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PROTECAO CONTRATUAL NO
DIREITO BRASILEIRO

VISAO DO DIREITO CIVIL SOB PRISMA DE INFLUENCIA
CONSTITUCIONAL - PRINCIPIOS

MAGNO ALVES DE ASSUNCAO !

Contrato, em uma visao simplificada, deve ser entendido como o
negdcio juridico bilateral ou plurilateral, envolvendo necessariamente pelo
menos duas pessoas, cujo fito é o de criar, modificar, resguardar, transferir
ou extinguir uma relagio juridica de natureza patrimonial, conceito aco-
lhido pela maioria da doutrina.

A concepgao clissica do contrato nasceu com o liberalismo econo-
mico em contraposi¢ao as limitagdes oriundas do direito canénico e do
corporativismo. Surge a ideia de liberdade contratual como um dos co-
roldrios basicos da Revolugao Francesa (liberdade, igualdade e fraternida-
de). Ao desejar as partes unirem-se por vinculo contratual, o acordo seria
tido como lei entre elas (principio da pacta sunt servanda), nao podendo,
sequer, o Poder Judicidrio interferir em seu conteddo (intangibilidade).
Tinha, entdo, como resultado fundamental, o absoluto respeito pela liber-

dade e pela igualdade formal.

Com o advento da Revolugio Francesa, derruba-se a vigéncia de um
Estado absolutista, consubstanciado no status em que o valor do individuo
na sociedade era representado nao pelos seus atributos pessoais, mas sim
pela posigao social que ocupava.

Na verdade, as premissas em que se calcava o Estado Liberal
constavam tao somente a ideologia vigente a época que, aos poucos,

observou-se equivocada.

! Juiz de Direito Titular da 282 Vara Civel da Comarca da Capital.
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Com a influéncia da Revolu¢ao Industrial e dos abusos cometi-
dos pelos particulares, incentivado pelo advento das doutrinas socialis-
tas, o Estado obrigou-se a intervir na economia. Tal intervengao acabou
por atingir os contratos.

Assim é que o intervencionismo estatal alterou em muito a con-
cepgao classica contratual derivada do liberalismo econémico. No direito
brasileiro, sem prejuizo da doutrina anterior, o préprio Cédigo de Defesa
do Consumidor muito contribuiu para esta alteracio, e, agora, mais ainda,
podemos afirmar que o Novo Cédigo Civil Brasileiro, Lei-n° 10.4006, de
10 de janeiro de 2002, que entrou em vigor em 10 de janeiro de 2003, veio
reforgar em definitivo a alteragio da concepgio cléssica contratual, embora
nao seja o Novo Cédigo Civil um cédigo de rupturas, apesar de inovar e
atualizar alguns pontos regulados no Cédigo Civil de 1916. Ressalta-se
que, no sensivel campo dos contratos, promoverd a purificacio ética, na
medida em que os coloca a servico da sociedade, e nao apenas dos con-
tratantes, rompendo-se, assim, o individualismo liberal, caracteristico do
século XIX, que tanto influenciou o vigente Cédigo Civil. O tema é vasto
e altamente interessante. A doutrina tem-se interessado pelo assunto, ha-
vendo diversas obras de qualidade e que merecem destaque.

Surge assim um Estado Social em que o interesse coletivo passa a
preponderar e, posteriormente, ap6s a releitura do direito privado em face
da nova ordem constitucional, passa a haver uma maior preocupacio com
o ser humano e sua dignidade social. Conclui-se que o suporte fitico do
contrato se torna mais complexo, cheio de elementos necessirios a sua
complementagio, chegando mesmo a permitir a substitui¢ao da vontade
pela conduta do particular, sendo indiferente se é voluntdria ou nio.

Os principios fundamentais do contrato nio conseguem ter mais
uma aplicagio generalizada. O Estado Social desconsidera nogoes como
consentimento, intangibilidade do contrato, for¢a obrigatéria do contrato.
O esquema contratual cldssico que se configura na oferta e na aceitagao

também nao se aplica na maioria das novas categorias contratuais.

Por outro lado, a liberdade contratual nascida do principio da autono-
mia da vontade ¢ tida, modernamente, mais como uma fic¢iao do que pro-

priamente como uma realidade incontestdvel. Em face das colocagoes acima
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expostas, observa-se que “operou a distingao entre liberdade para contratar
e liberdade contratual. A primeira diz respeito a faculdade que assiste a cada
um de decidir vincular-se juridicamente. De outra sorte, a segunda refere-se

a possibilidade de negociar liviemente as cliusulas contratuais”.

Percebe-se que as modificagbes na concepgao liberal decorreram da
necessidade de que a autonomia da vontade nio fosse utilizada como for-
ma disfarcada de consagrar o poder do forte sobre o fraco, possibilitando
preservar a igualdade das partes, bem como o real querer delas, fungo ina-
fastivel do Estado legislador, considerando que “o interesse fundamental
da questao da fung¢ao social estd no despertar a atengao para o fato de que a
liberdade contratual nao se justifica, devendo cessar quando conduzir 2 ini-

quidade, atentatéria a valores de justi¢a, que igualmente tém peso social.

A Constitui¢do Federal do Brasil, seguindo a cosmovisao mundial
contemporanea, pds em relevo os direitos fundamentais da pessoa huma-

na, de maneira a lhe garantir, essencialmente, a dignidade e a igualdade.

Desta preocupagio decorre a conclusio de que a lei fundamental
nao se limitou a regular somente a Organiza¢io do Estado. Ela também
regulamentou direitos da personalidade, da propriedade, da familia,
questoes de direito privado. Em razdo da previsio constitucional sobre
estas questdes, houve necessidade de revisaio do Cédigo Civil como
enfocado por inimeros doutrinadores ja citados, destacando PIETRO
PERLINGIERI que afirma que “o papel unificador do sistema, tanto
nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de
relevincia publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais incisi-

va pelo texto Constitucional”.

