2.1 Introducdo

“O Commercio para medrar e desenvolver-se
necessita, além do seu mechanismo especial, o transpor-
te e intelligente distribui¢io das mercadorias, de segu-
ranga, estabilidade e confianga.”

José da Silva Lisboa, o Visconde de Cairu!

O mote da maioria dos discursos sobre a unificacio do di-
reito das obriga¢des, seguindo a sintese de Ripert?, gravita em
torno da commercialisation du droit, ou seja, da verificagio de que
alguns dos principios nascidos e desenvolvidos no seio de um di-
reito especial contaminaram todo o ordenamento, escoando para
além de estéreis fronteiras pretensamente dogmiticas.

Segundo a ligio de Ascarelli, um direito especial nasce em
virtude da peculiaridade de seus principios juridicos e nio da espe-
cialidade da matéria tratada®* <% Em relagio a0 direito comercial,

'LISBOA, José da Silva (o Visconde de Cairu). Principios de direito mercantil
e leis de marinha. 6. ed. Rio de Janeiro: Typographia Académica, 1874, v, 26.

? Aspects juridiques du capitalisme moderne. Paris: LGDJ, 1946,p.330 e s.

* La funzione del diritto speciale ¢ le trasformazioni del diritto commerciale.
Rivista di Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbliga-
zioni, v. 32, p. 5, 1934,

*“E dunque innanzi ttto sulla specialitd dei suoi principi che si si pud fondare
P'esistenza di un diritto speciale: principi speciali, frutto a loro volta di una speciale
mentaliti storica ¢ che rimangono speciali fino a che i concetti generali dei quali
sono la conoscenza rimangono limitati ad un determinato ambito o almeno agis-

. cono in un determinato ambito con particolare intensiti” (ASCARELLI, Tullio. La
~ funzione del diritto speciale ¢ le trasformazioni del diritto commerciale, cit., p. 6).
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isso se faz sentir, por exemplo, na adogio de um sistem:'a contratual
“mais completo e mais elistico, assente, de um ladc?, na liberdade de
formas e, de outro lado, no principio geral da possibilidade das: par-
tes se obrigarem”, abandonando-se o forte cunho formahs'tlco
classico. Igualmente, o modo de contratagio entre ausentes, criado
pelo direito comercial, migra para o direito comum. Em suma: os
mercadores buscam “uma disciplina juridica mais adequada as exi-
géncias do comércio, embora is vezes contrastante com oAdxtext.o
comum. Os resultados obtidos passam sucessivamente para éste di-
reito (...)"%7 <%, Assim, o processo histérico de generalizagao dos
principios de direito comercial colocou-os como embasadores de

. . . . om0
um direito unificado das obrigagoes’".

5 ASCARELLI, Tullio. Panorama do direito comercial. Sio Paulo: Saraiva,
1947, p. 24.

6 Panorama do direito comercial, cit., p. 26.

7%A explicagio da autonomia do direito comercial nio esta apenas em peculiari-
dades técnicas necessariamente inerentes 3 matéria por ele regulada: mas na pe-
culiaridade dos seus principios juridicos, acolhidos de inicio em um ambito limi-
tado (...), sucessivamente em um imbito mais vasto” (Problemas das
sociedades anénimas. Sio Paulo: Saraiva, 1946, p. 93).

% Pietro CERAMI e Aldo PETRUCCI destacam as transformagdes econénilic'o-
sociais que deram espago ao fendémeno da comercializa¢io de t'odo o direito
privado: primazia da riqueza dindmica (capital, atividade especulativa) e progres-

" siva dissolugio da sociedade patriarcal (Lezione di diritto commerciale ro-

mano. Torino: Giappichelli, 2002, p. 10).

9 Diz CAMPOBASSO sobre a codificagio italiana de 1942:“Un sistema‘ tend~en~zia!-
mente unitario regola oggi tutti ghi atd e i rapport patrimonial%. Unica é la discipli-
na generale dei contratti e delle obbligazioni e quella dei vsiugoh f:or{trat.t\.(...). Il che
non significa perd che il processo storico di generalizzazione dei p.rmc'lpl comumer-
cialistici i sia in questo settore arrestato o invertito. Tuct'al conuario. Lumﬁcaztf)ne
del diritto delle obbligazioni ¢ infatti avvenuta nel segno del dim.to coxmner'm'ale;
rendendo diritto generale e comune i principi ¢ le regole che nel snstc.mf;‘ 'duagls‘uco
caratterizzavano la disciplina degli atti e delle obbligazioni commerciali” (Diritto
commerciale - Diritto dell’impresa. 3. ed. Torino: UTET, 1997, p. 13).

wef preciso nio esquecer, porém, que a doutrina unificadora nio foi determina-
da pelo direito civil. Foi, assim, conseqiiéncia da crescente influéncia do dircito

Interpretagéo dos Negdcios Empresariais

No entanto, hoje, esse direito comercial nio é mais aquele
do século XIX ou inicio do século XX, mas um sistema que in-
corpora correcdes de rota, que, por vezes, mostrou-se excessiva-
mente liberal (e, portanto, juridica e socialmente inadequada).
Resumidamente, dirfamos que foram articulados trés principais
feixes de normas nesse novo arranjo, quais sejam:

(i) de repressio ao abuso do poder econémico e de tutela da

concorréncia'l;
(i1) de direito ambiental; e
(i11) de direito do consumidor.

Nessa linha, o novo Cédigo Civil brasileiro corporificou
virios principios de corre¢io de dogmas liberais, positivando em
textos normativos tendéncias ji esbogadas pela doutrina e pela juris-
prudéncia comerciais. Por exemplo, a boa-fé objetiva como funda-
mento do sistema, sedimentada hi séculos pela tradi¢io mercantil.

Mas essa “nova” ordem de preocupagdes impacta de forma
diversa as relagdes juridicas estabelecidas entre empresirios ou so-
ciedades empresrias, € aquelas nas quais sio envolvidas pessoas nio
ligadas diretamente i produgio de bens ou servicos. Justamente
porque o direito empresarial possui uma légica peculiar, os textos
normativos requerem interpretagio/aplicagio diversa, adequada i
realidade que disciplinam.

Nas altimas décadas, os estudos empreendidos pela doutrina
fizeram-nos ver como essa légica, propria do direito comercial,
impulsiona e ¢ indispensivel ao fluxo de rela¢cdes econdmicas. Por

comercial, provocada pela sua decidida invasio e dominio sobre o direito civil”
(REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 24. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2000, p. 21).

"' Lamentamos que textos normativos ligados i dindmica concorrencial ¢ 3 re-
pressio do abuso do poder econémico nio tenham sido incorporados 20 novo

Cédigo Civil (a0 contririo do que ocorreu com o Cédigo Comercial francés,
por exemplo).
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»
essa razio, um idealismo ingénuo e exagerado em 830,&” ::omom
dogmas nio pode cegar o intérprete a vowno. de »Mna: o HHMM M”M
acodadamente textos normativos de abrangéncia ger AMoc mesmo
de inspira¢io consumerista) a contratos empresariais, desc .
rando sua especificidade em relagio aos oozc.».nom de Smﬁ.cnnhw QT
versa. Enfim, uma eventual orientagio &mno.nn_&. (ou mﬂw : o
guarida a principios conflitantes com a légica comercialista) :W
fluenciari a interpretagio dos contratos celebrados entre Q:mvmn.mm:
rios ou sociedades empresarias e, noswoamn&oam:na. podera difi-
cultar a concretizagdo da fungio econdmica ma._am esperada. O
sistema juridico, em continuo processo de »a»wnmmmo. busca socﬁ.w-
lizar os fatores de instabilidade que 85@8922.55. a wnmwn?»nso
do mercado. Em outras palavras, a eliminagio de aerSoWw con-
junturais (decorrentes do mercado ou do modo de mnomcnp,ov .,MM“
i preservagio do mesmo mercado, no aw»_ os agentes mnoso:M cos
podem atuar, conquistar novos nosm::p_.mozwm ~e, _UOSSMS, € -
petir. Repise-se, entretanto: 1ss0 nao m_ms_mn.u que, ?_.B o .::Qo:

mento do sisterna comercial, deva ser ua::cmo\:a liberalismo sem
fronteiras (quer inspirado no movimento do ,.ﬁn&o XIX, nw%ow em
uma exacerbada aplicagio de teorias ligadas m\ mmmno_» mw O\ _n_»mmv,
muito ao contririo. A corregio do sistema .n mawmnwn_sesw . De
toda sorte, como diz o adagio popular vnwm__a_mo”. nem S.:S Mo
mar, nem tanto 3 terra (...)”. Ha pressupostos tedricos e faticos nmo
direito empresarial que devem ser observados quando tratamos da

L 3n3icl2-13
interpretagio dos negocios comerciais <.

12 Portanto, o foco deste trabalho sio os negocios no.:n.n&am dos acu.:m EEQEMM
exclusivamente empresirios ou socicdades empresarias (ou, na ::MMumn:_“ﬂ <
nosso antigo Codigo Comercial, aqueles celebrados “entre vo.%om“ to - M%M e
ciantes”). Nio enfrentamos os vinculos eventualmente estabelecidos s
mercadores e terceiros (v. g., consumidores). . o
A expressio “negdcio comercial” vem empregada :o mos.:mo mais .»B_uv_o %MM&MM“.
tal como fez Vivante ao referir-se a affari mercantili (v. item 2.6, infra).

Interpretacao dos Negdcios Empresariais

prendemos, pois, 3 distingio técnica entre negdcio juridico e contrato; a expressio
“negdcio” em lingua portuguesa é utilizada no sentido de affare em italiano. No
entanto, obviamente, estudaremos a interpretacio dos contratos, considerando que
se trata da mais importante espécie de negdcio juridico, do “acordo de vontades
produtivo de efeitos obrigacionais”, ou seja, de “negécio bilateral, cujo efeito
juridico pretendido pelas partes seja a criagio de vinculo obrigacional de con-
tedido patrimonial” ou, ainda, de “negécio Juridico bilateral, ou plurilateral que
sujeita as partes i observincia de conduta idénea 3 satisfagio dos interesses que
regularam” (GOMES, Orlando. Contratos, 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986,
p- 11). ¥, sobre a distingio entre contrato e negdcio juridico, GALLO, Paolo.
Diritto privato. 3. ed. Torino: Giappichelli, 2002, p. 358.

