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Resumo: Neste trabalho dedicamo-nos ao estudo dos principios positi-
vados pelo nosso novo Cadigo Civil que, neste ano, comemora o seu
quarto aniversario. Tais principios sdo os da Eticidade, da Operabilida-
de e da Socialidade. Com base nesses principios, efetivou-se a fungio
social do contrato, por meio de ferramentas, como a interpretacdo dos
contratos pela via da boa-fé objetiva e das cldusulas gerais. Tais institu-
tos permitiro ao Codigo que seja sempre atual, que sempre atenda a
dindmica social e econdmica por ser um sistema aberto. Temos, entiio,
um direito que se antecipa as mudangas socioecondmicas.
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A guisa de introdugio:
Principios constitucionais positivados no
novo Codigo Civil

Ao comemorar quatro anos de vigén-
c¢ia, 0 nosso Codigo Civil ainda ¢ festejado
pela comunidade juridica por sua exceléncia
em pontos finalmente modificados, mas tam-
bém recebe criticas por ser ainda insuficiente
ao atendimento ao ideal para uma sociedade
mais justa e melhor amparada por seu ordena-
mento juridico. De qualquer modo, ndo se nega
a relevancia ¢ a mudanga para melhor que os
principios inspiradores da reforma conferiram
ao cendrio do direito civil brasileiro. Tais prin-
cipios sdo os da Ericidade, da Operabilidade
e da Socialidade.

O principio da Eticidade agrega ao exer-
cicio do direito valores éticos que, muitas vezes,
sdo afastados pela tecnicidade da atividade. Des-
sa forma, seu objetivo ¢ fazer com que a ativida-
de juridica. desde a rotina do advogado até a pra-
tica da magistratura, seja realizada com base nos
valores éticos de forma que se promova uma evo-
lugiio social. Um sistema aberto, com clausulas
gerais, permite que os agentes juridicos sejam
envolvidos pelo espirito da ética e, se ndo o fa-
zem por tal invocagdo, o fardo pela exigéncia da
lei. A positivagiio de tal principio traz uma ga-
rantia as partes quanto ao comportamento de
ambas em uma dada relagdo juridica. No campo
da Eticidade, cabe ainda mencionar o elemento
da boa-f¢é objetiva, que ndo se confunde com a
subjetiva, ou seja, a intengdo particular. Esse
assunto sera explorado mais adiante.

Em relagdo ao principio da Operabili-
dade, Miguel Reale' nos conta que foram resol-
vidas algumas duvidas que o texto de 1916 cau-
sava aos operadores de direito. Cita a distingdo
entre prescrigio ¢ decadéncia como um forte
exemplo disso. Os casos de prescri¢io foram
postos em numerus clausus. Outro exemplo dado
pelo ilustre professor foi a distingdo feita pelo
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novo Codigo entre associacio e sociedade, dan-
do 4 primeira cardter ndo-econdomico e a segun-
da, econdmico. Mas o elemento que garantiu,
com maior peso, a funcionalidade das normas ¢
o correspondente as clausulas gerais, que tam-
bém analisaremos com mais vagar.

Por fim, o principio da Secialidade vem
substituir o carater individualista anterior das
relagdes juridicas. Com a positivagdo desse
principio, as operagdes deverdo ser calcadas
com pensamento voltado ao social, & coletivi-
dade e ndio mais ao interesse particular maléfi-
co da maioria das situagdes. Com isso, nio se
pretende eliminar ou proibir a autonomia da
vontade ou a liberdade contratual. Almeja-se,
mais que tudo, a limitagfio necessdria para que
nio haja excessos prejudiciais a coletividade.
De que forma esse objetivo seria atendido? Nas
sdbias palavras da Dra. Judith Hofmeister Mar-
tins Costa,’ encontramos a resposta:

“(...) Na sua concregdo, o juiz podera,
avaliadas e sopesadas as circunstanci-
as do caso, determinar, por exemplo, a
nulificacdo de clausulas contratuais
abusivas, inclusive para o efeito de for-
mar, progressivamente, catdlogos de

casos de abusividade ™.