Verificamos que o Cédigo Civil deve ser relido a luz da Constitui¢io
Federal por representar a mais alta manifestagao da soberania popular, em
que os direitos fundamentais constitucionalmente previstos tém grande in-
fluéncia no direito privado e aplicagio imediata. Dentro dessa abordagem,
observamos que os direitos fundamentais da igualdade e da dignidade foram
concebidos para assegurar a liberdade juridica da pessoa frente & prepoténcia

do Estado ou de grupos econémicos poderosos. Os direitos fundamentais
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s20 o instrumento juridico através do qual se mantém a distingo entre Esta-

do e sociedade, bem como se garante a autonomia privada.

Devemos destacar a importancia dos principios da liberdade e da
igualdade, procurando encontrar o equilibrio de modo a garantir aos cida-
daos um tratamento isonémico nas relagoes privadas, respeitando a igual
dignidade social e igual liberdade para todos, de modo que o contrato seja
utilizado na sociedade e visto pela sua “funcio social”. Dai a necessidade
do conceito e das caracteristicas da Funcao Social. A funcio social, lazo
sensu, consiste na protecao conferida pelo ordenamento juridico aos pobres
e aos desamparados, “mediante adogdo de critérios que favorecam uma
reparticio mais equilibrada das riquezas”. E a aplicacio do principio da
igualdade substancial.

O Estado, nas sociedades contemporaneas, tem o dever de zelar pela
liberdade e pela igualdade dos individuos. Deve haver uma “real e substancial
liberdade e uma verdadeira igualdade, através da eliminagio da miséria, da
ignorancia, da excessiva desigualdade entre os individuos, classes e regioes”.

O conceito de fungio social do contrato, neste sentido, corresponde
a finalidade pela qual visa 0 ordenamento juridico a conferir aos contratan-
tes medidas ou mecanismos juridicos capazes de coibir qualquer desigual-
dade dentro da relagao contratual. Nao significa limitar a liberdade contra-
tual; garante-se a liberdade de contratar, preservando, legalmente, valores
fundamentais ligados a dignidade humana. Assim como a propriedade é
vista como um “direito-fun¢ao”, no sentido de ser garantida a propriedade
natural, condicionado o seu exercicio ao fim coletivo, também o contrato

deve perquirir este sentido: o bem-estar social.

A funcio social do contrato repousa na harmonia entre a autono-
mia privada e a solidariedade social. Fala-se na transforma¢io da moral
individualista em moral social, dos c6digos de puros direitos privados em

c6digos de direito privado social.

Partindo-se da nogdo de fungio social, é evidente que o Estado deve
criar mecanismos de defesa que possam impedir que o mais fraco seja es-

poliado pelo mais forte. Nesse sentido o Novo Cédigo Civil Brasileiro,
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Lei-n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que entrou em vigor em 10 de
janeiro de 2003, deu um grande avanco juridico, ao estabelecer no artigo
421 que “:A liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da

funcao social do contrato”.

A previsdo expressa e a aplicacdo concreta da teoria da imprevisio
também revelam a ideia do fim social do contrato. A onerosidade excessiva,
ou a lesao enorme, ndo esperada, nio desejada, traz uma intranquilidade

social muito grande, notadamente nos contratos de massa ou de adesao.

Todas as hipéteses legais ditadas pelo artigo 51 do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, que, se previstas num contrato levam a sua nulidade,
revelam algumas das situagoes em que o contrato deixa de atingir sua fina-
lidade social. Justamente por nao atingir sua fungao social nessas hipéteses,
o contrato ¢ nulo de pleno direito, e nio pode ter validade, pois fere o

principio da igualdade substancial.

Verifica-se um trabalho constante de abrandamento da relacao
contratual pela aplicagao das teorias humanizadoras do direito, como as
cldusulas protetivas, a imprevisao e a lesao. Os principios contratuais tra-
dicionais, de cunho individualista e severo, sofrem restri¢oes, sempre em

proveito da justi¢a contratual.

Aproveitamos a oportunidade para analisar a posi¢ao acolhida
pelo novo Cédigo Civil, especialmente, no que pertine ao Negécio Ju-
ridico, salientando que recepcionou a teoria objetiva do direito alemao,
fruto do trabalho dos pandectistas, seguindo os passos de entendimentos
doutrindrios j4 enfeixados sobre o tema, o aludido Cédigo substitui a ex-
pressao “ato juridico”, que sobreviveu nesses longos anos no Cédigo Civil
em vigor, por “negécio juridico”, referindo-se aos contratos e estabelecendo
requisitos essenciais para a sua celebracio, apontando, a0 mesmo tempo,
defeitos e causas de invalidade. E, ainda nesse rumo, em visao antecipada,
acena para a existéncia de “atos juridicos licitos”, nao concebidos como

« ;. . 7 1. » . ~ e 1o,
negdcios juridicos”, mas sob a aplicagio subsididria das mesmas regras.

Quanto aos chamados “atos ilicitos”, supera os limites da repara-
¢ao do dano, prevista no art. 159, do Cédigo Civil vigente até 10 de ja-
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neiro de 2003, cuja verificagao da culpa e a avaliacao da responsabilidade
regulavam-se pelo disposto em os arts. 1.518 a 1.532 ¢ 1.537 a 1.553,
daquele diploma legal. Assim, o Cédigo Civil aprovado em 10 de janei-
ro de 2002 e vigente a partir de 11 de janeiro de 2003, inova para fixar
definitivamente que a indenizagao cabe no caso do dano moral puro ou
dano exclusivamente moral. E, mais adiante, admite a responsabiliza-
¢ao pelo “abuso de direito” na prdtica de ato ilicito do titular do direito
que excede os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela

boa-fé ou pelos bons costumes.

