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INTRODUCAO

No periodo que antecedeu a Revolugio Francesa, as classes nobres
gozavam de privilégios instituidos pelo poder unitério e absoluto que se
concentrava nas maos da coroa, pelo que o cidaddo comum se via compe-
lido 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 Cédigo
Civil Franceés de 1804 (Cédigo de NapoleZo), o liberalismo adquire campo
de atuagdo no cenério 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, o modelo individualista ndo mais se
adequava a nova realidade politica, social e economica, esta tiltima marca-
da pelo surgimento da indstria, transformag&o do comércio dela decor-
rente e, via de conseqiiéncia, proliferacdo do proletariado, acentuado ainda
mais pelo distanciamento havido entre as classes dominantes e a operéria,
em que a liberdade, conquistada e enaltecida num primeiro momento,
passou a se tornar alvo de exploragdes, sobretudo aquelas advindas da
predominancia dos economicamente mais fortes sobre os mais fracos. Ali-
ado a este fato, os reflexos ocasionados pela Primeira Guerra e também
pela Grande Depressé@o de 1929 influenciaram sobremaneira para o decli-
nio 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 abstragdo das
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desigualdades reais existentes entre os sujeitos, o que se tornou inadmis-
sivel para a nova ideologia juridica e filos6fica que comecava a florescer.

Desta maneira, a partir da Revolugdo Industrial e com o surgimento
de novas figuras contratuais, surgiu o fenomeno da massificagdo das rela-
¢Bes sociais, tornando o ordenamento juridico até entédo vigente obsoleto e
ineficaz diante das inovadoras espécies contratuais, haja vista a prevalén-
cia do brocardo pacta sunt servanda, que acabava por transformar os contra-
tos em negocios juridicos intangiveis.

Anote-se, a propo6sito, que foi em Franga, no ano de 1918 e através da
Lei Faillot, que ressurgiu a clausula rebus sic stantibus, admitindo-se a revi-
sdo dos contratos, haja vista a instabilidade econodmica instalada a partir
da Primeira Guerra Mundial. Naquela ocasido, depois de muita resistén-
cia, buscou-se resgatar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos que
haviam sido celebrados antes da Grande Guerra, mormente levando-se em
conta a grande incidéncia de convengBes de vontade que tinham por obje-
to o fornecimento de carvdo, motivada ainda mais pelo crescimento da
indastria, mas cujo preco, contratualmente imutavel, disparou substan-
cialmente com o final do conflito.

A desproporcionalidade entre prestagdo e contraprestagdo demonstrou
que ndo seria justo compelir os entdo fornecedores de carvao a cumprirem
as obrigagdes 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 relag0es privadas, utilizando-se dos principios de justiga social para
nortear as relagBes privadas e, especialmente, a legislagdo infraconstitucional.

Esse retrospecto histérico culminou na transformagéo da visdo até
entdo liberal-individualista, para uma concepgao social-humanista de con-
trato, motivada pela infiltragdo da justiga social no modelo liberal.

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

No entanto, tal interpretacdo havera de recair tdo-somente sobre a
legislagdo civil que, conquanto anterior, se mostre compativel com o Texto
Maior, na medida em que o principio de hermenéutica constitucional deri-
va justamente da presungdo de constitucionalidade da lei, sem se olvidar
ainda de que as normas e principios constitucionais que fundamentam as
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relagBes civis possuem eficacia plena.

Ha que se promover, portanto, a uma verdadeira elevagio dos princi-
pios fundamentais do direito civil e, no caso do tema ora enfocado, dos
contratos ao plano constitucional, mormente para condicionar a observan-
cia por todos e, sobretudo, a aplicagdo pelo juiz, da legislagdo infraconsti-
tucional numa perspectiva de interpretag3o civil-constitucional.

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

A aplicagdo dos principios constitucionais aos contratos, nessa 6tica,
se afigura como a forma'mais auténtica de se promover concretamente a
realizag@io dos direitos e garantias individuais estabelecidos pela Consti-
tuicdo Federal, de sorte a conduzir o juiz a uma valoragio dos interesses
envolvidos através da consideragdo da finalidade das regras que irio moti-
var decisdo judicial onde se discute questdes de relevo constitucional.

