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RESUMO

O trabalho pretende tracar um perfil contemporaneo do contrato, retratando o papel funcional
e promocional que desempenha, em busca de um desenho contratual que exprima a
principiologia constitucional. O estudo do tema procurara demonstrar que o contrato nao cabe
mais em uma moldura individualista que procura a satisfagdo apenas de interesses das partes.
O modelo contratual que se propde € aquele em que esta presente também a preocupacdo com
uma finalidade solidarista que se revela tanto por sua funcdo social como pela exigéncia de
observancia da boa-fé objetiva. O trabalho abordara de forma breve a evolucdo histérica do
contrato e analisara as fun¢bes que deve desempenhar na atualidade, em especial a fungéo
social e as funcdes inerentes a ideia de boa-fé. Nesse contexto, sera analisada a dinamicidade
das clausulas gerais responsaveis pela maleabilidade e flexibilizacdo da autonomia privada.
Dessa forma, permeando as no¢des de funcdo social e boa-fé, serd examinada a restri¢cdo na
liberdade de contratar, salientando que além de espelhar os ideais solidaristas da ordem
constitucional, o contrato ndo pode perder sua caracteristica fundamental que é exprimir os
Interesses e vontade dos contratantes.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato; Funcdo Social; Boa-fé Objetiva; Clausula Geral;
Negociabilidade.

ABSTRACT

The work aims to draw a contemporary profile of the contract, portraying its functional and
promotion role, seeking a contract design that expresses the constitutional principles. The
study of the subject will seek to demonstrate that the contract no longer fits into an
individualistic frame who seeks only the satisfaction of interests of the parties. The
contractual model that is proposed is one in which also contains the concern with a solidarist
purpose that is revealed both by their social function as per the requirement of compliance
with objective good faith. The work will address briefly the historical evolution of the
contract and will examine the roles it should play in contemporary society, especially the
social function and the functions inherent in the idea of good faith. In this context, will be
examined the dynamics of the general clauses responsible for the malleability and flexibility
of private autonomy. Thus, permeating the notions of social function and good faith, the
restriction on freedom of contract will be examined, noting that besides reflecting the
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solidarists ideals of the constitutional order, the contract cannot lose its fundamental
characteristic that is to express the contractor’s interests and wishes.

KEYWORDS: Contract; Social Function; Objective Good Faith; General Clauses;
Negotiability.

1 INTRODUCAO

O trabalho se propde a analisar o papel funcional na contratacdo, tendo como base a
boa-fé objetiva e a funcdo social. Pretende-se demonstrar que contrato hoje € instrumento
dindmico, voltado ndo apenas a satisfacdo dos interesses ou necessidades individuais das
partes, mas direcionado também a producdo de efeitos externos as partes contratantes.

Partindo de uma visdo histdrica, que perpassa pelo modelo contratual que adentrou
no movimento oitocentista de codificacdo por meio da ideologia burguesa que apregoava a
ndo intervencdo do Estado e elevava a manifestagdo da vontade dos contratantes ao carater de
dogma, passa-se a analisar a feicdo atual dos contratos que estabelece novos parametros para a

negociabilidade.

Nesse contexto, a funcionalizacdo do contrato é visivel com a adogdo de clausulas
gerais pelo Cédigo Civil de 2002 que claramente tiveram inspiracdo nos valores e principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Da autonomia da vontade,
marca do Estado Liberal, passa-se ao conceito de autonomia privada. A liberdade de contratar
sofre limitagdes, como a funcdo social, a boa-fé objetiva, os principios e valores
constitucionais. O contrato agora € palco para que os atores individuais atuem em prol de

interesses outros que ndo meramente alcangar a finalidade econdmica do contrato.

A funcdo social, segundo a concepgdo que se apresentara, preconiza, sobretudo, que
as obrigacOes oriundas dos contratos valem ndo apenas porque as partes as assumiram
voluntariamente, mas também porque interessa & sociedade a tutela das situacdes juridicas

geradas com a contratag&o.

Examinando brevemente o desenvolvimento historico da boa-fé no Brasil, Alemanha
e Franga, serdo analisadas as funcGes que desempenha, além de se buscar esclarecer seu

conteddo, considerando sua indefini¢do conceitual, dada sua natureza de clausula geral.

A liberdade contratual, na acepgéo atual, passa a ser compreendida como um poder-



dever. Ao facultar ao individuo o poder de contratar, imp&e-lhe o ordenamento juridico o
dever de fazé-lo de forma a cooperar com a coletividade em que estéa inserido, colaborar com
seu parceiro contratual, agir de forma proba, ética e leal e de perseguir, ndo apenas seus
préprios interesses, mas, ainda, interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de
tutela juridica, que se inter-relacionam com o contrato de alguma forma ou sdo por ele

atingidos.

Assim, procurar-se-4 demonstrar que o entrelacamento entre as diversas funcbes que
hodiernamente sdo atribuidas ao contrato, colocam em cheque sua caracteristica essencial:
espelhar a vontade e o interesse das partes. Neste diapasdo, apresentar-se-a o desafio do
intérprete ao preencher o conteudo das clausulas gerais da boa-fé e funcdo social sem

descaracterizar o poder de negociacdo dos interessados.

2 BREVE ANALISE DO CONTRATO CONTEMPORANEO

A conformacdo do contrato contemporaneo em muito se difere do modelo contratual
romano, marcado pelo rigor formal, pela observancia de ritos especificos a cada tipo

contratual®, por sua visdo estética e por sua fungdo essencialmente econdmica.

O contrato hoje é instrumento dindmico, voltado ndo apenas a satisfacdo dos
interesses ou necessidades individuais das partes, mas direciona-se também a producdo de
efeitos externos as partes contratantes. A teoria contratual atual sustenta que o contrato é
“relacdo juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a producéo de
efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os titulares subjetivos da relacdo,
como também perante terceiro” (NALIN, 2007, p. 253).

Atenua-se, consequentemente, o principio da relatividade dos efeitos dos contratos,
principio classico, cultuado no Estado Liberal, que pregava que o contrato sé interessava aos
proprios contratantes. No se considerava, nesse contexto, a extensdo dos efeitos do contrato a

sociedade. Se o Estado Liberal, ndo intervencionista, ndo se preocupava em materializar o

! “Nzo bastava o enunciado da lei. Tornava-se preciso também um conjunto de sinais exteriores, como que ritos
de uma cerimdnia religiosa, chamada contrato, ou processo judicial. Por esse motivo, para haver qualquer venda,
deviam usar um pedago de cobre e a balanga; para comprar algum objeto, era necessario toca-lo com a méo,
mancipatio; quando se disputava qualquer propriedade, tratava-se de um combate ficticio, manuun consertio”
(COULANGES, 1995, p. 74).



equilibrio contratual entre as partes, bastando a observéncia da justica formal, sequer voltava
os olhos para os possiveis nefastos efeitos que a contratagdo poderia exercer em seu entorno.

Nessa perspectiva, 0 contrato, exaltado por Roppo (2009, p. 32) como a “mola
propulsora do capitalismo” assume novas fungdes, ao lado da tradicional fungdo econdmica.
Fala-se em funcé@o pedagégica, o contrato como meio de aproximacao de cidaddo comum
com o ordenamento juridico, ja que a contratacdo desperta, ou deveria despertar, a curiosidade
ou mesmo a necessidade de consulta a legislacdo pertinente. O contrato educa, ensina e
civiliza o homem (FIUZA, 2011, p. 315). Formando a triade, ha a funcdo social, tema de
acalorados debates, dada a sua enorme relevancia, repercussdo e miriade de nuances, a ser

analisada no capitulo seguinte.

