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comportamento humano e o Direito da contemporaneidade.

Deve ser ciclico, na histéria da humanidade, este anseio por um mundo mais ético, por
um homem mais digno, por valores mais fortes, confiaveis e apreciaveis por todos. Dar
a cada um o que é seu, viver honestamente e ndo lesar a ninguém sao regras bésicas
essenciais, nao apenas da vida juridica e dos relacionamentos derivados do direito, mas
também regras basicas e minimas da convivéncia social, ainda que se considerando

relagdes que sejam simplesmente pessoais, do trato cotidiano, sociais.

O atendimento a este regramento bésico minimo, por si s6, jA se mostra como a
suficiéncia ética necessaria para o convivio social possivel, para o relacionamento
humano melhor, para a formac¢ao de uma sociedade mais justa e nobre. H4, portanto,
um grande risco na desconsideracdo do ideal de um mundo ético, porque esta
concep¢ao leva a humanidade ao desespero, pela oscilacio da consciéncia moral

coletiva, capaz, sem dtvida, de produzir, em curto espaco de tempo, a degradacao.

A ética, entdo por isso, deve estar obrigatoriamente presente em todos os setores da
vida dos homens, na politica, na economia, na administracao publica, na comunicagao,
no comeércio, na religiao e, sem falta, no direito. E todas as pessoas tém uma ideia
centrada — melhor ou pior — do que é que deve ser feito, de qual deve ser a sua conduta.
E em toda a sociedade encontra-se uma area de conduta que deriva do extrato “do que
deve ser”. O cumprimento destas varias condutas — tantas delas integradas como regras
— pertencem ao especializado conhecimento da ciéncia do direito. Assim, ndo se fala em
direito se nao se falar em ética. Assim, nao se fala em sociedade justa, se esta mesma

sociedade nao se estruturar sobre firme base valorativa ética.

Contudo, nem sempre ao dimensdo normativa da ética traca perfeita correspondéncia
com a dimensao normativa do direito, porque este é mais complexo e varias vezes traca
normas que nem sempre espelham o seu angulo axiologico, digamos assim. Ainda
assim, uma tal norma é reconhecida e valida, se expressar a realizacao de um interesse

geral e do bem comum.

No entanto, cada vez menos o traco acentuado do positivismo juridico se apresenta na
normativa da atualidade, para ceder vez a elaboracao de um direito concreto e eficaz,
por forca do crescente papel do juiz na sua elaboracao — como nos apresenta a licao de
Perelman —, elaboracdo esta que mostra as vantagens e melhores resultados de um
direito que se apresenta, efetivamente, como “o resultado de uma sintese em que se

mesclam, de modo variavel, elementos emanantes da vontade do legislador, da
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construcao dos juristas e consideracoes pragmaticas de natureza social e politica, moral

e econOmica™, vistas e analisadas a época e de acordo com o caso concreto.

O direito da contemporaneidade acompanha este padrao, este perfil. Menos detalhista,
menos voltado para a mintcia, para a casuistica, mas consubstanciando-se a volta de
uma loégica mais abrangente, capaz de chamar a si (e absorver) varias e muitas
hipoteses faticas da vida como ela é, o direito da contemporaneidade tem se desenhado
muito mais desta forma, de sorte a formular e formatar regras de carater mais geral,
capazes de atender a uma gama significativa de hipoteses, gracas a atividade
interpretativa do magistrado a face do caso concreto, mas — sempre! — com o padrao

ético a determinar os contornos da decisao.

Assim é que acontece entre nos, brasileiros, desde os primoérdios deste século XXI, com

o Codigo Civil que desde entao vige.

2. O sistema de clausulas gerais e o prisma ético do Codigo Civil brasileiro
de 2002, 0 chamado Codigo dos Juizes.

Eticidade, sociabilidade, operabilidade e sistematicidade foram os tracos
caracteristicos principais do Coédigo Civil que temos em vigor, no Brasil. Seu grande
mentor, o Jus-filosofo Miguel Reale, desejou exatamente construir uma nova ordem
hermenéutica, de sorte a conferir, ao magistrado, a atribuicao de matizar suas decisoes
com uma maior participacdo pessoalizada, voltada para os valores éticos, levando
sempre em consideracao, e primeiro, o valor da pessoa humana, como fonte de todos os

demais valores.