Seguindo a tradigio brasileira, tomamos direito mercantil, direito comercial e
direito empresarial como expressdes sindnimas.

Nio esmiugaremos as diferengas entre interpretagio e integracio contratual. No
Brasil, € necessiria a referéncia  obra de FRANCO, Vera Helena de Mello. As-
pectos da integragdo dos contratos no direito comercial. Sio Paulo: Pio-
neira, 1979. V. tb. Emilio BETTI, para quem “nell'ambito dell'interpretazione
giuridica, non sussiste un’antitesi concertuale fra interpretazione e integrazione”
(Interpretazione della legge e degli atti giuridici. 2. ed. Milano: Giutlre,
1971,p.129 e 5. ¢ 134). Sio de interesse as obras de (i) Giuseppe BELLANTUO-
NO, que analisa a relagio entre cliusulas gerais (boa-f¢, abuso de direito e eqiiida-
de) e a fungio de integracio dos chamados “contratos incompletos”, tudo 3 luz da
aplicagio de nogdes econdmicas como o oportunismo (I contratti incompleti
nel diritto e nell’economia. Padova: CEDAM, 2000, p. 337 e 5.) ¢ (i) Mario
CASELLA. 1l contratto e Pinterpretazione. Milano: Giuffré, 1961, p. 114),

Nio obstante, vale destacar que, a0 contririo do Novo Cédigo Civil, o Codice
Civile traz dispositivo expresso sobre integragio contratual (art. 1.374): “Integra-
zione del contratto: il contratto obbliga le parti non solo a quanto ¢ nel medesimo

espresso, ma anche a tutte le conseguenze che ne derivano secondo la legge, o, in
mancanza, secondo gli usi e I'equita”.

" Hi intimeros outros vértices do sistema de direito comercial, mas aqui concentrar-
nos-emos naqueles mais adequados para uma breve explanagio sobre o tema trata-
do. Ademais, ¢ importante ressaltar: nenhuma dessas bases do sistetna é por si abso-
luta, como nenhum principio € absoluto. Ou seja, uma nio se sobrepée i outra de
forma soberana em detrimento de todos os outros interesses € valores eventualmen-
te tutelados pelo ordenamento. Por exemplo, a afirmagio de que o direito deve
proteger o crédito nio significa que o ordenamento, como um todo, o tutele a
qualquer custo, mas apenas que este ¢ importante para a organizacio do sistemna e
nio o levar em conta pode comprometer a fluéncia de relagdes do mercado.
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Enfim, se temos todos a crenga de que o direito privado deve
ater-se a valores outros que nio relacionados a um liberalismo
exacerbado, nio podemos permitir que esse ideal seja abortado pela
impossibilidade de funcionamento adequado do ordenamento
juridico empresarial ou por sua indevida “consumerizagio”.

2.2 Alguns vértices do sistema de direito comercial

O estabelecimento de vinculo juridico entre empresarios
parte de dois pressupostos bisicos, compartilhados pelos participes
da avenga. O primeiro deles é a certeza de que a contratagio
coloci-los-2 em uma situagio mais vantajosa daquela em que se
encontram. Neste particular, até um cartel é semelhante a qualquer
outro contrato, porque as partes nio o fariam nio fosse sua ex-
pectativa de auferirem vantagens. O segundo € que a contratagio
é feita na esperanga de que atinja determinados objetivos, ou seja,
desempenhe determinada fung¢io. Ou seja, na expressio de Chio-
venda', “as partes nio estipulam contratos pelo prazer de trocar
declaragbes de vontade, mas tendo em vista certas finalidades”.
Enfim, (i) o contrato s6 é celebrado se as partes créem que a si-
tuagio dele resultante ser-lhes-a vantajosa e (ii) a contratagio
sempre se desenvolve tendo em vista determinado escopo ou, mais
tecnicamente, a fung¢io econdmica'® do negécio. Se o estabeleci-

" “Le parti non stipulano contratti per il piacere di scambiarsi dichiarazioni di
volontd; ma in vista di certe finaliti pel conseguimento delle quali entrano reci-
procamente in rapporto” (Istituzioni di diritto processuale civile. Napoli:
Jovene, 1933, v. 1, p. 188).

13“A vida econdmica desdobra-se através de imensa rede de contratos que a or-
dem juridica oferece aos sujeitos de direito para que regulem com seguranga seus
interesses. Todo contrato tem uma fungio econdémica, que é, afinal, segundo re-
cente corrente doutrinaria, sua causa” (GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 22).
A exposigio de Betti (Teoria generale del negozio giuridico.Torino: UTET,
1950, p. 168-170) sobre a fungio econémica dos negdcios é das mais difundidas

Interpretagao dos Negdcios Empresariais

mento do vinculo nio interessar ao empresirio, ele simplesmen-
te nio contratari'’. A primeira objegio que se pode desferir
contra tal assertiva € a de que hi empresirios que desfrutam de
situagio econdmica vantajosa em relagio ao outro; também sio
capazes de impor sua vontade, o contrato e as respectivas condi-
¢bes, dominando o jogo da contratagio e utilizando-o a seu ex-
clusivo favor. Essa é, indubitavelmente, uma realidade que tem

- preocupado os operadores do direito comercial na Europa e nos

Estados Unidos!’.

no Brasil: “L’elemento di noviti che 'autonomia privata mira ad introdurre nella
situazione preesistente, esige una giustificazione oggettiva. Per rendersi conto di
ule giustificazione, bisogna passare dalla considerazione statica del negozio alla
considerazione dinamica dell’autonomia privata che in esso trova lo strumento
adeguato ai propri fini. E in tale indagine occorre portare, specie nell'ambiente
della societd moderna, un grado di sensibilitd sociale, del quale il vecchio indivi-
dualismo dei giuristi non aveva sentore. Solo cosi, esaminata la struttura ~ forma
e contenuto (il come e il che cosa) — del negozio, pud riuscire fruttuoso indagar-
ne la funzione (il perché). Tale funzione, che con termine tecnico legittimato dalla
tradizione si denomina la ‘causa’, ossia la ragione del negozio, si ricollega logica-
mente a quello che del negozio ¢ il contenuto senza tuttavia identificarsi con esso.
Contenuto del negozio & ~ come si & detto — non gi3 una ‘volont3’ qualunque,
vuota e incolore espressione del capriccio individuale, ma un precetto
dell'autonomia privata, con cui le parti provvedono a regolare i propri interessi
nei rapporti fra loro o con terzi, in vista di scopi pratici di carattere tipico, social-
mente valutabili per la loro costanza e normaliti ricorrente nella vita di relazione.
(---) In ogni negozio, analizzato nel suo contenuto, si pud distinguere logicamen-
te un regolamento d'interessi nei rapporti privati e, concretata in esso (...) una
ragione pratica tipica ad esso immanente, una ‘causa’, un interesse sociale ogget-
tivo e socialmente controllabile, cui esso deve rispondere. Causa, ben s’intende,
non gid in senso fenomenologico, ma teleologico e deontologico, attinente
all’esigenza di socialita che presiede alla funzione ordinatrice del diritto™.

6 . s . S
Logicamente nio estamos nos referindo a situagdes de contratagio coativa ou
necessaria, tampouco a relagdes consumeristas.

7 FORGIONI, Paula A. O contrato de distribui¢do. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

83

~



PAULA A FORGIONI

E evidente a necessidade de construgio de um sistema de tu-
tela eficiente para esse contratante mais fraco, seguindo a linha ado-
tada na Alemanha e mesmo na Franca. A falta de repressio de situa-
¢Ses de abuso no mercado pode gerar inseguranga e imprevisibilidade,
comprometendo igualmente o fluxo das relagdes econdmicas. Por essa
razio, impdem-se a legislagio antitruste, a repressio ao abuso de de-
pendéncia econdmica e i concorréncia desleal'®, bem como tantas
outras normas que visam a azeitar o mercado. O direito existe para
subjugar a logica econémica; se assim nio fosse, os efeitos autodestru-
tiveis do mercado colocariam em perigo o seu funcionamento'*?,

2.2.1 A tutela do crédito

O ordenamento juridico ligado a um sistema de mercado hi
de prestar-se i defesa do crédito. Como assinala Pajardi, “a credibili-

# FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.

1 Pois, como diz Eros Grau, “embora a globalizagio seja um fato histérico, resul-
tante da terceira revolugio industrial — informatica, microeletronica e telecomu-
nicagbes —, o neoliberalismo é uma opgio ideoldgica, alids ji em processo de
superagio. O mercado apenas resiste is contradi¢des do capitalismo na medida em
que ordenado e conformado pela mio visivel do Estado, instrumentada por um
direito por ele posto, comprometido com a preservagio dos mercados, a servigo
da fluéncia da circulagio mercantil” (Ensaio e discurso sobre a interpreta~
¢do/aplicagio do direito. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 117). A respeito da
necessidade de seguranga juridica para o sistema, v CALMES, Sylvia. Du prin-
cipe de protection de la confiance légitime en droits allemand, com-
munautaire et frangais. Paris: Dalloz, 2001, p. 112 e s.

» POLANY]I, com base nas ligoes de Robert Owen, afirma que, “se se deixasse a
economia de mercado desenvolver-se de acordo com as suas proprias leis ela
criaria grandes e permanentes males”. E, mais adiante: “Por mais paradoxal que
parega, nio eram apenas os seres humanos ¢ os recursos naturais que tinham que
ser protegidos contra os efeitos devastadores de um mercado auto-regulavel, mas
tambéin a prépria organizagio da produgio capitalista” (A grande transforma-
¢30 — As origens da nossa época. Tradugio portuguesa de Fanny Wrobel. 2.
ed. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 161 ¢ 163).

Interpretacao dos Negdcios Empresariais

dade dos ordenamentos juridicos modernos, no que diz respeito ao
direito material e ainda mais i eficiéncia da jurisdicio, que postula um
processo estritamente eficaz, por sua vez, é ligada A capacidade con-
creta de tutela do crédito. De fato, é este dltimo que, de virias formas,
representa a cidadela juridica da pessoa humana. Esta verte no crédi-
to seu .trabalho, o seu empenho existencial, sua prépria economia e,
definitivamente, as proprias esperangas e os proprios destinos econd-
micos, suporte indefectivel de liberdade e de crescimento’™22. Por
isso, Clévis do Couto e Silva inicia sua obra assegurando que “a rela-
¢do obrigacional (...) se encadeia e se desdobra em dire¢io a0 adim-
plemento, i satisfagio dos interesses do credor”?.

