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1. Introducéo

No periodo que antecedeu a Revolucdo Francesa, as classes
nobres gozavam de privilégios instituidos pelo poder unitério e absoluto que se concentrava
nas méos da coroa, pelo que o cidaddo comum se via compelido a sucumbir perante o
Estado Deus, na medida em que os seus direitos fundamentais eram demasiadamente
limitados.

Com a queda da Bastilha e, em especial, com o advento do
Codigo Civil Francés de 1804 (Codigo de Napoledo), o liberalismo adquire campo de
atuacdo no cenario politico e legislativo, surgindo assim o chamado Estado de Direito, cujo
poder passou a emanar ideologicamente do povo, e o ordenamento juridico, fulcrado no
codex vigente, passou a ser dotado de completude e unicidade.

No entanto, a partir de 1880, 0 modelo individualista ndo mais
se adequava a nova realidade politica, social e econdmica, esta Ultima marcada pelo
surgimento da industria, transformacdo do comércio dela decorrente e, via de conseqliéncia,
proliferacdo do proletariado, acentuado ainda mais pelo distanciamento havido entre as
classes dominantes e a operaria, onde a liberdade, conquistada e enaltecida num primeiro
momento, passou a se tornar alvo de exploracbes, sobretudo aquelas advindas da
predominancia dos economicamente mais fortes sobre os mais fracos. Aliado a este fato, o0s
reflexos ocasionados pela Primeira Guerra e também pela Grande Depressdao de 1929
influenciaram sobremaneira para o declinio do modelo liberal-individualista, o que fez com
que o Estado passasse a adotar uma postura intervencionista, precipuamente porque a
igualdade prevalecente, substancialmente formal, era obtida a partir da abstracdo das
desigualdades reais existentes entre 0s sujeitos, 0 que se tornou inadmissivel para a nova
ideologia juridica e filoséfica que comecava a florescer.

Desta maneira, a partir da Revolugcdo Industrial e com o

surgimento de novas figuras contratuais, surgiu o fenémeno da massificacdo das relacdes



sociais, tornando o ordenamento juridico até entdo vigente obsoleto e ineficaz diante das
inovadoras espécies contratuais, haja vista a prevaléncia do brocardo pacta sunt servanda,
gue acabava por transformar os contratos em negocios juridicos intangiveis.

Anote-se, a proposito, que foi em Franga, no ano de 1918 e
através da Lei Faillot, que ressurgiu a clausula rebus sic stantibus, admitindo-se a revisao
dos contratos, haja vista a instabilidade econdmica instalada a partir da Primeira Guerra
Mundial. Naquela ocasido, depois de muita resisténcia, buscou-se resgatar o equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos que haviam sido celebrados antes da Grande Guerra,
mormente levando-se em conta a grande incidéncia de convencdes de vontade que tinham
por objeto o fornecimento de carvao, motivada ainda mais pelo crescimento da industria,
mas cujo preco, contratualmente imutavel, disparou substancialmente com o final do
conflito.

A desproporcionalidade entre prestacdo e contra-prestacao
demonstrou que ndo seria justo compelir os entdo fornecedores de carvao a cumprirem as
obrigacdes que lhes cabiam, notadamente nos exatos termos que haviam sido estipuladas, o
que, de si s6, os conduziria ao empobrecimento.

E justamente em face de tais desequilibrios, o Estado se viu
compelido a intervir nas relagdes privadas, utilizando-se dos principios de justica social
para nortear as relacdes privadas e, especialmente, a legislacéo infraconstitucional.

Esse retrospecto histérico culminou na transformacdo da
visdo até entdo liberal-individualista, para uma concep¢do social-humanista de contrato,
motivada pela infiltracdo da justica social no modelo liberal.

Hodiernamente, o hermeneuta deve interpretar o Cédigo Civil
em absoluta conformidade com a Constituicdo Federal, revigorando institutos de direito
civil que se encontram afastados da realidade, de forma a torna-los compativeis com as
exigéncias sociais e econdmicas contemporaneas.