Atento a tais fundamentos pondera Hart' que os juizes, como princi-
pais hermeneutas dos conflitos de interesses que lhes s3o suscitados, ndo
estdo confinados s alternativas de uma escolha cega e arbitraria, ou a de-
dug8o “mecanica” de regras com um sentido pré-determinado, especial-
mente porque, ndo raras vezes, a sua escolha é guiada pela consideragio
de que a finalidade das regras que estdo a interpretar é razovel, razio pela
qual ndo se pretende a partir delas criar injustigas ou ofender principios
morais assentes. Portanto, uma deciséo judicial, sobretudo quando envol-
ve questdes constitucionais relevantes, pode deixar o intérprete envolto na
necessidade de se proceder a escolha entre valores morais e ndo uma sim-
ples aplicagdo de um tnico principio moral proeminente.

Assim, ao se sustentar a existéncia de um Direito Civil Constitucio-
nal estar-se-4 fazendo alusdo a uma forma diversa de releitura do direito
civil, fulcrada em uma nova ordem de idéias filosoficamente voltada a
aplicagéo cientifica dos principios constitucionais, quer como instrumen-
to para por fim aos conflitos sociais, quer como meio para se preservar o
Estado Democrético de Direito.

John Rawls?, analisando a teoria da justica de forma unitaria, con-

1 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 2.ed. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1994, p. 220-221.

2 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. 1.ed. S3o
Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 269-270.
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cluiu que a sua parte ideal apresenta uma concepgao de uma sociedade
justa que, em sendo possivel, ha que ser buscada. Associado a isto,
defende a idéia de que as institui¢Ges existentes devem ser julgadas a
luz dessa concepgdo e consideradas injustas na medida em que dela se
afastam sem raiz justificadora. Portanto, a “classificagdo lexical dos prin-
cipios especifica que elementos da teoria ideal sdo relativamente mais
importantes, e as regras de prioridade sugeridas por essa ordenagdo
também devem aplicar-se a casos nédo ideais”. Desse modo, cabe aos
juristas o dever natural de eliminar quaisquer injustigas, a comegar
pelas mais cruéis que sdo identificadas pela medida do seu desvio em
relagdo a justica perfeita.

Pode-se ent3o afirmar que, diante da consideragido de que os direitos
fundamentais s&o direitos prima facie, é preciso estabelecer-se regras a fim
de dirimir conflitos existentes no campo do direito civil e, assim, harmo-
niza-lo em consonancia com os principios constitucionais que, inegavel-
mente, penetram em todas as disciplinas, estabelecendo assim uma rela-
¢do de prevaléncia de um direito em relagdo a outro, notadamente quando
guarda respeito a valores nao-patrimoniais, tais como a dignidade da pes-
soa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, os direitos sociais
e a justica distributiva.

Convém registrar que, com a harmonizagao dos principios e garan-
tias contidos na ordem juridico-positiva, tornar-se-a possivel vislumbrar
a importancia de alguns principios fundantes, deles extraindo a exata
nog3o de igualdade, de dignidade da pessoa humana, dentre outros valo-
res inexoraveis.

Como observa Karl Larenz?, a btissola das valorag6es do juiz pode ser
vista “no ethos juridico dominante na comunidade” nas “concep¢des do-
minantes de justiga”. Tal autor sustentava que o “ethos juridico dominante”
n3o consistia apenas numa soma de processos ao nivel da consciéncia,
mas no conteido de consciéncia de uma multiplicidade de individuos. Para
ele, “as fontes de conhecimento desse ‘ethos juridico dominante’ sdo, antes
do mais, os artigos da Constituigdo relativos a direitos fundamentais, ou-
tras normas juridicas, e ainda ‘proposigdes juridicas fundamentais da ac-
tividade jurisprudencial e da Administragdo, os usos do trifego e as insti-

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. 3.ed. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997, p. 173.
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tui¢Bes da vida social’; um ‘uso tradicional’, mas apenas ‘quando consti-
tui express@o da concepgdo valorativa dominante’”.