Assim foi estruturado o Cddigo Civil atual, muito diferente do Codigo Civil anterior que
esteve em vigor durante o século XX, e que houvera sido construido a partir de um
modelo fechado, rigido, que nao permitia, ao juiz, a chance de exercer a sua atividade
hermenéutica a face do caso concreto. Era o tempo do juiz “bouche de la loi”, e
funcionou como uma espécie de seguranca juridica, a época, por ser uma garantia
contra uma “criacao arbitraria” do direito, digamos assim. Os juizes se contentaram,
naquela época, em aplicar a lei — o que devem fazer, ainda hoje certamente — com rigor,
condicionando sua razao diante da lei. Este pensamento imaginava ser preferivel a

ditadura da lei (porque a lei é conhecida e previsivel, uma vez que condicionada a certos

1 PERELMAN, Chain. Etica e Direito. Trad. Maria E. Galvdo Pereira. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
392.
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parametros) a ditadura do magistrado, cuja imprevisibilidade é evidente e a chance de
cometer injusticas é infinita, uma vez que a motivacdo do homem recai na sombria

perquiricao da alma humana...

O Codigo Civil atual ultrapassou este modelo, pela verificacio inconteste que o
interesse da sociedade é por Poder Judiciario que distribua justica, desempenhando seu
historico papel social. Julgar com justica é o clamor da sociedade de hoje, “eis que [0
juiz] deve valer-se dos principios éticos juridicos num balanceamento dos interesses
em conflito, observando sempre que possivel os fins sociais da lei e as exigéncias do
bem comum na fundamentacdo de suas decisées.” [...] “Afinal, muda a sociedade, a
forma de pensar o Estado, surgem novas tecnologias, a globalizacdo econémica passa
a ser uma realidade; tudo isso conduz a emergéncia de novos direitos que merecem

protecdo.”

A inspiracao da atual legislacao civil, “vem da Constituicdo, farta em modelos juridicos
abertos. Sua linguagem, a diferenca do que ocorre com os cédigos penais, ndo esta
cingida a rigida descricdo de ‘fattispecies’ cerradas, a técnica da casuistica. Um
Cédigo nao totalitario tem janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que o
ligam a outros corpos normativos — mesmo os extrajuridicos — e avenidas, bem

trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios e regras constitucionais".3

E é por ser este modelo assim definido que o Codigo Civil brasileiro de 2002

denominou-se “Cédigo dos Juizes”.

A novidade, como qualquer novidade aliés, causou certo panico entre os mais céticos da
sociedade juridica, que se manifestaram dizendo que sentiam “medo” deste
empoderamento que o Codigo distribuia aos membros do Poder Judiciario.
Felizmente, e mais uma vez, o temor foi infundado, o medo foi desmedido e o que se
retirou, na ordem estatistica, foram julgados inovadores, corajosos, de vanguarda, a
dizer um direito — novo, sim — consentdneo com a realidade brasileira e com as

expectativas dos atores das multiplas relacoes juridicas privadas, de toda ordem.

Assim, por exemplo — e este exemplo cuidadosamente recolhido, para ser apresentado
como o primeiro, nesta intervencdo, dada a sua importancia e significado na seara

negocial — o art. 113 deste Cédigo que prescreveu: “os negoécios juridicos devem ser

2 Oriana Piske de Azevedo Magalhaes Pinto. Consideracdes sobre o prisma da ética no novo Cédigo Civil
brasileiro.  http://www.direitolegal.org/artigos-e-doutrinas/consideracoes-sobre-o-prisma-da-etica-no-
novo-codigo-civil-brasileiro, acesso em 12.12.2013.

3 Judith Martins-Costa. O direito privado como um "sistema em construg¢do": as clausulas gerais no
projeto do codigo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 753, jul. 1998, p. 26.
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interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo”. E esta tarefa
cabe essencialmente ao juiz do caso que, atento a ordem de todas as coisas na
contemporaneidade e a face do caso concreto, exercera a sua atividade recriadora do
direito (como se costuma dizer), por meio do processo hermenéutico que se encontra a
sua disposicao, guardando os limites necessarios para nao incidir no risco de dizer um
direito que nao ha, um direito imaginéario, eventualmente apenas achado nas ruas.
Tarefa dificil esta, que deveria, por isso mesmo, ser melhor reconhecida pela sociedade,
bem como deveria ser louvada pela intencao sempre presente de se construir a melhor

resposta judicial aos conflitos submetidos ao juiz.