Estes principios jd constavam, programa-
ticamente, em nossa Constituicdo. O novo Caodi-
go Civil, vale dizer, nada mais fez além de confe-
rir efeito pratico aos ditos valores. Isto feito, sub-
meteu a norma civil a constitucional, como deve-
ria ter sido sempre, mas que ndo acontecia na pra-
tica. Por conta disso, a reforma da norma civil
convencionou-se chamar de “Constitucionaliza-
¢io do Codigo Civil™. Afirma Netto Lobo’® que:

“A mudanca de atitude é substanci-
al: deve o jurista interpretar o Codi-
go Civil segundo a Constituicdo e nao
a Constitui¢do, segundo o Codigo,
como ocorvia (...). A Constitucionali-
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zag¢do do direito civil (...) constitui a
etapa mais importante do processo de
transformagdo, ou de mudancas de
paradigmas, porque passou o direito
civil, no trdansito do Estado Liberal
para o Estado Social.™

De fato, a protegdo social estd garanti-
da pela nova lei pelo menos no que tange ao
direito contratual, assunto sobre o qual nos de-
teremos a partir de entdo. Os principios vistos
acima influenciaram profundamente o projeto
da lei nova, destacando trés aspectos sociais
mais importantes. Sdo eles: a familia, a propri-
edade ¢ o negocio juridico, por sua forma e
conteudo, o contrato, como regulagio da ordem
econdmica e social. Em artigo anterior debru-
¢amo-nos ao tema da Fungdo Social da Propri-
edade,’ analisando rapidamente a propriedade
ao longo do tempo no Brasil e estudando a no-
vidade do tema nos pardgrafos do artigo 1.228
(CC). Em artigo futuro, pretendemos estudar a
a fungdo social da familia ¢ a forma pela qual
cla esta codificada, buscando entender a sua
aplicagiio pratica. Neste trabalho, pesquisare-
mos o detalhamento da fung¢do social do con-
trato, Passemos, entéio, ao tema.

Fun¢io social do contrato

Em nosso Cédigo Civil, o dispositivo que
inaugura o tema ¢ o primeiro artigo do Titulo V
— DOS CONTRATOS EM GERAL, Capitulo [ -
Disposicaes Gerais, Se¢do | — Preliminares:

“drt. 421. A liberdade de contratar serd
exercida em razdo e nos limites da fun-
¢do social do contrato”.

Se ¢ assim, ndo podemos iniciar nosso
estudo sem antes investigarmos a expressio
“fungdo social do contrato™. Por que se verifi-
cou que o contrato precisa receber acompanha-
mento legal em relagdo as suas clausulas, ao
seu cumprimento, a sua formagio, e, por fim,

TANDRIETTA, 2006,
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em sua interpretagdo? Respondemos, novamen-
te, com as palavras da professora Judith Hof-
meister Martins Costa:®

“Frase dita e repetida indica que ‘o
contrato ¢ a veste juridica das ope-
ragbes econdémicas’, de modo que
constitui sua fungdo primordial ins-
trumentalizar a circulag¢do da rigue-
za, a transferéncia da rigueza, aftu-
al ou potencial, de um patriménio
para outro. A constitui¢do econémi-
ca de uma sociedade, todos o sabe-
mos, ndo é matéria de interesse in-
dividual, ou particular, mas atinge
— e interessa — a todos. O contra-
to, veste juridica das operacies de
circulagao de riqueza, tem, inega-
velmente, fungdio social”,

Com a reforma, os contratantes deve-
rdo negociar e, por conseqiiénceia, elaborar seus
contratos com uma visdo menos egoistica, de
modo que a liberdade de contratar atenda & fun-
¢do social do contrato. Como conclui Paulo
César de Carvalho,”esse atingimento

“(..) deverd levar em consideracdo o
espirito do interesse coletivo e ser apli-
cado segundo a Idgica da solidarieda-
de constitucional .