O contrato, na moldura da ideologia do Estado Liberal, era palco de uma pretensa
liberdade “ilimitada” das partes para autogerirem seus interesses privados. Cunhou-se 0
principio da autonomia da vontade como “o poder ou a possibilidade de o individuo produzir
direito que, no campo contratual, corresponde a chamada liberdade contratual” (MELO,
2011, p. 82).

Consequentemente, a liberdade de contratar passou a ser conjugada com a
obrigatoriedade contratual. Quem contrata, contrata porque quer, estabelece as préprias regras
(o contrato faz lei entre as partes), e, por conseguinte, obriga-se a seu cumprimento. Dai a

maxima pacta sunt servanda.

Encobre-se o contrato, nessa época, de inviolabilidade, seja perante o Estado, seja
perante a sociedade. Cria-se, assim, um vinculo negocial dotado de legitimidade e verdadeira
normatividade entre as partes, demonstrando a hegemonia da ética individualista, dominante
no ambiente impulsionado pela burguesia (ROPPO, 2009, p. 32-33), que via no contrato o
meio para propagar a aquisicdo de bens. O ideério liberal concentrado em suas metas ndo

intervencionistas proclama: “quem diz contratual diz justo™.

Nesse contexto, o contrato estd a salvo de qualquer intervencdo, ja que o direito
reduzia-se quase que exclusivamente a uma funcdo legislativa, ndo havendo espaco para uma
atividade verdadeiramente interpretativa. Os modelos legais, a exemplo o Code Napoléon,

deveriam ser aplicados quase que automaticamente, ignorando a complexidade do tecido

2“0 ideal revolucionrio burgués de ‘garantir propriedade a todos’ era realizado por meio do contrato. Dessa
forma, toda dogmaética contratual foi concebida, naquele periodo, tendo como premissa a liberdade de contratar”
(MELDO, 2011, p. 78).



social. Vagava-se por uma racionalidade esmagadora de qualquer exercicio dialético com a
realidade existente.

O papel do magistrado, segundo a célebre expressao de Montesquieu, era apenas de
bouche de la loi, ou seja, a aplicacdo da lei era meramente por subsuncéo aquilo que havia
sido previsto pelo legislador. Nada mais deveria ser realizado pelo juiz, além do que a
indicacdo da lei. Tudo em prol da seguranca juridica e do respeito as esferas individuais

inviolaveis dos particulares.

Esse € o modelo contratual que adentrou no movimento oitocentista de codificacao,
primeiro na Franca, depois na Alemanha. Fruto da vitoria politica da classe burguesa, o Code
Napoléon € o primeiro grande cddigo da ldade Moderna, refletindo uma Franca pods-
revolucionaria, mantendo-se fiel as diretrizes desse movimento. A igualdade, a liberdade e a
fraternidade, no campo politico, se tornariam, no campo juridico-contratual, liberdade de
contratar, de escolher com quem contratar e de estipular o conteido do contrato. “O legislador
francés do code civil concebeu o contrato como mero instrumento de aquisicéo e transferéncia
da propriedade, ndo sendo aquele um instituto autbnomo, mas servil a esta” (MELO, 2011, p.
78).

Décadas apds a promulgacdo do Code, o Cédigo Civil alemao de 1896 (Biirgerliches
Gesetzbuch), inspirado ainda no pensamento liberal-burgués, e baseado no estudo da escola
pandectista alemd, desenvolveu uma teoria do contrato, identificando-a a uma categoria geral

e abstrata, a do negdcio juridico. Segundo Amaral (2008, p. 387):

A categoria do neg6cio juridico surge, assim, como produto de uma filosofia
politico-juridica que, a partir de uma teoria do sujeito, com base na sua liberdade e
igualdade formal, constréi uma figura unitaria capaz de englobar, reunir, todos os
fendmenos juridicos decorrentes das manifestacdes de vontade dos sujeitos no
campo da sua atividade juridico-patrimonial.

A sistematizacdo da teoria do negdcio juridico formou um arcaboucgo tedrico, que
enclausurou o contrato a uma categoria hermética e impermeavel, a uma mera espécie do
género negocio juridico, impenetravel as nuances que o contrato de fato assume. Essa visdo
miope do que seria 0 contrato ndo poderia prosperar, pois ignorava todos os elementos

dindmicos da relacdo contratual.

O contrato assim concebido, como fruto da autonomia da vontade e justica formal,

tornou-se escravizador, ja que mero instrumento de sujeicdo de um individuo sobre outro,



criando uma relagdo de submissdo, dadas as enormes discrepancias, econdmicas, sociais e
culturais dos contratantes. O limbo abstrato no qual o direito permanecia era incapaz de dar

concretude a qualquer pretenso equilibrio contratual.

A deficiéncia desse modelo, dessa teoria negocial estruturada — cientifica, mas
afastada da realidade —, embora tardia, manifestou-se: o contrato ndo se encaixa em categorias
estruturais pré-definidas, é o “ocaso do negdcio juridico” (FIUZA, 2011, p. 205).

A constatacao dessa deficiéncia foi sentida ap6s a deterioracdo do Estado Liberal. O
panorama apresentado marcou a modernidade e o século XIX, imerso no contexto de ruptura
com os Estados absolutos e na necessidade de afirmacdo do capitalismo como sistema
econdmico e da burguesia como classe dominante (ROPPO, 2009, p. 122).

A Po6s-Modernidade se caracteriza por uma feicdo intervencionista e pela positivacao
de regras juridicas, principalmente por uma construcdo principioldgica que tem a pretensao de
garantir direitos sociais, econdmicos e culturais, demonstrando uma alteracdo de foco: da
igualdade formal para a igualdade substancial (AMARAL, 2003, p. 72).

Abalam-se as estruturas conceituais sobre as quais o conceito classico de contrato
assentava-se, ja que “o Estado social, desde seus primordios, afetou exatamente os
pressupostos sociais e econdmicos que fundamentaram a teoria classica do contrato” (LOBO,

2011, p. 20). Abrem-se novas bases para um desenho contemporaneo de contrato.

Ao contrato, como assinalado no inicio deste capitulo, sdo atribuidas outras funcdes,
mirando ndo apenas as partes contratantes, mas a coletividade. Nessa perspectiva, de “figura
juridica central do capitalismo” (ROPPO, 2009, p. 22), passa a sofrer alteracbes em sua base
principioldgica, que comeca a lhe impor restricdes e formatagdes que o levam a cumprir ndo
apenas um “papel de vestimenta juridica para as operagdes economicas” (ROPPO, 2009, p.
23), mas também de concretizacdo da almejada justica social (BARROSO; MORRIS, 2008, p.
41). “A intangibilidade da vontade individual cede frente a exigéncia de justica social”

(BIANCA, 2007, p. 56).