O caminho da hermenéutica a ser trilhado pelo juiz do caso deve ser sempre aquele,
enfim, que se paute em observacao rente aos principios, as regras e aos valores éticos
que advém da Constituicdo Federal. O acolhimento desta construcao hierarquicamente
sistematizada do ordenamento juridico, entre nos, significou exatamente sustentar que
seus principios superiores, isto é, os valores propugnados pela Constituicao, estao
presentes em todos os recantos do tecido normativo. Assim, todas as normas
infraconstitucionais devem espelhar os principios precisados pela Constituicao Federal
de 1988, sob pena de, em desarmonia com o sistema, serem consideradas

inconstitucionais e terem sua validade questionada.

3. O Codigo Civil, a Constituicao Federal e o Contrato: a principiologia
contratual e a sua valoracao ética a face do sistema normativo brasileiro.4

Ultrapassado o anterior modelo liberal individualista do contrato, modelo este que
permeou o cenario contratual do Cédigo Civil de 1916, o modelo que se apresenta hoje
atende a necessidade de uma visao sistémica do Direito, exigindo que o Cédigo Civil de

2002 seja interpretado conforme a Constituicao.

Para o modelo anterior, a autonomia da vontade, como principio norteador do
contrato, parecia mesmo bastar, dada a reduzida complexidade da sociedade de entao,
mas “a revolucdao industrial e a revolucdo da informatica, o desenvolvimento
tecnolégico, a explosdo demogrdfica, a urbanizacao dominante, forjando uma
sociedade de massas, na qual a cidade é apenas um espaco territorial, levaram o

contrato a um estado de crise. Mas essa crise ndo é a do contrato, e sim de um modelo

4 Este item, deste estudo, corresponde, em parte, a outro anterior estudo que a autora ji havia
desenvolvido, em coautoria com Flavio Tartuce e Jose Fernando Simao, denominado O Cédigo Civil de
2002 e a Constituicao Federal: 5 anos e 20 anos, in Alexandre de Moraes (Coord. E Org.), Os 20 anos da
Constitui¢ao da Reptiblica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.463-519.
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de contrato, que ndo mais corresponde as necessidades da sociedade

contemporanea’s

Se a terminologia autonomia da vontade, entdo, foi considerada adequada em uma
visdo insular do Direito Civil, em que todas as relagdes entre os particulares eram
regidas pelo Cddigo Civil e pelo Codigo Comercial, ja sob uma visdo sistémica, em que
se tem a Constituicao Federal como centro do sistema juridico, transmitindo principios
a todos os ramos do direito, o mais exato, agora, é se falar em autonomia privada. Bem
por isso, o principio da autonomia privada passou a substituir o principio da
autonomia da vontade, uma vez que se reconheceu que a autonomia nao tinha como

fundamento a vontade, mas, sim, a pessoa e, por isso, o adjetivo privada.

Em razdo desta alteracio de paradigma e de realocacdo principiolégica, também a
liberdade contratual passou a ser vista por um novo enfoque, superando a visao mais
estreita e técnica do anterior Cdodigo, para abrir-se em uma visdo mais socializada do
contrato, com o reconhecimento de certa limitacdo a liberdade dos participes e
beneficiadora do entorno contratual, limitacdo esta advinda de uma nova
racionalidade: o reconhecimento do imperativo axiol6gico da dignidade da pessoa

humana em um contexto de Estado social.

Surge, entdo, um novo conceito de contrato, nao mais definido pela simples
manifestacdo de vontade, mas por seu carater de relacdo complexa solidaria. Na boa
expressdo de Paulo Nalin, contrato é a relagcdo juridica subjetiva, nucleada na
solidariedade constitucional, destinada a producdo de efeitos juridicos existenciais e
patrimoniais, ndo sé entre os titulares subjetivos da relagdo, como também perante

terceiros.®

Para um novo contrato, novos principios a molda-lo. Junqueira de Azevedo” reconhece
outros principios contratuais, na legislacdo nova, que nao estiveram explicitamente
considerados pelo legislador do século passado, entre eles e principalmente, o principio
da boa-fé objetiva e o principio da funcao social do contrato. Ele refere que esta nova
organizacao principiolégica da Lei de 2002 nao exclui os principios classicos do direito

contratual, quer dizer, o principio da liberdade de contratar, o principio segundo o

5 LOBO, Paulo Luiz Netto. Contratos. Sio Paulo, Saraiva: 2011, p. 22.

6 NALIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno. 2. ed. Curitiba: Juru4, 2006.

7 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio, em famosa palestra que proferiu no Seminario “O novo Cédigo
Civil — o que muda na vida do cidadao”, em 04 de junho de 2002, junto a Ouvidoria Parlamentar da
Camara dos Deputados, em Brasilia.
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qual o contrato faz lei entre as partes (pacta sunt servanda®) e o principio da

relatividade dos efeitos contratuais (res inter alios acta allis nec nocet prodest nec9).

