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RESUMO

A presente dissertacdo teve por objetivo o estudo da lesdo no dmbito do Cdédigo
Civil brasileiro de 2002 e as conseqiiéncias impingidas aos contratos em que se verifica tal

defeito do negdcio juridico: sua anulacdo e a possibilidade de revisao judicial.

A andlise do objeto especifico da dissertacdo foi precedida por incursdes nos
principios que regem o estatuto civil em vigor, com enfoque especifico nos principios
contratuais; nos negdcios juridicos e seus planos, aqui mais detidamente no da validade; e
também sobre diversas nuances que recebeu a lesdo desde seu surgimento, nesse ponto
discorrendo sobre a evolug¢do do instituto desde o direito romano, seu tratamento nos
ordenamentos juridicos que mais influenciam o direito nacional e o desenvolvimento da

matéria no Brasil.

Também foi abordada a natureza juridica da lesdo, os requisitos necessdrios para

sua configuracdo e realizada sua distin¢@o de outros institutos.
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SOMMARIO

La presente dissertazione ha avuto come obiettivo lo studio della lesione nell’
ambito del Codice Civile brasiliano del 2002 e le consequenze appioppate ai contratti in
cui si verifica tale difetto del negozio giuridico: suo annullamento e la possibilita di

revisione giudiziale.

L’analisi del oggetto specifico della dissertazione ¢ stata preceduta da incursioni ai
principi che regono lo statuto civile vigente, con foco specifico nei principi contrattuali, nei
negozi giuridici e nei suoi piani — qui piu acuratamente in quello della validita — ed anche
sulle varie sfumature con le qualle ¢ vista la lesione sin dalla sua emersione, esaminando in
questo punto 1’evoluzione dell’istituto sin dal diritto romano, il suo trattamento negli
ordinamenti giuridici che pid hanno influito sul diritto nazionale e lo svolgimento

dell’argomento in Brasile.

Viene anche tratatta la natura giuridica della lesione, i requisiti necessari per la sua

configurazione e distinzione dagli altri istituti.

Parole chiave: Lesione; Annullamento; Revisione giudiziaria; Contratto; Codice Civile di

2002.
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1. INTRODUCAO

O Cédigo Civil de 1916, influenciado pelas idéias individualistas da Revolugao
Francesa cristalizadas no Cédigo Civil Francés, tinha dentre seus postulados a autonomia
da vontade e a forca obrigatéria dos contratos que, se levados ao extremo, tornam
impossivel a aplicacdo do instituto juridico da lesdo, pois justamente tem por efeito

desconstituir a vontade desde o inicio manifestada e a for¢a vinculante do contrato.

Observou-se uma mitigacao desses postulados na Europa desde a Primeira Grande

Guerra, o que também se deu entre nds, paulatinamente.

Em virtude de sua extensa aplicabilidade em todo o direito privado, o Cédigo Civil
de 2002 coroou no Brasil esse movimento de diminui¢dao de incidéncia desses postulados,
pois, apesar de deles ndo abdicar, concedeu espaco também a outros principios: equilibrio

contratual, boa-fé objetiva e funcao social dos contratos.

z.

E nessa perspectiva que se enquadra o estudo da lesdo no presente trabalho,
abordando-a no ambito do Cdédigo Civil de 2002 e com um destaque especial para os

efeitos de seu manejo.

Inicialmente, serdo averiguados os principios que permeiam o Cddigo Civil de
2002 e orientam sua aplicacdo, para somente entdo abordar o objeto de incidéncia da lesao,

O contrato.

Mas, visto que o contrato nio estd lancado a esmo no mundo juridico, tornou-se
necessdrio situd-lo, discorrendo-se brevemente sobre os fatos e negdcios juridicos, esses

ultimos abordados também sob o aspecto das teorias que os fundamentam.

Na seqiiéncia, serdo abordados os planos da existéncia, validade e eficdcia, pois a
lesdo foi positivada no nosso ordenamento juridico como defeito do negdcio juridico,

portanto como hipdtese de anulabilidade.

Posteriormente, antes de analisar a lesdo como € hoje tratada, abordou-se seu
surgimento, ai ganhando destaque o estudo do direito romano, passando pela idade média
até a decadéncia do instituto com as concepgdes individualistas que ganharam relevo na

Revolugdo Francesa.



Ainda dentro dessa visdo histdrica, daremos especial aten¢do ao que vigorou no
Brasil em termos de lesd@o desde nossa colonizacdo e independéncia, e ai o foco sdo as
Ordenacoes Filipinas, entremeadas pelas observagdes de Teixeira de Freitas na sua obra

Consolidagdo das Leis Civis'.

Como o Cddigo Civil de 1916 ndo acolheu a lesdo, serd estudada nossa historia
juridica mais recente, enfocando-se estatutos legais que antecederam o Cddigo Civil de
2002 e que previram a les@o, quais sejam, as leis de economia popular (Decreto-Lei n°

869/38 e a Lei n° 1.521/51) e a Medida Proviséria n® 2.172-32.

Nao foi esquecida a lesdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, porém, como este
diploma estd em vigor, o estudo foi feito em item proprio e comparativamente a lesdo do

Cadigo Civil de 2002.

Em outro capitulo, merecerdo destaque algumas legislagdes estrangeiras que
tradicionalmente influenciam nosso ordenamento juridico, a saber, a francesa, alema,
italiana e portuguesa e também a argentina, essa ultima em razdo de sua proximidade
fisica, destaque corriqueiro nas relagcdes comerciais internacionais do Brasil e interessante

tratamento que confere ao instituto da lesao.

Somente entdo serd possivel tratar da lesdo no ambito do Cdodigo Civil de 2002,
apontando seus requisitos, objeto e momento de atuagdo, sua distingdo em relac@o a outros
defeitos dos negdcios juridicos e também em relacdo a onerosidade excessiva

superveniente.

Ainda nesse capitulo serdo abordados os efeitos da lesdo, em que medida os
contratos devem ser anulados ou revistos judicialmente, escopo inicial deste estudo, mas

que somente pudemos alcancgar apds haver trilhado o caminho acima descrito.

Ao final, apresentaremos nossa conclusao acerca do objeto de estudo, a les@o e seus
efeitos no ambito do Cédigo Civil de 2002 que, como se verd, estd em consonancia com 0s
principios juridicos acolhidos por nosso ordenamento e também com entendimentos

doutrindrios ja manifestados.

Sem duvida tratou-se de um desafio diante das desalentadoras palavras de
GIUSEPPE MIRABELLI que, nas conclusdes de sua obra afirmou, que “mesmo depois de

ter tentado dar ao instituto uma sistematizacdo, mesmo depois de ter visto o seu amplo e

'FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacdo das leis civis. Preficio de Ruy Rosado de Aguiar. Ed. fac-
sim. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003. v. 1.



quase ilimitado campo de aplicacdo, deve-se ainda repetir que nio se sabe como nasceu,

~ PR . 2
ndo se sabe o que &, ndo se sabe o que esteja fazendo™”.

Porém, em que pese dificultoso, trata-se de um tema apaixonante, dado que
permeou a historia da civilizacdo e, na feliz comparacao de ANTONIO JUNQUEIRA DE
AZEVEDQO, constitui-se numa verdadeira fénix da mitologia egipicia, pois desde seu

surgimento teve diferentes conformacdes, desaparecimentos e novas aparig¢oes. 3

Por isso, ao invés de iniciar este estudo com as negras palavras do autor italiano,
preferimos o tom acalentador do dltimo pardgrafo da obra de CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, que ponderou que “apds quase dois mil anos de existéncia, o instituto da lesdo
continua presente na protecdo ao contratualmente mais fraco e tudo indica que veio para

. 4
ficar™”.

*MIRABELLI, Giuseppe. La rescissione del contratto. 2. ed. Napoli: Jovene, 1962. p. 413. E acrescenta
algumas criticas que também no nosso ordenamento juridico seriam aplicdveis, como o fato de a lei ser
cheia de contradi¢gdes e a natureza do instituto ser incerta. (La rescissione del contratto, cit., p. 413).