A funcionalizacdo do contrato® é visivel com a adocdo de clausula gerais pelo Cadigo

3 “Funcionalizar ¢ atribuir ao instituto juridico uma utilidade ou impor-lhe um papel social. [...] O processo de
funcionalizacdo tem sua raiz histérica no periodo das Grandes Guerras, momento em que a unidade do Direito
Privado, em especial a alemd, se viu insuficiente para atender ao pos-guerra que se imp0s na Europa em geral,
com a restricdo da liberdade contratual e utilizacdo da propriedade. A intervengdo estatal pde em cheque a
concepcdo de direito subjetivo até entdo moderna (proprietario e contratante) agregando aos seus conceitos uma
fungao social.” (NALIN, 2007, p. 216-217).



Civil de 20024, de carater cogente. Incidem na formacdo, no conteldo e na realizacdo dos
contratos, fomentando “formas de intervencdo legislativa sobre o regulamento contratual
particularmente incisivas e a formas de restricdo da autonomia privada particularmente
penetrantes” (ROPPO, 2009, p. 34).

De acordo com Canaris (1996, p. 143), a clausula geral se caracteriza por “ela estar
carecida de preenchimento com valoragdes, isto &, ela ndo dar os critérios necessarios para a
sua concretizacdo, podendo-se estes, fundamentalmente, determinar apenas com a

consideracdo do caso concreto respectivo”.

Da autonomia da vontade, marca do Estado Liberal, passa-se a autonomia privada. A
liberdade de contratar sofre limitagfes, como a funcédo social, a boa-fé objetiva, os principios
e valores constitucionais. A liberdade dos contratantes encontra-se “fundamentalmente
subordinada a solidariedade social” (BIANCA, 2007, p. 57). Aduz Neves (2010, p. 62) que:

[...] por um lado, a concreta e material realizacdo do direito faz com que as normas
legais se vejam duplamente transcendidas, relativamente as possibilidades
normativas que objectivam, pela simultanea e constitutiva referéncia aos principios
fundamentantes do direito enquanto tal (do normativamente integral sistema do
direito) e ao concretum problematico dessa realizacdo, e que, por outro lado, o
direito que legalmente se realiza é ele proprio um continuum constituendo em
fungdo de uma dialéctica normativa que articula os principios normativo-juridicos
com o mérito juridico do problema concreto através da mediagdo das normas legais.

A intervencdo do Estado no universo contratual, ou dirigismo contratual, pretende
direcionar o contrato como instrumento de implementacdo das politicas e valores sociais
almejadas pelo Estado. O direito civil dito constitucional (TEPEDINO, 1999, p. 349), por
conseguinte, figura-se como “corolario de uma revolugao epistemolédgica nucleada pela esfera
existencial que se agregou a civilistica por influéncia da Constituicdo democréatica do Estado
social avangado” (BARROSO, 2012, p. 155).

3 BOA-FE OBJETIVA: HISTORICIDADE

Estudos de direito comparado revelam o sucesso da nocdo de boa-fé que ecoa no

* Em especial os artigos 421 e 422. Art. 421. “A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites da
fungao social do contrato”. Art. 422. “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
€Omo em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.



desenvolvimento do direito contratual contemporaneo europeu, comunitario, internacional e
nacional (POILLOT, 2006, p. 276). A boa-fé ultrapassou os campos do direito obrigacional e

alastrou-se pelo direito de familia, direito empresarial, dentre outros.

E possivel distinguir dois significados e duas funcdes da boa-fé. No sentido objetivo,
a boa-fé é percebida como sendo o método utilizado para moralizar as relagdes contratuais e
para temperar as desigualdades que possam resultar do dogma da autonomia. No sentido
subjetivo, a boa-fé é a crenca sobre a existéncia, ou ndo, de direito de outrem e a ciéncia, ou

ndo, de sua violacao.

A dicotomia objetivo/subjetivo é encontrada em uma série de sistemas legais, como
um primeiro esforco de racionalizacdo, para dissipar as incertezas que cercam as suas
multiplas facetas e funcbes. Poder-se-ia questionar se essa sistematizacéo € de fato util, mas

tal escopo foge ao objetivo desse trabalho.

O foco aqui é a acepcdo objetiva, consubstanciada no dever das partes de se pautar
na relacdo contratual com retiddo e lealdade, exaltando a confiangca que cada uma depositou
na outra. Impde, assim, uma forma escorreita a contratacdo, estabelecendo parametros

valorativos de conduta das partes.

Etimologicamente, o termo boa-fé origina-se na expressdo bona fides: fidelidade,
confianca, sinceridade. O principio da boa-fé deita suas raizes no Direito Romano, refletindo
em alguma medida seus trés pilares: honestere vivere (viver honestamente), alterum non
laedere (ndo prejudicar ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é devido).
Ja na antiguidade os romanos se preocupavam com o estabelecimento de principios na

aplicacdo do direito.

Menezes Cordeiro (2001, p. 59) relata com mais acuidade a origem da boa-fé
romana. A fides romana se concretizava nas relagdes entre a clientela (grupo de pessoas que
se situavam entre o cidaddo livre e o escravo, que em troca da promessa de protegéo e favores
— fides promessa —, submetiam-se a certos deveres de lealdade e obediéncia — fides poder) e
0s patricios. Progressivamente, foram desaparecendo os elementos de sujeicdo e da nogéo de

fides promessa evolui-se para a ideia de garantia, ligada a palavra dada.

No entanto, ainda em Roma, o instituto da boa-fé dilui-se passando a identificar
situagdes juridicas distintas sem contornos claros quando visto de forma isolada. A situagdo é

patente quando se migra do direito das obrigacdes para os direitos reais: o instituto da



usucapio tem como requisito a bona fides, querendo dizer o estado de ignorancia® por parte do
possuidor de vicio ocorrido na aquisicdo do bem, sobre o qual seré constituido o direito real.

Na cultura germanica, a formula do treu und glauben demarca o sentido de boa-fe.
Treu (lealdade) e glauben (crenca), analisadas no contexto medieval dos juramentos de honra
e das tradicbes cavalheirescas, traduzem um significado completamente diferente da boa-fé
romana. A garantia de manutencdo e cumprimento da palavra dada ndo se vincula mais a uma
Otica subjetiva (do garante ou cliente), mas a uma perspectiva ética, objetiva, ligada a
confianca geral estabelecida em nivel de comportamento coletivo (MARTINS-COSTA, 1999,
p. 126).

No direito alem&o contemporaneo, a boa-fé é principio de direito, a ser observado no
exercicio de direitos, considerando-se os limites sociais e éticos vigentes. E salvaguarda dos
interesses legitimos e estabelece um padrdo de comportamento honesto e leal em transacdes
negociais ou ndo. O principio € explicitamente incluido em diversos artigos do Cddigo Civil
Alemao (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB)°.

E canone interpretativo dos contratos e das demais relacdes juridicas e alinha-se
também a observancia dos usos e costumes locais. Como exemplos: ndo € apropriado um
devedor executar servicos no meio da noite (fora de época); o devedor deve utilizar-se de
todos 0s meios possiveis para obter sucesso no desempenho de sua prestacdo (dever de
lealdade e de energia); credores e devedores sdo obrigados a criar as condi¢fes para a
execucdo do contrato, em interacdo (dever de cooperar); as partes devem se comprometer a
ndo prejudicar o modo que a vida, salde e propriedade da outra parte (MEDICUS, 1993, p.
87).