Destarte, orientando-se em igual linha normativa, responsabiliza os
socios pelas obrigagdes decorrentes de atos abusivos em nome da socieda-
de, cuja matéria j4 vinha sendo aplicada pela jurisprudéncia e em plena
vigéncia no Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 28, Lei-n° 8.078/90).
Nesse caso, o juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da socie-
dade quando ocorrer desvio de finalidade, confusio patrimonial, ou seja,
a famigerada m4 administragao, decidindo que os efeitos de certas obriga-
¢oes se estendam aos bens particulares dos administradores ou sécios da
pessoa juridica, ap6s a devida apuragao de responsabilidades visando-se
a reparacio dos danos causados ao patrimonio dessas entidades juridicas,

como bastante divulgado pelos recentes escAndalos financeiros.

Face a entrada em vigor no novo Cédigo Civil Lei 10.406/2002,
conveniente comentar quanto as alteracoes introduzidas no campo dos
Direitos Reais: ¢ de se reconhecer que o discutido Cédigo rebuscou do
trabalho de Orlando Gomes o chamado “direito de superficie”, para es-
tabelecer na parte respectiva que o proprietdrio pode conceder a outrem,
para construir ou plantar, a titulo gratuito ou oneroso, somente a super-
ficie de sua propriedade. Mas, como sbi acontecer em face de atos juridi-
cos dessa natureza, exige-se escritura ptblica (Lei-n® 6.015/73) contendo,
além das cldusulas gerais de direitos e deveres das partes, a permissao para
efetuar transferéncia a terceiro e transmissao do produto desse trabalho a
herdeiros. Ainda sobre o “direito de superficie” impde o Cddigo apro-

vado a previsio de que, na hipétese de venda do imével, o superficidrio
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terd direito de preferéncia na sua compra e, da mesma forma, no caso de
aliena¢do da constru¢io ou da plantacgdo, o superficidrio dard preferéncia

ao proprietdrio para a sua aquisigao.

Anote-se, em idéntico contetido, que esse Codigo absorve em seu
texto vdrias normas da Lei-n® 4.591/64, que dispoe sobre o condominio
em edificacoes e as incorporagdes imobilidrias, tratando do chamado “con-
dominio horizontal” sobre questoes nao previstas no atual Cédigo Civil,
principalmente da redugio da multa por atraso no pagamento das taxas e
penalidade ao condémino ou possuidor que, por reiterado comportamen-
to antissocial, provoque um clima de incompatibilidade de convivéncia
junto aos demais comunheiros. Neste tltimo caso, o infrator poderd ser
punido com multa correspondente ao décuplo das suas contribui¢des até
ulterior deliberagao da assembleia. Aqui, ou 0 condémino muda de com-

portamento ou muda de prédio.

A par desses elementos, soma-se o novo posicionamento adotado no
novo Cédigo Civil, na verdade jd nos seus 10 anos de vigéncia,que pontifica
em relagdo a “enfiteuse” (art. 678, C.C.), forma superada de constitui¢ao de
direito real sobre coisa alheia, pois relegada para o capitulo das disposicoes
transitdrias. Logo, surge daf a proibi¢ao da cobranga da taxa de transferéncia
do contrato, denominada de “laudémio” e, no contexto em foco, serd vedada

a “subenfiteuse”, como meio de desestimular o contrato de enfiteuse.

Relevante analisar a questao relativa quanto as limitagées dos con-
tratos no que pertine a regulamentagio contida no atual Cédigo Civil,
confortando-nos toda a evidéncia de que o Cédigo aprovado admite como
certa a liberdade de contratar, porém condiciona a sua prdtica pela “razao e
nos limites da funcao social do contrato”, submetendo os contraentes aos
principios de probidade e de boa-fé. Quanto a antiga norma “pacta sunt
servanda” (principio que prescreve a obrigatoriedade dos pactos, os quais de-
vem ser considerados lei para as partes), esta é substituida por um principio
mais moderno e justo, compativel com a dinidmica do Direito, conhecido
por “rebus sic standibus” (o contrato se cumpre se as coisas se conservarem

da mesma maneira, no estado preexistente, quando de sua estipulagao, desde
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que essas coisas nao tenham sofrido modifica¢oes essenciais, que designa a
cldusula tida como um pressuposto contratual, resultante da teoria da impre-
visdo, para evitar o enriquecimento ilicito de uma das partes e obrigando a

outra a restituicao do montante auferido indevidamente.

E 6bvio que o atual Cédigo Civil buscou na Teoria da Imprevisio o
equilibrio econémico-financeiro do contrato, fundado na ideia moral de
que o credor comete uma suprema injustica quando usa de seu direito com
absoluto rigor pretendendo enriquecer-se a custa de seu devedor, seguindo
a opiniao do civilista francés Georges Ripert (1880/1959), considerado o
maior defensor do controle do direito pela moral, pois este entendia inexis-
tir diferenca de dominio, de contetido, de natureza ou de finalidade entre

o direito e a moral, mas s6 diferenca de forma.

Importante comentar a matéria pertinente a Sucessao Heredi-
taria no atual Cédigo Civil, em que na ordem de voca¢io hereditdria—
tomando-se, ainda, o disposto no Cédigo Civil de 1916/1917 — observa-se
que se deferia a sucessdo legitima em terceiro lugar ao conjuge sobreviven-
te, conforme o previsto no art. 1.603, inciso III (daquele Cédigo), isto é,
o conjuge era o terceiro a ser chamado na linha da vocagio hereditdria.
Vale dizer que, somente a falta de descendentes, é que se poderia receber
heranga se, ao tempo da morte do outro, nio estava dissolvida a sociedade
conjugal (art. 1.611).

Do que conta o Cédigo julgado bom, o conjuge supérstite passa a
concorrer de igual para igual com os descendentes do de cujus, a nio ser
que ja apresente direito 2 meag¢do, consoante o regime de bens adotado no
casamento e, faltando os descendentes, concorre com os ascendentes. No-
te-se que o conjuge, além de meeiro, serd posicionado, também, como
herdeiro necessdrio, ao lado dos descendentes e dos ascendentes do faleci-
do, salvo nos casos devidamente comprovados de indignidade ou de deser-
¢do. E bom lembrar que o mesmo ocorrerd, por forca da Lei-n° 8.971/94,
com o “companheiro” ou “companheira” sobrevivente de uniao estavel.