*Em que pese extenso, impossivel ndo transcrever o seguinte trecho diante de sua precisio:
“(...) quer no devir histérico do ordenamento brasileiro, quer no dos ordenamentos estrangeiros, a figura da
lesdo, desde seu surgimento, apareceu e desapareceu muitas vezes; é ela o caso ideal para os autores
evocarem a imagem literdria da célebre fénix, ave fabulosa da tradicdio egipcia, que vivia muitos séculos e,
queimada, morria, para depois renascer das préprias cinzas. A lesdo ndo existia no direito romano pré-
classico, é duvidoso que existisse no direito romano cldssico e existia no direito romano pds-cldssico e
justinianeu. Teve seu campo de aplicacdo ampliado durante a Idade Média, tanto no direito candnico
quanto no direito comum — neste, com os glosadores. Durante a Renascenca, em movimento inverso, sofreu
processo de limitagdo de seu ambito. Na Franca, teve sua aplicacdo ainda mais reduzida durante o
Iluminismo e desapareceu totalmente durante a Revolugdo; em seguida, reapareceu, novamente sob forma
reduzida, no Code. Na Peninsula Ibérica, desapareceu no Fuero Juzgo, mas reapareceu nas Ordenagdes. O
liberalismo econdmico, finalmente, foi contra ela e, hoje, novamente, em movimento pendular, tem sua
aplicacdo muito defendida, ainda que com restricdes.”. (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. (Parecer)
A lesdo como vicio do negécio juridico. A lesdo entre comerciantes. Formalidades pré-contratuais.
Proibicdo de venire contra factum proprium e ratificagdo de atos anuldveis. Resolug@o ou revisio por fatos
supervenientes. Excessiva onerosidade, base do negécio e impossibilidade da prestacdo. In:
Estudos e pareceres de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 113).

4PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 213.
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2. ALGUNS PRINCIPIOS RELEVANTES AO ESTUDO DA LESAO

2.1. Consideracoes gerais

O estudo de qualquer instituto requer sua prévia contextualizacdo no ordenamento
juridico a fim de que seja possivel adequadamente extrair seus elementos, compreender sua

amplitude e funcdo e visualizar todas as suas conseqiiéncias.

Nessa senda, nada mais correto que iniciar essa ambientacdo pelos principios de

direito civil aos quais de alguma forma se vincula o instituto da lesdo.

Os principios sdo proposi¢des que consubstanciam a base sobre a qual serdo

formuladas todas as demais regras de qualquer campo do conhecimento.’

Nos dizeres de RACHEL SZTAIJN, principio “é proposi¢do que serve de base para
a constru¢do de uma regra ou norma, ¢ um padrdo para avaliacio de comportamentos ou

condutas”.’

Em sentido similar, para JOSE AFONSO DA SILVA’, os principios sdo
“ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas” por conterem os valores a

serem por eles perseguidos e observados.

Assim, objetiva-se neste capitulo abordar as diretrizes, regras ou valores
fundamentais relacionados ao instituto da lesdo, de forma que ndo se esgotard aqui a

andlise de todos os principios do direito civil.

O Cddigo de 1916 foi elaborado sob influéncia da concepgdo de que as pessoas sao
completamente livres para disporem de seus proprios interesses sem ingeréncias estatais e,

ainda, para uma sociedade eminentemente rural e patriarcal.

Sucinta abordagem dos principios se faz necessaria, uma vez que os valores por
muito tempo empregados pelos operadores do direito, se jd ndo encontravam respaldo na

Constitui¢do, em legislagdes especificas posteriores como o Cdédigo de Defesa do

>Cf. REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p. 299.

GSZTAJN, Rachel. Codificacdo, decodificagdo, recodificagdo: a empresa no Cédigo Civil brasileiro. Revista
do Advogado, Sao Paulo, ano 28, n. 96, p. 122, mar. 2008.

'SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros
Ed., 1992. p. 85.
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Consumidor e também no pensamento doutrindrio, a partir do Cédigo Civil de 2002 nao

encontram guarida no instrumento legislativo de maior incidéncia no direito civil.

Nessa vertente € que MIGUEL REALE destaca que desde o inicio da vigéncia do
Coédigo Civil se percebeu sua diferenga do anterior de 1916, pois marcou a “passagem do
individualismo e do formalismo do primeiro (Cédigo de 1916) para o sentido socializante
do segundo (Cdédigo de 2002), mais atento as mutagdes sociais, numa composicao

eqiiitativa de liberdade e igualdade.”®

O natural desenvolvimento da sociedade exigiu a evolucdo da legislacdo, de um
lado editando-se diversas leis esparsas nos mais variados campos do direito civil (como o
Estatuto da Mulher Casada, a Lei do Divércio, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
Coédigo de Defesa do Consumidor) nesse quase um século de vigéncia do Codigo anterior

e, de outro, decidindo-se pela edi¢do de um novo Cédigo Civil.”

Em 1969 foi nomeada comissdo para elabord-lo, formada por Miguel Reale
(coordenador), José Carlos Moreira Alves (Parte Geral), Agostinho de Arruda Alvim
(Direito das Obrigacdes), Sylvio Marcondes (Direito de Empresa'®), Ebert Vianna
Chamoun (Direito das Coisas), Clévis do Couto e Silva (Direito da Familia) e Torquato

Castro (Direito das Sucessdes).'!

Ap6s trinta anos de tramitacdo, em 10 de janeiro de 2002, foi publicada a Lei n°
10.406 que instituiu um novo Cddigo Civil brasileiro, assentado em conjunto de principios

diversos do Cédigo de 1916, o que certamente influencia sua interpretagdo.'

YREALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 46.

’Em interessante relato histérico, RICARDO PEREIRA LIRA discorre sobre os diversos eventos que
marcaram a sociedade brasileira desde a edicdo do Cdédigo Civil de 1916 até o diploma civil em vigor.
Nessa linha, recorda que anos apds a edi¢do do Cdédigo Civil anterior foi realizada a Semana de Arte
Moderna, marcada pela positivacio da nossa cultura; também destaca a edi¢do da Consolidagdo das Leis do
Trabalho e o fendmeno da industrializagdo iniciado nos anos de 1940 com a instalacio da primeira
sidertrgica. Segue destacando que esse fendmeno da industrializacdo prosseguiu especialmente com o
Plano de Metas do Presidente Juscelino Kubitschek e, como conseqiiéncia da criacdo do parque industrial
brasileiro, a urbanizacao do pais. A industrializa¢do e urbanizac¢io do pais acarretaram na atracao da mulher
para o mercado de trabalho e, por conseqiiéncia, a afirmacao de seus direitos, deixando de ser relativamente
incapaz. Por fim, destaca a economia de massa e a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988 e concluiu
que o surgimento do Cédigo Civil de 2002 “se explica pela necessidade de a ordem juridica regulamentar
essa nova realidade socioecondmica, utilizando-se, inclusive, da nova concep¢do de novos institutos e
instituicdes, funcionalizados, em nome da justica social”’. (LIRA, Ricardo Pereira. A occasio legis do
Cddigo Civil de 1916 e a occasio legis do Cédigo Civil de 2002. Revista do Advogado, Sao Paulo, ano 28,
n. 98, p. 209-211, jul. 2008.)

"Inicialmente sob a denominagio Atividades Negociais.

ey, REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil, cit., p. 19. Os trabalhos dessa Comissdo resultaram no
Projeto de Lei n° 634, apresentado em 1975 ao Congresso Nacional (op. cit., p. 24-25).

TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de introdugio e parte geral 1. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 76.
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Os principios tradicionais do direito contratual, autonomia da vontade, relatividade
do contrato e obrigatoriedade do contrato continuaram presentes na nova ordem juridica,
porém sob nova interpretacdo, ja que coordenados pelos principios da boa-fé objetiva,

funcdo social e equilibrio contratual."

E de se enfatizar que esse fendmeno da alteracdo dos principios contratuais ndo €
exclusivamente brasileiro, sendo possivel observi-lo também no exterior, onde o dogma da
intangibilidade do contrato cede espaco, da mesma forma, aos principios da ética juridica e

da boa-fé."*

Mesmo diante das inovag¢des adiante abordadas, hd autores que sustentam que o Cédigo Civil de 2002, pela
época e circunstincias em que foi elaborado, ndo se coaduna com a ordem constitucional estabelecida a
partir de 1988, pois teria cardter patrimonialista que nio respaldaria adequadamente a dignidade da pessoa
humana. Nessa concep¢do, o Cddigo Civil em vigor seria inadequado a atual ordem constitucional,
devendo suportar uma “correcdo hermenéutica” pela doutrina e jurisprudéncia. (FACHIN, Luiz Edson.
Aspectos da racionalidade histérico-cultural do arquétipo inserido no Cédigo Civil brasileiro de 2002.
Revista do Advogado, Sao Paulo, ano 28, n. 98, p. 143-150, jul. 2008).

