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1-INTRODUCAO

O processo evolutivo do direito sofreu, ao longo dos ultimos duzentos
anos, a influéncia de grandes forcas, que impuseram a sociedade uma radical e
rapida mudanca de comportamento, fato que efetivamente gerou efeitos na seara
negocial. Tendo como ponto de partida o Code Napoledn, construido sobre
fundacdo eminentemente voluntarista, passando pelas transformacdes observadas
por conta das duas Grandes Guerras, cujo principal efeito, nesta éarea do
conhecimento, tenha sido muito provavelmente o intervencionismo estatal e ainda
analisando os efeitos da Revolucdo Tecnologica que explodiu no ultimo quarto do
Século XX, alcanca-se uma realidade nunca vista antes, com a transformacéo de
uma sociedade eminentemente agricola em um aglomerado urbano de relagbes
Impessoais.

A massificacdo da economia, a complexidade das relacbes sociais, a
despersonalizacdo das relagdes juridicas, os grandes conglomerados financeiros, as
redes contratuais, as técnicas publicitarias, a sede de lucro daqueles que vivem sob
o teto de uma economia eminentemente capitalista, o pluralismo juridico, as politicas
sociais e o intervencionismo estatal, sdo exemplos de problemas cotidianos que
devem ser encarados pelo direito.

Assim, é patente que alguns dos pilares que sustentam o direito desde a
Roma antiga e consagrados no mais importante diploma civil oitocentista, o Code
Napoledn, quando invocados a regrar as relacdes juridicas e os conflitos surgidos
neste admiravel mundo novo, perderam eficacia e utilidade.

Como se denota, a ambiéncia atual em que se desenvolvem as relacdes
negociais é bastante distinta da realidade concreta observada durante o estado
liberal e também diversa da notada durante o welfare state, e sob o palio do estado
pés-moderno, € imperioso que as regras para a solucao dos conflitos surgidos na
seara da autonomia privada sejam relidas de modo a romper com dogmas hoje
superados.

N&o é demais lembrar que principios, sao fontes imediatas do direito no
processo de exegese do caso concreto que venha a ser submetido ao hermeneuta;
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gue necessariamente devera perpassar, em cada situacdo fatica que se l|he
apresente, por todo o sistema, para que, por meio de uma analise axiolégico
sistematica, possa iniciar seu trabalho interpretativo com a certeza de atingir
resultados seguros.

Também nédo se pode esquecer que toda e qualquer interpretacdo ha de
pautar-se nas diretrizes constitucionais, pois ndo mais se admite a leitura de uma
Constituicdo como mera carta politica dirigida ao legislador.

E neste contexto que se objetiva aferir quais sdo os novos limites
impostos a sociedade, para que deles se extraiam as atuais diretrizes a regrar 0s
destinos dos sujeitos de direito que diuturnamente participam das mais diversas
relacdes juridicas no campo negocial.

2- DA NECESSARIA RELEITURA DOS PRINCIPIOS CLASSICOS

O contrato, em maior ou menor intensidade, desde a antiga Roma até o
inicio do século passado, inspirou-se em quatro principios, ditos classicos, sendo
eles: a autonomia da vontade, a pacta sunt servanda ou forca obrigatoria, a
relatividade dos efeitos dos contratos e o consensualismo, e em sintese, satisfazia
aos interesses egoistas dos mais fortes em detrimento dos menos favorecidos, na
medida em que pertencia a um direito que servia como instrumento de dominacao
social.

Ocorre que o atual estagio evolutivo da sociedade ndo mais admite a
prevaléncia de um sistema que opere de modo alheio a ideais que persigam a
justica social?, regra alias, elevada a condicéo de fundamento da republica.

Por consequiéncia, denota-se ser imperiosa a reconstrugéo dos alicerces
que embasaram o0 negocio juridico por trilhas seculares, na medida em que
justamente por conta da erosédo que incidiu sobre os mesmos ao longo do tempo,
poderdo ruir, por serem aptos a sustentar institutos erigidos sob fundagbes
precarias, elevadas sob o exclusivo dogma da vontade e da existéncia de pretensa
igualdade formal.

N&o se esqueca que os principios elencados anteriormente, precisam ser
constantemente revisitados e relidos em sua concepc¢ao original, a fim de evitar que
conceitos superados sejam utilizados a distribuir uma justica apta a satisfazer
apenas a interesses individuais em detrimento do crescimento do ser humano;
impondo-se ao intérprete, antes de qualquer outro passo, o dever de aferir se o
negécio pactuado respeita a “valores existenciais™, para somente num momento
posterior, e na necessaria presenca deste aspecto humanistico, julgar sua eficacia
patrimonial.*

N&o se admite, portanto, sob o palio da autonomia da vontade e da forca
obrigatdria dos contratos, que anos de evolugdo sejam ignorados em detrimento das
premissas que regem a atual ordem negocial posto que as atencbes devem estar
focados no proprio ser e ndo mais no ter ante a introducdo da clausula geral de
solidariedade social no texto constitucional.’

E é em busca de uma sociedade igualitaria e fraterna, que condena as
desigualdades sociais, luta por diminui-las e que vé nos cidadados seres humanos
dotados de dignidade, que se faz necessario um passeio pelos principios erigidos no
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passado, para que deles se possa extrair o néctar que a cada dia alimenta e
revigora o sistema, deixando de lado, dessarte, suas carapagas corroidas pelo
tempo.

2.1- AAUTONOMIA DA VONTADE

N&o se pode confundir a autonomia da vontade com a autonomia privada,
pois muito embora sejam figuras proximas, possuem roupagem distinta e portanto,
sdo merecedoras de tratamento diferenciado.

A primeira sintetiza-se na faculdade atribuida aos individuos de pacturem
ou ndo um negocio juridico, de escolherem o parceiro e ainda de estabelerem o
conteudo negocial, enfim, de se obrigarem ou ndo a determinada prestacdo, por
meio da analise subjetiva do objeto perseguido. Por sua vez, a autonomia privada
consiste na possibilidade atribuida e garantida as partes de auto-regrarem suas
relacdes juridicas, por meio do poder jurigeno que Ihes é concedido pelo Estado, ou
seja, no poder nomogenético atribuido pelo sistema aos sujeitos de direito.

Retomando o principio abordado, tem-se entdo que a autonomia da
vontade consiste na faculdade dada pelo sistema “as vontades particulares de
regularem, elas préprias, todas as condicdes e modalidades de seus vinculos ®, de
escolher, por meio de declaracao de vontade, se contrata, qual o objeto que contrata
e com quem ird contratar, principio que, como se observa, possui a mais elevada
importancia.

Base importante do liberalismo, sustentava-se que a “vontade é a
expressdo da liberdade humana”’ e atuando como que “o cavaleiro da metafisica
iluminista™ seria habil a enfrentar qualquer desafio. Em razéo da leitura classica do
principio em questdo, sustentou-se que seria inconcebivel que o homem se
obrigasse a algo que nado Ihe trouxesse beneficios, de fato, situacdo
ontologicamente inaceitavel numa sociedade em que predominava a igualdade
formal.