O compromisso da boa-fé se estende, resultando em varias obrigagdes adicionais
(deveres colaterais ou anexos) que podem surgir, dependendo do caso e do conteldo da
obrigacdo, e que as partes devem aderir (informar, aconselhar, expor com clareza, cuidado,

protecéo).

Além disso, a confianca que a boa-fé imprime proibe o exercicio abusivo de um
direito ou de uma posicdo hegemdnica no contrato. Em suma, nesse contexto, lealdade

significa tanto confiabilidade quanto consideracdo. Fé é a confianca na lealdade do outro. As

® Essa é a acepgao subjetiva da boa-fé.

¢ Como por exemplo, nos §157 e §242 do Cédigo Civil alemao (BGB).



formas de comportamento realmente praticadas sdo tidas em conta, de maneira a proteger uma

conduta, coibindo-se comportamentos contraditorios.

Apesar de adotado com vigor pelo BGB na Alemanha, o conceito de boa-fé na
contemporaneidade repousa suas raizes na Franca, com a promulgacdo do Cédigo Civil em
1804, também conhecido como Codigo de Napoledo (Code), como noc¢do fundamental do
direito dos contratos, segundo a qual as convencfes devem ser contratadas e executadas de
boa-fé (JAUFFRET-SPINOSI, 2006, p. 27).

No entanto, apesar do pioneirismo, em razdo do ideario liberal da autonomia da
vontade, do medo da sua transformagdo em um dogma absoluto, ou da aplicacdo arbitréaria dos
juizes, como acontecia no antigo regime, a boa-fé permaneceu como letra morta ou servia
para dar forca ao pacta sunt servanda, conforme decidido no acérddo da Corte de Cassacédo
(Cour de Cassation), de 6 de marco de 1876, no caso do Canal de Craponne (CAPITANT,;
TERRE; LEQUETTE, 2006, p. 234).

Na Franca, que ainda lutava para livrar-se dos resquicios do Ancien Régime
(Absolutismo), principios, entre eles o da boa-fé, por serem vagos e imprecisos, causavam
inseguranca demasiada. Primava-se pela utilizacdo de termos precisos que nao permitiam
duvidas quanto a obrigatoriedade das convencdes, pois reinava o temor do arbitrio judicial.
Por isso, a estrutura juridica desejada pela ascendente burguesia deveria ser rigida e
estratificada, afastando qualquer intervencdo do Judiciério.

O temor de um governement des juges (governo de juizes) pairava como uma
lembranca sombria sobre as recentes reformas francesas pds-revolucionarias, lancando seus
matizes sobre o processo de codificagdo. A seguranca desejada pela burguesia residia na
énfase da completa separacéo de poderes, assegurando que ao Poder Judiciario seria negado o
poder de ditar o direito, ainda que sob o disfarce de interpretagdo juridica (MERRYMAN,
2009. p. 56).

Na esteira desse pensamento, fruto da ideologia liberal e individualista que permeou
todo o século XIX, o conteddo do principio da boa-fé, apesar de presente na codificacéo
francesa em seu artigo 1.134, foi ignorado ou esvaziado. Deixa de constituir um instrumento
flexibilizador dos negdcios juridicos com o qual o intérprete pode, em certos casos, limitar a
autonomia privada e passa a ser, sobretudo, um instrumento de consolidacdo da ideologia
dominante, onde boa-fé passa a ser, acima de tudo, um instrumento de consolidacdo da

autonomia da vontade e confirmador do pacta sunt servanda.



Somente na segunda metade do século XX, diante das mudancgas ocorridas na
sociedade, do desenvolvimento do comércio internacional, do crescimento cada vez maior do
consumo em massa e da preocupacdo com a protecdo da parte mais débil no contrato, é que a
boa-fé no direito francés assume novos contornos. Passa a ter um fundo solidarista e de
consciéncia ética da sociedade. Assim, a contratagcdo de boa-fé passa a ser concebida como a
presenca da ética nos contratos:

A boa-fé agrega uma exigéncia ético-social que €, ao mesmo tempo, de respeito a
personalidade alheia e de colaboragdo com os demais. Ela se distingue de outras
exigéncias da convivéncia, em seu aspecto positivo, pois imp&e, ndo simplesmente
uma conduta negativa a respeito, sendo um ativa colaboracdo com os demais,
encaminhada a promover seu interesse (LOUREIRO, 2004, p. 66).

No Brasil a boa-fé aparece primeiramente no Codigo Comercial de 1850 em seu
artigo 131, com a previsdo de que sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, entre outras regras, deveria se basear na inteligéncia simples e adequada, mais
proxima a boa-fé e ao verdadeiro espirito e natureza do contrato do que a rigorosa e restrita
significacdo das palavras. O Cddigo Civil de 1916, seguindo o modelo codicista francés, ndo

tratou a boa-fé expressamente.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, inspirado na expressdao germanica treu und
glauben, que na traducdo literal significa “lealdade e confianca”, consagrou a boa-fe,
assimilando-a como a exigéncia de que 0s contraentes se comportem de forma ética, ou seja,

de acordo com o que se espera de todos’, indistintamente: honestidade, probidade e lealdade.

A boa-fé objetiva, segundo a conotacdo que adveio da interpretacdo conferida ao
8242 do Cddigo Civil alemao, de larga forca expansionista em outros ordenamentos, e bem
assim, daquela que lhe é atribuida nos paises do common law, é concebida como modelo de
conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a
propria conduta a esse arquétipo, obrando como faria um homem reto: com honestidade,

lealdade e probidade.

Menezes Cordeiro (2001, p. 742) defende que a boa-fé traduz um estagio juscultural

e exprime um modo de decidir proprio de certa ordem juridica.

’ Na doutrina francesa, a conduta a ser imposta pela boa-fé é comparada & conduta adotada pelo bom pai de
familia (bon pére de familie), como uma pessoa prudente, diligente, sensata (CAPITANT; TERRE; LEQUETTE,
2006, p. 154).



Com efeito, a nogdo de boa-fé objetiva, no contexto atual do direito contratual, esta
profundamente ligada ao valor ético. Nesse sentido, da juridicidade a ideias como lealdade,
correcdo, veracidade e justa expectativa, que compde o substrato da ética nos contratos,
repercutindo, dessa forma, sobre todo o universo dos contratos, inclusive sobre os demais

principios contratuais.

Assim, a boa-fé como principio contratual implica numa superagdo do
individualismo da mera autonomia da vontade, concebida na perspectiva tradicional dos
contratos, e da reconstrucdo das relacbes contratuais sob uma Gtica instrumental de

flexibilizacdo dos negdcios juridicos.

4 FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA

Seria possivel encerrar o conceito de boa-fé em uma definigdo? A boa-fé como
clausula aberta indica uma nocéo, um direcionamento. Parece dificil dar-lhe um significado
preciso e inequivoco. Ha, nas clausulas gerais, um halo conceitual, um espaco a ser
preenchido®. Por essa razdo, é preferivel investiga-la, em busca de concretude, pelas funcdes

que pode desempenhar.