BJUDITH MARTINS-COSTA expressa que o principio da liberdade contratual é mitigado pelo da funcio
social. (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em construcdo: as cldusulas gerais
no projeto do Cédigo Civil brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 139, p. 5-22,
jul./set. 1998).

Entendimento esse que veio a ser posteriormente expressado no Enunciado n. 23 da I Jornada de Direito
Civil, realizada pelo Conselho da Justica Federal em setembro de 2002, nos seguintes termos: “A funcdo
social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo 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”. Acessivel em: PORTAL da Justica Federal.
Disponivel em: <www.justicafederal.jus.br>. Acesso em: 06 out. 2008.

Na mesma linha, LEONARDO MATTIETTO (Ensaio sobre o principio do equilibrio contratual. Revista
IOB de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, ano 8, n. 48, p. 128-129, jul./ago. 2007) identifica
verdadeira correlacdo entre os principios tradicionais e os novos principios. Assim, ressalta o autor que a
autonomia privada cede terreno para o principio da boa-fé objetiva, na medida em que este dltimo impde
limites a liberdade das partes, na propria elaboragdo do negdcio e também em momento posterior.
Prossegue MATTIETTO ressaltando que o principio da relatividade dos contratos seria afetado pela funcio
social, na medida em que o negdcio juridico gera efeitos ndo s6 as partes, mas, de forma indireta, pode
afetar terceiros. E, por fim, pontua que o principio da obrigatoriedade do contrato é mitigado pelo principio
do equilibrio econémico do contrato, descartando-se a idéia de obrigatoriedade em termos absolutos diante
da admissibilidade da revisdo.

O Poder Judiciario também acolhe o entendimento de que os novos principios mitigam os ja amplamente
reconhecidos: “(...) Consoante o principio pacta sunt servanda, a for¢a obrigatéria dos contratos hd de
prevalecer, porquanto é a base de sustentacdo da seguranga juridica, segundo o vetusto Cédigo Civil de
1916, de feicdo individualista, que privilegiava a autonomia da vontade e a forca obrigatéria das
manifestagdes volitivas. Nao obstante, esse principio sofre mitigacdo, uma vez que sua aplicacdo pratica
estd condicionada a outros fatores, como v.g., a fun¢@o social, as regras que beneficiam o aderente nos
contratos de adesdo e a onerosidade excessiva. (...)” (STJ, REsp. 573.059/RS, 1* T., Rel. Min. Luiz Fux, J.
14/09/2004, DJ 03/11/2004, p. 142). SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=573059 & &b=ACOR &p=true&t=&1=10&i=06>.
Acesso em: 29 set. 2008.

“MARUCCI, Barbara. Equilibrio contratuale: un principio nella continuiti. Rassegna di Diritto Civile,

Napoli, n. 1/3, p. 216, ago. 2003.
E prossegue a autora testemunhando que tal ética ja € observada também na jurisprudéncia italiana que
passou a intervir nos contratos “por razdes equitativas” e de boa-fé, abandonando a posi¢do de que a
avaliacdo de seu equilibrio e justica seria adstrita as partes. (MARUCCI, Barbara. Equilibrio contratuale:
un principio nella continuita, cit., p. 221-222).
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Alids, essa mudanca dos principios contratuais sequer € decorréncia do Cddigo

Civil de 2002, pois j4 era notada pela doutrina anteriormente.

Em parecer de 1997, ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO ja enfatizava que
em torno do que se denominou autonomia da vontade, recebemos do século XIX trés
principios: a liberdade contratual lato sensu, forgca obrigatdria e relatividade dos efeitos
contratuais. A esses, acrescenta, se adicionou um limite na primeira metade do século XX,
que alguns identificam como um quarto principio, geralmente denominado supremacia da

ordem publica.'

Prossegue o autor constatando que no final do século XX se nota nova alteracao nos
fundamentos do direito contratual, adicionando-se a esses ja identificados trés novos
principios: a boa-fé objetiva, o equilibrio econdmico do contrato e a fungdo social do

contrato. 16

Portanto, o Cédigo Civil de 2002 confirmou e reverberou a alteragdo dos principios

contratuais observada no século passado.

2.2. Principios fundamentais do Cédigo Civil de 2002

Na medida em que o instituto da lesdo € previsto no Cddigo Civil de 2002 como
defeito do negdcio juridico manejdvel com o objetivo de anular contratos, natural que aqui

se tratasse dos principios contratuais.

Ainda nessa linha, ARNOLDO WALD, em recente artigo, destaca que “a evolucio realizada pelo CC/2002
corresponde a um movimento de cardter internacional, que se inspira na maioria das legislagcdes elaboradas
recentemente. Assim, entre outros, o novo Cdédigo Civil holandés e a reforma do Cédigo Civil alemdo
também ddo maior &nfase a boa-fé e apresentam uma nova visdo do contrato”. (WALD, Arnoldo.
Aplicacdo da teoria da imprevisdo na empreitada. Revista do Advogado, Sdo Paulo, ano 28, n. 98, p. 63, jul.
2008).

SJUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Os principios do atual direito contratual e a desregulamentacio do
mercado. Direito de exclusividade nas relacdes contratuais de fornecimento. Fungdo social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual (Parecer). In:

Estudos e pareceres de direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 140. Na concep¢do do autor a
supremacia da ordem publica nao € um principio, mas um limite imposto aos demais.

"*JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Os principios do atual direito contratual e a desregulamentacio do
mercado. Direito de exclusividade nas relacdes contratuais de fornecimento. Fun¢do social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual (Parecer), cit., p. 140.
Em artigo mais recente o mesmo autor reitera esse posicionamento e denomina os trés antigos principios de
‘tradicionais’ e os mais recentes de ‘sociais’. (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Relatério brasileiro
sobre revisdo contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da Associacdo Henri Capitant. In:

Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 182-183).
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Porém, antes de abordar propriamente essa seara, € importante tecer alguns

comentdrios sobre outros principios ainda mais amplos.

Aqueles que, nos dizeres de MIGUEL REALE, constituem-se nos principios
orientadores do Cdédigo Civil de 2002 como um todo, quais sejam, os principios da

socialidade, da eticidade e da operabilidade.”

2.2.1. Principio da socialidade

O principio da socialidade visa romper a concepg¢do individualista do Cédigo de
1916, determinando o predominio dos interesses da sociedade sobre os individuais, sem

prejuizo da pessoa humana.'®

A aplicacgao desse principio deve ocorrer de maneira ampla, abrangendo os diversos
campos do direito civil, como os contratos, o direito de propriedade, a posse, o direito de

1 s - 1
familia e o sucessério. "’

Na ética individualista, o contratante, mediante o principio da for¢a obrigatéria dos
contratos, poderia exigir o cumprimento do contrato mesmo diante de onerosidade
excessiva origindria ou superveniente; porém, em fun¢do da evolucdo do direito civil e
agora pela cristalizacdo do principio da socialidade no direito positivo, ndo mais se admite

tal entendimento.

Alids, como expressdes do principio da socialidade no Cédigo Civil de 2002,
MIGUEL REALE menciona os artigos 421 e 422 desse diploma e afirma que em razio do

. . . . .. . .. . ~ 20
‘sentido de socialidade do direito” € que nele foi inserida a lesdao™.

"REALE, Miguel. Historia do novo Cddigo Civil, cit., p. 57. FRANCISCO AMARAL os identifica como
principios gerais do Cédigo Civil. (AMARAL, Francisco. A interpretacio juridica segundo o Cédigo Civil.
Revista do Advogado, Sao Paulo, ano 28, n. 98, p. 93, jul. 2008).

'"SLOPES, Teresa Ancona. Principios contratuais. In: FERNANDES, Wanderley (Coord.). Contratos
empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 4;
MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p. 144.

19TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de introdugdo e parte geral 1, cit., p. 81-83. Tb. JUDITH MARTINS
COSTA que aponta que o principio abarca também expressamente o direito de propriedade via artigo
1.228, §1° do Cédigo Civil, e por via indireta o direito de empresa. (MARTINS-COSTA, Judith. Notas
sobre o principio da fungdo social dos contratos. Disponivel em:
<www.realeadvogados.com.br/pdf/judith.pdf>. Acesso em: 15 out. 2008).

REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil, cit., p. 38-39 e p. 193.



15

Ainda no ambito contratual, FRANCISCO AMARAL destaca que sdo expressoes
do principio da socialidade as disposi¢des que determinam nos contratos de adesdo a
interpretacdo mais favordvel a parte aderente e, ainda, que reputam nulas as cldusulas que

decorrem em reniincia antecipada de direitos pelo aderente.”’

Também as evolugdes vistas nos ambitos do direito de familia e empresarial sao
creditadas ao principio da socialidade, pelo qual, a guisa de exemplo, no primeiro, do
patrio poder passou-se ao poder familiar, e, no segundo, responsabiliza-se pessoalmente o

2. . . e e 22
empresario que abusa e desvia os fins da pessoa juridica.

Aduz JONES FIGUEIREDO ALVES, que o principio da socialidade “é um dos
pilares basicos do direito moderno” pelo qual € estabelecida “a primazia ou preponderancia
dos chamados valores plurais ou coletivos em face dos equivalentes axiol6gicos do plano

individual, em prestigio e tutela do bem-estar coletivo™.?

Como justificativa para adoc¢do do principio da socialidade, sintetiza MIGUEL
REALE que na elaboracdo do diploma para regular o direito privado ha trés solucdes ao
legislador: dar “maior relevancia aos interesses individuais, como ocorria no Cédigo Civil
de 1916”; dar “preferéncia aos valores coletivos, promovendo a °‘socializacdo dos
contratos’”’; ou assumir “‘uma posicao intermédia, combinando o individual com o social de
maneira complementar, segundo regras ou cldusulas abertas propicias a solugdes
eqiiitativas e concretas”, concluindo o coordenador do anteprojeto do Cédigo Civil de 2002

que foi adotada a dltima op¢do.>*

2.2.2. Principio da eticidade

O principio da eticidade tem por objetivo o rompimento com o0 excesso de
formalismo juridico existente no Cédigo de 1916 mediante a incidéncia de valores éticos e

sociais no Cédigo Civil de 2002.%

' AMARAL, Francisco. A interpretacio juridica segundo o Cédigo Civil, cit., p. 93. Tratam-se dos artigos
423 e 424 do Cédigo Civil.

“CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizacéo por egiiidade no novo Cédigo Civil. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2003. p. 53.

S ALVES, Jones Figueirédo. Novo Cédigo Civil comentado. Coord. Regina Beatriz Tavares da Silva (Coord.
Ricardo Fidza até 5. ed.). 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 376.

*REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil, cit., p. 268.

»Cf. REALE, Miguel. Visdo geral do novo Cédigo Civil. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 54, fev. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2718>. Acesso em: 29 set. 2008. O autor cita
como exemplos desse principio os artigos 187 e 422 do Cédigo Civil. (op. cit.).
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O Coédigo anterior era de natureza fechada ou, em outras palavras, de maneira
casuistica o legislador definiu, delimitou e atribuiu qualificacdes ou conseqiiéncias
juridicas as diversas situacgdes faticas com o objetivo de que ao intérprete, no mais das

vezes, bastasse verificar a adequacdo do fato a hipétese prevista em lei para aplicé-la.”

Se de um lado é compreensivel o surgimento das normas de tipo fechado no momento
histérico em que foram concebidas, ja que constituiram resposta apta a conter arbitrariedades e
excessos, observa-se que essa natureza rigida acarretou o envelhecimento dos cédigos pela
paulatina inadequacao das solugdes previstas diante da evolucao da sociedade e de seus valores

. n . .o~ . - L. 27
ou, ainda, pela auséncia de previsao legal das novas situacdes féticas.

Em contraposi¢dao, o Cddigo Civil de 2002 previu algumas normas genéricas,
comumente denominadas cldusulas gerais, que, justamente pelo fato de exigirem do
intérprete sua integracdo, viabilizam a criacdo de “modelos juridicos hermenéuticos” ** e

., . - . .2
provocam a continua atualizagdo dos preceitos legais.”

JUDITH MARTINS COSTA esclarece que as cldusulas gerais sdo normas
genéricas que adotam conceitos juridicos indeterminados “permitindo, pela vagueza
semantica que caracteriza os seus termos, a incorporacdo de principios, diretrizes e

Lo .. . . 0
maéximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado™.’?

Assim, a concepgao estatica e formal do Cédigo Civil anterior ndo estd presente no
atual diploma, dado que admite, mediante suas cldusulas gerais, a permanente atualizacao

de seus preceitos.

E nesse espaco que o principio da eticidade encontra expressao, pois as cldusulas abertas

g eqe . ~ su .« e . < 7 . ~ 1
possibilitam a incorporacio dos valores éticos e sociais vigentes 2 época de sua interpretago.’

26Cf. JUDITH MARTINS COSTA (O direito privado como um sistema em construgio: as cldusulas gerais no
projeto do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 6-8).

YJUDITH MARTINS COSTA aduz que “este cariter de determinagdo ou tipicidade que caracteriza a
casuistica vem sendo apontado como um dos principais, sendo o principal fator de rigidez — e por
conseqiiéncia, de envelhecimento — dos cddigos civis. (...) Por conduzirem o intérprete a uma subsun¢do
quase automdtica do fato sob o paradigma abstrato, as disposi¢des definitdrias, tais como as da casuistica,
tém um caréter de rigidez ou imutabilidade, o qual acompanha a pretensdo de completude, isto €, a ambicao
de dar resposta legislativa a todos os problemas da realidade”. (O direito privado como um sistema em
construcdo: as cldusulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 8).

PREALE, Miguel. Visio geral do novo Cédigo Civil, cit.

YCARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por eqiiidade no novo Cédigo Civil, cit., p. 55.

*MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em construcdo: as cldusulas gerais no
projeto do Cdédigo Civil brasileiro, cit., p. 7. Pondera a autora, porém, que nao houve ruptura, abandono da
técnica anterior para a adog¢do do tipo aberto. Adotou-se um sistema misto, compatibilizando-se as duas
técnicas no texto legal. (op. cit., p. 12).

'Nesse ponto é imperativo que se transcrevam as seguintes palavras de MIGUEL REALE:
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TERESA ANCONA LOPES também visualiza na eticidade a “superagdo do
formalismo juridico a favor dos valores éticos” e pontua que ela se manifesta pelo

principio da boa-fé que serd adiante comentado.*?

Em outra ordem de idéias, ndo se desconhece a critica as clausulas abertas.
ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO discorre que a utilizacdo dessas cldusulas
decorreu da mudanga de paradigma apds a Primeira Guerra, pela qual, na ansia de fugir de
uma lei rigida e inadequada aos fatos da vida, buscou-se a solu¢do na figura do juiz,
representante do Estado, que decidiria segundo conceitos juridicos indeterminados e por
ele preenchidos. Pondera o autor que ‘“nog¢des vagas, como ordem publica, interesse
publico, func¢do social, tornaram-se moeda corrente no mundo juridico, servindo a torto e a

direito para as autoridades de plantdo”.”’

Mas, prossegue o autor, atualmente, em tempos pos-modernos, “as no¢des vagas
estdo ultrapassadas, e nisso pode-se até mesmo vislumbrar uma certa volta a aspectos da
pré-modernidade; h4, hoje, outra vez, muita preocupagdo com a seguranga juridica” e uma

fuga do juiz**.

De qualquer forma, a norma estd posta e caberd aos intérpretes paulatinamente

fixarem seu conteudo.

FRANCISCO AMARAL aponta que o principio da eticidade representa “a crenca de

. . ~ . L L. .. . . 35
que o equilibrio econdmico dos contratos € a base ética de todo o direito obrigacional”.

“Ao contrdrio, nés, ao concebermos o Direito Civil como matriz do Direito Privado, pensamos em um
sistema aberto, no qual o rigorismo técnico cede lugar a um normativismo pléstico e flexivel em fun¢do da
experiéncia histérico-social.