A esse respeito, diz Miguel Reale: “Os valores s&o como que fachos
luminosos que, penetrando na realidade social, se refogem em um siste-
ma dinamico de normas, cada uma delas correspondente a uma decisdo”.

Com essa linha de raciocinio, é possivel afirmar que os direitos con-
sagrados constitucionalmente — inatos, indisponiveis, intransferiveis, in-
dispenséveis e oponiveis erga omnes — limitam o poder estatal porque pos-
suem como objeto os bens mais elevados do ser humano, que, indubita-
velmente, é o centro do Universo.

Percebe-se, de certa forma, que a Constitui¢io deve ser compreendida
como um verdadeiro contrato, stipero, donde Estado e individuo estdo
vinculados a direitos e obriga¢des. Desta forma, hermeticamente se acon-
dicionou na legislagdo infraconstitucional os direitos proclamados pelas
normas maximas, tornando exigéncia e dever do Estado a protegdo a todo
direito reconhecido por lei.

Por isso se pode dizer, explica Hans Kelsen®, que “a falta de penetra-
¢do na construgdo escalonada do Direito impediu também o reconheci-
mento de que, nos diferentes escaldes de uma e mesma ordem juridica,
podem ter aplicagdo diferentes formas de produgfo juridica, de que uma
producdo democratica de normas juridicas gerais pode estar ligada a uma
produgdo antocrética das normas juridicas individuais e, inversamente,
uma producdo autocrética das normas juridicas gerais pode estar ligada a
uma produgdo democrética das normas juridicas individuais”.

E esse processo de constitucionalizagdo tem por objetivo precipuo
submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucional-
mente estabelecidos.

Segundo Gustavo Tepedino, “o Cédigo Civil perde, assim, definitiva-
mente, o seu papel de Constituigdo do direito privado. Os textos constitu-
cionais, paulatinamente, definem principios relacionados a temas antes
reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao império da vontade: a fun-
¢do social da propriedade, os limites da atividade economica, a organiza-
¢do da familia, matérias tipicas do direito privado, passam a integrar uma

4 REALE, Miguel. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 555.

5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins
Fontes, 1997. p. 314-315.
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nova ordem publica constitucional®.

Sob a égide desta nova 6tica, vé-se que o elenco dos direitos da perso-
nalidade se modificou, e continua a se modificar, como decorréncia direta
da mudanga das condigGes histdricas e, em especial, das necessidades e
dos interesses, das classes dominantes, dos meios disponiveis para a rea-
lizagdo deles, das transformagGes sociais, dos avangos tecnolégicos e da
ciéncia, etc. Eo que assinala Norberto Bobbio ao afirmar que os “direitos
que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a proprie-
dade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitagGes nas declara-
¢Oes contemporaneas”, assim como “direitos que as declaragoes do século
XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora pro-
clamados com grande ostentagdo nas recentes declaragdes”. Advertindo
ainda que, muito provavelmente, no futuro, poderdo surgir novas preten-
sBes que na atualidade nem sequer poderemos imaginar, sobretudo se le-
varmos em consideragdo a rapidez com que se operam as transformagdes
tecnologicas, fato este que denota a inexisténcia dos direitos fundamentais
por natureza. Tal percepgio leva-nos a acreditar que o que “parece funda-
mental numa época histérica e numa determinada civilizagdo nédo é funda-
mental em outras épocas e em outras culturas”’.

A REPERSONALIZAGAO

Como visto, o modelo liberal-burgués tinha por supedaneo a preva-
léncia dos valores relativos a apropriagdo de bens, relegando a um segun-
do plano o individuo, cuja efetiva valorizagdo da dignidade humana nao
encontrava espago para se impor.