4.1 A funcéo hermenéutico-integrativa ou funcdo completiva

A boa-fé atua como céanone hermenéutico integrativo, a fim de qualificar
comportamentos a busca da plena producdo dos efeitos correspondentes ao contrato
realizado®. Funciona como um critério objetivo a guiar o juiz na busca da supressdo das
lacunas da relagdo contratual, de forma a preservar as justas expectativas das partes
contratantes, observadas as finalidades econémicas e sociais do contrato. Assevera Martins-

Costa (1999, p. 439) que o principio da boa-fe:

# Segundo Engisch (2008, p. 209), quando h4 uma nogéo clara do contetido e da extenso de um conceito, esta-se
no dominio do ndcleo conceitual. Onde as dividas comegam, comega 0 halo conceitual.

% Artigos 113 e 422 do Cédigo Civil.



[...] deve ser compreendido, neste especifico campo funcional, o mandamento
imposto ao juiz de ndo permitir que o contrato, como regulacéo objetiva, dotada de
um especifico sentido, atinja finalidade oposta ou contraria aquela que,
razoavelmente, a vista do seu escopo-econémico social, seria licito esperar.

E possivel tracar uma linha clara entre a interpretacdo e a integragdo de um contrato
ou ndo ha diferenga entre os dois? A interpretacdo considera os desejos das partes, pretende
esclarecer aquilo que quiseram no momento da contratacdo. A utilizacdo de ferramentas,
como a analogia, para integrar o contrato foge a busca da vontade das partes. Por isso,
conforme relata Stoffel-Munck (2000, p. 65), a interpretacdo que complementa ou integra se

distingue da interpretacdo propriamente dita.

4.2 A funcéo extensiva de deveres juridicos

A complexidade das relagBes obrigacionais traduz a ideia de que o vinculo contratual
abriga, no seu seio, ndo um simples dever de prestar, simétrico a uma pretensdo crediticia,
mas antes varios elementos juridicos dotados de autonomia bastante para, de um contetdo
unitario, fazerem uma realidade composta de diversos deveres. Essa realidade composta, se
observada do ponto de vista ético nos contratos, implica muitas vezes em extrapolar 0s
deveres dispostos no texto contratual de forma a buscar a protecdo das partes contratantes e de
suas razoaveis expectativas (MENEZES CORDEIRO, 2001, p. 721).

A par dos deveres explicitados no texto contratual, a boa-fé amplia as obrigac6es
contratuais, integrando-as com obrigacdes instrumentais de conservagao e respeito ao direito
alheio, chamados deveres anexos ou laterais. Deveres de cooperacdo e protecdo dos
reciprocos interesses que se dirigem concomitantemente aos participantes do vinculo

obrigacional.

Assim, tem-se, por exemplo, o dever do sigilo, como nas situagcdes em que as partes
devem guardar segredos sobre informacdes e situacGes que tomaram conhecimento em razdo
do contrato ou das negociagdes pré-contratuais, quando a difusdo da informacdo possa ser
prejudicial a parte contratante; o dever da informacdo, para que as partes tenham pleno
conhecimento das reciprocas contraprestacbes oferecidas e das circunstancias que as
envolvem, dever que ganha relevo numa sociedade de consumo de massa e em que 0s objetos

contratados muitas vezes envolvem conhecimento técnico além da capacidade do cidaddo



comum; o dever da colaboracdo, como os da prestacdo de assisténcia técnica na utilizacdo de
determinado produto que exija conhecimento técnico especializado, ou o dever de ndo
dificultar o pagamento da obrigacdo, como na situacdo em que a empresa vendedora envia o
boleto bancario para pagamento de forma que chegue com antecedéncia razoavel ao
consumidor; o dever do cuidado e prote¢do, como o do guardido de coisa que ndo se limita a
guardar o bem, mas também tomar todo o cuidado necessério para a conservagdo da coisa
com o seu adequado acondicionamento (MARTINS-COSTA, 1999, p. 189).

Trata-se de deveres que tém o escopo de atender a justa expectativa das partes.
Obriga-as, por esse motivo, a realizar todos os atos necessarios para que seja alcancado o fim
desejado, ainda que tal comportamento n&o tenha sido explicitado como obrigacéo contratual,
tendo em vista as finalidades econémico-sociais especificas do contrato e desde que nédo se

onere excessivamente nenhuma das partes.

Percebe-se o entrelacamento entre funcéo social e boa-fé, que atuam juntos de forma
a tornar o contrato um instrumento habil a promover trocas equilibradas, justas, dignas e
solidarias. Nesse momento, visualiza-se que adotar uma visdo solidarista do contrato ndo se
resume a transforma-lo em meio de fomento para a sociedade, mas também torna-lo palco de

troca de interesses de forma respeitosa, ética e proba.

4.3 A funcao restritiva de direitos

A boa-fé atua como parametro limitativo da vontade das partes, ndo admitindo
condutas que contrariem o mandamento de agir com lealdade e probidade. Encerra nessa
acepcdo a proibicdo do venire contra factum proprium (proibicdo de comportamentos
contraditorios). Aquele que exerce posicdo juridica em contradicdo com o comportamento
exercido anteriormente age deslealmente. Exerce assim um controle sobre o contratante, uma
vedacdo generica a deslealdade (MARTINS-COSTA, 2004, p. 110). Assim, 0 comportamento
das partes é pautado, dirigido e esta vinculado a um padréo social.

Imagina-se que, em vista de um determinado comportamento, exista um
investimento, cria-se uma confianga de que a conduta adotada até entdo seja mantida, tutela-se
a confianca e a justa expectativa. Essa concepcdo coloca em cheque a primazia da vontade
como fonte primordial das obrigagdes, para uma visdo que, solidaria, se faz atenta a

repercussao externa dos atos individuais sobre os diversos centros de interesses, atribuindo-



Ihes eficacia obrigacional independentemente da vontade ou da inten¢do do sujeito que 0s
praticou (MENEZES CORDEIRO, 2001, p. 729).

Esse limite pode ser visualizado ainda pelo proprio dever de lealdade, consistente na
abstencdo de todo o comportamento injusto, enquanto o dever de cooperacdo impbe uma

obrigacdo positiva de agir.

Embora em muitos sistemas juridicos, como é o caso brasileiro, a legislacdo se refere
a aplicacdo do dever de boa-fé durante a execucdo de um contrato — o que nédo exclui a sua
aplicacdo em todo o processo contratual. Consequentemente, determinados aspectos da boa-fé
serdo examinados num primeiro momento durante a formacéo do contrato, enquanto outros
durante o seu desempenho (JAUFFRET-SPINOSI, 2006, p. 23).

5 DOMESTICANDO A BOA-FE

Mais do que uma regra, a boa-fé também é usada como um standard, um principio
geral, uma maxima, uma norma de conduta, um dever, uma obrigacdo, uma clausula geral.
Estas possiveis inconsisténcias terminoldgicas e conceituais revelam a adocdo da boa-fé em
quase todos os sistemas juridicos e ao uso frequente e, por vezes, anarquico do instituto. Essa
abrangéncia enriquece o estudo do tema e suscita controvérsias salutares, de forma a permitir

uma consisténcia maior na sua aplicacdo a partir da troca de experiéncias.

Certo é que, de forma geral, a andlise substantiva revela que a boa-fé é uma norma
aberta, cujo contedo ndo pode, nem deve ser determinado de uma forma abstrata. Ao
contrario, seu contetdo deve ser buscado de forma a adapta-la as circunstancias especificas
que cercam cada caso. Mas isso implica que a determinacdo do teor da boa-fé depende apenas
da personalidade ou da convicgdo do juiz para resolver o litigio? N&o necessariamente. Parece
possivel objetivar a aplicacdo da nocdo de boa-fé, sem retirar-lhe sua caracteristica de
clausula aberta, fornecendo aos julgadores diretrizes tedricas, sem congela-la ou retirar-lhe

sua caracteristica essencial: a adaptabilidade.