Cumpre realcar, finalmente, que o comentado Cédigo Civil torna
mais simples a elaboragio dos testamentos, quando reduz o niimero de
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testemunhas para duas, nas formas publicas e cerrada, e trés, na forma
particular, este com sua criagao bem mais fécil, podendo ser datilografado
ou digitado pelo testador e, admitida a sua elabora¢io sem a presenca de
testemunhas, desde que confirmado todo o seu texto em juizo e, enfim,
acrescenta o testamento especial “aerondutico”.

PRINCIPIOS CONTRATUAIS MODERNOS

Doutrinariamente, levando-se em considera¢io o papel social do
contrato, costumava-se genericamente classificar os principios contratuais
em obrigatoriedade da convengao, autonomia da vontade, relatividade dos
efeitos, boa-fé e consensualismo.

Atualmente, afirma-se que dentro da ideia de autonomia da vontade
enquadram-se a liberdade de contratar, o consensualismo e a relatividade
dos efeitos, chamados de subprincipios. A obrigatoriedade da convengao
deixa de ser considerada como principio em si mesmo, mas em justificativa
para a importincia da boa-fé nas relagbes negociais, porém, a obrigagao
de cumprir o contrato continua associada ao dever, de raiz essencialmente
ética, de respeitar a palavra dada, sendo mais importante do que este, do
ponto de vista social, a necessidade de assegurar a observincia de certos

compromissos, ligada a tutela da confianga e ao principio da boa-fé.

Além disso, nasce um novo principio, ou seja, o da justica contra-
tual. Justifica-se a ideia de principio contratual mais moderno decorrente
da necessidade de equidade contratual, ou seja, de equivaléncia das obriga-
¢oes assumidas, em que “justica contratual serd uma modalidade de justica
comutativa. Se a justica costuma ser representada pela balanga de bragos
equilibrados, a justi¢a contratual traduz precisamente a ideia de equilibrio
que deve haver entre direitos e obrigagdes das partes contrapostas numa
relacdo contratual”. Ressalte-se que o principio da justica contratual nio
diz respeito tdo somente ao equilibrio contratual no sentido estrito da ex-
pressao, mas visa a uma melhor distribui¢do dos énus e riscos pactuados

para as partes celebrantes.
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Acrescente-se aos principios contratuais genéricos retrorreferidos,
aplicdveis a todas as figuras convencionais, ou seja, a autonomia privada,
a boa-fé e a justica contratual, aqueles destacdveis em uma relagio con-

tratual de consumo.

Deste modo, sdo principios préprios desta espécie de relagao a trans-
paréncia, a equidade — equilibrio contratual e a confianga. Aliado a estes

presente também estd o principio da boa-fé.

O principio da transparéncia, segundo Cldudia Lima Marques, “sig-
nifica informagao clara e correta sobre o produto a ser vendido, sobre o con-
trato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas relagoes entre fornecedor
e consumidor, mesmo na fase pré-contratual, ou seja, na fase negocial dos

contratos de consumo”, bem assim na fase negocial de qualquer contrato.

Este principio tem seu ponto de enfoque bdsico no momento da
formagdo do contrato e tem sua relevincia, especificamente, na ideia de
eficicia do termo contratual. Tal dever de informagao das caracteristicas
e condigoes do contrato a ser firmado resta evidente na redagio do artigo
52 do Cédigo de Defesa do Consumidor que expressamente prevé que
“no fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de crédito
ou concessao de financiamento ao consumidor, o fornecedor dever4, entre

outros requisitos, informéa-lo prévia e adequadamente sobre:
[ — preco do produto ou servico em moeda corrente nacional;
IT — montante dos juros de mora e taxa efetiva anual de juros;
I1I — acréscimos igualmente previstos;
IV — nimero e periodicidade das prestacoes;
V — soma total a pagar, com e sem financiamento (...)".

Esta idéia de transparéncia estd presente na nova redacio de oferta
(art. 30 do CDC); no dever de informar sobre as condic6es e caracteristicas
do produto (art. 31 do CDC); no dever de explicar o contetido do con-
trato (art. 46 do CDC); bem como na necessidade de que a redagao dos

pactos seja clara (¢ precisa.
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O equilibrio contratual visa a aplicar na prdtica a ideia de igual-
dade substancial, a fim de impedir abusos e vantagens indevidas do for-
necedor em relacao ao consumidor. Ademais, conforme esclarece Cldudia
Lima Marques na obra acima citada, “a vontade das partes manifestada
liviemente no contrato nio é mais o fator decisivo para o Direito, pois as
normas do Cédigo instituem novos valores superiores como o equilibrio e
a boa-fé nas relacoes de consumo”, também adotado no novo Cédigo Civil

Brasileiro que entrou em vigor em janeiro de 2003.

Pelo menos em trés pontos é realcada a importincia deste principio
contratual: na interpretacdo dos contratos pré-consumidor; na proibigao
genérica e exemplificativa das cldusulas abusivas (ver artigo 51 e incisos
do CDC), bem como por intermédio do controle judicial dos contratos,

colocando termo a ideia absoluta de intangibilidade das convencoes.

Analisando o principio da confianga, observamos que ele é justificado
pelo fato de que “a manifestacio de vontade do consumidor é dada almejando
alcancar determinados fins, determinados interesses legitimos. A agao dos for-
necedores, a publicidade, a oferta, o contrato firmado criam no consumidor

expectativas legitimas de poder alcancar estes efeitos contratuais”.

A protegao do consumidor decorrente da aplicagao do principio da
conflanga advém do novo regime contra os vicios do produto e servigos, seja

em razao da qualidade, da falha de informagao ou por vicios de adequacio.