No entanto, tal interpretacdo haverd de recair tdo-somente
sobre a legislacdo civil que, congquanto anterior, se mostre compativel com o Texto Maior,
na medida em que o principio de hermenéutica constitucional deriva justamente da
presuncdo de constitucionalidade da lei, sem se olvidar ainda de que as normas e principios

constitucionais que fundamentam as relag6es civis possuem eficécia plena.



Hé& que se promover, portanto, a uma verdadeira elevagao dos
principios fundamentais do direito civil e, no caso do tema ora enfocado, dos contratos ao
plano constitucional, mormente para condicionar a observancia por todos e, sobretudo, a
aplicacdo pelo juiz, da legislagéo infraconstitucional numa perspectiva de interpretacdo

civil-constitucional.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A aplicacdo dos principios constitucionais aos contratos,
nessa Otica, se afigura como a forma mais auténtica de se promover concretamente a
realizacdo dos direitos e garantias individuais estabelecidos pela Constituicdo Federal, de
sorte a conduzir o juiz a uma valoracdo dos interesses envolvidos através da consideracao
da finalidade das regras que irdo motivar decisdo judicial onde se discute questdes de relevo
constitucional.

Atento a tais fundamentos pondera Hart* que os juizes, como
principais hermeneutas dos conflitos de interesses que lhes sdo suscitados, ndo estdo
confinados as alternativas de uma escolha cega e arbitraria, ou a deducdo “mecanica” de
regras com um sentido pré-determinado, especialmente porque, ndo raras vezes, a sua
escolha é guiada pela consideracdo de que a finalidade das regras que estdo a interpretar é
razoavel, razdo pela qual ndo se pretende a partir delas criar injusticas ou ofender principios
morais assentes. Portanto, uma decisdo judicial, sobretudo quando envolve questdes
constitucionais relevantes, pode deixar o intérprete envolto na necessidade de se proceder a
escolha entre valores morais e ndo uma simples aplicacdo de um Unico principio moral
proeminente.

Assim, ao se sustentar a existéncia de um Direito Civil
Constitucional estar-se-&4 fazendo alusdo a uma forma diversa de releitura do direito civil,
fulcrada em uma nova ordem de idéias filosoficamente voltada a aplicacdo cientifica dos
principios constitucionais, quer como instrumento para por fim aos conflitos sociais, quer

como meio para se preservar o Estado democréatico de direito.

1 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito, trad. A. Ribeiro Mendes, 22 ed., Lisboa: Fundacéo Calouste
Gulbenkian, 1994, 220-221.



John Rawls?, analisando a teoria da justica de forma unitaria,
concluiu que a sua parte ideal apresenta uma concep¢do de uma sociedade justa que, em
sendo possivel, ha que ser buscada. Associado a isto, defende a idéia de que as instituicdes
existentes devem ser julgadas a luz dessa concepcao e consideradas injustas na medida em
que dela se afastam sem raiz justificadora. Portanto, a “classificacdo lexical dos principios
especifica que elementos da teoria ideal sdo relativamente mais importantes, e as regras de
prioridade sugeridas por essa ordenacdo também devem aplicar-se a casos ndo ideais”.
Deste modo, cabe aos juristas o dever natural de eliminar quaisquer injusti¢as, a comecar
pelas mais cruéis que sdo identificadas pela medida do seu desvio em relacdo a justica
perfeita.

Pode-se entdo afirmar que, diante da consideracdo de que 0s
direitos fundamentais sdo direitos prima facie, é preciso estabelecer-se regras a fim de
dirimir conflitos existentes no campo do direito civil e, assim, harmonizd-lo em
consonancia com 0s principios constitucionais que, inegavelmente, penetram em todas as
disciplinas, estabelecendo assim uma relacdo de prevaléncia de um direito em relacdo a
outro, notadamente quando guarda respeito a valores ndo-patrimoniais, tais como a
dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os direitos sociais e
a justica distributiva.