Ao contrario, a nova tibua de principios convive, completa, restringe e remoca a tdbua
tradicional, sem sufoca-la ou exclui-la. O novo agrupamento principiologico revela,
enfim, a feicdo contemporanea do contrato e seu traco de adaptacao e coeréncia com a
pessoa mais ética desta pés-modernidade, centro de todo o interesse epistemologico do

direito atual.

O contrato levado a efeito entre os atores contratuais contemporaneos, pois, passa a ser
um contrato que exige mais do comprometimento ético e politico de cada um desses
participes, de modo a expandir projecdo para muito além das fronteiras do mero

sinalagma.

3.1. Principio da funcao social do contrato

a) Principio da funcao social do contrato x principio da autonomia
contratual.

E do fundamento constitucional da solidariedade social (art. 3°, I, da CF) que surge a
nocao de funcao social do contrato prevista no art. 421 do Codigo Civil, pelo qual a
liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcdo social do
contrato. Nao posso deixar de registrar, mais uma vez, neste passo, a imprecisao
terminologica do legislador quando escreveu, neste dispositivo, “liberdade de
contratar”, quando deveria ter escrito “liberdade contratual™°, por certo. De qualquer
sorte, o que mais importa grifar é a presenca do principio da funcdo social do contrato,
principio este que sempre esteve atrelado a propriedade, mas que se apresenta agora
também como condicionante relativizadora do proprio contrato. O sentido ético de tal

principio é inegavel.

Da leitura do § unico, do art. 2.035, do Cédigo Civil, segundo o qual nenhuma
convencdo prevalecerda se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os

estabelecidos por este Cédigo para assegurar a funcdao social da propriedade e dos

8 “Os pactos devem ser observados”.

9 “O que é feito entre certas pessoas nem prejudica nem aproveita aos outros”.

1o Remeto o leitor a leitura de uma melhor anilise critica desta consideragdo, por meio do texto ja
anteriormente citado, da lavra desta autora, juntamente com Flavio Tartuce e Jose Fernando Simao: O
Codigo Civil de 2002 e a Constitui¢ao Federal: 5 anos e 20 anos, in Alexandre de Moraes (Coord. E Org.),
Os 20 anos da Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.463-519.
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contratos, conclui-se que a consequéncia da inobservancia da funcao social do contrato
pode gerar sua invalidade ou mesmo ineficacia, pois se trata de norma cogente, que nao
pode ser afastada por convencao das partes. Vale dizer, o principio da funcao social do
contrato nao elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o
alcance desse principio, quando presentes interesses metaindividuais ou interesse

individual relativo a dignidade da pessoa humana.®

b) Principio da funcao social do contrato x principio da estrapolacao
dos efeitos inter partes.

A funcao social do contrato rompe também com outro principio tradicional pelo qual o
contrato s6 produz efeitos entre os proprios contratantes (relatividade dos efeitos que

se traduz na férmula res inter alios acta).

Tal fato pode ser verificado porque, ainda que haja divergéncia na doutrina, admite-se a
dupla eficacia da funcdo social: a interna (em relacdo aos proprios contratantes) e a

externa (dos contratantes em relacao a terceiros).

No tocante a figura dos proprios contratantes, estamos diante da ideia de justica
interna do contrato. Assim, as clausulas iniquas ou abusivas, que, em tltima analise,
levam um dos contratantes a ruina, atentam contra a funcao social do pacto e, portanto,
podem ser consideradas nulas pelo juiz. Tais clausulas desvirtuam a ideia do contrato
como forma de circulagio de riquezas e de obtenc¢ao de fins comuns e o transformam
em meio de faléncia de um dos contratantes. O equilibrio, portanto, faz parte da ideia

de funcao social do contrato.

A interpretacao favoravel ao aderente, em caso de ambiguidade do contrato de adesao
(CC, art. 423), e a proibicao da rendncia de direitos nesse tipo de contratacao (CC, art.