Esta prote¢do a confianca também ¢é vislumbrada naquelas hipSteses
de inadimpléncia do consumidor, protegendo-o contra cobrangas abusivas,
em aplicagio da regra contida no artigo 42 do CDC que prevé: “Na co-
branga de débitos, o consumidor inadimplente nio serd exposto a ridiculo,

nem serd submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaga’”.

Por outro lado, sendo a inexecu¢io de parte do fornecedor, o sistema
protetivo ¢ eficaz, quer através das garantias processuais (tutela antecipa-
téria nas obrigagoes de fazer ou nao fazer — art. 84 do CDC; garantia dos
mais diversos tipos de agio para a defesa dos seus interesses), quer me-
diante a alteracao da sistemdtica de aplicabilidade da desconsideragio da
personalidade juridica, prevista no artigo 28 do CDC.
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Anilise do principio da boa-fé: A boa-fé apresenta-se sob dois en-
foques: o subjetivo e o objetivo. A boa-fé subjetiva é a consciéncia ou a
convic¢ao de se ter um comportamento conforme ao direito ou conforme
a ignorancia do sujeito acerca da existéncia do direito do outro. J4 a boa-fé
objetiva permite a concre¢ao de normas impondo que os sujeitos de uma

relacao se conduzam de forma honesta, leal e correta.

O nosso sistema codificado privado comportava expressamente
apenas o sentido subjetivo da boa-fé. Por esta razao, sempre que a lei co-
dificada do inicio do século, com excegao do Cédigo Comercial, utiliza-se

do conceito de boa-fé, este tem o significado subjetivo.

Mais recentemente o Codigo de Defesa do Consumidor intro-
duziu no sistema juridico brasileiro o sentido objetivo da boa-fé, ma-
terializando a interpretagao objetiva da boa-fé que j4 existia, mesmo que
timidamente, na doutrina e na jurisprudéncia. Ressalta-se que a posi¢ao do
Cédigo de Defesa do Consumidor veio a ser refor¢ada através do NOVO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO, Lei-n° 10.406, de 10/01/2002, que
entrou em vigor em 10/01/2003, introduzindo expressamente a apli-

cac¢ao do principio da boa-fé como pode ser visto a teor dos artigos 113,
187 e 422 do novo Cédigo Civil.

O Cédigo Civil Brasileiro, que entrou em vigor em 1917, foi elabo-
rado imediatamente apé6s a proclamacio da Republica, nio tendo CLOVIS
BEVILAQUA se apercebido, segundo REALE, da mentalidade patriarcal
circunscrita a uma sociedade pré-industrial, de uma civiliza¢ao e de uma
cultura jd ultrapassada, e, por esta razio, legou-nos um cédigo marcada-

mente individualista.

Por este motivo, nosso Cédigo Civil de 1916 foi dominado por alguns
principios, como o da autonomia da vontade, compreendida como fonte
soberana dos lagos obrigacionais. Entretanto, o principio da boa-fé aparece
como limitador do principio da autonomia da vontade que, a despeito de
sua relevancia e atualidade, proporcionou grandes injustigas sociais.

O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 nao continha um artigo expresso

que consagrasse o principio da boa-fé objetiva como regra geral. O Cédigo
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Comercial de 1850, sim, no artigo 131, inciso I, em que pese pouca im-
portincia tenha este dispositivo legal frente 2 doutrina e a jurisprudéncia
patria. Contudo, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor,
Lei-n° 8.078/90, que trata dos direitos dos consumidores, introduziu-se
expressamente o principio da boa-fé objetiva, inclusive como norma ex-
pressa reguladora das relagdes de consumo. Por outro lado, mais recen-
temente, com a promulgacio do Novo Cédigo Civil Brasileiro, Lei-n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, que entrou em vigor em 10 de janeiro
de 2003, consta expressamente previsio legal de aplicaciao objetiva do
principio da boa-fé. Aproveitamos a oportunidade para transcrever os
artigos que entraram em vigor, regulando definitivamente a aplicacio de

relevante principio:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados confor-
me a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio.

187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-f¢ ou pelos bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na

conclusio do contrato, como em sua execugdo, os principios de

probidade e boa-fe.

Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constitu-
idos antes da entrada em vigor deste Cédigo, obedece no disposto nas
leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos, produzidos
apds a vigéncia deste Codligo, aos preceitos dele se subordinam, salvo
se howver sido prevista pelas partes determinada forma de execugio.

Pamz'gny‘o unico. Nenhuma convencdio prewzlecem’ se contrariar

preceitos de ordem piiblica, tais como os estabelecidos por este Codi-
20 para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.”
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Mas a doutrina é prédiga em sustentar que o principio da boa-fé
objetiva, independentemente de sua positivagao, pode e deve ser aplicado,
porquanto constitui o resultado de necessidades éticas essenciais, sem as
quais inexiste qualquer sistema juridico.

Todavia, foi o Cédigo de Defesa do Consumidor a primeira lei a tra-
tar da boa-fé objetiva, encontrando repercussao concreta no ordenamento
contemporineo brasileiro, nao se limitando 2 introdu¢io do principio no
artigo 4°, inciso III (cldusula geral da boa-fé). Visando a controlar o abuso
contratual, no artigo 51, inciso 1V, introduziu uma trajetdria mais ampla,
tipificando varias hipéteses legais de deveres que, se nio tivessem sido pre-
vistos na lei, incluir-se-iam no Ambito de concre¢ao da boa-fé objetiva.

Com o objetivo de facilitar a atividade jurisdicional, muitos deve-
res decorrentes da boa-fé objetiva mereceram previsao legal especifica no
Cédigo de Defesa do Consumidor, permitindo que a fundamentagio das
decisoes judiciais se baseie diretamente na lei.