Assim, com a transformagdo da concepgio liberal-individualista, e
partindo-se entdo da premissa de que os principios fundamentais da dig-
nidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, por consistirem em va-
lores existenciais, deveriam colocar a pessoa humana no centro do direito
civil, passando o patrimonio ao papel de coadjuvante, nem sempre im-
prescindivel, emergiu o que se pode intitular de fenomeno da repersonali-
zagdo, e que veio a romper definitivamente com a tradigdo patrimonialista

6 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito
Civil. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 7.

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 6. reimp. Rio de
Janeiro: Campos, 1992. p. 18-19.
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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
¢, 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
individualizagdo do papel e do significado da juridicidade na unidade e na
complexidade do fenomeno social”. Para ele, “o Direito ¢ ciéncia social que
precisa de cada vez maiores aberturas; necessariamente sensivel a qual-
quer modifica¢do da realidade, entendida na sua mais ampla acepgio”,
especialmente porque possui como centro gravitacional o ser humano na
sua evolugdo psicofisica, “existencial”, que se torna histéria na sua relagio
com outras pessoas. Assim, a complexidade da vida social nos conduz a
determinagéo 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 no se
alterem, o entendimento acerca delas pode se transformar, sobretudo por-
que os conflitos de interesses a serem solucionados sio mutaveis, da mes-
ma forma que as solug@es de direito também o s&o, além de representarem
o direito em agdo. “Nenhum direito é definitivamente factum: é sempre
alguma coisa in fieri”.

Com muita propriedade escreve Karl Engish:

A nossa vida juridica, globalmente apreendida, é modelada por predisposigdes e impulsos indrvidu-
ais, enquanto parte da nossa multifacetada vida espiritual. Nio s6 no plano da administragio e da
jurisdighio os homens sio chamados enquanto ‘personalidades’ a modelar e a aplicar o Direito. A
“concepgio subjectivn do que é recto’ niio é apenas ‘um residuo que é preciso suportar penosamente’,
logo, algo que infelizmente néio pode (pelo menos quando haja que fazer valoragles) ser completa-
mente excluido — mas e antes um elemento positivo, e que como tal deve ser afirmado, da cultura
Juridica. Assim como, no plano superior, nilo temos de representar o poder legislativo como um

8  PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil, Introdugio 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 Relagdo Juridica. v. I, 2.ed. Coimbra:
Centelha, 1981. p. 50-51.
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aparelho racional que, segundo principios abstractos, produz leis que siio as ‘tinicas justas’, mas
como um processo orgdnico integrado por muiltiplas componentes pessoais que em grande parte sio
‘mundividencial’ e ‘politicamente’ propelidas, como um processo no qual se luta vivamente pelo
‘justo’ (‘recto’) — assim também niio nos é licito, no plano inferior da aplicagdio do direito (no mais
lato dos sentidos), conceber os funciondrios, as autoridades, o juiz e s tribunais como apenas
chamados a uma esquemdtica execugio do direito.

Fica claro, portanto, que o direito civil, dado o seu dinamismo, ne-
cessita de aberturas para que possa caminhar jungido as evolugdes sociais,
adequando-se as novas transformagges 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
protegeé-lo. O texto do Cédigo Civil, nesta senda, deve permanecer cons-
tantemente atualizado e em perfeita consonancia com as necessidades do
momento histérico que lhe é coetaneo.

Nzo ha davida de que a personalidade deve ser vista como um valor
fundamental do ordenamento juridico vigente posto que, além de sustentar
diversas situagdes existenciais, se traduz na exigéncia de tutela. Trata-se de
proteger o valor da pessoa, conferindo-lhe instrumentos que a concretizem.

A DESCODIFICAGCAO DO DIREITO CIVIL

A constatagdo de que o Codigo Civil de 1916 refletia o individualis-
mo, por forca justamente das influéncias recebidas do Cé6digo Napoledo,
baseado na inadmissibilidade da interveng&o estatal nas relagSes privadas,
fez com que este assumisse fei¢des de uma verdadeira constituigdo priva-
da, dado o papel por ele exercido e ainda o fato de dispensar a propriedade
uma garantia praticamente absoluta, algando o individuo para a érbita do
ordenamento juridico.