E preciso esclarecer que tal limitagdo
ndo proibe ou pde fim & autonomia da vontade
ou mesmo 4 liberdade contratual. A norma vem
apenas acrescentar garantia, proteciio eventual
a parte menos favorecida em determinadas si-
tuagdes que poderiam ser prejudicadas simples-
mente porque assinaram um termo contratual.
Ha que se cuidar, e o Estado ¢ o ente responsa-
vel por isso, para que nio se cometam exage-
ros ou mesmo enriquecimento ilicito por parte
dos mais privilegiados em detrimento dos me-
nos favorecidos. Sobre isso, afirmou Paulo Luiz
Netto Lobo:’



“(...) O que interessa ndo é mais a exi-
géncia cega de cumprimento do contra-
to, da forma como foi assinado ou ce-
lebrado, mas se sua execu¢do nao acar-
reta vantagem excessiva para uma das
partes e desvantagem excessiva para
outra, aferivel objetivamente, segundo
as regras da experiéncia ordinaria.”

£ hora de discutir a expressio latina pac-
ta sunt servanda. Esse principio exige o cum-
primento dos pactos, da maneira pela qual fo-
ram contratados e firmados. Assim, um contrato
vilido deveria ser cumprido e, até a revogagio
do codigo de 1916, com a cobertura da lei. Des-
se principio decorre a intangibilidade dos con-
tratos. Isso significa que ninguém pode unilate-
ralmente alterar um contrato, nem mesmo um
juiz poderia fazé-lo, ainda que tomasse como li-
quido e certo o exagero de uma parte sobre ou-
tra. Tal principio ndo foi revogado nem mesmo
proibido. Simplesmente foi limitado & fungio
social do contrato. A ressalva esti em que essa
manifestacio de vontade deve estar adequada ao
que se espera do homem equilibrado. Significa
dizer que nio basta a boa-fé subjetiva, mas deve-
se seguir a boa-fé objetiva.’ que traduz o que ¢
retiddo naquele tempo, local e situagio dos con-
tratantes. Isso porque ndo ¢ possivel separar o
direito contratual do direito econémico-social,
que deve ser observado pelo ambito da coletivi-
dade e ndo do individualismo. Devem ser os con-
tratos de tipo sinalagmaticos, ou seja, devem con-
ferir vantagens e dnus a ambas as partes. A exce-
¢iio sio os contratos unilaterais simples, como
exemplo, a doagdo e os depdsitos gratuitos. Re-
forga Maria Helena Diniz:”

“(...) ndo bastard o acordo de vonta-
des {...). Serd preciso que tal efeito,
visado pelo interessado, esteja con-
forme a norma juridica, pois é ela que
permitird a cada pessoa a prdtica de
determinado negdcio juridico, garan-
tindo sua eficacia.

#Veremos a seguir o conceito de boa-fé subjetiva ¢ objetiva.
“DINIZ, 2006: p.5,

(...) Tais transformacdes acarretardao
o fim de alguns dogmas. P. ex., rem-
se verificado: a substituigdo do in-
dividuo como um fim em si mesmo
pelo individuo como ser social; a de
direitos subjetivos inviolaveis por
direitos a serem exercidos como fun-
¢do social; a da vontade como fonte
criadora de direitos e deveres pela
vontade como instrumento do interes-
se social; a do contrato como nego-
cio juridico independente pelo con-
trato social.”

Em resumo, poderiamos assim interpre-
tar o artigo 421 do Codigo Civil atras transcri-
to como: a liberdade de contratar, ou seja, o
principio da pacta sunt servanda poderd ser alvo
de utilizagio dos contratantes desde que néo
tenham finalidade egoistica, clausulas abusivas,
chances de enriquecimento ilicito ou exagero
obrigacional de uma parte em detrimento de
outra, enfim, que a sociedade estiver salva de
toda ma-fé ou ma-intencdo que se possa expres-
sar na forma de um contrato. Que néio seja con-
tratado e mais, que nfio seja interpretado um
contrato de maneira seca e ardil, de forma que
niio se perceba que este esteja viciado pela de-
sobediéncia da fungdo que um contrato deve
ter na sociedade, que ¢ a regulacio da geragio,
transferéncia, enfim, da distribui¢do da rique-
za entre 0s agentes sociais.