A norma aberta € uma norma destinada a atuagdo posterior do intérprete, mesmo porque ndo se compreende
a regra do Direito sem a sua interpretacdo. Chego mesmo a dizer que a norma é a sua interpretacio.
Enquanto ndo objeto de hermenéutica apreciando seus resultados e desenvolvendo o que nela estd
implicito, a norma juridica é apenas um esboco de comando, que passa a atuar de maneira efetiva em razio
da interpretacdo vivida pela doutrina e pela jurisprudéncia.” (REALE, Miguel. Historia do novo Cddigo
Civil, cit., p. 56).

32LOPES, Teresa Ancona. Principios contratuais, cit., p. 3-4.

BJUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito pés-moderno e a codificacdo. In: . Estudos e
pareceres de direito privado, cit., p. 58-60.
*JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. O direito pés-moderno e a codificagdo. In: . Estudos e

pareceres de direito privado, cit., p. 58-60. Em outro artigo, o mesmo autor destaca que em diplomas
“realmente mais novos” as cldusulas gerais t€m o seu “contetido devidamente precisado”. (JUNQUEIRA
DE AZEVEDO, Antonio. XI de agosto. In: . Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 378).

®AMARAL, Francisco. A interpretagio juridica segundo o Cédigo Civil, cit., p. 93. Também MILTON
PAULO DE CARVALHO FILHO que conclui que a utilizacao de “critérios ético-juridicos” por intermédio
das cldusulas gerais permite ao intérprete chegar a uma “concre¢do juridica, mais justa e equitativa,
derivada de um poder maior que foi conferido ao juiz.” (CARVALHO FILHO, Milton Paulo de.
Indenizagdo por eqiiidade no novo Cédigo Civil, cit., p. 55).
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JUDITH MARTINS-COSTA caminha na mesma linha, pois encontra relagdo entre
o principio da eticidade e as regras da lesdo e do estado de perigo, sendo estes institutos

uma expressdo daquele principio.*

2.2.3. Principio da operabilidade

O principio da operabilidade norteou a elaboracdo do Cédigo de forma a implicar na

escolha de “solucdes normativas” que facilitassem sua futura interpretacdo e aplicacdo.”’

Desta forma, o principio da operabilidade deve ser compreendido sob os enfoques
da simplicidade e da efetividade.

MILTON PAULO DE CARVALHO PINTO destaca que esse principio “busca a

realizacdo do direito e de condicdes para sua efetiva operacdo™®

, sob o prisma de que uma
norma confusa ou que possibilita diferentes interpretacdes acaba por dificultar ou

impossibilitar a efetiva aplicacao do direito.

Portanto, a vertente da simplicidade pretende eliminar divergéncias outrora
existentes e evitar a formagdo de novos pontos obscuros, facilitando a interpretacdo e
aplicacdo do texto legal.

Nessa linha, o Cdédigo de 2002 eliminou sinonimias indevidas, formulou conceitos

. . . . . .. . 13
de institutos juridicos e sistematizou os campos do direito civil.*

Além disso, segundo MIGUEL REALE, o principio da operabilidade “ndo se
inspira apenas no pragmatismo, mas resulta da necessidade de assegurar a quem de direito
o maximo de resultados com o emprego minimo de meios, sobretudo com a eliminacao de

L. . 40
desnecessarios formalismos”.

Assim, a operabilidade também deve ser visualizada sob o aspecto da efetividade

ou concretude do texto normativo.

36MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson. Diretrizes teoricas do novo Codigo Civil brasileiro, cit., p.
104 e 143.
No direito italiano, a introdugdo no Cédigo de 1942 da rescisdo por stato di pericolo ou stato di bisogno é
justificada pela solidariedade negocial, tendo sido naquele ordenamento adotado o “principio solidaristico”
como principio bésico do direito privado. (ORRU, Silvia. La rescissione del contratto. Padova: CEDAM,
1997.p. 4).

37REALE, Miguel. Historia do novo Codigo Civil, cit., p. 40.

#CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por eqiiidade no novo Cédigo Civil, cit., p. 56.

39TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de introdugdo e parte geral 1, cit., p. 83-85.

“REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil, cit., p. 61.
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A existéncia de cldusulas gerais no Codigo de 2002 confere ao intérprete a tarefa de
determinar o preceito legal segundo a avaliacdo das circunstancias do caso concreto e de acordo

com o sistema juridico como um todo, e atendendo 2 evolugdo dos valores da sociedade.*’

A operabilidade, além de objetivar que os dispositivos legais sejam claros e ndo criem
divergéncias interpretativas, pretende que eles possam ser aplicados de forma a efetivamente

resolver os conflitos, o que € melhor viabilizado justamente por essas normas abertas.

Abordadas as bases fundamentais sobre as quais foi erigido o Cddigo Civil de
2002, cumpre referir propriamente os principios contratuais relevantes ao presente
trabalho, quais sejam, a liberdade contratual em sentido amplo, a for¢a obrigatéria do
contrato, a boa-fé objetiva, a func@o social do contrato, o equilibrio contratual e a

conservacdo do negécio juridico.*”

A respeito vide: LOPES, Teresa Ancona. Principios contratuais, cit., p. 5 e ss.

Hai quem, como FLAVIO TARTUCE seja da opinido que as cldusulas gerais representam a aplicacio da teoria
tridimensional do direito. (TARTUCE, Flavio. Direito civil: Lei de introdug@o e parte geral 1, cit., p. 84-89).
Observe-se também a posi¢cdo de JUDITH MARTINS COSTA:

“Os elementos que preenchem o significado da cldusula geral ndo sdo, necessariamente, elementos
juridicos, pois advirdo diretamente da esfera social, econdmica ou moral. O seu recebimento pela clausula
geral torna-se compreensivel se tivermos presente que esta constitui um modelo juridico complexo e de
significacdo varidvel. E complexo porque emoldurado em determinada fonte legislativa tem sua fattispecie
completada por meio da concre¢do de elementos cuja origem imediata estard situada na fonte
jurisprudencial, possuindo significag@o varidvel, posto alterar-se, esta, ‘em virtude de alteracdes factuais ou
axiolégicas conaturais as relagdes regradas”. (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um
sistema em construcdo: as cldusulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro, cit., p. 10).

Nio serd detidamente abordado o principio da relatividade dos efeitos contratuais por ndo ter repercussoes
diretamente ligadas ao instituto da lesdo, ou ainda a anulacio ou revisdao dos contratos sob o enfoque aqui tratado.
Esse principio repercute na seara dos efeitos contratuais, dele decorrendo o primado de que esses atingem
apenas as partes, nao beneficiando ou prejudicando terceiros. Da mesma forma que se verificard com os
demais principios, esse ora tratado ndo € absoluto, apontando ORLANDO GOMES que ha casos em que é
possivel atribuir direitos e obrigacdes a terceiros, exemplificando, entre outros, com a estipulacdo em favor
de terceiros e o contrato coletivo de trabalho (GOMES, Orlando. Contratos. 17 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 43-44).

A mitigagdo do principio da relatividade contratual também se visualiza diante dos novos principios e
decorre da Constitui¢do Federal, que, somado ao que veio posteriormente a ser estipulado pelo Cédigo
Civil de 2002, exige dos contratantes a observancia da fungdo social do contrato. Nessa linha, autores como
MIGUEL REALE (Historia do novo Codigo Civil, cit., p. 268) e FLAVIO TARTUCE (Fungdo social dos
contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cddigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Método, 2007. p.
186-196) afirmam que a fun¢do social do contrato impde as partes que os contratos por elas firmados ndo o
sejam em detrimento da coletividade, atribuindo-se “eficdcia social” aos contratos (TARTUCE, Flavio.
Fungdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil de 2002, cit. p. 195). E
assim também se reconheceu no Enunciado 21 da I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de
Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal em setembro de 2002: “A func¢do social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui cldusula geral a impor a revisdo do principio da
relatividade dos efeitos do contrato em relacdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito”.
PORTAL da Justica Federal. Disponivel em: <www.justicafederal.jus.br>. Acesso em: 08 dez. 2008.
Ressalva-se, com os mesmos autores, que permanece presente o principio da relatividade dos contratos,
porém com interpretacdo ajustada pelas excecdes impostas pelos novos principios contratuais. Sobre o
assunto vide também: LOPES, Teresa Ancona. Principios contratuais, cit., p. 20-25.
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2.3. Principio da liberdade contratual em sentido amplo*’

~ . . N 44 .
A expressdo autonomia da vontade, cunhada sob influéncia de KANT™, surgiu

como conseqiiéncia da concepc¢do juridica e filos6fica dos séculos XVIII e XIX que

“ A doutrina denomina o principio abordado no presente item de diversas formas. Obras recentes como as de
CARLOS ROBERTO GONCALVES (Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. 4. ed. rev. e
atual. S@o Paulo: Saraiva, 2007. v. 3, p. 20-22), PABLO STOLZE GAGLIANO e RODOLFO
PAMPLONA FILHO (Novo curso de direito civil: contrato: teoria geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 4, t.
1, p. 38-43) e ANTONIO JEOVA SANTOS (Fungdo social do contrato. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2004.
p. 54-58 e p. 60-65) tratam o tema sob a denominagdo “autonomia da vontade”, expressdo comumente
identificada com a teoria voluntarista do negécio juridico do século XIX, adaptando, porém, a abordagem
do principio para o seu atual significado (sobre essa teoria e a teoria preceptiva vide Capitulo 3).