Um sistema juridico que nio tutela o crédito acaba por
desestimular o fluxo de relagées econdmicas e compromete o seu
proprio funcionamento. Aqui, insistimos no 6bvio: o direito nio
protege o crédito por uma questio de afirmacio de valores liberais,
por legitimar a supremacia do mais forte sobre o mais fraco, mas
sim por ser esse mesmo crédito um pilar de sustentagio do merca-
do, indispensavel i sua preservacio. Partindo do pressuposto de que
o sistema veda o enriquecimento sem causa, aquele que possui um

* PAJARDI, Picro. Radici e ideologie del fallimento..2. ed. Milano: Giuffre,
2002, p. 6 ¢ s. No original: “la credibiliti degli ordinamenti giuridici moderni in
tema di diritto sostanziale, ed ancor pidl in tema di efficienza della giurisdizione, che
postula un processo stretamente efficace, a sua volta, & proprio legata alla capacita
concreta di tutela del diritto di credito. Infatti & ormai quest’ultimo che, in manie-
ra variegatissima, rappresenta la roccaforte giuridica, della persona umana,
Quest'ultima riversa nel credito il proprio lavoro, il proprio impegno esistenziale, il
proprio .risparmio. ed in definitiva le proprie speranze ed i propri destini sul piano
economico, supporto quest'ultimo indefettibile di libertd quanto di crescita”.

* A importincia do crédito para o sistema ccondmico é de tal sorte que Ascarelli
reputa sua mobilizagio pelo direito comercial conmo um dos “institutos Jjuridicos
que mais profundamente caracterizam o direito privado moderno” (Panorama
do direito comercial, cit., p. 34).

B COUTO E SILVA, Clévis V. do. A obrigagio como um processo. Sio
Paulo: Bushatsky, 1976, p. 5.
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nima e repetida a que fizemos referéncia. Daj que ambos os empre-
sirios planejem sua jogada e efetivamente se comportem de acordo
com esse padrio “de mercado”. Entretanto, nio é desejivel que seja
dada a0 contrato uma interpretacio diversa daquela que pressupde
© comportamento normalmente adotado (usos e costumes). Isso
poderia levar ao sacrificio da seguranga e da previsibilidade juridicas,
a um nivel insuportivel. R etomemos, pois, a ligio de Max Weber,
para quem um dos significados e pressupostos do capitalismo mo-
derno ¢é a caleulable law. A forma capitalista de organizagio industrial
~ porque € racional — deve depender de um processo decisério,
decisdes e administragio calculaveis, previsiveis®. E esse sistema
dependeri de direito, pois é impossivel calcular a Jogada do outro
agente na auséncia de um sistema juridico racional.

A racionalidade juridica pode ser formal ou substantiva (ma-
terial). A primeira é portadora de uma dimensio extrinseca, ou seja,
percebida pelos sentidos: a aposicio de uma assinatura, por exemplo,
Desde a [dade Média, sabe-se que quem examina um documento
assinado supde que o signatirio nio apenas conhecia o seu teor, mas
com ele estava de acordo. A possibilidade de pressuposicao trazida

. Interpretaao dos Negécios Empresariais

apenas porque nos valemos desse método abstrato de interpretacio,
dessa légica dos significados (i. e., selegio e a racionalizacio con-
forme normas legalmente validas). Portanto, generalizagio (reducio
dos motivos relevantes da decisio a um ou mais principios) e sjs-
tematizagio (coordenagio de todos os principios para a formacio
de um sistema de regras logicamente claro, sem contradi¢des ou
lacunas)® integram a racionalidade Jjuridica.

Explica Tavares Guerreiro que no sistema weberiano assume
extrema relevincia a crenga do agente na produgio de certo resul-
tado. Por exemplo, acredita-se que o descumprimento de um
contrato dard lugar a especifico remédio; é esse acreditar na respos-
ta do sistema para as agdes que lhe confere a possibilidade de ga-
rantir seguranga e previsibilidade.

Eis os conceitos cardeais do pensamento weberiano’': o
sistema juridico deve garantir seguranga e previsibilidade; a ra-
cionalidade (juridica) formal e a racionalidade (juridica) material
complementam-se na busca desse propésito. A racionalidade de
Weber move o sistema juridico, com ele confundindo-se porque

é,20 mesmo tempo, seu pressuposto e seu resultado. Para Weber,
a escolha do que receberi ou nio a chancela do direito, ou seja, g
do que teri ou nio execucio, seri influenciada por diversos

pela racionalidade formal é extremamente atil dentro do sistema
que deve garantir a seguranga e a previsibilidade.

grupos de interesses, conforme a estrutura econémica. Obvia—
mente — diz Weber —, em uma economia em expansio, aqucles
que tém “interesses de mercado” constituem o grupo mais im—

A racionalidade possui também uma dimensio légica subs-
tantiva ou material, a qual se expressa pelo uso de conceitos abs-
tratos, criados pelo pensamento juridico e concebidos como parte
de um sistema completo; os aspectos fiticos relevantes para o di-
reito sdo selecionados por meio de um processo de anilise 1dgica,
conforme a previsio de regras gerais®. A sistematizagio é possivel

portante’?,

* REBUFFA. Max Weber e la scienza del diritto. Torino: Giappichelli, _%AW\.QJ

p. 86-87.

* Ainda que dentro de uma légica cujo “vicio de abstragio™ pode ser nlaav.rﬂrﬁw
(BESSONE, Mario. Causa tipica ¢ motivo del contratto, dogmi di teoria mo:ﬂﬂw‘»

le, orientamenti della giurisprudenza. In: ALPA, BESSONE e ROPPO. RiscE=B"
contrattuale e autonomia privata. Napoli: Jovene, 1982, p.21-22).

e e v ————— ey

* WEBER, Max. General economic history. Tradugio inglesa de Frank H.
Knight. Glencoe: The Free Press, 1950, p. 277.

* O racional contrapde-se a0 irracional, ou seja, a0 nio governado por regras
gerais (WEBER, Max. Law in economy and society. Tradugio inglesa de
Edward Shils. Cambridge: Harvard University Press, 1954, p. 63).

¥ Law in economy and society, cit., p. 100.




16

IO

“[EMIENUOD EIUIOUOINE

ep ogisanb g opeSy| auswEWNUL €153 osodnssaad oss2 anb 1esiay 011855323USI(T o
‘66 'd ‘gL61 ‘©s19pT ‘PHPEN *eaALIJ~Se1

-epy 2 opramnbz] PRSI 3p ejoyuedsd oednpei] Te1oudd aued ;A oydazadd ¢
‘(171 'd*100T ‘81 A ‘ediplnf ednND eIsIARY ££50Je1110D SOp ewdipeaed oaou
wp)) . geam € odipunl oudweusplo o “syustwpedoutid 9 [enenuod OdULA OF
wiepowooe as saed se anb edueangas op 3 £z21120 Ip OESEMIS gpanbep oedefrasut
ep €ISNq W2 3 EIOD so0d g (') S2I0PNUNSUOD WD no seasiyeqen ‘steresadurd

3 ‘efos nQ “yc(Suray[ op oedy € Tezimn exed ‘, owstoda op [einied
oedem3a1,, BU LIEDOQIUISIP anb) [erpusiioouod ool op oudul
-papeqelss o warwad ‘saquade SO OpUEUIYIP ‘onb W epIpa
eu ‘ootpun( ewrassts ofad sopefasap 2 soistasid Oes souedua $3ss? 3
‘sepeooaInba serdienss WEOPE SIZoA sewnS[e SooMuQUOd3 squsde
sO "otagsardua Op 0113 O€ OPTUOIE[SI TSI [E12I9WI0D ONITP 3P
BUI2ISTS OP OIUIUEUOIOUN] OF JUIUL o10adse 01130193 W)

oAlj132d WO JeualRIp
o eziiqeta anbiod 1BLOI2WOD OBILP BP BWIISIS
o eied (epedoainba epebof) ous op euepodwt Y €72°¢

-0pO)} WN OWIOD EUISSIS O 0JUIUWEUOLUTY O 3
oedearasaid e suzad ‘eastunizodo otgsardwa o€ JjudUIEILIPIW!
1essazoqut ogu essod eroquid ‘onb ojusweytoduwod wn dp OE30pE
e 1eS11qo exed ‘reur(diosip eied BNE OMDIP (O "SEDTLIQUODD $IQIE[!
sep zopiny € No (NIED)  [EDINWOD 0143, 0 erreamogtp anbiod ‘os
-dejo> oe erropual ied enno ep eaneydadxa ewnid] ep oedayord
e 9 9j-€0q ¢ EpLIENS Jp OFU onb opeozour wn anb seastEIdIRWOD
so wreanIoape a1dwag ‘e PRI syusurepunjold eso1 euetIny
oEdedrunuIod € ‘e3UEGUOD € napiad 9s apuQ "BIPIQISIP € ELIEU
~rop zed ep 1eSn] WD 3 'SOPOI ANUI AU e11ond op opeiso win
€ eI-3s-1e[SLUassE 01)NO Op EGUOISIP WM epEd anb wd 5pepatdos
ewp),, oopunl eusis ou (edueguod ep ‘oyuezod *9) IpEpMIqQHs
-1a91d ep 2 eSueingas ep eougitodwi e anbeisop gp ZuaIe]

sieuesasdw so100Bay sop oedejaidiay|

‘soAnensuTuIpe wrefss ‘s0lENuod SO SOPOY BUNUEIUOD gdI1sEq essruoad essg edudAy
EP BANEOD OESNOOXD € OsaUI NO ‘ojuaunadunosap ss2 aod ogdexedar ap opduanqa
¢ sopenbope sootprmf solous € 1311003 e1opod ‘orenuod op ouaurdwnasp 3p )
-oduy eu *anb ap ‘ingap ofnoula assap anb eduendss & 2 £20113) auarede € w1 sured
epea :10z1p e soued se eved seorpunl ehueIngos 2 €201192 3p Opdemls eum «_Sma._
[ootpun( omouta] [emenuod omduA Q,, (AEID o12qox] so1g ap sexaeped seN ¢