Defendeu-se, portanto, por longa data que ninguém estaria obrigado a
contratar, sendo mediante a manifestacdo livre e desimpedida de sua propria
vontade, reinando o individualismo categérico’; mas na medida em que as partes se
obrigassem, o estado sO estaria autorizado a intervir visando tutelar a vontade
manifestada, ndo podendo promover a insercdo ou a supressdo de clausulas®™, ou
seja, ndo podendo alterar aquilo que fora livremente estipulado pelas partes.

E imperioso frisar neste contexto, que mesmo no apice da Revolucio
Francesa, a liberdade de contratar nunca fora absoluta®, encontrando, & luz da
doutrina classica, limites na ordem publica e nos bons costumes®?, conceitos fluidos
e de complexa delimitacdo no plano concreto. Para além de tais restricdes, ha de se
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frisar que hodiernamente, ndo é apenas o estado™ que impde limites ao pleno
exercicio da vontade enquanto nascedouro de obrigacdes, mas especialmente a
sociedade em sua busca pelo bem comum.

Fato é que o fendbmeno da massificacdo das relagbes negociais, limitou
drasticamente a possibilidade de escolha, quer de quem se pretende escolher como
parceiro negocial, quer ainda do conteido do negécio entabulado, em prejuizo
quase que exclusivo da parte aderente, posto que sujeita a praticas contratuais
construidas sobre a sombra de anos de experiéncia e repeticdo das mesmas
condutas.

Felizmente, fatores de estimulo ao aumento das desigualdades ndo foram
ignorados pelo legislador civilista, que da novos contornos ao principio da autonomia
privada, sujeitando-a agora, a um plus, impondo que a manifestacdo volitiva, nos
dias atuais, ha de ser manifestada de modo a nao ferir interesses resguardados pelo
bastido da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato™*, respeitados os ideais de
justica comutativa.™

Sustenta-se assim que ainda resta assegurado as partes, amplo poder de
pactuar a norma a gerar efeitos entre elas, por conta do valor e da amplitude
garantida pelo sistema a livre manifestacdo de vontade, bastando observar, de um
modo geral, sob pena de invalidade do pacto firmado ou simplesmente da clausula
leonina, que este n&o seja antijuridico e ainda ndo produza efeitos anti-sociais.*®

Em breve sintese ha de se destacar que a leitura que se impde a
autonomia da vontade nao nasce buscando limitar os efeitos da manifestacéo
volitiva, ao contrario, pretende protegé-la, na medida em que afasta o dogma das
codificagBes oitocentistas, nascidas no contexto politico do estado liberal e que se
embasam na tese de que toda contratacdo seria justa por ter nascido no livre
exercicio da vontade humana e conseqiientemente autoriza o reequilibrio, quando
necessario, das rela¢des nascidas sob a égide da autonomia privada.

N&o se deve pensar, por consequéncia, em supressao ou restricido da
autonomia da vontade, mas sim na sua protecao por meio de instrumentos habeis a
corrigir a manifestacéo de vontade enquanto produtora de efeitos juridicos no ambito
de uma sociedade solidarista e fraterna e que deve ter por objetivo precipuo o
crescimento do homem enquanto ser humano, estimulando sua existéncia digna e a
reducdo das desigualdades.

2.2- AFORCA OBRIGATORIA DOS CONTRATOS

A diretriz emanada da concepcdo classica da pacta sunt servanda,
nascida como conseqiiéncia direta do livre exercicio da vontade!’ dita que os
negocios juridicos devem ser cumpridos sob o mesmo fundamento que impde que a
lei deve ser obedecida'®, “ou seja, o acordo das vontades, logo depois de
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declaradas, tem valor de lei entre os estipulantes, e impde 0s mesmos preceitos
coativos que esta contém™?®, desde de que tal vontade seja aceita pelo sistema.?

A forca obrigatéria dos contratos, enquanto principio aureo no campo das
obrigacdes, atingiu seu apice no curso da histéria com os canonistas, estudiosos
que, imbuidos do espiritualismo cristdo, interpretavam as normas de direito romano,
animados de elevada inspiragdo metafisica, raciocinando que o descumprimento de
um contrato equivaleria @ mentira”* e como mentir é pecar (peccatun) a luz da
dogmaética crista, o faltante queimaria eternamente no fogo alimentado por Lucifer.

Certamente tais ilacdes, realizadas no citado momento histérico, deram
ao principio em questdo elevado grau de respeitabilidade, considerando-se
especialmente o dominio do poder temporal durante a inquisicdo e sua conhecida
caca as bruxas®’; merecendo destaque o fato de ter sido positivado de modo
expresso no artigo 1134 do Code Napoleén de 180423, instrumento méximo do
individualismo que inspirou as legislagcbes oitocentistas e cujos efeitos sdo sentidos
até hoje.

Analisado em sua roupagem classica, dita o referido principio, que uma
vez aperfeicoada a relacéo juridica negocial, a mesma ha de ser cumprida, ndo se
admitindo a intervencdo do poder judiciario para a mitigagdo de quaisquer efeitos
dela nascidos.

Nesta contextualizagdo salienta Humberto Theodoro Junior que “o
enfraguecimento do contrato, com a facilitacdo das revisdes judiciais por motivos de
equidade, salvo rarissimas excec¢des, contribuiria para debilitar o comércio juridico,
jamais para incentiva-lo ou incrementa-lo.”**

N&o parece que tal posicdo seja a mais acertada.

Ocorre que sob o palio da forca obrigatéria, o negdcio juridico, em muitos
momentos, serve de instrumento de opressdo em beneficio dos mais fortes®, na
medida em que a cada dia resta dificultada a plena discussédo do conteudo negocial
por conta dos mais diversos fatores.

A idéia a imperar é a de que a sociedade € mais importante que o
individuo, e em favor da primeira, a liberdade individual ha de ser sacrificada,
devendo curvar-se a outras aspiragbes humanas, possibilitando uma maior
distribuicdo de renda e o conseqiiente crescimento paritario de todos os cidad&os.*

Tem-se entdo que o estado esta autorizado a intervir sempre que, sob o
manto da palavra empenhada, for observada ofensa que venha a ferir a equivaléncia
material e a necesséria boa-fé que devem permear as relagées negociais.

O dogma da forca obrigatoria ha de ser relativizado, pois o atual estagio
da ciéncia juridica ndo permite que sob o fundamento da livre manifestacdo de
vontade sejam mantidas situacbes de injustica material; conjuntura que
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aparentemente pde em choque principios classicos e pds-modernos.

Evidentemente a apontada colisdo € apenas iluséria, pois o0 entrechoque
entre principios do mesmo grau de importancia ndo sera vista como fonte de
exclusdo de nenhum deles do sistema, mas apenas havera de afastar, no caso a
necessitar da intervencdo do poder judiciario, 0 que possua menor relevancia na
busca de uma resposta lucida a solugdo do conflito; saida que, devera servir como
estimulo ao desenvolvimento do homem e de sua dignidade.