Convém registrar que, com a harmonizacdo dos principios e
garantias contidos na ordem juridico-positiva, tornar-se-a possivel vislumbrar a importancia
de alguns principios fundantes, deles extraindo a exata no¢do de igualdade, de dignidade da
pessoa humana, dentre outros valores inexoraveis.

Como observa Karl Larenz®, a bissola das valoragdes do juiz
pode ser vista “no ethos juridico dominante na comunidade” nas “concep¢des dominantes
de justica”. Tal autor sustentava que o “ethos juridico dominante” ndo consistia apenas
numa soma de processos ao nivel da consciéncia, mas no contetdo de consciéncia de uma
multiplicidade de individuos. Para ele, “as fontes de conhecimento desse ‘ethos juridico

dominante’ sdo, antes do mais, os artigos da Constituicao relativos a direitos fundamentais,

2 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica, trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves, 12 ed., S&o Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 269-170.

® LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, trad. José Lamego, 32 ed., Lishoa: Fundacio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 173.



outras normas juridicas, e ainda ‘proposi¢fes juridicas fundamentais da actividade
jurisprudencial e da Administracao, os usos do trafego e as instituicdes da vida social’; um
‘uso tradicional’, mas apenas ‘quando constitui expressdao da concepcdo valorativa
dominante’”.

A esse respeito, diz Miguel Reale:

“Os valores sdao como que fachos luminosos que,
penetrando na realidade social, se refogem em um sistema dindmico de normas,
cada uma delas correspondente a uma decisdo”.*

Com essa linha de raciocinio, é possivel afirmar que os
direitos consagrados constitucionalmente — inatos, indisponiveis, intransferiveis,
indispensaveis e oponiveis erga omnes — limitam o poder estatal porque possuem como
objeto 0s bens mais elevados do ser humano, que, indubitavelmente, é o centro do
Universo.

Percebe-se, de certa forma, que a Constituicdo deve ser
compreendida como um verdadeiro contrato, supero, donde Estado e individuo estdo
vinculados a direitos e obrigacdes. Desta forma, hermeticamente se acondicionou na
legislagdo infraconstitucional os direitos proclamados pelas normas maximas, tornando
exigéncia e dever do Estado a protecdo a todo direito reconhecido por lei.

Por isso se pode dizer, explica Hans Kelsen®, que “a falta de
penetracdo na construcdo escalonada do Direito impediu também o reconhecimento de que,
nos diferentes escaldes de uma e mesma ordem juridica, podem ter aplicacdo diferentes
formas de producdo juridica, de que uma producdo democrética de normas juridicas gerais
pode estar ligada a uma producdo antocratica das normas juridicas individuais e,
inversamente, uma produgdo autocratica das normas juridicas gerais pode estar ligada a
uma producao democratica das normas juridicas individuais”.

E esse processo de constitucionalizagdo tem por objetivo
precipuo submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente

estabelecidos.

* REALE, Miguel. Filosofia do direito, Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 555.
® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p.
314-315.



Segundo Gustavo Tepedino, “o Cdédigo Civil perde, assim,
definitivamente, o seu papel de Constituicdo do direito privado. Os textos constitucionais,
paulatinamente, definem principios relacionados a temas antes reservados exclusivamente
ao Cadigo Civil e ao império da vontade: a funcdo social da propriedade, os limites da
atividade econdmica, a organizacao da familia, matérias tipicas do direito privado, passam
a integrar uma nova ordem publica constitucional”.®

Sob a égide desta nova dtica, vé-se que o elenco dos direitos
da personalidade se modificou, e continua a se modificar, como decorréncia direta da
mudanca das condic¢des historicas e, em especial, das necessidades e dos interesses, das
classes dominantes, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das
transformacdes sociais, dos avancos tecnoldgicos e da ciéncia, etc. E o que assinala
Norberto Bobbio ao afirmar que os “direitos que foram declarados absolutos no final do
século XVIII, como a propriedade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais
limitacGes nas declaragcdes contemporéaneas”, assim como “direitos que as declaracbes do
século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora proclamados
com grande ostentacdo nas recentes declaragbes”. Advertindo ainda que, muito
provavelmente, no futuro, poderdo surgir novas pretensdes que na atualidade nem sequer
poderemos imaginar, sobretudo se levarmos em consideracao a rapidez com que se operam
as transformacdes tecnoldgicas, fato este que denota a inexisténcia dos direitos
fundamentais por natureza. Tal percepcdo leva-nos a acreditar que o que “parece
fundamental numa época historica e huma determinada civilizagdo ndo é fundamental em

outras épocas e em outras culturas”.’