“(Ly~9t 'd ‘9661 "SONIY[EIN ‘0[nE] OES -o3sodnssaid 031331p o 2 03s0d 03
~joa1p O “ossajo1d owssat 0 s 3 T -d 31> ‘o3reaip op ogdeonde \omuﬁuum
-13)ul € 21qOS OSINOSIP d Ojesumy '0NIQOY SOIY ‘YD “a ‘soatpun sordiounid
sopad opeyuadwassp gau 12ded o > ogdeizadinut ep £1103) EUIIpOW € a1qos) soid
-purrd op $303215U05 OFs 5eI33I e ‘[EUTY “0IUIWEUIPIO O wrewzojuod snb soidp
-unad sop Og3eIopisuod tp anxed ¢ eprpuasidiud 195 9p gy 9533%3 € ‘soorpumf soze
sop 2 onap op oedessidiaul eu [EIuSWEpUNY [pded weyuadwasap osst 10d wq
-tweg -ewasts o ‘siod ‘opuendguod ‘sazor1adns ajuswesmbiesary ogs sayy o seida
se wesequia soidputad so anb eutsud eotpun( oedera1d1oiut ep €1103) BUIIPOUW Y ¢

1¢(123]) SOPEDO[OD 32 10d sonawered so opun3as
‘oo op ojuswerrodwod op oesiaald e “dAISN[OUL ‘OPUEZIIQEIA
‘(319q9/)) OpeInsa1 Op O[nd[Ed O reypqussod ap onsodoid o wod
opeImInnss 2 ONdIp O ‘efos nQO 's01003au sOE AUAIBUL [eULIOU

.

ea[e,, & onbiod owsaw ‘OGO 195 E OPEIMNSAT O OEU 3 ossasold

.

oBcS«wo:wuoaﬁmcomuﬁwoﬁﬁ%O.owS?mEovo?o_woov

apeprpqrssod e eoyrudis ‘eorpun{ opepreuomes ep or3euede :eradoid
P03 OESUSTUIP EUIN ‘WISSE ‘JTINSSE eo1punf apepIIqE[MOfe? ¥

“c¢(2J-20q € oL1E13U0D OAnEIaIdI)

-ur ajowt win odns spod 3s ogu ‘ojdwaxa 10d) EUINISIS Op $II0PE)
-uatio soorpun( soidouid soe oradsal O vIU0D WS eAd] (11)

‘oede10qe[od ap euronbso

wn op ojusWIA[RqEIsd ofad susfriuea p ogdumqo e sewr ‘ozead
03105 ¢ eonstumi0do 2 e1103epa1d OESIA BWIN ZNpEN) OFU )

:0pEdIdW Ou

Jeafosap o owmids| owod ojf2a01d no o1ny 9p oanafqo o swol

anb epure ‘eapan( spepi[euootl € anb sown(oU0d ‘EULHNOP BUISP
-ow € wod se-opuednfuod 3 139G/ 3P $2037 Sep OpunIed

INDISYOS 'V YINYd




ws

92

PAULA A. FORGIDN

a diferenga entre as estratégias adotadas pelos agentes econdmicos
e entre os resultados obtidos (uns melhores, outros piores) que da
vida a um ambiente de competigio (porque todos buscam o prémio
do maior sucesso, da adogio da estratégia mais eficiente).

A questio tedrica que vem i mente é a explicagio do erro,
partindo da pressuposigio de que os agentes atuariam, sempre, de
forma racional, visando i obteng¢io do melhor resultado, como
pregam alguns economistas. Alis, ja se anotou que, na realidade,
autores da linha de Posner, muito embora falem em “escolha” dos
agentes econdmicos, adotam uma nogio de eficiéncia e de maxi-
mizagio que acaba paradoxalmente por eliminar esse mesmo pro-
cesso de escolha¥’.

Conquanto a questio passe despercebida de muitos, é pos-~
sivel entendermos a relagio entre escolha e erro dentro do sistema
microeconémico®, valendo-nos da ligio de Williamson: a maioria
das atividades econdmicas é desenvolvida por empresas (firns)®.
Estas nio sio meras “curvas de custo e de demanda”, indo além da
“logica do prego 6timo e da combinagio de insumos™ %4

¥ Nas palavras de Jeanne Schroeder sobre Posner, “his definition of rationality
excludes the process of making choices” (Economic rationality in law and
economics scholarship. Disponivel em: <http://paperssssrn.com/paper.
taf?abstract_id=245488>, acesso em: 12 mar. 2002).

* Os economistas tradicionais costumam explicar a diferenga de comportamentos
entre os agentes econdmicos e seus erros apenas com base em sua “racionalidade
limitada”. As assimetrias de informagio e a impossibilidade de conhecimento de
toda a realidade for¢ariam agio embasada nio em uma racionalidade plena (LE-
BRETON, Sylvie. Lexclusivité conctractuelle et les comportements op-
portunistes. Paris: Litec, 2002, p. 62).

* The mechanisms of governance. New York: Oxford University Press, 1996,
p. 94.

“ COASE. The firm, the market and the law. Chicago: The University of
Chicago Press, 1990, p. 3.

4" Explica Coase que, para os economistas, o sistema econdmico funcionaria

Interpretacdo dos Negécios Empresariais

Na verdade, a empresa é um centro de tomada de decisdes;
hi alocagdes de recursos que nio derivam do comportamento dos
pregos, mas da escolha do empresario. Nio é em decorréncia de
uma alteragdo nos precos relativos que um trabalhador muda do
departamentoY para o departamento X, mas simplesmente porque

alguém ordenou que ele agisse desse modo!*?

Podemos dizer que o erro é possivel dentro do sisterna, por-
que nio € o “infalivel” mercado que determina as Jjogadas, mas sim
alégica do empresirio. Para cada sujeito, uma Jogada, uma conclu-
sdo, mesmo que tomando as mesmas variaveis. Por exemplo, diante
da crise econdmica argentina, certa pessoa resolve investir capital na
bolsa de futuros, apostando na baixa do trigo. Por sua vez, outra
contrata empregados, porque prevé um colapso na economia argen-
tina € uma migragao de consumidores para os nossos produtos. Uma
terceira demite empregados porque acredita que a crise impactara
2 nossa economia negativamente, e assim por diante. Dado o “esti-
mulo” pelo meio, cada qual reagira de uma maneira, embora possa-
mos conceber todos como economicamente racionais.

Essa verificagio tem efeitos priticos relevantes para o direi-
to. Se ndo considerarmos que uma empresa pode ter adotado uma
estratégia equivocada, jamais entenderemos um prejuizo suportado
por uma das partes na execugio do negdcio decorrente de sua “lea
normal” (e que, portanto, nio seja derivado de alteragdes contex-
tuais imprevisiveis).

por si mesmo. Sua operagio dar-se-ia sem um controle centralizado, sem uma
visio geral. O fornecimento é ajustado 3 demanda ¢ a produgio ao consumo por
um processo automitico, elistico ¢ confiivel. Em suma. “the economic system
works itself™. As escothas dos agentes seriam apreendidas diretamente em funcio
do mecanismo do pre¢o (The firm, the market and the law, cit.,p. 34 ¢ 5.).

** “Yet in the real world we find that there are many areas where this does not
apply. If 2 workman moves from department Y to departinent X, he does not go
because of a change in relative prices, but because he is ordered to do so”
(COASE. The firm, the market and the law, cit., p. 35).
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Nenhuma interpreta¢io de um contrato empresarial serd
coerente e adequada se retirar o fator erro do sistema, neutralizan-
do os prejuizos (ou lucros) que devem ser suportados pelos agentes
econdmicos, decorrentes de sua atuagio no mercado. Regra geral,
o sistema juridico nio pode obrigar alguém a nio ter lucro (ou
prejuizo), mas apenas a agir conforme os parimetros da boa-fé
objetiva, levando em conta as regras, os principios e as legitimas
expectativas da outra parte (agir conforme o direito). Nio fosse
assim, o sistema juridico (i) estaria cometendo equivoco metodo-
16gico bastante semelhante ao da anilise microecondmica clissica,
porque anularia ou desconsideraria o necessirio diferencial entre
os agentes econdmicos ou (ii) desestimularia as contratagdes.

Nesse passo da exposi¢io, é possivel compreender que um
ordenamento que — em nome da protegio do agente econdmico
mais fraco — neutralize demasiadamente os efeitos nefastos do erro
para o empresario pode acabar distorcendo o mercado e enfraque-
cendo a tutela do crédito. Em termos bastante coloquiais, 0 remé-
dio erradicaria a doenga, mas também mataria o doente... Seria, por
assim dizer, a condenagio da busca pela vantagem competitiva*'.

No entanto, é preciso deixar vincadas duas anotagdes:

1) a mesma légica do direito comercial nio pode e nio deve
ser aplicada, tal e qual, a rela¢des juridicas das quais participam
terceiros que nio empresarios. Por exemplo, as relagdes entre fa-
bricantes e consumidores (inclusive para fins de prote¢io do mer-
cado) sdo regidas por cinones diversos, em que se garante prote¢ao
para a parte tida como hipossuficiente. Ou seja, o direito comercial
nio se presta a uma “consumerizagio’; e

2) mesmo considerando relagdes entre empresarios, € preci-
so coibir os abusos propiciados pela dependéncia econémica de um

* Definida no § 12 do art. 20 da Lei Antitruste brasileira (Lei n. 8.884/94): “A
conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia
de agente econdmico em relagio a seus competidores™.

Interpretacéo dos Negdcios Empresariais

em relagdo a0 outro, sob pena de consagrarmos igualdade mera-
mente formal. Note-se, entretanto,.que o empresario nio é consi-
derado pelo sistema de direito comercial como um tolo irrespon-
sivel e o direito ndo pode ter a fun¢io de corrigir os “erros”
eventualmente praticados (mas isso nio exclui a atuagio do Estado
para, implementando uma politica publica, propiciar condi¢des de
concorréncia e, portanto, de sobrevivéncia para as empresas menos
poderosas ou em posigio de sujeigio)*.