Outros autores como FRANCISCO AMARAL (Direito civil: introdugdo. 6. ed. rev. e aumen. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 22) e FLAVIO TARTUCE (Fungdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor
ao Cddigo Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007. p. 176-177 e 180) utilizam a expressdo “autonomia privada”.
Ha também quem conceba autonomia privada e autonomia da vontade como termos sindnimos (cf. RAO,
Vicente. Ato juridico. 3. ed. S@o Paulo: Saraiva, 1981. p. 44-45) ou utilize denominacéo diferenciada como
“autonomia privada da vontade” (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia
privada e autodeterminacdo. Notas sobre a evolucdo de um conceito na modernidade e na pés-modernidade.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 41, n. 163, p. 121-123, jul./set. 2004).

FLAVIO TARTUCE sob o sugestivo titulo “O principio da autonomia da vontade e a sua substitui¢io pelo
principio da autonomia privada” discorre sobre a evolug¢do do principio da autonomia da vontade para a
autonomia privada diante do abandono das concepg¢des voluntaristas; aponta a inadequag@o terminoldgica
da expressdo autonomia da vontade, pois ndo € a vontade que é autbnoma, mas a pessoa que a declara; e
destaca que a formag@o do contrato hoje nao € vista mais como fendmeno decorrente exclusivamente da
vontade. A expressdo autonomia da vontade remeteria a um cardter subjetivo, quando o contrato deveria ser
visto de maneira concreta, sob o foco “do que ele representa para o meio social”, por isso seria mais adequada a
expressdo autonomia privada. (TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do
Consumidor ao Cédigo Civil de 2002, cit., p. 176-177 e 180). Porém, o préprio autor reconhece que a expressao
“autonomia privada” remeteria a um principio que abrangeria todo o direito privado. (op. cit., p. 178).
ANTONIO MENEZES CORDEIRO confere a autonomia privada um cardter ainda maior, pois ndo sé
declara que abrange todo o direito privado, como também que se trata de um instituto juridico.
(CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral: introdug@o, doutrina geral,
negdcio juridico. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007. v. 1, t. 1, p. 393). Um conjunto concatenado de normas e
principios que lhe ddo um caréter diferenciado e mais amplo que a simples somatdria desses elementos, tal
como se dd como a propriedade, outro instituto juridico (op. cit., p. 364-365).

A expressdo autonomia privada também € identificada com a teoria preceptiva do negécio juridico
(RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacio.
Notas sobre a evolu¢do de um conceito na modernidade e na pés-modernidade, cit., p. 121-123), de forma
que acaba por incidir no mesmo problema da expressdo “autonomia da vontade”, qual seja, utilizar uma
expressio que tem uma carga semantica reconhecida na doutrina para representar um fendmeno diferente.
Adota-se aqui a terminologia acolhida por ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, principio da
liberdade contratual, porém acrescida da expressdo “‘em sentido amplo” para deixar claro que sob essa
denominacido estdo abrangidas todas as nuances do principio, como serd discorrido nesse item.
(JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Os principios do atual direito contratual e a desregulamentagdo
do mercado. Direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento. Funcao social do contrato e
responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual (Parecer), cit., p. 140).
E bem verdade que em artigo mais recente ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO reitera em denominar
o principio aqui mencionado em, simplesmente, “principio da liberdade contratual”, aduzindo que ai
estariam incluidos “seus varios desdobramentos, como a liberdade de contratar ou ndo contratar, a de
plasmar o conteido do contrato, a de escolha de com quem contratar, idem da forma contratual, do tipo
contratual, do momento de contratar, etc.” (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Relatério brasileiro
sobre revisdo contratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da Associacdo Henri Capitant, cit., p.
182). Porém, se mantém aqui a expressdo “em sentido amplo” para que fique cristalina a amplitude do
principio abordado.

Mt COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. v. 3, p. 8.
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concebia no homem a propria razdo do Direito. Segundo esse entendimento somente a

. . . . . ., 4
vontade livre, soberana e consciente do individuo poderia obrigé-lo. >

Surge assim o principio da autonomia da vontade, base fundamental sob a qual se

o - e e - . . 46 . ST
formou o “sistema individualista” e a teoria contratual™, e por intermédio do qual se
reconhece aos individuos o poder de livremente se vincularem, disporem de seus proprios

interesses e criarem direitos e obriga¢des mutuas.

Essa concepcdo individualista cristalizada no “dogma da vontade” permeou a

cultura ocidental e acabou por ser acolhida também no nosso Cédigo Civil de 1916.

Ainda hoje, aqui sob a denominacdo liberdade contratual em sentido amplo®’, e

com novos critérios, é tido como um dos mais relevantes principios para o direito civil*®.

FRANCISCO AMARAL assevera que a partir desse principio49 se “reconhece o
poder que os particulares t€ém de regular, por sua prépria vontade, as relagdes de que
participam, estabelecendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina juridica. E um dos

principios fundamentais do sistema de direito privado™.”

O principio da liberdade contratual em sentido amplo, na medida em que confere
poder para o individuo dispor de seus interesses, admite diferentes formas de exercicio,

segundo essa potestade seja manejada em um ou outro sentido.

Assim, identificam-se como principais nuances desse principio: a liberdade para
formalizar determinado contrato, a liberdade de definir a parte com que se ird contratar e a

liberdade de definir o contetdo do contrato a que se quer vincular.”’

Bt BECKER, Anelise. Teoria geral da lesdo nos contratos. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 16-19.

“MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacdes — 2* parte. 28. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1995.v. 5, p. 9.

*"Vide primeira nota deste item.

*®Cf. MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um sistema em construcio: as cldusulas gerais no
projeto do Cddigo Civil brasileiro. p. 13). PABLO STOLZE GAGLIANO E RODOLFO PAMPLONA
FILHO discorrem que ausente a autonomia “as relacdes juridicas se estagnariam e a sociedade
contemporanea entraria em colapso” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo
curso de direito civil: contrato: teoria geral, cit., v. 4, p. 42).

“Sob a expressdo principio da autonomia privada (vide primeira nota deste item).

®AMARAL, Francisco. A interpretagio juridica segundo o Cédigo Civil, cit., p. 94.

S'TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil de
2002, cit., p. 173. ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO identifica outras nuances como a de escolher o
tipo contratual, o momento e forma de contratar. (Relatério brasileiro sobre revisdo contratual apresentado
para as Jornadas Brasileiras da Associa¢do Henri Capitant, cit., p. 182).



22

A liberdade para formalizar contrato, identificada entre tantas nomenclaturas pela
doutrina como liberdade de celebrag;a?lo52 ou liberdade de contratar™, corresponde a
autonomia conferida aos individuos de se vincularem ou nio mediante contratos e,
portanto, de “optar pela presenca ou pela auséncia de determinados efeitos de Direito, a ele

. 54
(contrato) associados™".

Nessa Otica, assegura-se ao particular a garantia de ndo ser forcado a formalizar
determinado contrato. Ele € senhor da decisdo de produ¢do ou nao de determinados efeitos
juridicos em razao da criacdo de um vinculo contratual.