No entanto, diante do quadro histérico tragado inicialmente e, prin-
cipalmente, como conseqiiéncia das profundas alteragdes ocorridas no
seio da sociedade, num primeiro momento, mostrou-se necessaria, em
carater emergencial, a criagdo de leis excepcionais para regular setores
ni3o disciplinados pelo Cédigo.

10 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Trad. J. Baptista Machado. 7.ed.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 251-252.
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Posteriormente, com o crescente aumento das lacunas do direito, advie-
ram leis especiais que tiveram por fito disciplinar, de forma especializada e
ampla, determinados temas de natureza civil, o que fez com que o Cédigo Civil
perdesse seu caréter de estatuto exclusivo das relagdes patrimoniais privadas.

Por derradeiro, o legislador se viu obrigado a formular leis ainda mais
abrangentes, tratando de maneira aprofundada certos assuntos que, paulati-
namente, foram sendo subtraidos do Cédigo Civil, como, por ex., a Conso-
lidagdo das Leis do Trabalho, a Lei do Inquilinato, o Cédigo de Defesa e
Protegdo do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, etc.

A esse respeito pondera Luiz Edson Fachin que “a formac#o de ‘mi-
crossistemas’ baseada em expressivo niimero de leis especiais e a ‘consti-
tucionaliza¢do” de suas categorias principais selam um tempo diverso da-
quele que ligou a codificagdo ao absolutismo e ao positivismo cientifico”,
dando azo a “uma nova densidade” da civilistica!'.

Hoje em dia, admitida a existéncia de microssistemas, denominaczo
atribuida pela doutrina as leis especiais mais abrangentes, é de se notar
que o Cddigo Civil, em algumas matérias e diante do estreitamento do seu
campo de abrangéncia, foi reduzido a categoria de fonte residual. E assim
0 & por uma ordem de razdo, qual devido 4 inser¢io nas grandes Constitui-
¢Oes de principios e normas que limitam a autonomia privada e estabele-
cem deveres sociais no desenvolvimento da atividade econémica privada.

O que se vislumbra é uma ampliagéo da fattispecie, espraiada nas clausu-
las constitucionais que passaram a abordar temas antes exclusivos do Cédigo
Civil, tais como a fungio social da propriedade e a organizago da familia.

Canotilho nos d4 uma ampla visdo acerca dos fatores que ensejaram a
substituicdo de certos direitos, tradicionalmente patrimonialistas, na bus-
ca pela “coexisténcia integrada” dos direitos liberais e dos direitos sociais,
economicos e culturais, conquanto o entendimento de que a forma como
os estados, na pratica, asseguram essa imbricagio, se mostre profunda-
mente desigual, dizendo que “se o capitalismo mercantil e a luta pela
emancipagdo da ‘sociedade burguesa’ sdo inseparaveis da conscientizaggo
dos direitos do homem, de fei¢do individualista, a luta das classes traba-
lhadoras e as teorias socialistas (sobretudo Marx, em A Questdo Judaica)
pdem em relevo a unidimensionalizagdo dos direitos do homem ‘egois-

11 FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 301.
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ta’ e a necessidade de completar (ou substituir) os tradicionais direitos
do cidaddo burgués pelos direitos do ‘homem total’, o que s6 seria pos-
sivel numa nova sociedade. Independentemente da ades@o aos postula-
dos marxistas, a radicagdo da idéia da necessidade de garantir o homem
no plano econémico, social e cultural, de forma a alcangar um funda-
mento existencial-material, humanamente digno, passou a fazer parte do
patrimonio da humanidade”2.

O fenomeno da descodificagdo, ao fragmentar o sistema unitério do
Cédigo Civil, opera uma inversdo hermenéutica, na medida em que trans-
fere as regras de interpretagdo para o ambito dos chamados microssiste-
mas juridicos.

0OS PRINCIPIOS DIANTE DA NOVA TEORIA CONTRATUAL

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

Na licio de Larenz?®, os principios juridicos sdo “idéias juridicas ge-
rais que permitem considerar uma regulamentagdo normativa como con-
veniente ou bem fundada, por referéncia a idéia de Direito ou a valores
juridicos reconhecidos”. Assim, os principios revelam o conjunto de re-
gras ou preceitos fixados para servir de norma a toda espécie de agdo juri-
dica, convertendo as operagdes juridicas em perfeitos axiomas.