2.2.4 A autonomia privada e o pacta sunt servanda no
sistema de direito comercial

Nao vem a talho, no dmbito limitado deste texto, dissecarmos
as inimeras questdes ligadas 4 autonomia privada, ao pacta sunt
servanda e seus limites no sistema moderno de direito empresarial.
De qualquer forma, vale apenas apontar que tanto um quanto o
outro sio tidos como vértices do sistema de direito comercial nio
por apego a dogma liberal ultrapassado. Muito pelo contririo: a
autonomia privada e o respeito aos vinculos contratuais, em um
sistema capitalista, possibilitam o fluxo de relagdes econdmicas e a
propria existéncia do mercado, uma vez que também tutelam a

* A respeito da dependéncia econdmica, . FORGIONI, Paula A. O contrato
de distribuicio, cit., p. 277 e s.; MACARIO, Francesco. Equilibrio delle posi-
zioni contrattuali ed autonomia privata nella subfornitura. In: AA.VV., Equilibio
delle posizioni contrattuali ed autonomia privata. Napoli: Edizioni Scien-~
tifiche Italiane, 2002, p. 131; GUYON, Yves. Droit des affaires = Droit com-
mercial général et sociétés. 11.ed. Paris: Economica, 2001, t. 1, p. 971; COUR-
TES, Marc. Dependance économique et abus de dépendance économique
en droit de la concurrence et en droit des contrats, tese (Doutorado) -
Universidade de Montpellier I, Montpellier, p. 234 e s.; AMIEL-COSME. Les
réseaux de distribution. Paris: LGDJ, 1995, p. 216 e s.; GERBER, David. Law
and competition in the twentieth century Europe: protecting Prometheus.
Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 324 e 5.
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existéncia de diferenciais competitivos®*. Um sistema que permi-
tisse ao contraente liberar-se de seus compromissos porque, a seu
entender, a operagio nio trouxe o lucro pretendido, implicaria a
subversio completa da ordem e conduziria a um nivel de insegu-
ranga e imprevisibilidade comprometedor.

Por 6bvio, nos dias de hoje, ninguém pode ignorar que a
“santidade do pacto” nio é um cinone interpretativo inafastivel.
Mesmo antes da vigéncia do novo Cédigo Civil, institutos como
a excessiva onerosidade, a repressio ao abuso da dependéncia eco-
némica eram implementados pelos tribunais, inclusive em questdes
comerciais. Chega a ser desnecessirio frisar que, por conta desses
valores, mitigou-se o dogma identificado com o brocardo pacta sunt
servanda. Mas a autonomia privada nio desapareceu e continua
sendo uma viga mestra do sistema de mercado®.

¥ Em 1978, ji dizia o Prof. Joio Baptista Villela: “é preciso repensar os esquemas
wadicionais, associi-los aos dados novos da Economia e da Sociologia, impregni-los
de valores humanos. Nio se deve pensar que se esteja a propor um abandono puro
¢ simples das concepgdes clissicas. Nio s6 as reformas nio se fazem com o momv.nw..
zo da ligio pretérita, como também é verdade que, no caso, muita coisa de vom.m_-
vo ali existe. Poder-se-ia lembrar, entre outros aspectos, 0 respeito a0s cOmpromis-
sos assumidos, a valorizagio da boa-fé, a proscri¢io do enriquecimento sem causa,
o principio do nemo ad factum praccise cogi potest” (Revista Forense, v. 261, p. 27).

‘A anunciada ‘materializagio do direito privado’ nio pode, porém, significar um
controlo externo que venha, em nome de sua protegio, retirar aos particulares a
possibilidade de, através do exercicio da autonomia privada, no:mo:.dm..a as suas
relacdes juridicas como entenderem. Também por este modo se atingiria o valor
da liberdade que se quer proteger. Esti, pois, em causa o omSVn_nnmSn.:no de um
equilibrio entre liberdade e justiga contratuais. Nos contratos 5&5,&:4_30:".@
negociados, ¢ tirando certos dominios em que hi interesses mch«.EQE_nwEm
(designadamente, de protecgio social) no estabelecimento de limites _Gwnn»n_<om
(taxas de juro, actualizagio das rendas, etc.), o controlo material da justi¢a contra-
wual parece dever, pois, em nome da prépria autonomia que visa proteger (...)
parece dever (...) ser subtraido 3 intervengio do direito objectivo” (MOTA m._7.~x
TO, Paulo. Declaragio ticita e comportamento concludente no negécio
juridico. Coimbra: Almedina, 1988, p. 61-62).

Interpretagao dos Negdcios Empresariais

Por isso, sublinha Roppo que o direito, quando exerce um
controle dos contratos, cuida (i) da salvaguarda do interesse publi-
co (ou seja, tutela as razdes da coletividade contra as dos contraen-
tes), bem como (ii) da garantia da autonomia privada’’. O ordena-
mento n3o ampara as “concretas expectativas de lucro que cada
operador coloca na troca contratual”, porque “um certo grau de
risco ¢ indissocidvel de qualquer contrato, como de qualquer ini-
ciativa econdmica”®. Em suma: ao direito compete preservar o
mercado (i. ., a fluéncia das relagdes econdmicas), viabilizando o
“jogo” por meio de um sistema que procura levar ao respeito de
suas regras, entre as quais a do pacta sunt servanda.

Eis as premissas bisicas a considerar para a realizagio de uma
interpretacio juridica dos negdcios comerciais.

2.3 0Os particularismos do sistema de direito comercial

2.3.1 Uma perspectiva histérica

O substrato do sistema de direito comercial é composto por

* A primeira meta, diz Roppo, é desempenhada pelo controle da licitude; a se-
gunda, pelo controle da funcionalidade (O contrato. Tradugio portuguesa de
Ana Coimbra e M. Januirio Gomes. Coimbra: Almedina, 1988, p- 222 e 5.). Vale
também a referéncia i obra de Ana Prata, A tutela constitucional da autono-
mia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 38 e s., que analisa as formas de in-
tervencio piiblica do dominio privado (especialmente nos contratos) sob a dtica
da tutela constitucional na autonomia privada.

*“Assegurando o respeito pelas regras de jogo de mercado, o ordenamento garante,
sobretudo aos operadores, a abstracta possibilidade do lucro: garante, genericamente,
as premissas ¢ as condi¢des formais de obtencio do mesmo, O que vale dizer que o
direito tutela o sistema de mercado no seu conjunto, € ndo os interesses particulares
dos operadores singulares que agem no mercado. A indiscriminada tutela dos inte-
resses particulares dos simples operadores de mercado e das suas concretas expecta-
tivas de lucro implicaria o perigo de prejudicar o sistema de mercado no seu con-
Jjunto, e, assim, a possibilidade geral do lucro™ (ROPPO. O contrato, cit., p. 225).

g

=N



PAULA A. FORGIOKI

dois tipos de normas, que acabam desaguando na disciplina da

atuagio das empresas:

— aquelas originadas dos proprios comerciantes em sua
pratica, e que viabilizam a fluéncia de relagdes no mercado, sob a
mesma for¢a motriz do nascimento do direito comercial, da nova
lex mercatoria® e dos usos e costumes comerciais;

- aquelas nascidas de autoridades exogenas aos comercian-
tes, que, sempre partindo da logica empresarial (porque, senio,
comprometeriam irremediavelmente o funcionamento do sistema),
devem introduzir no jogo juridico a protegio de interesses outros
que nio apenas aqueles dos mercadores®™!.

A dicotomia de fontes que acabamos de destacar € histori-
camente comprovada. Conforme a clissica doutrina, em sua origem,

* Ensina José Alexandre Tavares Guerreiro: “somente na corporagio medieval se
vislumbrou um centro de irradiagio normativa, auténomo em relagio ao Estado
e capaz, por isso mesmo, de diferenciar um setor de atividade nitidamente profis-
sional, vocacionado a atuar acima das limitagdes politicas, em plano caracteristi-
camente inter ou supranacional” (Fundamentos da arbitragem do comeércio
internacional. Sio Paulo: Saraiva, 1993, p. 89). Interessante a critica de Hermes
Marcelo Huck sobre os limites da lex mercatoria, que nos faz perceber a forga das
regras originadas dos Estados sobre aquelas talhadas pelos comerciantes:“As regras
do comércio internacional encontram-se sempre vinculadas a um direito nacional.
Paralelamente a essa vinculagio, deve haver uma aceitagio dos principios desse
conjunto de regras pelos proprios direitos nacionais, pois, caso contrario, 2 ordem
piblica soberana de cada Estado h de barrar a aplicagio direta ou indireta desse
mesmo conjunto de principios perante o referido direito nacional” (Sentenca
estrangeira e “lex mercatoria”. In: Horizontes e fronteiras do comércio
internacional. Sio Paulo: Saraiva, 1994, p. 118).

3 Sobre a tensio existente entre o regramento das corporagdes e das cidades, v.
CALASSO. Gli ordinamenti giuridici del rinascimento medievale. 2. ed.
Milano: Giuffré, 1965, p. 143 e s.

3 Os estudos de Schioppa iluminam ainda mais os limites de auto-regulagio dos
estatutos das corporagdes (Saggi di storia del diritto commerciale. Milano:
LED, 1992, p. 29).
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o direito comercial emerge, por volta do século XII, da necessida-
de pritica dos comerciantes, para quem o direito romano (que
estava entdo sendo redescoberto) nio bastava para (i) atribuir maior
grau de seguranca e de previsibilidade as relagdes comerciais e (i1)
proteger a celeridade e outras caracteristicas peculiares da vida
mercantil®. Mas a0 mesmo tempo que os comerciantes gravavam
suas normas conforme suas aspiragdes, as comunas procuravam
disciplinar as atividades dos mercadores (e das corporagdes de ofi-
cio) para o resguardo de interesses diversos®. Os exemplos de regras
buscando protecio para os consumidores grassam e podem ser
pingadas dos autores especializados. Citemos a vedacio do agam-
barcamento de mercadorias em Florenga, punindo com multas os
acordos monopolisticos, e 2 Ordenanca de Messina de Ricardo e
Felipe Augusto, no ano de 1190, assegurando que os membros das
Cruzadas tivessem pio a preco nio excessivo. Sapori relata varias
normas que seriam destinadas ao amparo do consumidor, impostas
pela comuna; também em Florenga, um fiscal, ao fim do dia, cor-
tava a cauda de todos os peixes que haviam sido postos i venda,
para que o consumidor, no dia seguinte, soubesse que o produto
ndo era fresco. Empregava-se o mecanismo das feiras para evitar
abusos de pregos por parte dos comerciantes, principalmente de
géneros de primeira necessidade, com a imposicio da liquidagdo
da mercadoria antes do final da feira. Os comerciantes eram obri-
gados a contratar funciondrios pblicos para efetuar a pesagem de
suas mercadorias™. Algumas cidades chegaram a fixar o lucro mi-

32 Muito se tem discutido sobre a existéncia de um “direito comercial” em Roma.
V.SERRAQ, Feliciano. Impresa e responsabilita a Roma nell’eta commer-
ciale. Pisa: Pacini, s.d.; e também CERAMI, Pictro ¢ PETRUCCI, Aldo. Lezio-
ne di diritto commerciale romano, cit., esp. p-5a 38.