Porém, desde aqui ja se observa a existéncia de freios a esse principio, pois ha

situagdes em que € obrigatdria a contratagdo, como a do seguro 0brigat6rio.55

Outra forma de exercicio da liberdade contratual em sentido amplo refere-se ao

poder de escolha da parte com quem se vai contratar.

O individuo € livre para celebrar com quem quer que seja; ndo pode ser coagido a
firmar negécio com determinada pessoa, mesmo que as condi¢cdes por ela apresentadas
sejam melhores. Mas também aqui ja se ressalva que hd limitagdes ao poder de escolha da
parte, pois hd hipdteses em que o individuo ndo tem opcao e deve, por exemplo, celebrar
contrato com determinada empresa concessiondria de servigo publico em regime de

i 56
rnonopoho.5

Outra espécie de exercicio do principio € a liberdade contratual em sentido estrito e
tem por foco o poder de definir livremente o contetido do negdcio juridico, definindo-se as

clausulas contratuais e os efeitos juridicos.

E € nesse ultimo enfoque, a liberdade contratual em sentido estrito, que se
observam com maior facilidade os limites impostos ao poder negocial das partes, pois, por
vezes, critérios de ordem publica impdem determinado contetido contratual que deve ser

obrigatoriamente seguido.’’

> CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral: introducio, doutrina geral,
negdcio juridico, cit., p. 392.

3 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p.
25-26.

*CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués: parte geral: introducio, doutrina geral,
negdcio juridico, cit., p. 392.

SSLOPES, Teresa Ancona. Principios contratuais, cit., p. 14.

°Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 12. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. v. 3, p. 31.

et GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contrato: teoria
geral, cit., v. 4, p. 43.
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Essas limitagcdes ao principio da liberdade contratual em sentido amplo, por alguns
. . . L. A . . ,1.1° 8
identificadas como principio da prevaléncia ou supremacia da ordem pubhca5 , sempre

existiram.

WASHINTGON DE BARROS MONTEIRO, discorrendo no ambito do entdo
vigente Cddigo Civil de 1916, apontava que a vontade ndo era absoluta, mas limitada a
supremacia da ordem publica que proibe estipulacdes “contrdrias a moral, a ordem publica
e aos bons costumes”, destacando, ainda, dispositivos legais que impunham limites as

estipulagdes contratuais como a fixacdo de taxa de juros e de cldusula penal.”’

Nesse sentido, ANELISE BECKER destaca que mesmo no Cédigo Civil Francés a
vontade nunca possuiu cardter absoluto, pois o artigo 1.134 do Code® j4 apontava que

somente as convencdes “legalmente” formadas teriam forca de lei.”'

Nessa concepg¢do, o principio da liberdade contratual em sentido amplo seria um
poder atribuido aos individuos para criarem obrigacdes, desde que respeitadas as leis, a

P 62
ordem publica e os costumes.

Mas ha que se observar a essas limitacdes impostas ao principio da liberdade
contratual (em sentido amplo), outrora identificadas com a supremacia da ordem publica,

hoje se acrescem outras vinculadas a boa-fé objetiva e fun¢do social do contrato.

GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA destaca que o contrato

€ “um instrumento essencial da organizacao social” e, como tal, é expressdo da sociedade

*¥Reconhecendo-as como verdadeiro principio: AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos
tipicos e atipicos, cit., p. 26-27. J4 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO as identifica como um limite
ao principio. (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Os principios do atual direito contratual e a
desregulamentagdo do mercado. Direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento. Funcéo
social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual
(Parecer), cit., p. 140).

»Sobre a taxa de juros aponta o artigo 1° do Decreto n° 22.626/33; quanto a cldusula pena, o artigo 920 do
Cédigo Civil. Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacdes — 2°
parte, cit., v. 5, p. 9.

9%<Art. 1.134. Les conventions légalment formées tiennent lieu de lois 2 ceux qui les ont faites”. Em tradugdo
livre: “As convengdes legalmente constituidas ocupam o lugar de leis para aqueles que as fizeram”.

GIBECKER, Anelise. Teoria geral da lesdo nos contratos, cit., p. 18. No mesmo sentido, MARIA HELENA
DINIZ aponta o artigo 6° do Cédigo Civil Francés: “Nao se pode derrogar por convengdes particulares, as
leis que interessam a ordem publica e aos bons costumes”. (Curso de direito civil brasileiro: teoria geral
das obrigac¢des contratuais e extracontratuais, cit., v. 3, p. 32).

®DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral das obrigagdes contratuais e
extracontratuais, cit., v. 3, p. 32.
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na qual se aplica. Assim, alterada essa, o contrato torna-se inadequado ou deficiente,

.. y < 6
exigindo sua conseqiiente evolugdo.”

Nessa linha, prossegue a autora, é que se admitiu a interven¢do do Estado nos
contratos para “mitigar os maleficios do liberalismo econdmico” e, atualmente, em virtude
da feicdo mais ética que se exige da pessoa humana, o contrato novamente deve se adaptar
a essa feicdo contemporinea, o que se vislumbra mediante a incidéncia dos novos

principios contratuais.**

Discorrendo sobre a evolu¢do do direito brasileiro com a institui¢gdo do novo
Cdédigo Civil, MIGUEL REALE destaca a incidéncia da Constitui¢do Federal no ambito do
direito civil e traga paralelo entre a Carta Magna e o Cédigo Civil de 2002, pontuando que
este Gltimo respeita os ditames daquela, razdo pela qual consagra no seu artigo 421%° a
liberdade contratual, “mas condicionada pela funcdo social do contrato e pela boa-fé por

parte dos contratantes”, prevista no artigo 422.%6

Assim, o principio da liberdade contratual em sentido amplo deve se adequar ao
principio da funcdo social, de forma que o individuo, ao livremente dispor de seus

interesses, deve fazé-lo em consonancia com o bem comum.?’

Ja nessa nova concepgdo acerca das limitagdes do principio da liberdade contratual

é que FLAVIO TARTUCE® o conceitua como o poder da parte de regulamentar seus

. .. PRI . ., . 6
interesses, limitado por normas de ordem publica e pelos demais principios contratuais %,

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundagio do direito privado.
Revista do Advogado, Sao Paulo, ano 22, n. 68, p. 79-80, dez. 2002.

64HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: estrutura milenar de fundagdo do direito privado,
cit., p. 81-82.

%0 artigo 421 do Cédigo Civil dispde: “A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato.” ALVARO VILLACA AZEVEDO aponta que apesar dos termos empregados
nesse dispositivo, este se refere a liberdade contratual (em sentido estrito) e ndo a de contratar (AZEVEDO,
Alvaro Villaca. O novo Cédigo Civil brasileiro: tramitagdo; fun¢do social do contrato; boa-fé objetiva;
teoria da imprevisdo; e, em especial, onerosidade excessiva — laesio enormis. Revista Juridica, Porto
Alegre, v. 308, p. 11, jun. 2003).

®REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil, cit., p. 265.

7Cf. MARTINS-COSTA, Judith. Notas sobre o principio da fungdo social dos contratos, cit.

*Que a denomina como autonomia privada.

%Cf. TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil
de 2002, cit., p. 180. Também MARIA HELENA DINIZ, nos seguintes termos: “A liberdade de contratar
ndo é absoluta, pois estd limitada nfio s6 pela supremacia da ordem publica, que veda convengdo que lhe
seja contrdria aos bons costumes, de forma que a vontade dos contratantes estd subordinada ao interesse
coletivo, mas também pela fung@o social do contrato, que o condiciona ao atendimento do bem comum e
dos fins sociais.” (DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 9. ed. rev., aumen. e atual. de acordo com o
novo Cdédigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 321-322).
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2.4. Principio da forca obrigatéria

O principio da forgca obrigatdria, identificado com a expressdo latina pacta sunt
servanda, é aquele pelo qual se enuncia que as cldusulas contratuais devem ser observadas

. . .. . 70
tal como se “fossem preceitos legais imperativos”.

A partir da concepg¢do individualista de que as partes sdo iguais e podem livremente
estabelecer vinculos contratuais, definir seu contetido e efeitos, devem, por isso mesmo,

fielmente cumprir as obrigacdes assumidas.

Pressupunha-se que as partes, livres e iguais, estipulariam cldusulas justas e que,

por conseqiiéncia, deveriam ser criteriosamente cumpridas.