Frise-se, por hora, que do principio da for¢a obrigatéria dos contratos nao
se podem extrair efeitos incompativeis com o sistema em gque se encontra inserido e
desta forma imp0e-se a constru¢cdo de novos muros NO seu entorno, para que seus
efeitos sejam limitados efetivamente a sua real importancia social.

2.3- ARELATIVIDADE DOS EFEITOS DOS CONTRATOS

O principio da relatividade dos efeitos dos contratos, nascido da maxima:
res inter alios acta, aliis neque nocet neque prodest, em sintese, dispde que as
obrigagbes produzem efeitos apenas entre as partes, “ndo aproveitando nem
prejudicando a terceiros?’, por conseqiéncia ndo gerando obrigaces a ‘“las
personas que estuvieron ajenas a la negociacién.”?®

Muito embora de constru¢do bastante solida, a idéia classica de que os
negécios juridicos obrigam tdo somente as partes a ele vinculadas é outro dogma a
ser combatido e consequentemente desmistificado. Por consequiéncia, a norma
principiologica em questdo h& de ser lida com cautela; considerando-se que “tal
principio ndo é absoluto”, eis que terceiros podem estar vinculados?®, a exemplo da
sucessao causa mortis.

Nesta esteira de raciocinio, fato € que, por vezes, os efeitos da
contratacdo acabam estendendo-se a terceiros que néo participaram da génese do
negocio juridico, na medida em que 0s sucessores estdo obrigados a adimplir as
obrigacdes assumidas pelo devedor, e muito embora os limites materiais da heranca
devam ser respeitados, 0s sucessores poderdo ser responsabilizados por eventual
incumprimento a eles imputavel.

Se é certo que os efeitos da pacta sunt servanda estendem-se aos
sucessores do devedor, ndo menos correto é afirmar que os sucessores do credor
também estardo albergados pelas regras de transmissibilidade de direitos, haja vista
que poderdo exigir o adimplemento da prestacdo ou da quantia inerente ao seu
incumprimento.

Alidas, também néo seria incorreto frisar que tal disposicdo de direitos
podera se dar ndo apenas em razdo da sucessao mortis causa, mas também a titulo
inter vivos, como nas hipoteses de cessdo de crédito, assuncdo de divida ou
transmissao de posi¢ao contratual.

Outrossim, existem questdes mais complexas que nhecessitam ser
destacadas, na tentativa de demonstrar ao final, que a classica distincdo entre os
direitos reais (absolutos) e os direitos de crédito (relativos) nédo € tdo gritante quanto
possa parecer, e que, a pretensa relatividade, ndo é tdo estreita a ponto de nao
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gerar direitos ou impor obrigacdes a terceiros.

A gestao de negécios é exemplo a ser pensado enquanto situacéo apta a
gerar efeitos a terceiros por ela beneficiados. No caso suscitado, é claro que a
ratificac@o, pelo dono dos negdcios realizados pelo gestor gera efeitos em relacéo
aguele; entretanto, mesmo contra sua vontade, restara obrigado caso a gestéao Ihe
tenha sido atil e proveitosa.

Nestas situacOes destaca Antunes Varela que mesmo que néo ratifique a
gestdo, o dono do negdcio devera satisfazer as obrigagdes contraidas em seu nome
pelo gestor, na exata medida do enriquecimento obtido quando a gestao tenha sido
exercida de modo regular, e mesmo que haja irregularidades, também possuira
idéntico dever, quando esta tenha resultado positivo.*°

Pode-se pensar, por outro lado, como exemplos de negdcios que geram
efeitos na esfera juridico-patrimonial de terceiros, a hipétese de um contrato
pactuado entre o poder publico e a iniciativa privada e que tenha por objeto a
concessdo a Ultima da administracdo de rodovias, mediante a cobranca de pedagio®
ou ainda em contratos visando a prestacado de servicos de transporte coletivo ou
fornecimento de agua ou energia elétrica, mediante fixacdo de precos por meio de
lei.

E certo que tais situacbes claramente hdo de produzir efeitos perante
terceiros que ndo emanaram sua vontade, como também é escorreito afirmar que
estes tém no ordenamento mecanismos de protecéo de seus direitos.*

Uma outra situacao de eficicia estendida a terceiros pode ser pensada no
caso de fusdo ou incorporacdo de duas ou mais pessoas juridicas, cujas
consequéncias impliquem na eliminacdo de produtos do mercado e o consequente
aumento de precos das marcas remanescentes.

Seguindo sempre adiante, com amparo nos exemplos suscitados, néo
pode persistir a idéia de que os direitos de crédito ndo podem ter eficacia em face
daqueles que n&o participaram diretamente da génese da relacéo juridica negocial.*

Como mitigacdo dos efeitos do principio em questdo, pode se pensar
ainda na ineficacia dos atos praticados em fraude contra credores, cujos defeitos,
segundo a melhor doutrina, estariam no plano da eficacia*¥***®, ou ainda em fraude
a execucao, pois nestas hipoteses o direito atua dispondo que os atos de alienacéo
dos bens n&o h&o de surtir efeitos perante os credores que foram por eles lesados.*’
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Também ndo pode passar desapercebida a idéia da tutela externa ou
tutela delitual do crédito®, que traz ao direito obrigacional a ja citada caracteristica
(oponibilidade erga omnes) dos direitos reais, na medida em que os terceiros estao
obrigados a ndo colaborar com a inexecugdo das obrigacées pactuadas entre as
partes.*

O professor Méario Julio de Almeida Costa, a respeito da doutrina do efeito
externo em terras de além-mar, opondo-se a orientacdo doutrinaria classica, ensina
que para além do efeito intrapartes, a relacdo juridica negocial produz também
efeitos externos, impondo a terceiros o dever de nao impedir ou dificultar o
adimplemento da prestacdo”® havida entre os negociantes.

O legislador patrio, na vanguarda do assunto andou bem, pois outra nédo é
a posicéo do vigente Cdédigo Civil ao referir-se ao tema, dispondo em seu artigo 608
que “aquele que aliciar pessoas obrigadas em contrato escrito a prestar servico a
outrem pagara a este a importancia que ao prestador de servico, pelo ajuste
desfeito, houvesse de caber durante dois anos”, regra que podera ser invocada
como subsidio para outras situagdes que ndo o contrato em que fora inserida ante a
reconhecida forca dos principios.

Observa-se assim, evidente ampliacdo da tutela dos direitos crediticios,
na medida em que, afastando-se sua pretensa relatividade, impde a terceiros o
dever de respeitar negociacoes alheias, quando sua conduta possa causar
transtornos ao fiel desempenho das obrigacdes assumidas.

2.4- O PRINCIPIO DO CONSENSUALISMO

Seria, no minimo ilégico, pensar em um negdcio juridico sem a existéncia
de manifestacdo de vontade dirigida aos fins desejados pelos sujeitos acobertados
pela relagdo juridica, e deste modo, a idéia que emana do principio em questéo esta
adstrita a desnecessidade da observancia de ritos sacramentais para a validade das
declaracdes que adentram no mundo juridico.