3* O que nio impediu que, em virias cidades, as corporagdes de oficio acabassem
amalgamadas ao poder politico.

3 DAY, Clive. Historia del comercio. México: Fondo de Cultura Econémica,
1941, p.51.
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ximo que uma determinada categoria proﬁssiortﬂspoderla obter
para a “tutela dos consumidores menos abastados™”. )

E patente que esse processo historico de zfﬁrmac;a_o de um
direito especial dos comerciantes foi tormentos.o, amFIa mais pquue
tangenciava discussio sobre a jurisdigio dos tribunais mercan’tls..O
florescimento das corporagdes de oficio e de seus ftstatutos proprios
originou uma dicotomia de jurisdigdes, coemsu.ndo os trxbunzils
dos mercadores e os das comunas. Uma das questoes a serem entio
enfrentadas era o estabelecimento dos limites da compe.te‘nsc(:’la de
cada um desses juizos e, em especial, dos tribunais especiais™, qt.xe
aplicariam o direito excepcional. A de.mflrcaqrilo tornfl-se crucial
porque, em alguns casos, os proprios :]u1527es llga}dos as cc;im‘un:fs
também aplicariam o direito corporativo>’. Ha\na. que definir (i)
quem estava efetivamente sujeito 3 jurisdigdo pa.rtlcular dos mer-
cadores e, portanto, também ao seu direito especial, l?em como (i)
os casos em que os juizes ligados is comunas poden:n_n aplicar os
estatutos das corporagdes de oficio a pessoas nio matrlculz?das.

Cino e Bartolo entendiam que os estatutos mercantis c'lev.e—
riam ser aplicados apenas aos seus membros, ainda que so.b ajuris-
dicio dos juizes das cidades®®.Vale dizer, as normas definidas pelas

35 Sapori observa a forga politica das corporagdes mais poderosas: o lucro n;ed:o
do comércio de tecidos franceses era da ordem de 12%, sgndo certo que o E:::ro
de um padeiro e outros profissionais pertencentes a categorias menores estava m'
abaixo desse percentual (Studi di storia economica medievale. 2. ed. Firenze:
G. C. Sansoni, 1946, p. 222).

3 Destaque-se que os conflitos entre os consules e as autoridades das con:unas sobre
o Ambito de aplicagio dos estatutos das corporagdes eram bastante ﬁ-equente.s. .

5 Schioppa aborda a questio com propriedade (Saggi di storia del diritto
commerciale, cit., p. 37 e s.).

5% Para Schioppa (Saggi di storia del diritto commerciale, cit:. p- 3‘9 e s) a
glosa acursiana teria determinado a validade dos estatutos corporanvos e resrtc;'m:
gido sua aplicagio apenas pelos juizes consulares. Algumas décadas :inaals ta c;a-
prossegue Schioppa — Alberto Da Gandino observa que os csmtu;l?s s cor}:: >
¢oes poderiam ser aplicados pela “podestd”, desde que nio conflitantes co!
“statuti cittadini e col diritto comune”.

Interpretacdo dos Negécios Empresariais

corporagdes teriam como destinatirios unicamente mercadores e
artesdos nelas devidamente registrados. Construia-se, assim, elabo-
rada pelos “consiliadores” italianos — como observa Wieacker®, a
chamada “teoria estatutiria”.

Nos séculos XIII e XIV, no entanto, os statufi expandem sua
abrangéncia, tornando-se apliciveis nio apenas aos matriculados
nas corporagdes, mas a todos quantos de fato praticassem “matéria
de comércio™®. O “exercicio de fato” de determinados atos ¢é eri-
gido em critério daquela aplicacio, em detrimento daquele outro,
formal, decorrente da inscricio de seus membros nos livros da
corporagio®!.

Adiante no tempo, i medida que decaem as corporagdes, os
tribunais especiais sio incorporados ao Estado, preservando, con-
tudo, o cariter de jurisdi¢io especial (aplicivel exclusivamente aos
comerciantes e mercadores). Manifesta—se, também, o fortalecimen-
to de determinada tendéncia, dita objetiva: a aplicagio do direito,
comum ou especial, a este ou dquele caso nio decorreria mais da

* Historia do direito privado moderno. Tradugio da 2? ed. alemi, de 1967.
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1980, p- 145. Wieacker refere-se i teoria
estatutdria “que procurava conciliar, através de uma aplicagio do direito, a aplicagio
restritiva dos estatutos, a pretensio da validade geral do jus commune letrado com
a indiscutivel precedéncia dos direitos particulares: statuta stricte sunt interpretan-
da”.

# Lattes (Diritto commerciale nella legislazione statutaria delle citta
italiane. Milano: Hoepli, 1884, p. 251 e s.) sustenta que a jurisdi¢do das ciirias
mercantis, segundo os estatutos das corporag¢des, nio era determinada conforme
2 qualidade dos litigantes, mas sim segundo a natureza da controvérsia, sendo
notiveis as tentativas de juizes comerciais de Pavia para estender sua Jjurisdigio
sobre todos os atos de coméreio, Goldschmidt (Storia universale del diritto
commerciale. Torino: UTET. 1913, p. 139) segue a mesma linha, ressaltando a
diversidade de solugdes conforme o lugar e a época.

* ® Diz-se que nesse periodo o direito comercial é subjetivo porque os atos juridi-

cos sio regulados conforme a qualificagio profissional de quem os pratica.

‘DIREITO COMERCIALY (@ bL/O)

RIRI INTFCA
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classe do agente, mas sim da natureza do ato efetivamente pratica-
do. O poder jurisdicional (e, portanto, também a legislagio especial)
passava a impor-se dqueles que, de alguma forma, praticassem atos
de comércio.

O ipice dessa tendéncia é alcangado com o Cédigo Comer-
cial de Napoledo, em 1807%%. Nesse contexto — acentua Ascarel-
1i® —, o0 ato de comércio praticado por qualquer um (e nio mais
aquele praticado apenas pelo comerciante) torna-se o critério de-
terminante da aplicagdo da disciplina comercial.

E bem sabido que o legislador do Cédigo Comercial brasi-
leiro evitou valer-se da expressio “ato de comércio”*, adotando
posicio subjetivista em seu art. 4%, a0 caracterizar como comercian-
te aquele que fazia da “mercancia profissio habitual”. Mas o Re-
gulamento 737, também de 1850, corporificando a tradi¢do liberal,
continha a enumeragio dos atos que deveriam ser considerados
tipicamente comerciais. Esse Regulamento permaneceu sendo

52 Sobre a objetivagio do direito comercial, Ascarelli (Corso di diritto com-
merciale. 3. ed. Milano: Giuffré, 1962, p. 49):“Ad un diritto differenziato secon-
do le varie classi sociali succede cosi un diritto che possiamo dire oggettivizzato,
che trascura differenze soggettive, considerando percio solo I'oggettivita dei sin-
goli atti, in armonia, da un Jato, col principio dell’eguaglianza giuridica dei citta-
dini e dall’altro con la sovraniti e unita dello Stato, in parallelismo con I'ormai
avvenuta affermazione del concetto di nazione quale comunita fondata su una
comune volonti”. V., também, INGLEZ DE SOUZA. Direito commercial.
Sio Paulo: Salesianas, 1906, p. 27 e s.

% Corso di diritto commerciale, cit., p. 53.

¢ Carneiro Leio procurou inserir os atos de comércio no dmago do Codigo
Comercial, nos termos de emenda apresentada em 1846, que acabou nio aca-
tada mercé da atuagio de José¢ Clemente Pereira, para quem esse sistemna de
legislar, compreendendo a enumeragio de atos comerciais, seria fonte inesgo-
tivel de demandas (¢f. CARVALHO DE MENDONGCA. Tratado de direi-
to comercial brasileiro. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1953, v. 1, p.
449 e s.).
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‘evocado pela doutrina e pela jurisprudéncia para caracterizar a

‘atividade mercantil mesmo apés a sua revoga¢io®®. Nosso direito

comercial & visto, do século XIX até meados do século XX, como
o direito dos comerciantes e dos atos de comércio®.

Segue, porém, o processo evolutivo e o foco da disciplina
mercantil vai se deslocando do ato (de comércio) para a atividade
comercial®’. Parelha com essa evolugio, a construgio da nogio de
empresa passa a ser empreendida, também centrada na atividade eco-
némica, na coordenagio dos fatores de producio®®. A atividade — ain-
da na dic¢do de Ascarelli® — nio significa apenas ato, mas uma série
de atos coordendveis entre si em razio de uma finalidade comum™,

¢ Dispunha o art. 19 do Regulamento 737:“Considera-se mercancia: § 12A com-
pra e venda ou troca de effeitos moveis, ou semoventes para os vender por grosso
ou a retalho, na mesma espécie ou manufacturados, ou para alugar o seu uso; § 22
As operagGes de cambio, banco, e corretagem; § 3¢ As emprezas de fabricas; de
comissdes; de depositos; de expedicio, consignagio, e transporte de mercadorias;
de espeticulos publicos; § 4° Os seguros, fretamentos, risco, e quaesquer contractos
relativos a0 commercio maritimo; § 5° A armagio e expedi¢io de navios™.
 Por isso, Carvalho de Mendonga (Tratado de direito comercial brasileiro,
cit., v. 1, p. 16) assevera que: “O direito comercial vem a ser, destarte, a disciplina
-juridica reguladora dos atos de comércio e, 30 mesmo tempo, dos direitos e obriga-
gBes das pessoas que os exercem profissionalmente e dos seus auxiliares”.

¥ Sobre a evolugio da nogio de empresa, LEAES, Luiz Gastio Paes de Barros. A

responsabilidade do fabricante pelo fato do produto. Sio Paulo: Saraiva
1987,p.10 ess. '

@ Aot P -

Atribui-se a Lorenzo Mossa a difusio, na Itilia, da idéia de empresa como cen-
tfo de. d'efimcao da matéria comercial. I Diritto commerciale. Milano: Socie-
ti Editrice Libreria, 1937, parte I, p. 23 ¢ s., ma qual Mossa explica ¢ desenvolve a

teoria da empresa que era debatida na década de 1920, na Alemanha, referindo
expressamente o trabalho de Schreiber.