424) tém por fundamento a func¢ao social do contrato.

¢) Principio da funciao social do contrato x principio da equivaléncia das
prestacoes

11 Este é o teor do Enunciado 23 do CJF.
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De alto teor e contetido ético também se alinha o principio da equivaléncia das
prestacoes contratuais, que significa a efetiva busca da equalizacdo das partes numa
relacdo contratual. O desequilibrio mostrou-se insuportavel para a visdo do contrato
contemporaneo, com a superac¢ao da concepc¢ao simplesmente liberal, buscando, entao,

realizar o real equilibrio das prestacdes durante todo o processo obrigacional.®

O ordenamento juridico dos dias atuais produziu um consideravel avanco ao
estabelecer varios preceitos legais que exatamente concorrem para que este
desequilibrio ndo mais se mostre, relativizando o classico principio do pacta sunt
servanda, e a forca obrigatoria dele resultante, pela qual deveriam, as partes, cumprir
suas obrigacodes contratuais de qualquer maneira, ainda que se alterasse a situacdo
socioeconOmica ao tempo de sua execucao. A igualdade meramente formal cede vez a
igualdade efetivamente material, relativamente aos participes contratuais e suas

posicoes no contrato.

O contrato prossegue tendo o seu carater obrigatorio, como nao podia mesmo deixar de
ser, mas o que o ordenamento ja busca impedir é a quebra da desejavel comutatividade
contratual, em dispositivos de elevado alcance social como, por exemplo, os artigos 317
e 378 (teoria da imprevisao e teoria da onerosidade excessiva), artigo 156 (estado de

perigo) e 157 (lesao contratual), todos do Coédigo Civil.

A correlacdo entre este principio da equivaléncia das prestagdes contratuais e o
principio da fungao social do contrato € nitida; o carater ético de ambos os principios é

evidente.

3.2. Principio da boa-fé objetiva nos contratos

O Cobdigo Civil de 2002 abrigou, além do principio da funcao social, outro
importantissimo principio, o da boa-fé objetiva, consagrando-o no artigo 422, segundo
o qual os contratantes sdo obrigados a guardar, tanto na conclusdo do contrato

quanto em sua execuc¢dao, os principios de probidade e boa-fé.

2 T,0BO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor e no novo
Cddigo Civil. In Revista de Direito do Consumidor, n. 42, abr.-jun. 2002, p. 187-195.
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Trata-se da boa-fé objetiva, quer dizer, da boa-fé em sentido ético, correspondente ao
perfil axiolégico que matiza a nova Lei Civil brasileira, cuja fundamentacao
constitucional se assenta na clausula geral de tutela da pessoa humana, tida como parte
integrante de uma comunidade (e ndo um ser isolado), e cuja vontade, em si mesma, é
soberana, mas sujeita a limites externos.’3 Este principio da boa-fé objetiva decorre
diretamente de comando constitucional que determina — como objetivo fundamental
da Repiblica — a construcao de uma sociedade solidaria, na qual o respeito ao préoximo

¢ um elemento essencial de toda e qualquer relacao juridica.

Para a anéilise da boa-fé objetiva, o intérprete deve sempre partir de um padrao de
conduta comum, conduta do homem médio, no caso concreto. E um dever de agir de
acordo com determinados padroes sociais estabelecidos e reconhecidos.’4 As nocoes de
agir corretamente com o proximo, ou seja, de honrar a palavra dada, de nao causar
prejuizos desnecessarios a outrem, de cooperacdo em relacdo ao outro contratante,
refletem o conceito de norma ética de conduta, segundo os padrées do homem médio.
Trata-se de uma norma impositiva de conduta leal, geradora de um dever de correcao

que domina o trafego negocial’s.

Em duas palavras, e a guisa de conclusdo, desejo registrar neste evento que valores
éticos efetivamente permeiam o tecido normativo do Codigo Civil brasileiro de 2002;
especialmente em sede contratual, esta valoracdo se encontra muito visivel e bem
marcada nos principios de regéncia do contrato contemporaneo, sendo verdade que o
principio da fungao social do contrato e o principio da boa-fé contratual espelham a

aplicacao dos principios constitucionais a matéria contratual.

civilistica.com:

Recebido em: 30.06.2014
Aprovado em:
09.07.2014 (1° parecer)
10.07. 2014 (2° parecer)
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