3. A REPERSONALIZACAO

Como visto, o0 modelo liberal-burgués tinha por supedaneo a
prevaléncia dos valores relativos a apropriacdo de bens, relegando a um segundo plano o
individuo, cuja efetiva valorizacdo da dignidade humana ndo encontrava espaco para se

impor.

® TEPEDINO, Gustavo. Premissa Metodolégicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil, in Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 7.

" BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho. 6 reimpressdo, Rio de Janeiro:
Campos, 1992, p. 18-19.



Assim, com a transformacdo da concepcdo liberal-
individualista, e partindo-se entdo da premissa de que os principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, por consistirem em valores
existenciais, deveriam colocar a pessoa humana no centro do direito civil, passando o
patriménio ao papel de coadjuvante, nem sempre imprescindivel, emergiu 0 que se pode
intitular de fendmeno da repersonalizacdo, e que veio a romper definitivamente com a
tradicdo patrimonialista imposta durante a vigéncia do Estado Liberal, e que grande
influéncia teve no Cédigo Civil de 1916, passando o individuo a ser considerado pelo que
é, e ndo mais pelo que possuia em termos materiais.

Sob essa perspectiva, o professor Pietro Perlingieri, da
Universidade de Sannio, Italia, sustenta que “o estudo do direito — e portanto também do
direito tradicionalmente definido ‘privado’ — ndo pode prescindir da analise da sociedade na
sua historicidade local e universal, de maneira a permitir a individualizagcdo do papel e do
significado da juridicidade na unidade e na complexidade do fendémeno social”. Para ele, “o
Direito é ciéncia social que precisa de cada vez maiores aberturas; necessariamente sensivel
a qualquer modificacao da realidade, entendida na sua mais ampla acepc¢éo”, especialmente
porque possui como centro gravitacional o ser humano na sua evolucdo psicofisica,
“existencial”, que se torna histéria na sua relagdo com outras pessoas. Assim, a
complexidade da vida social nos conduz a determinacao da importancia e do significado da
existéncia que deve ser analisada como existéncia no ambito social, ou seja, como
“coexisténcia” .

Efetivamente, nenhum direito ou ramo de direito concebe a
idéia de paralisagdo no tempo, tendo em vista que ainda que as normas nao se alterem, o
entendimento acerca das mesmas pode se transformar, sobretudo porque os conflitos de
interesses a serem solucionados sdo mutaveis, da mesma forma que as soluc@es de direito
também o sdo, além de representarem o direito em acdo. “Nenhum direito é definitivamente
factum: é sempre alguma coisa in fieri”.’

Com muita propriedade escreve Karl Engish:

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, Introducdo ao Direito Civil Constitucional, trad. Maria
Cristina De Cicco. 2% ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 1.

