilidade pré-camta bem como a
responsabilidade contratual e a pds-contratusd94).

12\VENOSA, Silvio de SalvoTeoria Geral das Obrigacdes Contratuaésed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.
394.



19

Tal critica ja encontra resposta dentro da prépdatrina, haja vista ser
permissivel fazer interpretacdo extensiva da notorao foi explicitado acima, ndo
sendo assim permissivel aos sujeitos da relacatratwsl desprezar estes deveres
acessorios de conduta. Para corroborar a nossa pelemos citar um exemplo, banal,
mas que retrata e justifica a critica ao periodegontratual. Imaginemos um noivo que
venha a ser abandonado no altar pela noiva quensduga com o seu amante, sem
motivo justificado. Ao noivo é dado o direito deeiptar indenizacdo por danos
materiais € morais, uma vez que além dos prejuga®ldgicos e materiais causados
pela atitude da noiva, ela criou uma expectativdiggto vindo a frustra-la de maneira

injusta.

Com isso, conclui-se que a boa-fé tem funcdo iategr de deveres de
comportamento das partes ndo somente na vigénc@omoato, bem como antes e

depois, onde se fala da responsabilidade pré-¢oatm pds-contratual.

Vem a boa-fé objetiva, além de todas as outradisigacima descritas, censurar
e reprimir todo o abuso de direito que tinha condxima a famosa frase “tudo o que
ndo é proibido € permitido”, devido ao fato de gexdstem situagcbes e condutas que
nao violam diretamente uma norma, mas encontramvestias de antijuridicidade e
revestidas de um carater maléfico. Até 2002, existalguns casos em que até a tutela
do Estado, posto que a lei em uma leitura litetalla amparo a conduta desumana e
desonrosa de certos individuos. Agora isso naoi€ meamissivel, tendo em vista ser a
boa-fé uma espécie de guardia, e por meio delarpad verificado se o ato licito
cometido no pleno exercicio da autonomia privadauii@d a se converter em ato ilicito

e consequente abuso de direito.
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CONCLUSAO

Chegando ao final deste estudo, nota-se que osigids sociais dos contratos
ganharam espac¢o no ordenamento civil quase umosapas a concepcédo e vigéncia do
anterior Codigo Civil, quando a ideologia liberamhia se tornado incompativel com a
ideologia constitucionalmente estabelecida em 19&8prando o Estado Social

Brasileiro.

A busca pelo bem individual como forma de satBfapessoal e consequente
satisfacdo social caiu por terra, pois, o individna tomou proporgcdes realmente
inversas a intencdo do legislador de 1916, queahseguido o modelo legislativo dos
ordenamentos europeus, onde o positivismo juridicoliberalismo individual tinham

forca.

Nota-se que, mesmo com um atraso de quase 30 @ar@&ligo Civil trouxe
uma evolucdo no seu bojo ao inserir a fungdo saatontrato e a boa-fé objetiva,
constitucionalizando a presente legislacdo ciatendendo as necessidades de toda a
coletividade, posto que o ato de contratar fundedoonvencgao das partes ndo passa de
mera falacia histérica, uma vez que contratar s @atuais tornou-se uma necessidade,

uma questao de sobrevivéncia na sociedade cafaitatis que vivemos.

Por meio da funcdo social do contrato, fundadoprocipio da socialidade,
principio da eticidade e da boa-fé objetiva, poderaagistrado analisar as clausulas
contratuais e fundados nestes mesmos principiogardoque se ater aos principios
antes norteadores do contrato, a saber: principibbdrdade individual, principio da

obrigatoriedade dos contratos, dentre outros.
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Baseado nestes principios, a lei permite que ostrtagb atue e se for o caso até
anule o que fora convencionado, evitando assimoasbda parte mais forte da relacao
contratual em desfavor da parte hipossuficient@ntdi da inferioridade social,
econdmica e cultural, sejam submetidas a algumadilima contratual que as coloquem
em desvantagem, exigindo dos contratantes, um atanpento transparente, digno,

onde nado prepondere a ganancia lucrativa, mashadag da pessoa humana.

Com a fungao social do contrato, ndo basta quentrato seja satisfatério para
as partes contratantes, se o contrato interfergohatividade de maneira prejudicial, é
facultado a qualquer dos prejudicados ingressarjidao para pedir a revisao e

consequente abstracdo do fato ou ato que lhe prayad

A boa-fé objetiva vem reforcar ainda mais o caré&tntratual, visto que, as
partes contratantes devem sempre atuar em respéitmestidade e lealdade a outra
parte. Impossivel seria consumar uma relacado nageeiambas as partes estivessem

investidas de uma conduta e intencional de pregudi©utro.

Desta forma, a funcdo social do contrato e ocfpio da boa-fé objetiva sédo
institutos que moralizam, dinamizam, aperfeicoanrebacédo contratual no atual
contexto social. Nota-se o respeito ndo s6 com Gxipo, mas também com a

coletividade que nos cerca.

REFERENCIAS

Brasil. Constituicdo da Republica dos Estados Unidio Brasil de 1891. Artigos 1 e
173, Disponivel em: < http://www.planalto.gov.bigic 03/constituicao/constituicao
91.htm>. Acesso em 18 set. 2014.

. Cadigo Civil. Decreto-lei 3.689 de 03 de outuble 1941. Artigos 421,422.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivii3/decreto-lei/del0406.htm>.
Acesso em 18 set. 2014.



22

Caodigo de Processo Penal. Decreto-lei 3.689 dee@Rutlibro de 1941. Artigo
6548 2°. Disponivel em: < http://www.planalto.gavceivil_03/decreto-
lei/del3689.htm>. Acesso em 18 set. 2014.

PEREIRA, Caio Mério da Silvalnstituicbes de direito civil V.lll, 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003.

REALE, Miguel. Vicente. Visao geral do projeto da&lmo civil. Revista dos tribunais
n. 752 8. ed. jun.1998. p. 22-30.

ROSENVALD, NelsonDireito das obriga¢c6es3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2003.

TARTUCE, Flavio.A funcéo social dos contratoBo codigo de defesa do consumidor
ao novo cadigo civil. 2. ed. Sado Paulo: Método,3200

VENOSA, Silvio de SalvoTeoria geral das obrigacfes contratua# ed. Sdo Paulo:
Atlas S.A., 2004.