Alids, como asseveram, Antbnio Junqueira de Azevedo, ao frisar que “néo
ha negécio sem forma™, e Marcos Bernardes de Mello, ao discorrer que, “tudo,
alias, no mundo se nos oferece sob uma determinada forma™?, ha de se destacar
que na qualidade de pressuposto de existéncia dos negocios juridicos, a
manifestacéo volitiva deve se dar por algum meio, e deste modo, para que o0 negocio
crie vida, a vontade ha de exteriorizar-se, na forma escrita, por simples palavras ou
gestos, ou ainda em razdo de determinado comportamento fisico, comissivo ou
omissivo, assumido pelo destinatario da proposta, seja em razao de aceitacao tacita
ou por conta do siléncio quando haja previséo legal.

Destaque-se que a concepcao atual do principio sob analise contraria os
preceitos ditados na Roma antiga, época em que se exigia a presenca de um
elemento material como pressuposto de existéncia dos contratos*, a exemplo dos
contratos literais (litteris) que somente se perfaziam depois de redigidos, e dos
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negocios reais que se consideravam perfeitos mediante a entrega efetiva do objeto
da prestagao.

Em que pese a preponderancia do principio do consensualismo, em solo
brasileiro, em verdade, tem-se que n&do se encontra de todo afastada a obediéncia
ao formalismo, pois “las formas no son nunca exigencias vacias de sentido, sino que
determinan evidentemente ventajas™*, servindo, muitas vezes, como garantias a
sociedade.*

O que ha de ser rechacado entdo, pelo sistema, sdo as formalidades
despidas de raz&o.*® Assim, e como facilmente se denota, em que pese a forma livre
ser a regra no direito privado, o principio do formalismo coexiste com o primeiro sem
que dai possam nascer sequelas, ndo como outrora concebido enquanto
pressuposto de existéncia, mas como elemento de validade ou requisito de eficacia
do negdcio juridico.

Ato continuo, tem-se que a forma podera ser livre ou vinculada, sendo a
primeira a regra e a segunda, excecao aceita pelo sistema, pois serve como baluarte
a sociedade, posto que nestes casos busca a lei: “(a) garantir a autenticidade do ato;
(b) chamar a atencdo das partes para a seriedade do que estdo praticando; (c)
facilitar a prova do negdcio juridico e (d) facilitar a publicidade do negécio juridico.”’

Como se denota dos fundamentos que amparam 0s negocios formais, 0
legislador tem por escopo destacar a importancia do negécio que estéo a pactuar®® e
preservar o0 interesse dos negociantes, na medida em que resta mitigada a
possibilidade de contaminacdo do negdcio por algum defeito e ainda facilita-se da
prova em caso de violacdo do negaocio.

3- ANOVA ORDEM SOCIAL

Nao se olvida que as revolugbes nascidas no século XVIIlI sdo o marco
inicial do estado liberal, apontando a mudanca operada entre o regime feudal e a
sociedade burguesa que ganha forca amparada na idéia de igualdade formal e na
postivacdo dos direitos e garantias de primeira geracdo.”® Neste contexto, os
principios classicos alimentaram-se das premissas que informaram o estado liberal e
em campo fértil, alcancaram maturidade.

Sob o palio das idéias de Kant, o homem estaria moralmente obrigado a
construir um estado em que a liberdade e o bem comum sejam o principio regulador,
pois “a lei da raz&o impde, & liberdade, absoluta realizacéo.”° A histéria demonstrou
que tal linha de raciocinio, no plano concreto, ndo subsistiu. Fruto de injusticas, a
autonomia privada precisou ser revista.

Surge em substituicdo ao existente até entdo, um novo modelo de estado,
agora denominado intervencionista, o qual mediante uma postura positiva, por meio
da intervencdo legislativa criou regramentos especificos que limitou o poder jurigeno
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dos negociantes, e para além disso, ampliou suas atividades promovendo rigoroso
controle da economia®,

Observando-se que a ordem juridica que prometia a igualdade politica
nao era apta a ensejar a igualdade soOcio-econb6mica, exigiu-se do estado novo
comportamento, de modo que a partir deste momento histérico, passa a intervir nos
negécios juridicos, restringindo os limites da atuacdo da vontade das partes,
permitindo muitas vezes a revisdo ou a resilicio dos contratos, por meio da
intervencdo do Poder Judiciario, fendmeno que se denominou dirigismo contratual®?,
e que tem por finalidade proteger o economicamente mais débil do jugo dos
poderosos, minimizando as diferencas existentes no plano concreto.>

Mesmo ante a adoc¢ao de tal postura, o estado continuou pactuando com
uma crescente distor¢cdo social, pois a classe burguesa adaptou-se rapidamente ao
rompimento havido e continuava a enriquecer em prejuizo do empobrecimento de
grande parte da sociedade.

O modelo intervencionista apto a solucionar a questao pertinente ao
controle da liberdade negocial outrora exercida de modo absoluto, néo foi habil para
solucionar o cada vez mais gritante distanciamento havido entre os mais ricos e 0s
mais pobres.

Surge entdo o um novo modelo de estado, com a missao de redistribuir o
capital acumulado, repartindo os custos sociais™ de modo a resgatar 0 minimo de
dignidade necessaria a cada individuo como consequéncia de uma crescente
preocupacéo da sociedade com o coletivo.>

Observa-se que este novo arquétipo estatal traz consigo mudanca de
postura, que abandona a ética individual em que se focava a liberdade negocial em
busca de uma ética social impregnada pelo solidarismo, impondo-se ndo apenas ao
poder publico, mas também a sociedade a responsabilidade pela existéncia de cada
um dos seus componentes.>®

Efetivamente, este projeto social global passa gradualmente a exigir uma
mudanca de atitude, para hodiernamente, consagrar o ser social como centro do
ordenamento, superando definitivamente o “individualismo selvagem” de modo a
permitir que se alcancem ‘“importantes resultados praticos™’ na satisfacdo das
necessidades humanas.

E exatamente este o contexto histérico em que o presente estudo se
desenvolve, ambiente propicio a revistacao dos principios classicos que informam a

°L SILVEIRA, Michele Costa da. As grandes metaforas da bipolaridade . In: COSTA, Judith Martins
(Org.). A reconstrucédo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 27.

°? PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: fontes de obrigacdes . Rio de
Janeiro: Forense, 2001. v. 3. p. 12.

*¥ BRAVO, Maria Celina; SOUZA, Mario Jorge Uchoa. O contrato do terceiro milénio. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=2365> .Acesso em: 12 de agosto de 2004.

> SILVEIRA, Michele Costa da. As grandes metaforas da bipolaridade . In; COSTA, Judith Martins
(Org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais
constitucionais no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 40.

** ALBUQUERQUE, Ronaldo Gatti de. Constituicdo de codificacdo : a dindmica atual do bin6bmio
In: COSTA, Judith Martins. (Org.) A reconstrucdo do direito privado . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 75.

*® VON GEHLEN, Gabriel Mena Barreto. O chamado direito civil constitucional . In: COSTA, Judith
Martins. (Org.). A reconstrucdo do direito privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 175.