9 CARVALHO, Orlando. Para uma Teoria Geral da Relac&o Juridica. Vol. I, 22 ed., Coimbra: Centelha,
1981, p. 50-51



“A nossa vida juridica, globalmente apreendida, €
modelada por predisposi¢cdes e impulsos individuais, enquanto parte da nossa
multifacetada vida espiritual. Ndo s6 no plano da administracdo e da jurisdi¢do os
homens sdo chamados enquanto ‘personalidades’ a modelar e a aplicar o Direito. A
‘concepcdo subjectiva do que é recto’ ndo é apenas ‘um residuo que € preciso
suportar penosamente’, logo, algo que infelizmente ndo pode (pelo menos quando
haja que fazer valoracfes) ser completamente excluido — mas e antes um elemento
positivo, e que como tal deve ser afirmado, da cultura juridica. Assim como, no
plano superior, ndo temos de representar o poder legislativo como um aparelho
racional que, segundo principios abstractos, produz leis que sdo as ‘Unicas justas’,
mas como um processo organico integrado por multiplas componentes pessoais que
em grande parte sdao ‘mundividencial’ e ‘politicamente’ propelidas, como um
processo no qual se luta vivamente pelo ‘justo’ (‘recto’) — assim também nédo nos é
licito, no plano inferior da aplicacdo do direito (no mais lato dos sentidos), conceber
os funcionarios, as autoridades, 0 juiz e os tribunais como apenas chamados a uma
esquematica execucdo do direito”.*

Fica claro, portanto, que o direito civil, dado o seu
dinamismo, necessita de aberturas para que possa caminhar jungido as evolugdes sociais,
adequando-se as novas transformacdes e anseios da sociedade, sem jamais se olvidar de que
o principio da dignidade humana, preceito intangivel, esta agora a ocupar o plano central do
sistema gravitacional constitucional, impondo a todos, particulares e ao Poder Publico, o
dever de respeita-lo e protegé-lo. O texto do Cddigo Civil, nesta senda, deve permanecer
constantemente atualizado e em perfeita consonancia com as necessidades do momento
historico que lhe é coetaneo.

N&o ha davida de que a personalidade deve ser vista como um
valor fundamental do ordenamento juridico vigente, posto que, além de sustentar diversas
situacOes existenciais, se traduz na exigéncia de tutela. Trata-se de proteger o valor da

pessoa, conferindo-lhe instrumentos que a concretizem.

19 ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico, trad. J. Baptista Machado. 72 ed., Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1996, p. 251-252.



4. A DESCODIFICACAO DO DIREITO CIVIL

A constatacdo de que Cddigo Civil de 1916 refletia o
individualismo, por forca justamente das influéncias recebidas do Codigo Napoledo,
baseado na inadmissibilidade da intervencdo estatal nas relagdes privadas, fez com que o
mesmo assumisse fei¢cdes de uma verdadeira constituigdo privada, dado o papel por ele
exercido e ainda o fato de dispensar a propriedade uma garantia praticamente absoluta,
alcando o individuo para a orbita do ordenamento juridico.

No entanto, diante do quadro historico tracado inicialmente e,
principalmente, como consequiéncia das profundas alteracbes ocorridas no seio da
sociedade, num primeiro momento, mostrou-se necessaria, em carater emergencial, a
criacdo de leis excepcionais para regular setores nao disciplinados pelo Cédigo.

Posteriormente, com o crescente aumento das lacunas do
direito, advieram leis especiais que tiveram por fito disciplinar, de forma especializada e
ampla, determinados temas de natureza civil, o que fez com que o Cddigo Civil perdesse
seu carater de estatuto exclusivo das relagfes patrimoniais privadas.

Por derradeiro, o legislador se viu obrigado a formular leis
ainda mais abrangentes, tratando de maneira aprofundada certos assuntos que,
paulatinamente, foram sendo subtraidos do Codigo Civil, como, por ex., a Consolidacdo
das Leis do Trabalho, a Lei do Inquilinato, o0 Cddigo de Defesa e Protecdo do Consumidor,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, etc.

A esse respeito pondera Luiz Edson Fachin que "a formagao
de ‘microsistemas’ baseada em expressivo numero de leis especiais e a
‘constitucionalizacdo’ de suas categorias principais selam um tempo diverso daquele que
ligou a codificacdo ao absolutismo e ao positivismo cientifico”, dando azo a "uma nova
densidade" da civilistica."*

Hoje em dia, admitida a existéncia de microssistemas,
denominacdo atribuida pela doutrina as leis especiais mais abrangentes, € de se notar que o
Cadigo Civil, em algumas matérias e diante do estreitamento do seu campo de abrangéncia,

foi reduzido a categoria de fonte residual. E assim o é por uma ordem de razéo, qual devido

1 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de Direito de Familia, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 301.



a inser¢do nas grandes Constituicdes de principios e normas que limitam a autonomia
privada e estabelecem deveres sociais no desenvolvimento da atividade econémica privada.