Nos dizeres de ORLANDO GOMES, o principio da forca obrigatéria “é a pedra
angular da seguranca do comércio juridico”, pois, regularmente formados’', os contratos
impdem seu estrito cumprimento as partes e a impossibilidade da alteragdo de seu

. 72
conteddo por apenas uma delas.

Portanto, verifica-se que, como conseqiiéncia do principio da for¢a obrigatéria, o
contrato € irretratdvel e intangivel, pois a parte ndo pode unilateralmente desfazé-lo ou

P 7
mudar seu contetido.”

Nessa linha, o principio da for¢a obrigatoria impunha também a inadmissdo da
intervenc¢do judicial para revisdo do contetido de cldusulas contratuais, salvo para anulagdo

ou resolucdo, de forma a garantir eficdcia a liberdade contratual em sentido amplo.”

Ocorre que diante das transformacgdes econdmicas, politicas e sociais o contrato sob

Lo . T ~ . . . . 75
a 6tica do voluntarismo juridico passou a ndo mais suprir as necessidades da sociedade.

GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 36.

"'Somente possui forca obrigatéria o contrato que satisfaga os requisitos de validade. MARIA HELENA
POVOAS condiciona a aplicabilidade da forga obrigatéria a observancia dos demais principios e normas.
(POVOAS, Maria Helena. A forca obrigatéria dos contratos e a teoria da imprevisdo. Revista Juridica da
Universidade de Cuiabd, Cuiab4, v. 5, n. 1, p. 96, jan./jun. 2003).

2GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 36.

3Cf. BAPTISTA, Silvio Neves. A forca obrigatéria dos contratos e a imprevisibilidade extraordinaria.
Revista da Escola Superior da Magistratura de Pernambuco, v. 7/8, n. 16/17, p. 576, jan./jun. 2003.

ACt. LOPES, Teresa Ancona. Principios contratuais, cit., p. 17.

»GOMES, Orlando. Transformagoes gerais do direito das obrigagdes. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1980. p. 6-9.
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Na medida em que a sociedade mudou seus valores éticos e seus interesses
econOmicos e politicos, alterou-se a consciéncia juridica, tornando necessaria a adequagao

de seus principios e conceitos.

As grandes guerras e também os movimentos sociais desencadearam reag¢ao contra
a estrita observancia do principio da forca obrigatéria, na medida em que se passou a
postular a revisao de contratos desequilibrados em funcdo desses eventos extraordindrios

ou, ainda, em decorréncia da prépria desigualdade existente entre os contratantes.

Quando se verificou que havia “exploragao dos mais fracos pelos mais fortes”, ou
seja, desigualdade, concluiu-se que algumas pessoas ndo eram efetivamente livres para

L . s . . 76
discutir e estabelecer as cldusulas contratuais as quais se vinculavam.

Diante da estrita relagdo entre o principio anteriormente tratado e o da forca
obrigatéria dos contratos justificava-se que esse deveria ter seus efeitos mitigados porque

as premissas da liberdade contratual ndo eram plenamente verdadeiras.

Na medida em que foi averiguado que as concepcdes do individualismo ndo eram
precisas, desmentindo em parte os postulados da liberdade e igualdade em que se baseou o
entdo denominado principio da autonomia da vontade, tornou-se necessario moderar os

efeitos da forca obrigatoria.

. .. . - 77 o . .

Assim, passou-se a admitir a interven¢do do Estado’ nos contratos “seja mediante
a aplicacdo de leis de ordem publica em beneficio do interesse coletivo, seja com a adogdo
de uma intervencao judicial na economia do contrato, modificando-o ou apenas liberando o

contratante lesado.””®

Essa tendéncia ja vista anteriormente a vigéncia do Cddigo Civil de 2002 ganhou
nova for¢a com ele na medida em que foram reconhecidos os novos principios que serdo
adiante tratados e positivados os institutos da lesdo’’, do estado de perigo™ e revisdo

contratual por fato superveniente®'.

"®AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral dos contratos tipicos e atipicos, cit., p. 26.

""Aqui novamente a incidéncia dos limites de ordem piiblica impostos aos principios originrios das
concepgdes individualistas, aos quais alguns autores denominam de principio da supremacia da ordem
publica. (Cf. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Os principios do atual direito contratual e a
desregulamentacido do mercado. Direito de exclusividade nas relagdes contratuais de fornecimento. Fun¢do
social do contrato e responsabilidade aquiliana do terceiro que contribui para inadimplemento contratual
(Parecer), cit., p. 140).

78GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais, cit., v. 3, p. 28-29.

" Artigo 157 do Cédigo Civil de 2002.

%0 Artigo 156 do Cédigo Civil de 2002.

¥ Artigos 478 e 480 do Cédigo Civil de 2002.
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Mas, como pondera MIGUEL REALE, a institui¢do de novos principios contratuais
ndo tem por escopo diminuir a garantia e a seguranca daqueles que firmam contratos, ou
seja, excluir o principio da forga obrigatéria dos contratos, ao contrario, afirma o autor que

“pacta sunt servanda continua a ser o fundamento primeiro das obrigacdes contratuais.”>

2.5. Principio da funcao social dos contratos

ORLANDO GOMES, antes mesmo da nomeacao da comissao que veio a elaborar o
anteprojeto do que veio a se transformar no Cddigo Civil de 2002, preconizava que o
direito das obrigacdes passou a se orientar “no sentido de realizar melhor equilibrio social,
imbuidos seus preceitos ndo somente da preocupacdo moral de impedir a exploracdo do
fraco pelo forte, sendo, também, de sobrepor o interesse coletivo, em que se inclui a

. . . . .. . L. 8
harmonia social aos interesses individuais de cunho meramente egoistico”. 3

Por sua vez, PABLO STOLZE GAGLIANO ¢ RODOLFO PAMPLONA FILHO
sustentam que no Brasil a efetiva evolugdo legislativa do Estado Liberal para o Estado
Social — e como corolario disso o abandono da visdo individualista do contrato, que
ocorreu no mundo a partir do primeiro quarto do século XX, s6 veio a efetivamente ocorrer
aqui apds a redemocratizacdo do pais e a promulgacido da Constituicio Federal de 1988.
Entretanto, prosseguem os autores em tom critico, como em tantas dreas, também no
Direito Civil foi necessdria lei ordindria para explicitar o 6bvio que jd constava na

Constituicdo.**

¥ REALE, Miguel. Histdria do novo Cédigo Civil, cit., p. 266. E prossegue o autor mencionando o artigo 422
do Cédigo Civil que “veio a refor¢ar ainda mais essa obrigagdo” na medida em que remete a boa-fé
contratual também na conclus@o do contrato. Em outras palavras, hd de existir um firme propésito de fiel e
leal cumprimento do pactuado. (Histdria do novo Codigo Civil, cit., p. 266) Veja também: op. cit., p. 249.
Nesse sentido também julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que assevera que a “Tendéncia
hodierna em reconhecer a fun¢do social do contrato ndo implica em socializacido das relagdes juridicas, e
sim que o contrato deve ser concebido como instrumento materializado que objetive, precipuamente, a
promog¢do de maior justi¢a nas trocas econdmicas. Mas sem descurar, vale referir, da seguranca juridica,
decorrente da observancia do pacta sunt servanda.”. (TJ-RS, Rel. Des. Pedro Celso Dal Pra, 18* Cdmara
Civel, Apelagdo Civel n° 70021224993, j. 27/09/2007. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em 13
dez. 2008).

BGOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigacdes, cit., p. 1. A primeira edicio dessa
obra é de 1967.

“GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: contrato: teoria
geral, cit., v. 4, p. 57-60.
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Assim, ha tempos a concepg¢do individualista do contrato cede espaco para um
prisma social, como se viu, entre nds, com a edi¢cdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor e
a Lei n°® 8.245/91. Porém, € preciso reconhecer que a edi¢gdo do Cddigo Civil de 2002, pelo

cunho genérico que possui, dissemina essa idéia para todas as relacdes juridicas.

Aponta-se que o germe da funcdo social do contrato decorreu do reconhecimento da
~ . . 8 . L, . -
funcdo social da propriedade ’ pois se o contrato € instrumento para obtencdo da
propriedade e para ess