Para a concregiio da fungdo social do
contrato, o Cddigo oferece-nos duas ferramen-
tas cruciais: o dever de interpretar os contratos
pela via da boa-fé objetiva ¢ um sistema nor-
mativo aberto por cldusulas gerais, Ambos os
institutos estio imbricados um ao outro. Pode-
mos dizer, por exemplo, que a boa-f¢ objetiva
¢ uma clausula geral. Todavia, para que possa-
mos entender melhor cada um deles, vamos
separa-los em Lopicos que, vez ou outra, fardo
referéncia direta entre si.
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Boa-fé objetiva

A questdo da boa-fé objetiva ¢é liga-
da ao momento da interpretagio do contra-
to. Isso quer dizer que o critério que deve
ser adotado — agora por forga de lei ¢ nio
somente por forga programatica — ¢ o da boa-
fé objetiva. No texto de Silvio de Salvo Ve-
nosa,'" lemos que:

“Na andlise do principio da boa-f¢
dos contratantes, devem ser examina-
das as condi¢cdes em que o contrato
Jfoi firmado, o nivel sociocultural dos
contratantes, o momento historico e
econdémico. E ponto da interpretacdo
da vontade contratual.

()

A idéia central é no sentido de que,
em principio, contratante algum in-
gressa em um contevdo contratual
sem a necessdaria boa-fé. A md-fé
inicial ou interlocutéria em um con-
trato pertence a patologia do negd-
cio juridico e como tal deve ser exa-
minada e punida. Toda clausula
geral remete o intérprete para um
padrdo de conduta geralmente acei-
to no tempo ¢ no espago. Em cada
caso o juiz devera definir quais as
situagoes nas quais os participes de
um contrato se desviaram da boa-
fé. Na verdade, levando-se em con-
ta que o Direito gira em torno de
tipificagdes ou descrigoes legais de
conduta, a clausula geral traduz
uma tipificagdo aberta’

E muito importante que sejam diferen-
ciados os conceitos de boa-f¢ subjetiva — tra-
dicional do direito civil brasileiro — do con-
ceito de boa-f¢é objetiva. Da nogio de boa-fé
subjetiva depreende-se que os contratantes
firmaram acordo conforme a sua crenga pes-

"VENOSA, 2003: p. 378-379.
TCOSTA, 2000.

soal de realizar negocio justo e correto. Ma-
nifesta a sua vontade e o faz acreditando que
sua conduta particular se enquadra em padrao.
Vejamos o que afirma a professora Judith Ho-
[meister Martins Costa'' a respeito da boa-[¢
subjetiva:

“(...) a expressdo “boa-fé subjetiva’
denota “estado de consciéncia’ ou
“convencimento individual de obrar
fa parte) em conformidade ao direito
(sendo) aplicavel, em regra, o campo
dos direitos reais, especialmente em
matéria possessoria”. Diz-se “subje-
tiva” justamente porque, para a sua
aplicacdo, deve o intérprete conside-
rar a intengdo do sujeito da relacdo
Juridica, o seu estado psicologico ou
intima convic¢do. Antiética a boa-f¢
subjetiva estd a md fé, também vista
subjetivamente como a intengio de
lesar a outrem”.

Essa boa-f¢é sempre foi considerada ¢
assim deve continuar sendo pesada, posto que
resolve muitos conflitos e, como entendemos
da ultima frase da citagdio acima, serve para
nos fazer detectar qualquer vestigiob de ma-
fé no qual o agente contratual eventualmente
incorra, Apenas ndo deverd se sobrepor a boa-
f€é subjetiva — na novidade do cédigo - 4 no-
¢do de boa-fé objeriva. Esta sim deve ser de-
cisoria por conferir aos negocios juridicos
maior isonomia. Novamente citamos o profes-
sor Venosa'? para esclarecer o alcance da boa-
fé objetiva:

“(...) O intérprete parte de um pa-
drao de conduta comum, do homem
médio, naquele caso concreto, levan-
do em consideracgdo os aspectos so-
ciais envolvidos ™.