> KATAOKA, Eduardo Takemi. Declinio do individualismo e propriedade . In: TEPEDINO,
Gustavo. Problemas de Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 459.



nova ordem negocial, para remolda-los as necessidades do homem de hoje, bem
como campo fértil ao desenvolvimento de principios outros, a serem a partir de
agora analisados, cuja principal caracteristica cinge-se a preocupa¢do com 0 bem
comum mediante a limitagdo do poder antes concedido aos sujeitos de direito.

4- DOS PRINCIPIOS APLICAVEIS AOS CONTRATOS NA POS-M ODERNIDADE E
A CONSTRUCAO DE NOVOS ALICERCES

N&o se pode olvidar que o Cdédigo Civil de 1916 fora concebido como
centro gravitacional do ordenamento juridico, e sem qualquer humildade, enquanto
descendente nobre do liberalismo, fora erigido com a pretensao de dar solugcdes
para todos os fatos concretos ocorridos no plano do Sein kelseniano, construido com
paredes amalgamadas com as diretrizes emanadas do racionalismo, de modo
hermético, sem a possibilidade da ingeréncia de valores outros que néo os previstos
nas regras positivadas no diploma civilista.

Ocorre que o castelo assim construido esteve, por muito tempo, a ponto
de desmoronar por conta dos movimentos sismicos do tempo, ndo tendo sido capaz
de resolver os conflitos mais recentes da experimentacéo juridica; e para além deste
problema, por um lado, teve regras esvaziadas por conta do desuso®, e de outro,
viu muitas normas saturadas® ante a proliferacdo de comportamentos
antijuridicos.®

Observando os inconvenientes da sistematizacédo das fattispecies®® o
legislador passou a procurar novas solugdes. O sistema de clausura que serviu de
modelo as codificacfes oitocentistas precisava ser abandonado por ndo mais ser o
padréo ideal a ser seguido.

Os conhecimentos na area meédica, na biotecnologia, nas engenharias,
dentre outras, crescem em progressdo geométrica, e enquanto isso, a sociedade se
viu por longa data de mé&os atadas por conta de um texto pretensioso que néo servia
mais as necessidades de seu tempo. Fez-se necessaria a busca por novas fontes
em que se pudesse beber do direito.®

A solucdo foi encontrada nas clausulas gerais e nos conceitos
indeterminados por meio delas positivados, e se ndo for a melhor, a0 menos é mais
adequada que a recém enterrada para suprir as necessidades dos jurisdicionados.

A técnica adotada pelo legislador contemporaneo difere da anterior, posto
que propde um sistema aberto, mediante a inser¢cdo de normas que nao se limitam a
ditar a exata conduta a ser observada pelas partes, mas sim que atuam servindo
como balizas a dirigir a atividade exegética do juiz ao criar parametros para a
valoracéo de comportamentos.®

O atual estagio da praxis jurisdicional, mediante a incorporagdo dos
valores presentes na Carta Magna, demonstra que as diretrizes ali contidas nao
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estdo tdo distantes da realidade social como possam crer alguns céticos; ao
contrario, observa-se que por algum tempo, a Lei Maior acabou assumindo o papel
(que é seu por exceléncia) outrora reservado ao Codigo Civil na tutela do ser
humano®, como por exemplo no direito de familia, o que merece ser visto com bons
olhos.

Sem quaisquer duvidas pode frisar-se que o texto constitucional,
enquanto norma superior, ha de vincular toda a atividade do hermeneuta®, contendo
em si, efetiva “forca geradora de direito privado”®, rompendo assim com o dogma da
supremacia da norma infraconstitucional, por muito tempo equivocadamente
sustentado.

O negé6cio juridico enquanto instrumento de realizagdo da ordem
econdmica, € 0 meio adequado a facilitar a circulacdo de riqguezas e a estimular a
cadeia produtiva®’, operaces que tém sua razdo nas necessidades sociais do ser
humano, eficacizando assim, os principios gerais aplicaveis a matéria, previstos no
artigo 170 do texto constitucional®®.

Por sua vez, a codificacdo privada atual inspira-se na Constituicdo
Federal em duplice aspecto, ja que absorve os valores e respeita as garantias
fundamentais asseguradas aos sujeitos de direito, e ao mesmo tempo, utiliza-se da
mesma técnica legislativa ao se apresentar como um sistema aberto, sustentado por
suas clausulas gerais e conceitos abertos a serem concretizados mediante a
atuacao sensivel de um magistrado que deve conhecer as necessidades do seu
tempo.®®

Rompe-se assim com o paradigma da perfeicdo geométrica desenhada
pelos iluministas, inspirando-se na construgcdo constitucional, rica em modelos
abertos’®, buscando manter o sistema sempre vivo e oxigenado por valores meta-
juridicos, o que alias ja ndo vem sem tempo, considerando-se que 0s pandectistas
germanicos sustentavam as vantagens das clausulas gerais desde o final do século
XIX, ja que permitem uma interpretacdo ndo matematica do direito e ainda garantem
vasta sobrevida a codificacdo.”

As clausulas gerais adotadas pela Lei 10.406/02 impedem a proliferacéo
de lacunas nascidas com o transcorrer da evolucdo social; dessarte, faz-se
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necessaria também a quebra do paradigma interpretativo, a se instrumentalizar por
meio de uma reforma do comportamento exigido até entdo dos exegetas.”

Este novo modelo, hodiernamente, dita que cabera ao juiz, por conta
destas “chaves de abertura inseridas no sistema”, ditar ndo apenas a sanc¢éo (ainda
que positiva) aplicavel ao caso que lhe € submetido, mas criar o comando a ser
observado pelos contratantes, por conta da necessidade de preencher a moldura
normativa positivada no ordenamento, mas que dessarte, encontra-se desprovida de
regra, partindo do texto constitucional na construcdo da norma aplicavel ao caso
concreto.”¥™

Mais préxima da realidade, a nova opc¢ao legislativa viabiliza a aplicacdo
de preceitos principioldgicos, permitindo ao julgador situar-se a uma menor distancia
do plano concreto, transformando-o em um agente politico de elevada importancia
quando Ihe outorga poderes para promover efetiva justica distributiva com fulcro nas
diretrizes estabelecidas pelo legislador.”

N&o se pode esquecer também, a luz dos ensinamentos de Menezes
Cordeiro, que hodiernamente, qualquer defesa que pretenda sustentar a
necessidade de uma interpretacdo puramente juridica estara fadada ao insucesso,
pois corresponderia a uma irreal abstragcdo ante o corte que promoveria no plano
concreto.”®

Em um exercicio de superacdo e de transposicdo de paradigmas, o
legislador responséavel pelo nascimento da nova codificagdo, mostrou-se sensivel as
mutagbes sociais e a necessidade de concretizagdo do ordenamento juridico,
optando por conceitos flexiveis como os “usos do lugar”, “circunstancias do caso”,
“‘equidade”, “despropor¢do manifesta”, que dentre outras expressoes fluidas,
permitem ao exegeta descer ao multifacetado plano do concreto’’, para decidir ndo
mais, com base na letra fria da lei, mas sim, iluminado pelos valores que permeiam
as relacgdes sociais.