O que se vislumbra é uma ampliacdo da fattispecie, espraiada
nas clausulas constitucionais que passaram a abordar temas antes exclusivos do Cadigo
Civil, tais como a funcgdo social da propriedade e a organizacao da familia.

Canotilho nos d& uma ampla visdo acerca dos fatores que
ensejaram a substituicdo de certos direitos, tradicionalmente patrimonialistas, na busca pela
“coexisténcia integrada” dos direitos liberais e dos direitos sociais, econémicos e culturais,
conguanto o entendimento de que a forma como os estados, na pratica, asseguram essa
imbricacdo, se mostre profundamente desigual, dizendo que “se o capitalismo mercantil e a
luta pela emancipacdo da ‘sociedade burguesa’ sdo insepardveis da conscientizacdo dos
direitos do homem, de feicdo individualista, a luta das classes trabalhadoras e as teorias
socialistas  (sobretudo Marx, em A Questdo Judaica) pdem em relevo a
unidimensionalizacdo dos direitos do homem ‘egoista’ e a necessidade de completar (ou
substituir) os tradicionais direitos do cidaddo burgués pelos direitos do ‘homem total’, o
que sé seria possivel numa nova sociedade. Independentemente da adesdo aos postulados
marxistas, a radicacdo da idéia da necessidade de garantir o homem no plano econémico,
social e cultural, de forma a alcancar um fundamento existencial-material, humanamente
digno, passou a fazer parte do patriménio da humanidade”.*?

O fenébmeno da descodificacdo, ao fragmentar o sistema
unitario do Codigo Civil, opera uma inversdo hermenéutica, na medida em que transfere as

regras de interpretacdo para o &mbito dos chamados microssistemas juridicos.

5. OS PRINCIPIOS DIANTE DA NOVA TEORIA CONTRATUAL

Por primeiro, em matéria contratual, devemos entender 0s
principios como as normas elementares ou o0s requisitos primordiais instituidos como
alicerces das relaces juridicas edificadas a partir da autonomia de vontade.

Na licdo de Larenz®, os principios juridicos sdo “idéias

juridicas gerais que permitem considerar uma regulamentacdo normativa como conveniente

12 GOMES CANOTILHO, J.J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 3% ed., Coimbra: Almedina,
1998, p. 361-162.
3 LARENZ, op. cit. p. 569.



ou bem fundada, por referéncia a idéia de Direito ou a valores juridicos reconhecidos”.
Assim, os principios revelam o conjunto de regras ou preceitos fixados para servir de
norma a toda espécie de acdo juridica, convertendo as operacdes juridicas em perfeitos
axiomas.

Os principios, segundo a técnica legislativa moderna, tém a
sua aplicacdo viabilizada através das clausulas gerais que, para Judith Martins-Costa,
“atuam instrumentalmente como meios para esta concrecao, porquanto sdo elas elaboradas
através da formulagdo de hipotese legal, que, em termos de grande generalidade, abrange e
submete a tratamento juridico todo um dominio de casos”.**

Para Esser®, as clausulas gerais podem ser identificadas como
sendo “starting points ou pontos de apoio para a formacdo judicial da norma no caso
concreto”, que permitem a constante atualizacdo do direito posto, pois, diante de sua

“vagueza semantica”®

, se tornam particularmente adequadas para a apaziguagdo de
questBes sociais instaveis. As clausulas gerais funcionam como liames que conectam os
valores reivindicados com o sistema normativo, permitindo o seu ingresso na ordem
juridica e, com isso, facilitando o trabalho do hermeneuta.