E importante fornecer certos critérios para permitir aos juizes determinar o contetido
da boa-fé, em diferentes situacdes factuais. Enquanto alguns sistemas juridicos preveem
expressamente os elementos destinados a racionalizar a interpretacdo do dever de boa-fé, a

maioria dos sistemas, como o do Brasil, permanece silente. E, portanto, a0 pensamento



académico que cabe propor elementos de racionalizagéo.

Por isso, a determinagdo de suas funcbes funciona como critério racionalizador e

permite organizar as diferentes acepc¢des que pode tomar.

Para além do desenvolvimento de uma metodologia particular, as tentativas para
racionalizar a boa-fé podem ser encontradas no desenvolvimento de teorias legais. Sem
pretender lista-las de forma exaustiva, refira-se a excluder theory, (SUMMERS, 2000, p. 154)
segundo a qual o efeito do conceito de boa-fé seria excluir os tipos de conduta imprépria que
possam caracterizar uma atuacdo de ma-fé. Segundo essa teoria, uma lista de comportamentos
deve ser excluida pela exigéncia da boa-fé: evasao do espirito do acordo, a falta de diligéncia
e informacdo, deslealdade, falta de cooperacdo no desempenho da outra parte e retirada
abrupta de uma proposta. Esta analise recebeu acolhida na comunidade académica® e tem

norteado a aplicacdo da boa-fé pelos tribunais americanos.

Também na Alemanha hé a tentativa de racionalizacdo ou objetivacdo da nogdo de
boa-fé, a partir de uma metodologia adotada por autores alemaes. Trata-se de determinar as
funcBes da boa-fé e organizar as diferentes decisdes relativas a no¢do — Treu und Glauben —
em varios grupos. O resultado é um sistema de deveres por vezes bastante especificos e a
divisdo das acep¢des da boa-fé segundo suas particularidades em grupos. O primeiro grupo
elenca casos em que o contrato pode ser corrigido se fatos e circunstancias mudarem, ou seja,
quando a aplicacdo de regras rigidas em casos individuais leva a resultados injustos isso
poderia ser corrigido com as categorias de “boa fé” e “pratica justa”. Em outro grupo, a
passagem do tempo e a inércia do credor criam no devedor a confianca de que uma nova regra
foi criada e o credor ndo ird exigir mais o cumprimento inicial da obrigacdo (SUMMERS,
2000, p. 119).

A vantagem desse sistema seria a previsibilidade da aplicacdo da boa-fé, que
dependeria apenas da ocorréncia de situagcdes em que essas caracteristicas se apresentam. Mas
0 proprio sistema é falho, é insuficiente, inconsistente e subjetivo. N&o consegue determinar
com precisdo quais seriam essas situacdes. Talvez isso se deva justamente ao fato de que a

boa-fé deve ser encarada como um padrdo ético, o que por si s6 demonstra sua volatilidade no

19 Segundo relata Farnsworth (1963), boa-fé ndo é conceito novo, mas a doutrina o tem tornado mais claro,
considerando que é uma parte vital da estrutura moral da sociedade, além de ser uma exigéncia de todos o0s
negécios e transagdes. Ndo pode ser ignorado nem pela comunidade empresarial, nem pelas instituigdes ou
particulares. A doutrina exerce papel fundamental ao colaborar para torna-lo viavel e para permitir que o
conceito seja usado no dia-a-dia de forma facil e pratico.



tempo e no espaco, sendo incompativel com a ideia de previsibilidade.

A boa-fé encarada como padrdo comportamental ético nunca ter4d o carater de
uniformidade e absoluta previsibilidade. A tarefa ardua é equilibrar o desejo de
previsibilidade, que da seguranca juridica aos negocios, e manter a maleabilidade insita as
clausulas gerais, sem que se tornem objeto do arbitrio de decisdes judiciais que subjuguem
por completo a autonomia das partes.

A adocdo da clausula geral da boa-fé demonstra a ado¢do do modelo contratual
paternalista, que se revela pela observancia de um comportamento socialmente desejavel e,

consequentemente, pelo resultado da avenca.

A preocupacdo de Lorenzetti (2004, p. 155), ao lancar criticas ao modelo contratual
paternalista — que permite aos juizes densificar o contelddo da boa-fé segundo um juizo
préprio, outorgando ao contrato significados muitas vezes distintos daqueles efetivamente
desejados pelas partes — € relevante. Tratando-se de questdes consumeristas, esse modelo
altamente intervencionista é interessante para proteger as partes frageis, porém aplica-los

numa relacao de paridade é desconsiderar o poder de negociabilidade das partes.

Ainda que concebida como modelo de conduta social, arquétipo ou standard
juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse padrdo, deve-se
considerar, no momento de sua aplicacdo, os fatores concretos do caso, tais como o status
pessoal e cultural dos envolvidos, ndo sendo desejavel uma aplicagcdo mecanica do standard,

de tipo meramente subjuntivo.

Os intérpretes, ainda que direcionados a racionalizar o direito positivo, estabelecendo
0 contetdo de principios e clausulas abertas, sdo em grande parte influenciados pelo seu
préprio tempo, pela cultura e pelas ideologias dominantes. Por esse motivo, a densificacdo do

contetido da boa-fé é tarefa rdua, que exige comprometimento e percepcao.

Ao buscar o sentido da norma, impde-se realizar uma interpretacdo que se coadune
com 0s principios sobre os quais repousam todo o sistema juridico que se queira implantar,
afastando qualquer analise meramente valorativa, pois assim aumenta-se o “perigo dos juizos
irracionais, porque neste caso os argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos”
(HABERMAS, 1997, p. 321-322). Por isso, € inevitavel que o principio da boa-fé se encontre

envolvido no processo de efetividade das normas de uma dada comunidade.

Alerta-se que a auséncia de contornos de seu conteudo, apesar de trazer a vantagem

de manté-la sempre atualizada, dada a mobilidade que Ihe foi dada pelo proprio sistema, ao



assimila-la como clausula aberta, traz também certa incerteza ao mundo negocial, por alinhar
a autonomia dos contratantes a um plano secundario, periférico. Ha o risco dos contratantes,
atores principais na contratacdo, serem transformados em meros coadjuvantes ou até
expectadores, na medida em que a percepc¢éo do julgador no caso concreto acabara por moldar

a vontade negocial a um juizo de valor momentaneo e nem sempre almejado pelas partes.

Tal preocupacdo é ainda maior quando se percebe a fragilidade do sistema judiciario,
que nem sempre oferece instrumentos efetivos de participacdo dos proprios contratantes no
processo decisorio. A duvida, portanto, permanece: se as clausulas gerais permitem uma
leitura aberta da funcdo social e da boa-fé a partir da percepcéo do julgador no caso concreto,
qual o limite dessa atuacéo estatal? Como articular ou conformar a autonomia das partes, em
face de uma intervencdo que se diz Util a sociedade, se pautada em valores sem densificacdo

ou fundamentacéo?