Os principios, segundo a técnica legislativa moderna, tém a sua apli-
cagdo viabilizada através das clausulas gerais que, para Judith Martins-
Costa, “atuam instrumentalmente como meios para esta concregdo, por-
quanto s3o elas elaboradas através da formulagdo de hipétese legal, que,
em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento juridi-
co todo um dominio de casos”!4.

Para Esser'®, as clausulas gerais podem ser identificadas como sendo
“starting points ou pontos de apoio para a formagao judicial da norma no

12 GOMES CANOTILHO, ].]. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 3.ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 361-162.

13 LARENZ, op. cit., p. 569.

14 MARTINS-COSTA, Judith H. As clausulas gerais como fatores de mobilidade do sistema
juridico. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 680, p. 50, jun./1992.

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



43 ALCIDES MATTIUZO JUuNIOR

caso concreto”, que permitem a constante atualizagdo do direito posto,
pois, diante de sua “vagueza semantica”*é, se tornam particularmente ade-
quadas para a apaziguagdo de questdes sociais instaveis. As clausulas ge-
rais 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 diapaséo, Martins-Costa diz: “Na verdade, por nada regulamen-
tarem de modo completo e exaustivo, atuam tecnicamente como metanor-
mas, cujo objetivo é enviar o juiz para critérios aplicativos determinéveis ou
para outros espagos do sistema ou através de variaveis tipologias sociais,
dos usos e costumes objetivamente em determinada ambiéncia social”?.

A partir desta anilise, o principio da autonomia privada, visto como
fenomeno que permite que as pessoas concluam negdcios juridicos bilate-
rais, é relativizado em prol da justiga substancial que, fulcrada na idéia de
funcdo social do contrato, imp&e ao intérprete a imprescindibilidade de se
observar a relevancia deste para toda a sociedade, e nio apenas como algo
que interessa somente as partes.

O principio “fungéo social”, no entanto, ndo se afigura como algo
necessariamente novo no direito privado brasileiro. A Lei de Introdugéo ao
Cédigo Civil ja o previa da seguinte forma: “Na aplicagéo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que se dirige e as exigéncias do bem comum”
(art. 5%). Dessa 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 Cédigo Civil determina, no artigo 421, que a liber-
dade de contratar sera exercida em razio e nos limites da fungdo 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
fungdo social do contrato.

Num certo sentido pode-se entender que esta fungfo limitadora
expressa a imperatividade de se obedecer ao mandamento constitucio-
nal fazendo com que o contrato cumpra a sua fungio social, como con-
cepgao de justiga que deve orientar a ordem econémica hoje dissemina-

16 A expressdo é de Martins-Costa. O direito privado como um “sistema em construcio” — As
clausulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro. Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
v. 753, p. 28, jul./1998.

17 Idem, ibidem, p. 29.
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da em varios ramos do direito.

Por isso é bom que se lembre que na aplicagdo da lei o intérprete ndo
podera se dissociar jamais do critério teleol6gico, buscando, sempre que
possivel, o fim social colimado para tornar possivel a sociabilidade huma-
na, especialmente porque o direito se encontra em constante mutagéo, ab-
sorvendo os reflexos gerados pelos novos fatos e valores.

Outrossim, com base na nogdo de boa-fé objetiva’®, cobra-se transpa-
réncia do contrato, desde a oferta, proibe-se, por exemplo, a publicidade
enganosa ou abusiva, constréi-se o dever de informar (ao qual se ligam o
dever de confidencialidade sobre as informagGes obtidas e o direito de
acesso as informagGes e a sua retificagdo, se necessario), veda-se a abusivi-
dade de modo geral e se afirma o dever de cooperagdo entre as partes.