Neste diapasdo, Martins-Costa diz: “Na verdade, por nada
regulamentarem de modo completo e exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas,
Cujo objetivo € enviar o juiz para critérios aplicativos determinaveis ou para outros espacos
do sistema ou através de variaveis tipologias sociais, dos usos e costumes objetivamente em
determinada ambiéncia social”.!’

A partir desta analise, o principio da autonomia privada, visto
como fenbmeno que permite que as pessoas concluam negdcios juridicos bilaterais, é
relativizado em prol da justica substancial que, fulcrada na idéia de funcdo social do
contrato, impde ao intérprete a imprescindibilidade de se observar a relevancia deste para

toda a sociedade, e ndo apenas como algo que interessa somente as partes.

¥ MARTINS-COSTA, Judith H. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico, in RT,
v. 680, jun./1992, p. 50.

5 Apud Larenz, op. cit., p.166.

6 A expressdo é de Martins-Costa, O direito privado como um “sistema em construgio” — As clausulas
gerais no projeto do Cadigo Civil brasileiro, in RT, v. 753, jul./1998, p. 28.

7 1dem, ibidem, p. 29.



O principio “funcdo social”, no entanto, ndo se afigura como
algo necessariamente novo no direito privado brasileiro. A Lei de Introducdo ao Cddigo
Civil j& o previa da seguinte forma: “Na aplicacdo da lei, 0 juiz atendera aos fins sociais a
que se dirige e as exigéncias do bem comum” (art. 5°). Desta forma, desde 1942, o
judiciério brasileiro, ao aplicar a lei, é obrigado a observar o fim social a que ela se destina.

N&o obstante, o Cadigo Civil determina, no artigo 421, que a
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato,
pelo que se perceber que, além da ordem publica e dos bons costumes, a liberdade de
contratar também devera ter em mira a funcdo social do contrato.

Num certo sentido pode-se entender que esta funcédo
limitadora expressa a imperatividade de se obedecer ao mandamento constitucional
fazendo com que o contrato cumpra a sua funcgdo social, como concep¢éo de justica que
deve orientar a ordem econdmica hoje disseminada em varios ramos do direito.

Por isso € bom que se lembre que na aplicacdo da lei o
intérprete ndo podera se dissociar jamais do critério teleoldgico, buscando, sempre que
possivel, o fim social colimado para tornar possivel a sociabilidade humana, especialmente
porque o direito se encontra em constante mutacao, absorvendo os reflexos gerados pelos
novos fatos e valores.

Outrossim, com base na nogdo de boa-fé objetiva'®, cobra-se
transparéncia do contrato, desde a oferta, proibe-se, por exemplo, a publicidade enganosa
ou abusiva, constroi-se o dever de informar (ao qual se ligam o dever de confidencialidade
sobre as informacdes obtidas e o direito de acesso as informacdes e a sua retificacdo, se
necessario), veda-se a abusividade de modo geral e se afirma o dever de cooperacao entre
as partes.

Pode-se dizer que o principio da boa-fé consiste no
reconhecimento de deveres secundarios, conexos e independentes da vontade manifestada
pelas partes, a serem observados nas fases pré-contratual, contratual e pds-contratual.

Ensina Claudia Lima Marques:

18 v boa-fé objetiva é reconhecida como um principio juridico pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras",

como registrou Teresa Paiva de Abreu Trigo de Negreiros, Fundamentos para uma interpretacéo
constitucional do principio da boa-fé, Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 83.



“Como novo paradigma para as relagdes contratuais
(...) propde a ciéncia do direito o renascimento ou a revitalizacdo de um dos
principios gerais do direito ha muito conhecido e sempre presente desde de o
movimento do direito natural: o principio geral da Boa-fé. Este principio ou novo
‘mandamento’ (Gebot), obrigatério a todas as relagfes contratuais da sociedade
moderna e ndo soO as relagcdes de consumo, sera aqui denominado de Principio da
Boa-fé Objetiva para destacar a sua nova interpretagéo e funcéo”.*

Efetivamente o principio da Boa-Fé Objetiva, na formagéo e
na execucdo das obrigacOes, possui uma dupla fungdo na nova teoria contratual: 1) como
fonte de novos deveres especiais de conduta durante o vinculo contratual, os chamados
deveres anexos e 2) como causa limitadora, antes licito, hoje abusivo, dos direitos
subjetivos.