6 A CLAUSULA GERAL DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A atribuicdo de uma funcdo social ao contrato, segundo a acepc¢do de Reale (2002, p.
13) demonstra claramente o carater de socialidade do Cddigo Civil de 2002. A funcéo social
foi erigida pelo legislador como clausula geral, o que revela que o sistema hoje se mostra
aberto. Ndo mais pretende o legislador que os codigos sejam o repertdrio quase que exclusivo

de todas as normas juridicas, bastando ao magistrado apenas a aplicacdo literal da lei.

A clausula geral permite a construcdo de uma decisdo mais coerente com 0 caso
concreto, pois permite ao julgador uma participacdo ativa na formulacdo da prestacdo
jurisdicional, na medida em que devera buscar erigir sua sentenca preenchendo o contetido da
norma dadas as especificidades de cada caso. A clausula geral, por ndo ter o contedo pré-

definido, é mais permedvel as vicissitudes sociais.

Poder-se-a dizer que, ao trazer vantagens, a ado¢do das clausulas gerais €, ao menos
em parte, contrabalanceada pela possivel instabilidade e inseguranca juridica que podem
introduzir no ordenamento juridico. A esse respeito, Canaris (1996, p. 143) ja afirmou ser
“evidente que um sistema moével garante a seguranca juridica em menor medida do que um
sistema imavel, fortemente hierarquizado com previsdes normativas firmes”, razao pela qual
o desaconselha, dentre outros, no direito cambiario ou sucessorio, isto €, “nos ambitos onde

exista uma necessidade de seguranga juridica mais elevada”.



No estado atual, a seguranca juridica, com muita cautela, pode ser mitigada em prol
de outros valores ou principios, como a equidade contratual e o principio da solidariedade,
mas Dallari (1980, p. 26) nos lembra que:

[...] entre as principais necessidades e aspiraces das sociedades humanas encontra-
se a seguranca juridica. Nao ha pessoa, grupo social, entidade publica ou privada,
que ndo tenha necessidade de seguranca juridica, para atingir seus objetivos e até
mesmo para sobreviver.

Nao obstante, ¢ inegavel a alteracdo do “paradigma da lei” para “o paradigma do

juiz”, segundo relata Azevedo (2002, p. 108):

O paradigma, até o final do século XIX, era o da lei propriamente. Os nossos pais
certamente aprenderam nas faculdades de Direito que, quando ha um conflito, algum
problema, a solucéo estd na lei. E essa lei era rigida, de certa maneira universal,
geral, e ndo deveria haver distin¢gbes de grupos, pois a lei era para todos. Essa lei
deveria ter uma factispecies, uma hipétese legal muito precisa, porque o papel do
juiz era justamente o de aplicar a lei de uma maneira automatica, silogistica. Como
dizia um autor antigo, “o juiz tinha um papel passivo”. Esse paradigma da lei entrou
em crise no final do século XIX porque, embora tenha obtido muito sucesso em
algumas circunstancias, especialmente para o comeércio juridico, que é um
paradigma da lei que da uma seguranca enorme para a populacdo, nesse jogo dos
interesses de ordem econdmica e social, favorecia muito um determinado tipo de
pessoa — 0 empreendedor, 0 comerciante, por exemplo —, mas ndo favoreceu as
classes que se tornaram cada vez mais pobres. Entdo, houve um problema de ordem
social que veio se refletir na primeira metade do século XX. Nessa primeira metade
do século XX, os juristas comecaram a questionar de uma certa maneira 0
paradigma da lei; e, entdo, tivemos uma série de providéncias que o mundo do
Direito foi tomando para quebrar aquele sistema de ordenamentos precisos e rigidos.
O intuito era o de dar mais poderes ao juiz. Assim, encontramos nesse periodo uma
inflexdo do paradigma da lei para o juiz, o juiz ativo. A maneira de dar poder ao juiz
corresponde, com o devido respeito ao Poder Judicidrio, a uma visdo do Poder
Judiciario como Poder, porque é o tempo do Estado todo-poderoso. E claro que nem
todos os paises entraram no esquema de um Estado totalitario. Mas, esmo naqueles
que mantiveram o Estado Democrético, a interferéncia do Estado foi muito forte e,
para isso, o Estado, inclusive o juiz, como Poder, precisava de instrumentos. [...]
Entdo, o juiz, de uma certa maneira, recebe uma delegacéo de poder do Legislativo
para integrar a lei com os conceitos juridicos indeterminados.

Nessa perspectiva, considerando o panorama civil constitucional, a fungdo social do
contrato deve ser compreendida tendo como pardmetros hermenéuticos 0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), do valor social da livre iniciativa
(art. 1°, IV) — fundamentos da Republica —, da igualdade substancial (art. 3° Ill) e da

solidariedade social (art. 3°, I).

Impbe as partes o dever de perseguir, ndo apenas seus proprios interesses, mas,



ainda, interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de tutela juridica, que se
inter-relacionam com o contrato de alguma forma ou sé@o por ele atingidos. Tais interesses
dizem respeito, dentre outros, aos consumidores, a livre concorréncia, ao meio ambiente, as
relacBes de trabalho (TEPEDINO, 2008, p. 397). O mesmo autor continua:

A fungdo social é aqui definida textualmente como a razdo da liberdade de contratar.
Disto decorre poder-se afirmar que a funcionalizacdo constitui dado essencial a
situacdo juridica, qualifica-a em seus aspectos nucleares, em sua natureza e
disciplina. [...] Toda situacdo juridica patrimonial, integrada a uma relacdo
contratual, deve ser considerada originariamente justificada e estruturada em razéo
de sua funcéo social. (TEPEDINO, 2008, p. 398).

A norma juridica ndo se limita a obrigar; também faculta, atribui um ambito de
atividades autbnomas a um ou mais sujeitos, legitimando pretensdes ou exigibilidades
(REALE, 2000, p. 211), ou, em outras palavras, a interferéncia do Estado na autonomia
contratual ndo ha de ser apenas restritiva, deve ser vista como necessaria para a promoc¢éo da

dignidade, da solidariedade, dentre outros.

O conceito contemporaneo de contrato desafia o intérprete a compreender a fungédo
social e a questionar se exerce um papel apenas para promoc¢do de interesses exdgenos a
contratacdo ou se a funcédo social atua também de forma a conduzir as partes a uma conduta

que preserve o equilibrio da relacao contratual.

7 UMA POSSIVEL INTERPRETACAO DA FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

O dispositivo do artigo 421 do novo Codigo Civil ensejou acirrada controvérsia a
respeito de sua mais correta interpretacdo. Isso porque, a interpretacdo meramente gramatical
poderia ensejar a ideia de que para a validade do contrato seria necessario 0 cumprimento de
um novo requisito™, consistente na observancia & fungdo social. Nessa perspectiva, somente

se celebrado em prol da coletividade é que seria merecedor de tutela juridica.

Por essa concepgdo, a funcdo social preconiza que as obrigagdes oriundas dos

contratos valem ndo apenas porque as partes as assumiram voluntariamente, mas também

1 Esse elemento se somaria & capacidade do agente, & licitude e determinago do objeto e & observancia a forma
legalmente prescrita (art. 104, CC).



porque interessa a sociedade a tutela da situacdo objetivamente gerada por suas

consequéncias econdmicas e sociais.