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

Ensina Claudia Lima Marques:

Como novo paradigma para as relagdes contratuais (...) propde a ciéncia do direito o renasci-
mento ou a revitalizago de um dos principios gerais do direito hd muito conhecido e sempre
presente desde o movimento do direito natural: o principio geral da Boa-fé. Este principio ou
novo ‘mandamento’ (Gebot), obrigatdrio a todas as relages contratuais da sociedade moderna
e nido sd ds relagdes de consumo, serd aqui denominado de Principio da Boa-fé Objetiva para
destacar a sua nova interpretagio e fungdo.”

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

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuagdo “refletida”, uma
atuacdo refletindo, pensando no outro, no parceiro contratual, respei-

18 “a boa-fé objetiva é reconhecida como um principio juridico pela doutrina e pela jurispru-
déncia brasileiras”, como registrou Teresa Paiva de Abreu Trigo de Negreiros, Fundamentos
para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. p. 83.

19 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 78-79.
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tando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas razoa-
veis, seus direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucio,
sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o
bom fim das obrigag¢Ges: o cumprimento do objetivo contratual e a rea-
lizagdo dos interesses das partes.

Vale dizer, como averbado por Judith Martins-Costa, que “a expressio
‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou convencimento indi-
vidual 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 aplicagdo, deve o intérpre-
te considerar a inteng&o do sujeito da relago juridica, o seu estado psico-
16gico ou intima convicgdo. Antitética a boa-fé subjetiva est4 a ma-fé, tam-
bém vista subjetivamente como a intengdo de lesar a outrem”?,

De outra parte, “ja por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segun-
do a conotagdo que adveio da interpretagio conferida ao § 242 do Cédigo
Civil alem@o, de larga forga expansionista em outros ordenamentos, e,
bem assim, daquela que lhe ¢ atribuida nos paises da common law -
modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o
qual ‘cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obran-
do como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probida-
de’. Por este modelo objetivo de conduta levam-se em consideragio os
fatores concretos do caso, tais como o status pessoal e cultural dos
envolvidos, ndo se admitindo uma aplica¢io mecanica do standard, de
tipo meramente subsuntivo”.?

Finalmente, o principio da equivaléncia material visa buscar e garan-
tir o equilibrio real entre direitos e obrigagBes decorrentes dos contratos,
ou seja, o justo equilibrio contratual e, via de conseqiiéncia, a abrandar
sensivelmente o brocardo pacta sunt servanda e afastando a idéia até entso
predominante de que os contratos s3o 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 em que impere o desequilibrio, a auséncia de boa-fé e da eqiiidade.

20 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S#o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1999. p. 411.

21 Ibidem, p. 411, nota 18.
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CONCLUSAO :

O surgimento do Direito Civil Constitucional realga o dinamismo
com que se transformam as relagBes sociais e torna imperioso o reconheci-
mento da Constituigdo Federal como diploma sistematizador de toda a
ordem juridica vigente, impondo-nos a adogéo imediata dos principios
nela contidos a fim de solucionar os conflitos existentes, quer adequando
a legislagdo 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 prin-
cipios constitucionais calcado na conjugagéo de raciocinios l6gico-valora-
tivos entre as normas constitucionais e as normas privadas.

Dessa forma, atento aos principios sociais apliciveis aos contra-
tos — boa-fé objetiva, equivaléncia material e fungéo social - e ao prin-
cipio fundamental da dignidade da pessoa humana néo mais se admi-
te a mantenca de contratos desprovidos de uma concepg@o social, de-
vendo-se buscar, através da aplicagdo cientifica do sistema juridico e,
sobretudo, da sua repotencializagio, de forma a tornéa-lo compativel
com as exigéncias economicas e socias hodiernas, uma conciliagdo
entre a liberdade e a igualdade.

Essa concepgao social dos contratos, somada aos novos ditames
de eticidade e socialidade que influenciaram notadamente os idealiza-
dores do projeto do atual Cédigo Civil, levou-nos a um rompimento
como seu tradicional conceito que, dada a influéncia sofrida pelo entdo
Estado Liberal, firmava-se inarredavelmente na autonomia da vontade e
na forga obrigatoria.
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