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacdo "refletida",
uma atuacdo refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o,
respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com
lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva,
cooperando para atingir o bom fim das obrigac¢des: o cumprimento do objetivo contratual e
a realizacdo dos interesses das partes.

Vale dizer, como averbado por Judith Martins-Costa, que “a
expressao ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou convencimento individual
de obrar (a parte) em conformidade ao direito (sendo) aplicavel, em regra, ao campo dos
direitos reais, especialmente em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque,
para a sua aplicacéo, deve o intérprete considerar a intencdo do sujeito da relacéo juridica, o
seu estado psicologico ou intima conviccdo. Antitética a boa-fé subjetiva estd a ma-fé,
também vista subjetivamente como a intencdo de lesar a outrem” 2

De outra parte, “ja por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar —
segunda a conotacdo que adveio da interpretacdo conferida ao § 242 do Codigo Civil
alemdo, de larga forca expansionista em outros ordenamentos, e, bem assim, daquela que

Ihe é atribuida nos paises da common law — modelo de conduta social, arquétipo ou

¥ MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no C6digo de Defesa do Consumidor. 32 ed., Sdo Paulo: RT, 1999, p.
78/79.
? MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 411.



standard juridico, segundo o qual ‘cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse
arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade’.
Por este modelo objetivo de conduta levam-se em consideracdo os fatores concretos do
caso, tais como o status pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicacéo
mecanica do standard, de tipo meramente subsuntivo”.?*

Finalmente, o principio da equivaléncia material visa buscar e
garantir o equilibrio real entre direitos e obrigacGes decorrentes dos contratos, ou seja, 0
justo equilibrio contratual e, via de conseqliéncia, a abrandar sensivelmente o brocardo
pacta sunt servanda e afastando a idéia até entdo predominante de que os contratos sdo
intangiveis.

Sob a ética do Direito Civil Constitucional, e a luz do contido
nos artigos na 1°, 170, e 5°, XXXV, CF, ndo mais se pode conceber a idéia de um contrato
onde impere o desequilibrio, a auséncia de boa fé e da equidade.

6. CONCLUSAO

O surgimento do Direito Civil Constitucional realca o
dinamismo com que se transformam as relacdes sociais e torna imperioso o reconhecimento
da Constituicdo Federal como diploma sistematizador de toda a ordem juridica vigente,
impondo-nos a adogdo imediata dos principios nela contidos a fim de solucionar os
conflitos existentes, quer adequando a legislacdo infraconstitucional através de uma
“releitura” dos preceitos positivados, porém, levado a cabo com supedaneo num conjunto
de idéias extraido dos campos politico, cientifico e filoséfico, quer aplicando os principios
constitucionais calcado na conjugacdo de raciocinios logico-valorativos entre as normas
constitucionais e as hormas privadas.

Dessa forma, atento aos principios sociais aplicaveis aos
contratos — boa-fé objetiva, equivaléncia material e funcdo social - e ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana ndo mais se admite a mantenca de contratos
desprovidos de uma concepcdo social, devendo-se buscar, através da aplicacdo cientifica do

sistema juridico e, sobretudo, da sua repotencializacdo, de forma a tornd-lo compativel com

2 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 411, nota 18.



as exigéncias econdmicas e sdcias hodiernas, uma conciliacdo entre a liberdade e a
igualdade.

Esta concepcdo social dos contratos, somada aos novos
ditames de eticidade e socialidade que influenciaram notadamente os idealizadores do
projeto do atual Cadigo Civil, levo-nos a um rompimento com seu o tradicional conceito
que, dada a influéncia sofrida pelo entdo Estado Liberal, firmava-se inarredavelmente na

autonomia da vontade e na forca obrigatodria.
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