Por estas razoes as decisdes tomadas em primeiro grau e por nos-
sos tribunais podem ser formuladas nao apenas em face da doutrina, mas
em aplica¢do de norma juridica positivada no ordenamento, permitindo a
discussdo de abusos constantes dos contratos, como exemplo, as hipSteses
constantes dos artigos 6°, 46, 51, 54 e pardgrafos ou mesmo a hipétese do
artigo 49, todas do Cédigo de Defesa do Consumidor. Isto evidencia, que
a tutela dos interesses dos consumidores restringiu os limites de autonomia
privada quando possibilitou a interven¢io judicial no contrato, seja por
meio da inser¢io de cldusulas obrigatérias ou da proibigio de cldusulas
abusivas, em cuja fungao revela-se grande parte da utilidade da aplicagao
do principio da boa-fé objetiva.

A boa-fé é incontestavelmente tratada como principio fundamental que
embasa todo o ordenamento civilista, como a necessidade de pautar condutas,
inclusive acrescido atualmente em dispositivos expressos do Cédigo de Defesa
do Consumidor, artigos 4°, III e 51, IV, no novo Cédigo Civil em vigor a partir
de janeiro de 2003, artigos 113, 187 ¢ 422, ocorrendo, no dizer de MENEZES
CORDEIRO (Da Boa-Fé no Direito Civil), uma verdadeira “universalizacao da
boa-f¢”. Ha duas acepcoes da boa-fé, uma subjetiva e outra objetiva, cabendo
restringir o principio da boa-fé & objetiva, pois s6 esta é dever de agir.
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No 4mbito da boa-fé objetiva, a atuagio deste principio é circunscri-
ta ao Direito das Obrigacoes, embora nio se possa negar sua importincia
na maioria dos institutos, como na chamada responsabilidade pré-contra-
tual, passando pela teoria do abuso de direito até a tutela da aparéncia juri-
dica. Mesmo se for dada uma nogio ampla de boa-fé que abranja a justica
contratual, ainda assim estard presente na resolucio por onerosidade exces-
siva, nas teorias da imprevisao e da base negocial, na tutela do aderente em
contratos padronizados e de ades3o.

A relago entre a boa-fé e justica contratual é tao estreita que a dou-
trina entende que o principio da boa-fé é coroldrio da justica contratual,
aparecendo como o complemento do principio da justica.

O preceito legal que remete para a boa-fé nao produz, por si s6, um
critério de decisao, uma vez que a interpretagio nos moldes tradicionais
nao apresenta uma solugio plausivel. Desta forma, a boa-fé objetiva sur-
ge como principio orientador da interpreta¢io e nao como cldusula geral
para a defini¢do de normas de conduta. O principio da boa-fé serve como
critério auxiliar para a viabiliza¢ao do artigo 170 da Constitui¢ao Federal
e os ditames constitucionais sobre a ordem econdmica. Por isso, a boa-fé
comporta a defesa do consumidor economicamente débil e também serve
como fundamento para orientar a interpretagio integradora da ordem
econdomica.

Pode, eventualmente, abarcar interesses antagdnicos, prevalecendo,
por vezes, interesses contrdrios ao consumidor (mas neste caso somente na
hipétese de conflito entre os principios do interesse privado versus o princi-
pio do interesse puiblico, face a prevaléncia da supremacia do interesse pabli-
co sobre o interesse privado), mesmo que possa pesar sacrificio autorizado,
desde que o interesse social assim o determine ( ou seja, interesse publico),
ressaltado na forma acima explicitada, em razio de o que se pretende com o
principio da boa-fé objetiva é garantir a defesa do interesse do consumidor.

Funciona a boa-fé objetiva como vdlvula do sistema juridico por
onde adentram elementos externos ainda nao positivados na lei, ou mesmo
jd positivados pela jurisprudéncia, o que possibilita que a decisao ultrapas-
se a lei ou vd de encontro a ela, em razdo da prevaléncia do principio.
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Aqui, a boa-fé objetiva servird para a interpretagio integradora das
cldusulas contratuais e também para o reconhecimento dos deveres secun-
ddrios, derivados diretamente da boa-fé objetiva, independente da vontade
manifestada pelas partes, para serem observados antes, durante a fase de
formagio e no cumprimento da obrigacio, bem como apés a execuglo,

assim como nas obriga¢oes decorrentes da lei.

As partes ao contratarem, tém um objetivo nitido e é este, via de re-
gra, que caracteriza a obrigagao principal do avengado. Entretanto, existem
os chamados direitos secunddrios, fruto da concre¢ao da boa-fé objetiva,

que ganharam cada vez maior importincia.

O dever de esclarecimento é um deles, a partir do qual a parte con-
tratante deve prestar informagdes sobre o uso do bem alienado, tais como
sua capacidade e limites. O dever de conservacio é outro que, se nio for
bem observado, pode causar o perecimento do bem. Existem, ainda, os
deveres de lealdade, custddia, previdéncia, seguranga, aviso, informagio,

notifica¢io, coopera¢io, protecio, etc.

A incidéncia do principio da boa-fé objetiva sobre o vinculo obri-
gacional também permite ao juizo controle do conteido do contrato e do

comportamento dos participantes da relacio.

Concluindo este item, de acordo com a doutrina predominante,
consideram-se principios de direito contratual moderno: a boa-fé, a au-
tonomia privada e a justi¢a contratual. Estes principios contratuais devem
ser obrigatoriamente conjugados com os preceitos constitucionais que re-
gulam a matéria, sobretudo com os principios da livre iniciativa e da dig-

nidade da pessoa humana.

SINTESE CONCLUSIVA

Encerramos o trabalho verificando claramente que o chamado Di-
reito Civil Constitucional estd a atingir todo o sistema juridico, frutificado

com a redemocratizacao do sistema contratual.
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Esta tendéncia tem origem 4 medida que o homem volta a ocupar o
seu real papel na sociedade, como centro gravitacional, quer seja no campo
interior, quer sob o 4ngulo exterior, face a tendéncia de mudanca da socie-
dade para melhor.