Resta esclarecer que a técnica legislativa utilizando clausulas gerais,
pretende promover a formulagcdo mais genérica possivel em busca de um Unico
tratamento juridico para toda uma gama de hipéteses semelhantes, contrapondo-se
a elaboracéo casuistica que de modo inverso restringe o universo de atuacdo da
norma legal.” Como exemplo da primeira hipétese basta lembrar do teor do artigo
422 do Cadigo Civil, aplicavel indiscutivelmente a todos os negocios juridicos
nascidos em solo tupiniquim.
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E € neste contexto que surgem novos principios, ou talvez, € neste
ambiente que normas sepultadas pelo individualismo ressurgem das cinzas,
buscando promover o efetivo equilibrio nas relagcdes negociais, especialmente
porque as diretrizes tradicionais ndo mais se mostram aptas a promover a
distribuicAo efetiva de justica social, valor de suma importancia na
contemporaneidade.

4.1- ABOA-FE OBJETIVA

N&o se pode confundir o principio em tela com a idéia de boa-fé subjetiva.
Esta Ultima atua no plano interno da psique humana, avaliando o conhecer ou néao
determinada situacdo fatica, para dai extrair suas conseqiiéncias’®, enquanto a
primeira age em campo mais vasto, dentro de standards de conduta impostos aos
sujeitos envolvidos nas rela¢cdes negociais.

No Brasil, embora de uso consagrado pela doutrina e jurisprudéncia®, a
matéria ndo encontrou lugar na codificacdo civil ha pouco enterrada e sua aplicacao
explicita se da atualmente por forca do artigo 422 do Codigo Civil, corrigindo a
omissao legislativa anterior ao regrar expressamente o principio ha algum tempo ja
utilizado na seara privada®, fendbmeno observado por conta da influéncia de
diversas codificacées privadas nascidas em solo Europeu, dentre elas a alema®?, a
portuguesa® e a italiana®.

Ato continuo, ha de se destacar que o principio da boa-fé objetiva merece
ser lido dentro de seu contexto plurisignificativo, ndo podendo ser limitado a
qualquer conceito reducionista, univoco, sob pena de restricdo de sua efetiva
importancia para o bem estar da teoria geral dos negdcios juridicos. Na licdo de
Judith Martins Costa, a idéia de boa-fé objetiva deve ser atribuida triplice funcéo,
posto que serve como critério hermenéutico-integrativo no processo exegético dos
negécios juridicos; de cercania ao exercicio pleno dos direitos subjetivos, e ainda,
atua como fundamento de fecundac&o dos deveres laterais de conduta.®®

Quanto a primeira faceta, tem-se que a mesma impde ao hermeneuta,
quando se defronte com contradicbes ou obscuridades nas clausulas negociais,
especialmente se estas estiverem inseridas em contratos por adesdo, o dever de
utilizad-la como parametro de interpretacdo®®, imaginando como agiriam outros
sujeitos probos e honrados em igual posicao.
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Caberad entdo ao intérprete pautar-se ndo somente pela vontade dos
sujeitos envolvidos na relagdo juridica obrigacional, mas também, estabelecer o
modelo de comportamento ideal aos homens de bem, para, com base nele, ordenar
as partes a observancia da regra de conduta construida com amparo no caso
fatico®’, interpretando o “contrato com base na lealdade e confianca™® que deve ser
reciprocamente depositada pelos contraentes quando da formacédo da relacdo
negocial que os ata.

Neste contexto, a boa-fé h& de ser invocada ainda como instrumento habil
a suprir lacunas porventura existentes na relacdo negocial, podendo se imaginar,
como exemplo cabivel na hip6tese, a compra de abadas, sem data aprazada para
entrega, que mesmo assim, havera de ser adimplido antes do carnaval,
independentemente de notificag&o.

A segunda funcao da boa-fé € atuar como fator limitador do exercicio de
direitos subjetivos, posto que visa preservar a integridade das partes, impedindo
assim, abusos que possam desnaturar o necessario equilibrio entre as prestacoes.
Isto quer significar a aceitacado da intervencdo de elementos externos atuando na
intimidade da relacdo juridica entabulada, limitando os efeitos da vontade
manifestada por cada uma das partes que compde a relacdo juridica e o exercicio
dos direitos subjetivos dai derivados.®

Assim, enquanto atua como norteadora das relag6es juridicas, a boa-fé
“limita, em certos casos, o exercicio de direitos™°, funcdo deveras importante, pois
diante dos fendbmenos da funcionalizagdo e da massificagdo do contrato,
instrumentalizados mediante a estandardizacdo das clausulas contratuais, se fez
necesséaria nova forma de controle das clausulas negociais que, em principio, a luz
da teoria classica, ndo poderiam ser objeto de discuss&o pelo aderente.®*

A ramificacdo da boa-fé como limitadora do exercicio de posi¢cbes
juridicas, é notada no corpo da codificacdo privada em diversas passagens, dentre
elas nos artigos 187, 330 e no § 1° do artigo 902.

Quanto a triparticdo do tema em estudo, mencione-se por fim que a boa-
fé atua também como fonte direta de deveres de conduta impostos as partes, sendo
manacial dos deveres laterais de informacdo®, de adverténcia, de conservacéo, de
protecdo e de custédia®®, dos deveres de cuidado, de aviso e esclarecimento quanto
ao adequado uso da coisa, de prestar contas, de colaboracdo e cooperacéo e
omissao; dentre outros comportamentos exigidos dos contraentes.

Como se observa quanto a este aspecto, sao tantas as obriga¢gbes que
possuem génese ndao na vontade humana, mas que nascem da contratacdo, que
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normalmente as partes apenas irdo se aperceber acerca da existéncia dos deveres
laterais que lhes foram impostos na hip6tese de infragdo dos mesmos.

De fato, a proliferacdo dos deveres de conduta alheios a autonomia da
vontade nasce da possibilidade cada vez mais ampla e concreta, por ocasidao do
adimplemento das prestacfes ajustadas, de que uma das partes cause danos a
outra.>* Como exemplos de deveres laterais podem ser pensados o dever do médico
em nao divulgar dados sigilosos acerca de entrevista anteriormente promovida com
cliente infectado pelo HIV (sigilo) e o imposto ao comerciante no que tange a
adequada informacé&o sobre o uso dos produtos comercializados (informacéo).

Por hora, resta uma ultima questédo a ser abordada, pois se faz necessario
delimitar quais seriam os parametros para a adequada aplicacdo do principio da
boa-fé, e neste contexto, criar um modelo de conduta que sirva de referéncia. A
tarefa é bastante complexa, pois € evidente que ndo se pode afirmar com seguranca
0 que seria homem probo num universo de mais de cento e setenta milhGes de
habitantes espalhados por um territorio de dimensdes continentais.