E importante frisar que a livre manifestacdo de vontade permanece, mesmo neste
novo conceito contratual, como elemento essencial a formagdo do contrato. Contudo, a
possibilidade de manifestacéo de uma vontade plena é, na pratica social, cada vez mais rara*?,
e a funcdo social assume um papel promocional, que deve ser observado em todo o ciclo vital

contratual e, ainda, na fase pds-contratual.

A liberdade contratual, na acepcao atual, pode ser concebida como um poder-dever.
Ao facultar ao individuo o poder de contratar, impde-lhe o ordenamento juridico o dever de
fazé-lo de forma a cooperar com a coletividade em que estd inserido. O panorama da
contratagdo parece estar atrelado a “grande clausula constitucional de solidariedade” (NALIN,

2002, p. 54). Sustenta Costa (2002, p. 211):

Se formos fiéis a descoberta de Sdéfocles, concluiremos que a liberdade esta no
coracdo do Direito Civil, que é o direito das pessoas que vivem na civitas, em
comunidade. O problema estd no modo de entender-se a liberdade. Nao se trata, a
meu ver, nem de uma “liberdade consentida” nem de uma liberdade exercida no
vazio, mas de uma liberdade situada, a liberdade que se exerce na vida comunitéria,
isto é: o lugar onde imperam as leis civis. Essa clivagem fundamental ja estava em
Séfocles, acima lembrado. Dai a imediata referéncia, logo apds a liberdade de
contratar, & funcdo social do contrato; dai a razdo pela qual liberdade e funcéo social
se acham entretecidos, gerando uma nova idéia, a de autonomia (privada) solidria.

Essa acepcdo da funcdo social deve ser analisada com cuidado, sob pena de
estabelecer o contrato ndo como instrumento Util aos contratantes para satisfacdo de suas
necessidades ou desejos, mas apenas no sentido social de utilidade para a comunidade. Assim

compreendida, poderia ser legitima a vedagdo do contrato que ndo buscasse esse fim.

Esse raciocinio € equivocado porque o interesse particular ndo se opGe
necessariamente ao interesse social. Essa dicotomia ndo mais subsiste. Individuo e sociedade

ndo sdo opostos. O individuo encontra-se inserido no contexto social e dele ndo se desvincula:

[...] o principio da autonomia da vontade protege a liberdade contratual do individuo
e também resguarda o interesse social. Individuo e sociedade ndo sdo opostos e
afirmar uma adversidade entre homem e sociedade é exagero que induz & inversdo
I6gica de contrapormos o individuo — representado pela liberdade contratual — e sua
comunidade — expresso pela funcdo social —, quando na verdade singular e plural séo

12 Considerando o dirigismo contratual e a atual conformag&o da autonomia privada.



complementares, afinal, a pessoa vive com 0 seu grupo, eventualmente em meio a
concorréncias e disputas com outros integrantes, que ndo anulam o sentido gregario
de convivéncia (MANCEBO, 2005, p. 55).

O contrato € precipuamente um instrumento a disposi¢do das partes para a satisfacao
de suas necessidades. Isso ndo afasta a concepcdo de que o contrato pode ser destinado a
promocdo do bem comum, até porque o atendimento as necessidades humanas e tutela dos
interesses individuais também pode ser entendida como uma das formas de se atender ao
interesse social. Exigir dos contratantes um comportamento altruistico, a impor que eles
procurem realizar, antes de seus interesses, 0s interesses dos outros é 0 que parece

desarrazoado:

Na realidade, a perspectiva funcional do direito contratual desloca o fundamento das
situacdes subjetivas, antes ancorado na vontade do individuo, para os interesses e
valores da coletividade. Porém, isto ndo quer dizer que as pessoas ndo possam mais
se servir de seus direitos para satisfazer os seus interesses. Ao contrario, 0 que se
pode entender é que a prdpria razdo que justifica que essa pessoa possa exercer 0s
seus direitos em seu beneficio é uma razdo do ordenamento. Com efeito, hd um
interesse social a ser atendido quando se tutela o interesse individual de cada pessoa,
assim como h& quando se tutela a satisfacdo de interesses difusos ou coletivos que
estejam eventualmente envolvidos na realizacdo daquele contrato. Na realidade, ndo
raro a tutela de um interesse coletivo se confunde com a de um interesse individual
(RENTERIA, 2006, p. 305).

8 CONCLUSAO

O trabalho, partindo de uma visdo historica do contrato, analisa 0 modelo contratual
do Estado Liberal, que pregava a ndo intervencdo do Estado e elevava a manifestacdo da
vontade dos contratantes ao carater de dogma, e passa a estudar o contrato em sua feicdo
contemporanea, que pretende estabelecer novos parametros negociais, com observancia de

valores e principios que sobressaem 0 mero interesse das partes.

Assim, procurou-se demonstrar que 0 contrato assume papel funcional, cujo
contetdo pode ser apreendido pelas clausulas gerais da boa-fé objetiva e da funcdo social,
inspiradas na dignidade humana e no solidarismo social. Incorpora-se a contratagdo um
aspecto profilatico ou promocional, de forma que a tutela contratual deve nao apenas garantir,
mas também promover esses valores sobre 0s quais se funda o ordenamento juridico. E isso
ndo se realiza apenas limitando o exercicio dos direitos contratuais, sufocando

desmedidamente a autonomia das partes que expressam suas necessidades e seus desejos, mas



sim por meio da utilizacdo do fendmeno contratual de maneira saudavel, Util e responsavel, na

busca da conciliacdo do exercicio da liberdade e dos idearios constitucionais.

Defendeu-se que os valores e principios inspiradores da teoria contratual atual
devem ser construidos e sedimentados na sociedade para que as clausulas gerais da funcéo
social e da boa-fé ndo sejam consideradas apenas uma série de valores vagos a serem
densificados pelo juiz, mas principios que propiciem o sentimento de efetiva participacdo dos
destinatarios da norma. Em especial, a boa-fé revela-se de conteudo ético, moral, cuja
concretizacdo é variavel de acordo com as circunstancias locais, culturais e historias,

requerendo acuidade e isencédo do julgador.

A efetiva sedimentacdo dos valores éticos e solidarios, tdo caros ao constituinte,
apenas se dard se o ser humano romper com o ideério individualista e com a indiferenca
perante 0 proximo e ao ambiente em que esta inserido. Ha que se fortalecer a significancia do

outro, a fim de que n&o se esvaia o sentido da propria sociedade.

A contratacdo ha ser vista como ndo apenas um processo econdmico de acesso e
circulacdo de bens, mas como um instrumento importante de promocao da propria sociedade.
Para tal, faz-se necessario o sentimento de “pertenga” do individuo no ambiente social. A real
identidade humana se dard na medida em que conseguir uma verdadeira inser¢do no ambiente
social, quando compreender que ndo se dissocia do outro e que ndo se dissocia do meio

ambiente®,

O fenbmeno contratual ndo mais se revela como outrora. A livre negociabilidade esta
em crise. No entanto, embora seja salutar vislumbrar o contrato como instrumento util a
incrementar relagcOes proveitosas e desejadas pelo Estado — relagbes que devem propiciar a
implementacdo de valores constitucionais como a dignidade da pessoa humana e a
solidariedade —, ndo se pode nunca perder de vista que o contrato caracteriza-se como palco

de expressao da vontade e interesse das partes.
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