# Corso, cit., p. 147.

0 N3 i
Nio basta, entretanto, para caracterizar uma empresa, a pritica de uma ativida-

"'de pura e. simples. E preciso que essa atividade seja empresarial, ou seja, implique
..uma pritica estivel (habitualidade), a organizagio dos fatores de produgio, o es-

103



104

PAULA A. FORGIOMI

Por que a identificagio do direito comercial como um ramo
autdnomo do direito foi importante desde o seu nascimento? Por
que era preciso definir quem estaria sujeito (i) 3 jurisdi¢ao res.er-
vada aos mercadores, bem como (ii) ao direito que thes era especm}?
Por que se admitia a existéncia dessa especialidade? Por que razao
nio se sujeitavam todas as relagdes juridicas is mesmas normas?

Em um primeiro momento, como vimos, houve a necessi-
dade de criagio de um direito mais adequado ao trifico mercantil.
Posteriormente, procurou-se estender a aplicagio desse direito a
outros sujeitos que, de alguma forma, se relacionassem com o co-
mércio, e dai, a criagao da teoria dos atos de comércio. Mas, de uma
forma ou de outra, justificava-se a existéncia de um corpo especial
de normas nio apenas em virtude de uma tradigio histérica, mas
porque sempre se constatou que o direito comerc.:ial possqi uma
légica prépria, ou melhor, é embasado em principios peculiares.

No final do século XIX, acentua-se a crenga em que nio
mais se justificaria a existéncia de um direito especial para os co-
merciantes. Na Itilia, como é sabido por todos,Vivante causa furor
ao defender a tese da unificagio do direito privado, em aula inau-
gural da Faculdade de Direito de Bolonha, no ano de 18.92. Nio
haveria diferencas; nio haveria dicotomia.Vivante assim alinhavava
a controvérsia: (i) a autonomia do direito comercial manter-se-ia
mais pela tradigio do que pelas boas razdes; (ii) a dicotomia causa-
ria danos de indole social e juridica — pessoas que nio sio comer-
ciantes ficam sujeitas is suas regras, feitas para os comerciantes — e
(iii) prejuizos para o progresso cientifico, pois os comercialistas nio

copo especifico de produgio ou troca de bens ou servigos. Sylv.io Marcor’ldes
explica que a pratica reiterada desses atos negociais, de modo organizado e e.staveL
por um mesmo sujeito, visando a uma finalidade unitiria e permanente, Cm',efn
torno desta, uma série de relagdes interdependentes que, conjugando o exercm.o
coordenado dos atos, o transmuda em atividade negocial (Problemas de direi-
to mercantil. Sio Paulo: Max Limonad, 1970, p. 136).

Interpretacao dos Negdcios Empresariais

estudariam as regras gerais. Os “improvisados jurisconsultos” fala-
riam, a toda hora, em contratos sui generis.

No entanto, Vivante chega i conclusio de que a unificagio
do direito privado nio seria aconselhivel porque: (i) direito civil e
direito comercial guardam profundas diferencas de métodos. En-
quanto o direito comercial vale-se do método indutivo (i. e., con-
clui-se a regra com base nos fatos — a conclusio é mais geral do
que a premissa), o direito civil langa mio daquele dedutivo (par-
tindo da premissa geral e chegando i conclusio individual); (ii) o
direito comercial é de indole cosmopolita, que decorre do proprio
comeércio; a0 mesmo tempo que (iii) regula os negdcios de massa,
que dariam origem a institutos tipicos do direito comercial (titulos
de crédito, circulagio, portador de boa-fé etc.). Neste mesmo es-
crito, resta clara a principal diferenga entre o direito civil e o direi-
to comercial: espirito diverso, “espirito de especulacio”!:

“A defesa de classe e o espirito de especulagio imprimem
3 atividade comercial um tal impeto de iniciativa e um tal refina-
mento de tecnicismo, que nio é possivel confiar a0 exame do
legislador civil uma matéria como essa, que esti em continua
evolugio”.
E, como diz mais adiante:

“As diversas velocidades com que operam aquelas tendén-
cias colocam um érave obsticulo 3 fusio da diplice matéria em
um unico cédigo das obrigagdes e deve-se reservar ao cédigo

™ No original, “spirito di speculazione”:“La difesa di classe ¢ lo spirito di specu-
lazione imprimono alla attiviti commerciale un tale impeto di iniziative e una
tale finezza di tecnicismo, che non ¢ possibile di affidare all'esame del legislatore
civile una simile materia che ¢ in continua evoluzione™ ¢ “La diversa velocitd con
cui operano quelle tendenze oppone un grave ostacolo alla fissione della duplice
materia in un codice unico delle obbligazioni e si deve riservare al codice di
commercio la funzione di tessere liberamente la trama giuridica della propria
materia, per passarla poi con cauto discernimento nel codice civile” (VIVANTE,
Cesare. Trattato de diritto commerciale. 5. ed. Milano: Vallardi, 1935).
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comercial a fungio de tecer livremente a trama juridica da prépria

matéria, para passi-la, depois, com discernimento cauteloso, ao

codigo civil”. :

Assim, embora a unificagio das obrigagdes implique a supe-
ragio do que Comparato chamou de “duplicidade de normas legais,
referente a algumas obrigagdes privadas™”?, nio leva i conclusio de
que ambos os sistemas, civil e comercial, estariam submetidos a
idénticos principios. Com o Cddigo Civil Brasileiro de, 2002, a
eliminagio da duplicidade a que se refere o Prof. Comparato real-
mente ocorreu e é bem-vinda™, mas os principios peculiares da
matéria ndo foram sepultados. Hoje, o direito comercial é visto
como o novo direito do mercado.

Ora, esses principios peculiares do direito comercial infor-
mam a sua interpretagio, como, alids, anotou Ferrara, identificando
a existéncia de:

““principios diretivos que sio diversos e opostos em relagio ique-
les que valem para as mesmas relagdes dos outros setores. O valor
da autonomia manifesta-se no campo da interpretagio, porque
importa a necessidade de, no dmbito daquele setor, antepor o re-

2 COMPARATO, Fibio Konder. Novos ensaios e pareceres de direito em-
presarial. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 246.

™ Como exemplo de algumas divergéncias entre a regulamentagio civil ¢ aquela
comercial que foram suprimidas pela unificagio do direito das obrigagées podemos
citar as diferengas entre a compra e venda civil e aquela comercial (art. 1.126 do
CC-16 ¢ art. 191 do Céd. Comercial), bem como o termo inicial da mora (art.
955 do CC-16 e art. 138 do Céd. Comercial). No entanto, a principal fissura nio
sera resolvida pelo novo Cédigo, porque os institutos da faléncia e da concordata
(ainda regidos pelo Decreto-Lei n. 7.661, de 1945), continuam sendo aplicaveis
apenas aos “comerciantes” (na nova linguagem, aos empresirios ou sociedades
empresirias). Isso faz que autores da lavra de Requido sustentem que, “permane-
cendo a distingio atual na aplicagio das regras falimentares, prosseguir-se- a dico-
tomia do direito privado, pois sempre teremos que indagar se tal pessoa ou empre-
sa é civil ou comercial, para beneficid-la ou nio com a concordata” (Curso de
direito falimentar. 17. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 38).

Interpretacéo dos Negdcios Empresariais

gulamento a aplicagio do direito comum, que se deduz da analo-
gia e dos principios gerais do sistema autdnomo™’".

Podemos assim concluir que os contratos empresariais obe-
decem a uma légica diversa daqueles civis, que influencia sua in-
terpretagdo. Essa peculiaridade decorre da realidade, da pritica, dos
“usos e costumes da praga”. Qualquer comerciante — e isso é mais
do que reconhecido por nosso direito positivo — leva em conta o
“padrio de normalidade” do mercado (pritica, usos e costumes)
para pautar o seu comportamento, para calcular a jogada da con-
traparte, diminuindo o fator risco e, portanto, aumentando a efici-
éncia da sua atuagio e do sistema como um todo.

2.3.2 Os tragos definidores do direito comercial

Um dos subprodutos do embate entre aqueles que seriam a
favor e os contrarios 3 unificagio foi o aperfeicoamento da doutrina
sobre as peculiaridades do direito comercial. Nio é nossa intengio,
aqui, discorrer a respeito da conveniéncia ou nio da unificacio, mas
sim destacar os particularismos que, como dissemos acima, orientam
a interpretacio dos contratos comerciais. Seriam, entio, caracteristi-
cas deste direito, voltado 3 disciplina do trifico mercantil:

a) cosmopolitismo — “os comerciantes constituem um s6
povo”;

b) onerosidade — ““a onerosidade € a regra e ela se presume”;

¢) informalismo — as formalidades visam apenas a garantir
seguranga no trafico.

™ FERRARA, Francesco. Gli imprenditori e le societa. 2. ed. Milano: Giuffre,
1946, p. 8. No original: “principi direttivi che sono diversi ed opposti rispetto a
quelli che valgono per gli stessi rapporti degli altri settori. [l valore dell’autonomia
si manifesta nel campo dell’interpretazione, perché importa la necessita di ante-
porte, nell'ambito del settore, il regolamento che si desume dall’analogia e dai
principi generali del sistema autonomo, all’applicazione del diritto comune”.
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Para Fran Martins™, o direito comercial caracteriza-se pela:
(i) simplicidade; (ii) internacionalidade; (iii) rapidez; (iv) elasticida-
de; e, por fim, pela (v) onerosidade. Ascarelli, lembramos todos,
ressalta: (i) liberdade de formas; (ii) boa-fé; (iii) presungio de one-
rosidade dos contratos; (iv) cariter internacional; (v) preocupagio
com o abuso do poder econdmico; e (vi) diminuigio da “discri-
cionariedade contratual, 3 vista de normas publicistas™”.

Ademais, a protegio da aparéncia é crucial para atribuir se-
guranga e previsibilidade ao trafico. Por fim, a tendéncia uniformi-
zadora das normas destinadas as atividades econdmicas, quer no
ambito interno quer naquele internacional, é outra caracteristica

peculiar desse ramo do direito.