Tanto ¢ assim, que elevada a categoria de um principio geral do Di-
reito, todos os membros de uma comunidade juridica devem comportar-se
de acordo com a boa-fé objetiva em suas relagoes reciprocas que se projeta

em duas diregoes, criando direitos e deveres para todos os envolvidos.

O principio da boa-fé objetiva faz parte do ordenamento juridico,
agora expresso nas leis, serve como um instrumento para permitir maior
aproximagio do texto geral e abstrato, caracteristico das leis, com as neces-

sidades impostas pelos casos concretos.

Esta nogao é uma importante descoberta para o pensamento juri-
dico contemporineo, ao permitir que os juristas nio se limitem a simples
recitagdo de solugdes consagradas em lei, mas exige deles a compreensio
do significado das normas juridicas, o que permite chegar as solu¢oes mais
adequadas sem necessidade de recorrer a artificios retéricos para atingir o
resultado demarcado pelo principio da boa-fé objetiva, ja aplicado pela
jurisprudéncia mesmo antes da entrada em vigor do Cédigo de Defesa do
Consumidor e, do novo Cédigo Civil que passou a viger, apds a “vacatio
legis” de um ano, a partir de janeiro de 2003, significando que o principio

da boa-fé deve ser aplicado a todos os setores do ordenamento juridico.

Esta tendéncia de influéncia do Direito Constitucional sobre os de-
mais ramos do direito, identificada ao longo dos temas abordados, estd dire-
tamente relacionada ao atual estigio de desenvolvimento da sociedade, dos
povos e dos Estados, que por intermédio de um Estado cada vez mais inter-
vencionista, passou a inserir no corpo das Cartas Politicas, principios e regras
de direito privado e publico, constitucionalizando-os como necessidade de
garantia e preservacio da dignidade humana, e até mesmo para dar maior
seguranga e paz social, tendo em vista que, em regra, a alteragio do texto
constitucional requer processo legislativo complexo e quorum qualificado,

comparado ao processo de elaboragio das normas infraconstitucionais.
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Todas estas mutagoes no Sistema Juridico estiao diretamente relacio-
nadas & complexidade no relacionamento da sociedade contemporinea, do
sistema financeiro capitalista mundial, da metodologia introduzida por
meio da chamada Revolugio Industrial, ancorando os meios de produgao
em tecnologia altamente desenvolvida e economia de escala, sustentado e
influenciado pelo processo de globalizacio introduzido desde o inicio do
Século XX, facilitado pelo desenvolvimento dos meios de comunica¢io

social. O Cédigo Civil é a “Constituicio do ser humano comum”, ou

seja, do que hd de comum entre todas as pessoas. ¢

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

LIVROS

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingio dos Contratos por
Incumprimentos do Devedor (Resolugao), Ed. Aide, Rio de Janeiro, 1981.

ARCE, JOAQUIM vy Flérez-Valdés. El Derecho Civil Constitucio-
nal, Cuadernos Civitas, Editorial Civitas S. A., 1986.

ASCENSAOQ, José¢ de Oliveira. Direitos Reais. 5a ed. Coimbra.
Coimbra Editora Ltda., 1993.

BENJAMIN, Ant6nio Herman. A Principiologia do Estudo Pré-
vio de Impacto Ambiental, Sao Paulo, Ed. RT, 1993.

BENJAMIN, Ant6nio Herman. “Funcao Ambiental”, iz Dano Am-
biental — prevengao, reparagao e repressao, Sao Paulo, Ed. RT, 1993.

BESSONE, Darcy. Teoria Geral dos Contratos, Editora
Saraiva, SP, 1997.

BESSONE, Darcy. Do Contrato — Teoria Geral, 3a ed., Ed. Forense,
Rio de Janeiro, 1987.

BITTAR, Carlos Alberto ¢z al., Os Contratos de Adesao e o Contro-
le de Clausulas Abusivas, 1a Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1991.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 5a
Ed., Coimbra, Almedina, 1992.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 ¢ 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicagio, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume I

257

CF VASSALLI, ‘Della Legislazione di guerra e dei nuovi confini
del dirritto privado”, Studi giuridici, Milano, 1950, IL.

CUOCULOQO, Fausto. Principi di Diritto Costituzionale. Milao:
Doitt. A Giuffre, Editore S.PA, 1996.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. “Politica do Meio Ambiente”,
in RF 317/79.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. V. 4,
Editora Saraiva, 2000.

ESPINOLA, Eduardo. A Familia no Direito Civil Brasileiro, Rio
de Janeiro; Ed. Conquista, 1957.

GARELLI, Alessandro. Filosofia del Monopolio. Milio: Ulderico
Hoepli — Editore — Librerio della Real Casa, 1898.

GOMES, Orlando. Direitos Reais, 6a Ed., Editora Forense, 1978.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de
1988 — Interpretagao Critica, Sao Paulo, Ed. RT, 1990.

LOBO, Paulo Luiz Neto. O Contrato — Exigéncias e Concepgoes
Atuais, 1a Ed., Editora Saraiva, Sao Paulo, 1986.

LIRA, Ricardo Pereira Lira. Elementos de Direito Urbanistico, Edi-
tora Renovar, Rio de Janeiro, Edicao 1997, atualizada e reeditada em 1991.

LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria — Licoes
Introdutérias, Ed. Max Limonad, 2000.

LOTUFOQO, Renan. Direito Civil Constitucional, Cadernos 1, Max
Limonad, 1999.

LOPES, Serpa. Curso de Direito Civil, v. 6, 2a Ed., Freitas Bastos, 2000.

MACHADO, Paulo Affonso Leme. Estudos de Direito Ambiental
Constitucional, Sao Paulo, Malheiros, 1994.

MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, Ed. RT, 3a Ed., 1996.