A aplicacdo da boa-fé impde, € certo, a analise de um padrdo geral de
atuacao, cuja pergunta chave se resume a: de que maneira agiria o bonus pater
familiae ? Qual seria sua conduta, “tendo em vista a valoragao juridica, histérica e
cultural do seu tempo e de sua comunidade ?"*° A idéia por si s6 ainda é inabil a
solucionar a indagacdes realizadas, pois ndo diz qual seria o parametro ideal, o
comportamento paradigmatico ou quem seria o ser humano ideal.

Na tentativa de construir uma resposta satisfatoria, Paulo Nalin discorre
sobre a aplicacdo subjetiva da boa-fé objetiva, defendendo que na concrecdo do
principio, o magistrado ha de amparar-se em sua experiéncia social, fruto da
necessaria convivéncia com o mundo que o cerca, atividade desafiadora por conta
de fatores como a extratificacdo® e a reclusdo social. Certamente num contexto
geografico como o brasileiro, ndo se pode exigir um mesmo comportamento das
pessoas que residem em pontos distantes, pois hascem em contextos culturais
completamente distintos.

O principio encontra-se posto, bastando agora aos operadores do direito
gue o utilizem com a necessaria sensibilidade; preservando-se, obviamente, o
respeito aos marcos objetivos e subjetivos que balizam o sistema.

4.2- A FUNGCAO SOCIAL DO NEGOCIO JURIDICO

Diante do fendbmeno denominado de constitucionalizacdo do direito
privado, a obediéncia a funcéo social do contrato, elevada a seara da Carta Magna
patria, é orientacdo valiosissima, pois “embora a livre iniciativa esteja prevista no
caput do artigo 170 da Constituicdo, esta ela associada a valorizagdo do trabalho
humano, na existéncia digna, consoante os ditames da justica social.”®’

O paradigma a ser ora observado ndo € mais o do individualismo, mas
sim o que tutela o bem estar social sendo ululante a preocupacgao renitente dos
orgéos legiferantes de todo o sistema do civil law na manutencdo de uma politica
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dirigida a tutela dos interesses sociais em contraposi¢cao ao individualismo egoista
das codificacdes do passado.®

Caminhando com o tema, € sabido que dentre outras, os contratos
possuem trés principais fungdes: a econdmica, instrumento apropriado a livre
circulacado de riquezas; a regulatéria, enfeixando direitos e obrigacbes assumidas
pelas partes no livre exercicio de suas vontades e, finalmente, a social, esquecida no
modelo classico que imperou até ha pouco.*

Muito embora bastante referenciada na atualidade, ainda ndo esta
pacificada a nocdo do que seja a fungcao social do negdcio juridico, bem como nao
ha concordancia quanto a sua esfera de atuacéo'®, sendo imperiosa sua construcdo
dogmatica.

Sustenta-se que o principio da funcéo social h4 de ser lido como baliza a
atuar quanto a tutela dos efeitos externos produzidos pelos negocios juridicos,
delimitando que estes ndo venham a produzir efeitos danosos ao interesse de
terceiros ou da propria sociedade como um todo, muito embora, ndo sem
fundamento, também se defenda que o principio em questdo ha de ser enfocado
ainda quanto aos efeitos intrapartes.***

O primeiro raciocinio é aparentemente mais coerente™ -, pois 0 negdécio
juridico atinge sua funcdo social quando o dever geral de ndo lesar a terceiros,
condicionando a utilizagdo do poder atribuido aos sujeitos pela autonomia
privada.’®'% havendo outros principios a regrar as relacdes juridicas no seu ambito
interno, em especial a boa-fé objetiva.

Neste conddo Humberto Theodoro Junior assevera que “se o legislador
cuidou de disciplinar separadamente os dois principios foi porque Ihes reconheceu
individualidade”, ndo cabendo ao exegeta reduzi-los a uma Unica base teérica'®,
posi¢cdo seguida por Judith Martins Costa ao lecionar que “correta esta a doutrina
que indica a “funcionalidade exogena” da funcdo social, em contrapartida a
“normatividade endégena” dos principios da boa-fé e da autonomia privada”.*®

Ha ainda quem defenda que se o0 negdécio ajustado venha a ser
adequadamente desempenhado, este néo trara beneficios apenas aos contratantes,
mas a toda coletividade situada no mesmo universo geogréfico'”, dessarte, tal
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posicdo, parece bastante limitada diante da amplitude do principio estudado; pois
pode ser observado que um negécio fielmente desempenhado possa, ainda sim, ser
prejudicial a coletividade.

A funcdo social consiste assim na projecdo de eficicia para além dos
limites do negdcio pactuado, pois estes, de um modo geral, afetam ndo apenas as
partes, mas com maior ou menor intensidade, projetam-se em direcdo a terceiros,
muitas vezes, produzindo efeitos em relacéo a estes.

Caso paradigmatico, no que pertine a necessidade de obervancia a
funcdo social do contrato, € o relatado por Antdnio Junqueira de Azevedo, acerca
dos problemas surgidos com os chamados “postos de bandeira branca”, sustentando
haver dever de indenizar imposto a terceira empresa do ramo de combustiveis, que
utilizou a rede de distribuicdo de outra com a qual ndo possui qualquer relacao
negocial, ofendendo clausula implicita de exclusividade, especialmente ante o fato
de que aguela que teve seus direitos violados teria feito investimentos vultuosos nos
seus “pontos de revenda’ e que a marca da Ultima estaria sendo utilizada
indevidamente pela primeira em razdo da seguranca e garantia de negdcios que
oferece.’®

Hodiernamente a funcao social héa de fazer presente em todas as relacdes
negociais, dogma que se tornou inquestionavel no atual contexto. Assim, terceiros
lesados por negécios juridicos nos quais ndo se facam presentes passam a ter seus
interesses resguardados e tutelados pelo ordenamento juridico.

4.3- A EQUIVALENCIA MATERIAL

O dltimo, mas ndo menos importante, principio a reger a nova teoria
contratual versa acerca do necessario equilibrio que ha de estar presente nas
relacdes juridicas entabuladas pelas partes. A idéia de reciprocidade entre as
prestacdes ndo € recente, como se pode extrair das palavras de Aristételes ao
sustentar que “o justo é uma das espécies do género proporcional”.**® Outrossim,
em que pese a inquietacdo relatada com o equilibrio material, durante longa data,
como ja visto, por forca do liberalismo, a vontade livremente manifestada foi
sinbnimo de justica.

Em tempos atuais™, tendo-se por diretriz a tutela dos interesses da
coletividade visando a reducéo das desigualdades, a equivaléncia concreta entre as
prestacdes ha de estar sempre presente em oposicéo ao individualismo egoista que
reinou apo6s o lluminismo.