Para a Dra. Judith Hofmeister Mar-
tins Costa:"



“(...) [a boa-fé objetiva] modelo de con-
duta social, arquétipo ou standard ju-
ridico segundo o qual “cada pessoa
deve ajustar a sua propria conduta a
esse arquétipo, obrando como obraria
um homem reto: com honestidade, le-
aldade, probidade”. (...) na concregdo
da boa-fé objetiva deve o intérprete
desprender-se da pesquisa da intencio-
nalidade da parte, de nada importan-
do, para a sua aplicacdo, a sua consci-
éncia individual no sentido de nédo es-
tar lesionando direito de outrem ou vi-
olando regra juridica. O que importa é
a consideragdo de um padrdo objetivo
de conduta, verificavel em certo tem-
po, enm certo meio social ou profissio-
nal e em certo momento historico”.

Com esses pensamentos postos, € tem-
po de refletir: qual é o objetivo da mudanca de
foco em relagdo a vontade manifesta e a ade-
quagdo de conduta particular a coletiva? Ora,
durante muito tempo, regulou-se a vontade in-
dividualista que, por vezes, desconsiderava a
parte hipossuficiente do contrato. Atualmente,
a interpretagdo com base no instituto da boa-f¢
objetiva traz o exato alcance do contratos, fa-
zendo dele um negocio de tipo sinalagmatico,
ou seja, que compreende o equilibrio economi-
co do contrato. Equilibrar as partes ¢ fazer com
que elas se equalizem, minimizando os possi-
veis excessos de uma em detrimento da outra.
Com essa reflexdo, podemos afirmar, com oti-
mismo, que o novo codigo acertou o alvo do
problema e de maneira efetiva, pois, como ve-
remos a seguir, a boa-f¢é objetiva ¢ um tipo de
clausula geral que nao perece. Para sempre te-
remos uma conduta reinante a ser esperada na
relagoes juridicas. Interpretar um contrato, por
exemplo, a partir da boa-f¢ objetiva, em qual-
quer tempo e sob qualquer circunstincia serd a
maneira sempre mais justa de fazé-lo. Assim, o
codigo estara sempre atualizado. Diferentemen-
te das cscrituras juridicas antigas, como era o

SCOSTA, idem,
SCARVALHO, 2006,

nosso Cédigo de 1916, os dispositivos que tra-
tam dos valores estariio sempre abertos ds cons-
tantes mudangas sociais.

Clausulas gerais

Pelas consideragdes acima tornou-se
mais fécil tratarmos dessa ferramenta da fun-
¢do social do contrato. A clausula geral estd in-
timamente ligada ao principio da Operabilida-
de tratado inicialmente. Por conta da opgéo do
projeto de novo Codigo Civil pelas cldusulas
gerais, este ficou conhecido como o “Cddigo
dos juizes”. Na sua prerrogativa de livre con-
vencimento, o juiz deverd julgar cada caso con-
forme a sua fungdo social, a sua boa-fé objeti-
va, sem deixar de lado a boa-f¢ subjetiva, nuli-
ficando, por exemplo, cliusulas abusivas. Se-
guindo os passos da Dra. Judith Hofmeister
Martins Costa:"

“(...) o principio da fimg¢do social, que
proclamado na Constituicdo, ai pode-
ria remanescer como ‘letra morta’,
transforma-se, como afirmou Reale,
‘em instrumento de agdo no plano da
lei civil’. Hda, portanto, wm valor ope-
rativo, regulador da disciplina contra-
tual que deve ser utilizado ndo apenas
na interpretacdo dos contratos, mas,
por igual, na interpretacdo e na con-
cretizagdo das normas contratuais par-
ticularmente consideradas. Em outras
palavras, a concregéio especificativa da
norma, ao invés de ja estar pré-consti-
tuida, pré-posta pelo legislador, ha de
ser construida pelo julgador, a cada
novo julgamento, cabendo relevantis-
simo papel aos casos precedentes, que
auxiliam a fixacdo da hipdtese ¢ a dou-
trina, no apontar de exemplos "

Paulo César Carvalho,” em seu artigo
sobre as clausulas gerais, cita Antoine Garapon
¢ traz-nos a idéia de que a lei tornou-se algo co-
megado apenas, a ser terminado pela atividade
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do juiz. Dai surgiram algumas indagacoes a res-
peito das possiveis “lacunas™ que tal sistema
poderia acarretar. Nesse sentido, entendemos
exatamente como o juiz Paulo César de Carva-
lho que o sistema de clausulas gerais nos em-
presta sentido exatamente inverso, ou seja, per-
mite que ndo haja lacunas, pelo “dogma da com-
pletude”, segundo Bobbio. Afirma Paulo César
de Carvalho:'®

“Para Bobbio “completude’ significa
‘falta de lacunas’, Vale dizer; serd o or-
denamento juridico completo quando o
Juiz pode encontrar nele uma norma
para regular qualquer caso que se lhe
apresente, isto ¢, ndo hd caso que ndo
possa ser regulado com norma perten-
cente ao sistema .