MELOQO, Celso Antonio Bandeira. Elementos de Direito Adminis-
trativo, 2a ed., Sao Paulo, Ed. RT, 1991.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 ¢ 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicacdo, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume I

258

MENEZES CORDEIRO, Antonio. Direitos Reais. Lisboa: Lez —
Edicoes Juridicas, 1993.

MILARE, Edis. Legislacaio Ambiental Brasileira, Sao Paulo,
APMP, 1991.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 18a
Ed., Ed. Saraiva, SP, 1979.

NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Princi-
pios Fundamentais, 1a Ed., Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1990.

PASQUALOTTO, Adalberto. “Defesa do Consumidor”, RT ne
658, p. 52/77, Ed. RT, Sao Paulo, 1990.

PEIXINHO, Messias Manoel — GUERRA, Isabella Franco e FI-
LHO, Firly Nascimento. Os Principios da Constituicao de 1988, Ed.
Lumen Juris, 1a Edicao, 2001.

PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. 2a Ed., Institui¢des de Direito
Civil, v. IV. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1992.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, Introdu¢ao ao Di-
reito Civil Constitucional, Editora Renovar, Rio de Janeiro, 1999.

RIBEIRO, Joaquim de Souza. Cldusulas Contratuais Gerais e o
Paradigma do Contrato, Ed. Coimbra, Coimbra, 1990.

ROPPO, Enzo. O Contrato, tradugao de II Contrato, 1a ed. Por-
tuguesa, Livraria Almedina, Coimbra, 1988.

SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional, Sio
Paulo, Malheiros, 1994.

SILVA, Américo Luis Martins. A Ordem Constitucional Econdémi-
ca, Ed. Lumem Iuris, 1996.

SILVIO Rodrigues, Direito Civil — Direito das Coisas, V. 5, Ed.
Saraiva, 1985.

SUNDEFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Puablico, Sao
Paulo, Malheiros, 1992.

SUNDFELD, Carlos Ari. “Func¢ao Social da Propriedade”, in Te-
mas de Direito Urbanistico, coords. Adilson Abreu Dallari e Lticia Valle

Figueiredo, Sao Paulo, Ed. RT, 1987.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 ¢ 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicagio, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume I

259

TAVARES, José. Os Principios Fundamentais do Direito Civil.
Vol. I. Coimbra Editora Ltda., 1922.

TEPEDINO, Gustavo. “Aspectos da Propriedade Privada na Ordem
Constitucional”, 7z Estudos Juridicos, editada pelo Instituto de Estudos

Juridicos, R]J, 1991.
TEPEDINO, Gustavo. Problemas de Direito Civil — Constitu-
cional, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2000.

TEPEDINO, Gustavo. “A Disciplina Civil-Constitucional das
Relacoes Familiares”, 7z Themas de Direito Civil, Rio de Janeiro, Ed.

Renovar, p. 349.

TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Principios do Direito Inter-
nacional Contemporaneo, Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1981.

TUBENCHLAK, James e Ricardo Bustamante. “Aspectos da Pro-
priedade Privada na Ordem Constitucional”, iz Estudos Juridicos, obra
editada pelo Instituto de Estudos Juridicos, RJ, 1991.

WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito das
Coisas, Ed. Revista dos Tribunais, p. 102 e segs.

REVISTAS, PERIODICOS E JORNAIS

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. “A Boa-Fé na Relagio de
Consumo”, 7z Revista de Direito do Consumidor, v. 14, abr/jun/1995,
Sao Paulo, p. 20 a 27.

AGUIAR, Elizabete Alves de. “O Dano Moral e sua Reparabilidade
no Direito de Familia”, in Juris Poiesis, Revista dos Cursos de Direito da
Universidade Esticio de S4, Ano 2, n° 4, 2000.

COUTO E SILVA, Clévis do. “O Principio da Boa-Fé no Direito Bra-
sileiro e Portugués”, iz Estudos de Direito Civil e Portugués (I Jornada Luso-
Brasileira de Direito Civil), Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1980.




Série Aperfeicoamento de Magistrados 13 ¢ 10 Anos do Cédigo Civil - Aplicacdo, Acertos, Desacertos e Novos Rumos | Volume I

260

DIPP, Gilson. “O Meio Ambiente na Visao do STJ”, iz Revista
Cidadania e Justica, Associacao dos Magistrados Brasileiros, Ano 4, n°
9, 20 Semestre/2000.

FERREIRA, Megbel Abdala Tanus. “A Grande Reforma do Cédigo
Civil Brasileiro”, IMB, Revista In Verbis, n°® 24, ano 07, 2002.

LUNZ, Julieta Lidia. “Critérios Determinantes da Relacao de
Filiagao no Direito Contemporineo”, Revista da EMER], Volume 5,
n° 19 - 2002

MARQUES, José Roque Nunes. “A Constitui¢ao Federal e o Meio
Ambiente”, in Revista Cidadania e Justica, Associagio dos Magistrados
Brasileiros, Ano 4, n°® 9, 2° Semestre/2000.

MORAES, Marija Celina Bodin de. “A Unido entre pessoas do mes-

mo sexo: uma andlise sob a perspectiva civil-constitucional”, RTDC, Re-
vista Trimestral de Direito Civil, Ano 1, v. 1, janeiro a mar¢o de 2000.

PASSOS, Lidia Helena Ferreira da Costa. “Aspectos Préticos da A¢io
Civil Pablica em Matéria Ambiental”, iz Revista Cidadania e Justica, As-
sociagao dos Magistrados Brasileiros, Ano 4, n° 9, 2° Semestre/2000.

PEREIRA, Aurea Pimentel. “A Constitucionalizacio do Direito de
Familia na Carta Politica Brasileira de 19887, iz Revista EMER] — Escola
da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v. 4, n° 15, 2001.

REALE, Miguel. “Consideragbes Gerais Sobre o Projeto de Cédigo
Civil — Projeto de Lei-n°® 634/75”, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, v. LXXI, p. 25 a 58. Sao Paulo, 1976.