Por 6bvio, a aplicacdo do principio em questdo sempre havera de trazer
inseguranca enquanto norma abstrata aplicAvel em busca do reequilibrio dos
contratos sujeitos aos abalos e movimentagdes econdmicas; outrossim, nem por iSso
ha de ser ignorado.*** No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor rompeu com o
dogma da forca obrigatoria enquanto maxima inquestionavel, dispondo que qualquer
alteracdo da base negocial podera ser utilizada como argumento para a alteracdo de
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clausulas desfavoraveis ao consumidor; ndo havendo necessidade de alegar-se
imprevisibilidade'*?, mas td0 somente fazendo-se necessaria a demonstracdo de
que a parte mais fraca na relacdo de consumo se viu obrigada a uma prestacéo
desproporcional & vantagem auferida por conta de fatos ulteriores**® que alteraram a
base negocial em seu desfavor.

N&o menos correta € a afirmativa de que a Lei 8.078/90 resgata e
consagra definitivamente no ordenamento patrio a clausula rebus sic stantibus,
especialmente diante de obrigacdes de extrema onerosidade.’* Tal clausula se
encaixa com perfeicdo na nocéo de sinalagma funcional, em oposi¢cdo ao genético e
tem por intuito manter o equilibrio das prestacdes através do tempo; especialmente
nas hipoteses em que fatos futuros alterem as circunstancias em que o consenso foi
manifestado.'*®

Neste contexto, seguindo a diretriz da eticidade, a Lei 10.406/02 tutela os
interesses das partes tanto no momento da formacdo do negdcio juridico como na
fase de execucgdo, certamente, tendo por ratio legis o escopo de diminuir as
desigualdades e mitigar por consequéncia o principio da forca obrigatéria dos
contratos.

O estado de perigo e a lesdo sdo espécies de vicios que infestam a
vontade humana, nascendo, o primeiro instituto, da necessidade de resguardar a
vida humana quando em conflito com outros bens juridicos, eis que aquela é o que
ha de mais valioso para o direito; e o segundo, da premente necessidade ou
inexperiéncia do contratante que se obriga a prestacdo manifestamente
desproporcional. Evidente a necessidade de intervencdo legislativa nas duas
hipoteses, posto que a vontade nascida em tais situacdes certamente ndo estara
desprovida de vicios.

O estado de perigo, tutela a vida™ pois no climax de uma catastrofe,
oferece-se 0 mundo na tentativa de preservar a si ou aos seus. Ha de se ter em
conta aqui a aplicacdo do texto constitucional, que atua como diretriz maxima do
instituto em questao, ja que a pessoa humana merece prote¢do absoluta do sistema.

Dignidade néo é discurso ideoldgico nem espécie de enfeite, mas sim um
principio vivo, concreto, real, palpavel e pleno, e que ha de ser considerado em
quaisquer situacdes™’’, ndo podendo se afastar da premissa que dispde que o
homem néo existe apenas biologicamente e o “valor da pessoa consiste em ser mais
gue o0 mero existir, mas em ter dominio sobre a propria vida e esta superacao e este
dominio é a raiz da dignidade da pessoa”.*'?
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A lesdo, que esteve afastada do direito positivo por longa data, renasce
com a magnitude merecida'®, posto que visa, essencialmente, “a4 comutatividade, &
equivaléncia das prestacdes, ao restabelecimento de uma equiparacéo de proveitos
de uma e outra parte nos ajustes bilaterais”.**

Em 1900, o Cadigo Civil alemdo que entdo entrava em vigor adotou a
leséo, versando sobre a matéria em seu § 138, por meio do qual impds a sancéo de
nulidade aos negoécios juridicos nos quais “uma das partes, explorando a
necessidade, leviandade ou inexperiéncia da outra, obtém numa proporcéo chocante
vantagem patrimonial excedente abusivamente ao valor da contraprestacdo.”**

A lesé&o pode ser pensada como o defeito na formacéo do negdcio juridico
gue atua descaracterizando a equivaléncia nas prestacdes a serem desempenhadas
reciprocamente nos contratos comutativos'*> ou mesmo nos aleatérios, e que por
consequéncia, autoriza a revisdo do negoécio em busca do equilibrio material entre
as obrigacdes assumidas, desde que nascida num quadro de desproporcéo cultural
entre 0s contraentes ou em razao da necessidade premente e ululante de um deles
em resguardar valores como a integridade psicofisica ou a liberdade, seja de si
proprio ou de terceira pessoa com quem haja algum vinculo.

A equivaléncia material h4 de estar presente ainda no momento da
execucao dos negocios, e se ampara nas teorias da onerosidade superveniente e da
imprevisdo, buscando resguardar assim o interesse do contratante que possa ser
lesado pela alteracdo da base negocial; restando, autorizada a revisdo do negocio
por forca do artigo 317, ou a resolugdo do pacto, quando o quadro fatico se insira no
contexto do artigo 478, ambos do Caodigo Civil.

A consequente auséncia, mesmo que superveniente, do equilibrio
financeiro na relacdo obrigacional, desvirtua o objeto desejado pelos sujeitos na
medida em que “torna o liame iniquo por fator alheio ao ajuste”.*?*

Por certo os institutos serdo de grande valia na busca da efetiva justica
material, posto que construidos com o intuito de evitar distorcbes nos contratos de
execucao diferida ou continuada, sujeitos as nuances da economia.

5- CONCLUSAO

Em andlise perspectiva, observa-se que cada um dos principios classicos
encontrou balizas, novos limites em seu campo de atuacdo, como as faces de um
dado, que numa construcao perfeita, ndo pode existir sem seus seis lados.

Excluido do raciocinio o principio da liberdade das formas, tendéncia
observada em todo o direito privado, os demais principios sdao como faces de um
mesmo dado. A autonomia da vontade, fonte suprema da autonomia privada se
encontra localizada no verso da boa-fé; a forca obrigatéria dos contratos encontra
sustentacdo na equivaléncia material e o principio da relatividade dos efeitos ainda
vive, mas deve ser lido a luz da funcao social; e vice-versa.

19 POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigacBes . Traducdo Adrian Sotero De Witt Batista e

Douglas Dias Ferreira. Campinas: Servanda, 2002. p. 54.

120 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Les&o nos contratos . Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 159.

2L BARROS, Maria Accacia Silva. A lesdo nos contratos e a restricdo da capacidade ¢ ontratual.
Campinas: LZN, 2003. p. 43.

122 GARCIA, Izner Hanna. Les&o nos contratos e acdo de revisdo: doutrinaej  urisprudéncia . Rio
de Janeiro: Aide, 2001. p. 143.

22 LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos: consumidor, meio ambiente,
trabalho, agrario, locagdo . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 218.



N&o ha como se pensar na incidéncia da boa-fé objetiva, se a vontade
ndo puder ser livremente manifestada. Ndo ha seguranca juridica se a forca
obrigatéria for ignorada e por consequéncia ndo se pode sustentar equilibrio se
inexistir seguranca juridica. Também ndo ha necessidade de tutela da sociedade se
antes ndo se resguardar o interesse dos contratantes, impondo-lhes os efeitos
nascidos da palavra empenhada.

Neste contexto resta evidente que na medida em que ndo ha hierarquia
entre 0s principios analisados, todos deverdao ser sopesados conjuntamente,
iluminados sob a inspiracdo do principio da proporcionalidade, instrumento habil a
resolver eventuais conflitos no processo de criacao do direito no caso concreto.
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