[e cita Gustavao Tepedino:]

“"Normas [as clausulas gerais] que ndo
prescrevem uma certa conduia, mas,
simplesmente, definem valores e pard-
metros hermenéuticos. Servem assim
como ponlo de referéncia interpretati-
vo e oferecem ao intérprefe os critérios
axioldgicos e os limites para a aplica-
¢do de demais disposicoes normativas ",
Do papel criador do juiz, indaga-se ain-
da sobre o sentimento de (in)seguranga juridica
que esse sistema pode gerar na sociedade. Al-
guns entendem que, por mais preparado e me-
Ihor selecionado que seja o profissional da ma-
gistratura, pode haver casos mais complicados
em que o juiz confira razdio a parte que, em o
fazendo, ndo beneficiard a fungdo social do con-
trato. Neste particular, entendemos que o advo-
gado ¢ a mola mestra da questdo, fazendo com
que seus pedidos estejam expressamente de acor-
do com as novas orientagdes legais e utilizando-
s¢ de todos os meios processuais possiveis para
fazer valer o direito de seu cliente e minimizan-
do decisdes monocriticas que lhe causem incon-
formismo por meio dos recursos cabiveis. E

quanto ao exercicio do julgador, comungamos
da opinido de Paulo César de Carvalho:"

“E na obrigatoriedade de fundamentar
as decisées judiciais ¢ na forca norma-
tiva da constitui¢do que o legislador
conseguin, a meu ver, desonerar-se do
onus de flexibilizar o Codigo sem abrir
mdo da seguranca juridica.

(..}

[o autor é a favor do juiz-constitucio-
nalista: |

Este juiz constitucionalista, portanto, ha
de estar em sintonia, também, com os
tratados internacionais, firmados pelo
Pais, devendo aplica-los sempre que
necessdrio for, desde que consoantes
com os principios constitucionais do
direito patrio. Suas decides hao de ser
sempre fundamentadas nestes e nas de-
mais regras e principios que, eventual-
mente, tratem da matéria em questdo”.

Reiteramos, destarte, a nossa filiacio ao
sistema aberto por clausulas gerais sem ressal-
vas, posto que permite que o advogado opere
nas margens da pacta sunt servanda para bene-
ficio de parte hipossuficiente; que o juiz tenha
sua atividade aprimorada pelo estudo do caso
concreto e com bases solidificadas na consti-
tui¢do; e, que, como resultado final e sem ser
utopico, a sociedade perceba um valor real de
cidadania, igualdade e probidade em suas rela-
¢Oes juridicas inevitaveis.

Conclusio

Finalmente, temos um direito que se an-
tecipa a dindmica social. O que tinhamos era
uma realidade tal ¢ uma posterior regulamenta-
¢do que, quando posta em vigéneia, ja estava,
em muitos casos, caduca. O Codigo de 1916,
ressalvada a sua beleza ¢ a sua efetividade em
muitos dispositivos, nasceu dos anos oitocen-



tistas e, por isso, trazia solugdes para celeumas
que ja ndo combinavam mais com nosso tem-
po. Certamente o novo Codigo ainda revela al-
guns problemas, ainda hd impasses, mas nio
nos restam duvidas de que a sua efetiva subor-
dinagiio a carta maior , com base nos principios
de Eticidade, Operabilidade e Sociabilidade e

positivando-os, elevou nosso ordenamento ju-
ridico a um status de cidadania nunca antes vis-
to. Poderia dizer-se que a Constituigdo “Cida-
da”, de 1988 ja teria avangado em tal sentido,
mas ndo havia atingido ainda a efetividade.
Saindo do “programa” e obrigando como “nor-
ma”’, o Codigo Civil triunfou majestosamente.
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