2.4 As peculiaridades do direito comercial e da
interpretacdo dos contratos comerciais

Apurada a existéncia de um direito regido por “principios
peculiares”, que disciplina as relagdes dos empresirios no mercado,
cumpre analisarmos as conseqiiéncias relevantes para a interpretacio
dos negdcios comerciais. Sabemos que interpretar um contrato
entre fornecedor e distribuidor é diferente de interpretar uma
doagio do pai para a filha que vai se casar. Ou ainda que o método
de exegese de um testamento diverge daquele dos contratos que
corporificam uma grande fusio. E mesmo evidente que os negdcios
mercantis merecem tratamento interpretativo, diverso daquele re-
servado as relagdes entre fornecedores e consumidores, pois estas
{iltimas obedecem a principios que nio podem ser aplicados aos
vinculos entre empresarios, sob pena de introduzirmos no corpo
do direito comercial um inadequado “consumerismo” fadado i
rejeigio. Portanto, a interpretagio do negécio comercial, do ponto
de vista do mercado, nio pode desconsiderar que:

 Curso de direito comercial. 28. ed. Rio de Janciro: Forense, 2002, p. 28 e 5.

7 Panorama do direito comercial, cit., p. 50 € s.
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a) seguranga e previsibilidade sio necessirias para garantir a
fluéncia de relagdes no mercado;

b) os textos normativos devem permitir adequada equagio
entre necessidade de seguranga/previsibilidade e adaptagio/flexi-
bilizagio do direito;

¢) ao Estado, enquanto agente implementador de politicas
publicas, ha de ser assegurado o poder de intervengio sobre o mer-
cado, editando normas que estabelecam o que é licito e o que &
ilicito;

d) a for¢a normativa dos usos e costumes deve ser adequada
a0 interesse publico;

€) os usos e costumes sio fonte de direito comercial’’; a ra-
cionalidade econdmica dos agentes nio pode ser desconsiderada
pelo direito estatal, ainda que determinado ato (praticado de acor-
do com essa racionalidade) venha a ser considerado ilicito.

7 Nesse sentido, Alberto Mazzoni observa que, na Itilia, apés a unificacio, a forga
dos usos e costumes no direito comercial foi relativamente abandonada pela dou-
trina: Le fonti del diritto commerciale tra memorie storiche e scenari futuri.
Rivista delle Societa, jul./ago. 2001, p. 855.

™ Note-se bem: a racionalidade econémica nio é aquela que, necessariamente,
deve ser tutelada pelo direito, mesmo porque f5ssemos todos por ela movidos nio
conseguiriamos explicar o fato de um bombeiro arriscar a vida em um incéndio,
ou a mie que se sacrifica pelos filhos. Seriamos incapazes de devolver uma cartei-
ra abandonada, socorrer um animal ferido. Todos venderiamos nossos mestres,
nossas Crengas e nossos principios por vinte dinheiros. Por isso — bem diz Robert
Frank de forma jocosa —, nio se pode eleger o fiomo economicus como um padrio
comportamental (Microeconomics and behavior. 3. cd. Boston: Irwin/Mc-
Graw-Hill, 20}, ou uma atitude como a de Judas seria aquela esperada pelo orde-
namento juridico. E 6bvio que, como dissemos, o direito tem que reconhecer
como padrio legal (homem ativo e probo) algo bastante diverso. No entanto,
quando se vai investigar o autor de um crime, o primeiro ponto sobre que se
cogita é quem teria tirado vantagens da morte. Para interpretar (e legislar), é por
vezes necessirio entender os tipos de comportamento gerados pela motivagio
egoistica. Importante a referéncia i decisio proferida pelo Superior Tribunal de
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PAULA A. FORGIONI

Trata-se de sistematizagdes logicas langadas e consolidadas
por aqueles que, a seu tempo, ji compreendiam a dina‘.rr!ica do
fluxo de relagdes econdmicas e a principal fungio do direito co-
mercial, motivo mesmo de sua génese: dar condigSes para o melhor
funcionamento possivel do mercado, catalisando o fluxo de relagdes
econdmicas mediante a diminuigio dos custos de transagio e eli-
minando efeitos autodestrutiveis decorrentes do funcionamento
do proprio sistema®.

Especialmente quando se cuida da interpretagio contratual,
muitas dessas antigas dire¢oes atendem a esse escopo, aumentando
o grau de seguranga e de previsibilidade a partir do momento em
que impdem o respeito 3 boa-fé, i confianga, i protecio da legiti-
ma expectativa da contraparte [conforme a racionalidade juridica).

Considerando que, muitas vezes, a manualistica predominan-
te refere-se a essas regras sem indicar sua origem — e sem lhes tri-
butar a real dimensio que assumem no sistema de direito comer-
cial —, vale revisia-las®, lembrando que “mais do que meras maximas

delle parti & un imprenditore (2082), le clausole ambigue s’interpretano secondo
cio che si pratica generalmente nel luogo in cui ¢ la sede dell'impresa. Art. 1369.
Espressioni con pitt sensi: Le espressioni che possono avere piu sensi devono, nel
dubbio, essere intese nel senso pili conveniente alla natura ¢ all’'oggetto del con-

tratto. Art. 1370. Interpretazione contro I'awtore della clausola: Le clausole inserite -

nelle condizioni generali di contratto (1341) o in moduli o formulari (1342)
predisposti da uno dei contraenti s'interpretano, nel dubbio, a favore dell'altro. Art.
1371. Regole finali: Qualora, nonostante I'applicazione delle norme contenu.te in
questo capo (1362 e seguenti), il contratto rimanga oscuro, esso deve essere inte-
so nel senso meno gravoso per I'obbligato, se ¢ a titolo gratuito, e nel senso che
realizzi I'equo contemperamento degli interessi delle parti, se ¢ a titolo oneroso.
% Ainda que a prépria racionalidade e eficiéncia econdmicas fossem orientadas a
um sentido outro que nio a acumulagio do capital.

® Essa necessidade faz-se sentir de forma ainda mais aguda quando nos damos
conta de que a semelhanga entre as disposi¢des do Codigo Comercial Brasileiro

de 1850 e as regras vigentes no Codice Civile explica-se pela raiz comum encon-
trada na sistematizagio de Pothier. Sua extirpagio do atual Cédigo Civil

Interpretago dos Negédcios Empresariais

~ de experiéncia”, “assumem como contetido uma exigéncia ética
e eXp

de corregio social”, imprimindo “i atividade interpretativa um

endereco, uma diretiva, que exprime em si um juizo de valor’®,

Iniciemos pela sistematizacio concretizada nas regras de Pothier.
Primeira regra: “Nas convengdes mais se deve indagar qual

foi a intengio commum das partes contrahentes, do que qual he
o sentido grammatical das palavras”.

Note-se que Pothier refere-se a “inten¢io commum das
partes” e ndo, meramente, 3 “inten¢io das partes”. Isso significa que
a primeira regra de interpretacio toca ao intento comum, Aquilo que
chamamos de “causa objetiva”, relacionada aos usos e costumes
comerciais. Afinal, qual a fungio econdmica que as partes preten-
deram obter com a aven¢a? Para que a celebraram? Qual a racio-
nalidade [juridica] que deve ser considerada como mote interpre-
tativo, levando em conta a objetivagio trazida pelo mercado? O
que, no mercado, normalmente se busca com tal pritica? [afinal, a
“inten¢do comum” deve ser entendida como reflexa da prixis
mercadologica, ou de fatos socialmente reconheciveis, como ensi-
na Betti]. Todas essas questdes interpretativas sio extremamente
atuais, ligadas a primeira das li¢des de Pothier.

Segunda regra: “Quando huma clausula he susceptivel de
dous sentidos, deve entender-se naquelle, em que ella péde ter
effeito; e nio naquelle, em que nio teria effeito algum”,

brasileiro ¢ inexplicivel e parece pretender abandonar ~ sem sucesso — a objeti-
vagdo da interpretagio através de sua insercio no contexto ¢ na realidade contra-
tual, privilegiando um amorfo subjetivismo ji ultrapassado pela boa doutrina e
pela jurisprudéncia. Nio podemos deixar de notar que, no que tange is regras de
interpretacao, o Cédigo brasileiro afastou-se de sua declarada fonte de inspiragio
€ ~ o que é muito pior ~ de nossa tradigio, corporificada no Cédigo Comercial.
Desastrada opgio legislativa, cuja conseqiiéncia s6 nos resta lamentar.

% As palavras sio de Betti, a pretexto dos comentrios aos arts. 1.362 e seguintes
do Codice Civile (Interpretazione, cit., p. 249).
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PAULA A. FORGIONI

Pothier, na explicagio dessa regra, parte implicitamente de
pressuposigio interessante: quem esti em posi¢do de superioridade
costuma ditar as regras do negdcio. Assim, ensina que o erro do
credor deve a ele ser imputado, ou “O credor deve imputar a si o
nio se ter explicado melhor”. Essa regra permeia a interpretacio
dos contratos de adesio, mas pode ser trazida ao auxilio do estabe-
lecimento da correta dimensio dos contratos empresariais em
geral. Afinal, aquele que esti em situagdo de dependéncia econé-
mica nio pode restar obrigado além dos termos expressamente
contratados. Desautoriza-se, portanto, interpretagdo extensiva que
prejudique o agente em posigao de sujeicio. .

Oitava regra: “Por muito genericos que sejio os termos
em que foi concebida numa convengio, ella s6 comprehende ,um
cousas, sobre as quaes parece que os contrahentes se propozerio
tratar, e nio as cousas em que elles nio pensirio”.

Novamente, a fun¢io econdmica do contrato deve imperar.
Se concebido para determinado fim, nio se pode mmi:? uma
interpretagio extensiva que o desvie daquilo que objetivamente
dele se esperava.

Nona regra: “Quando o objeto da convengio he huma
universalidade de cousas, comprehende todas as cousas particulares
que compdem aquella universalidade, ainda aquellas de que as
partes ndo tivessem conhecimento™.

Esta nona regra protege a integridade do objeto do contra-
to quando este for uma universalidade, evitando o seu esfacelamen-
to durante a transferéncia. A titulo exemplificativo, pensemos que
o art. 1.148 do novo Cédigo Civil [equivalente ao art. 2.558 do
Codice Civile] esteja embasado nesse principio, norteador dos ne-
gocios que envolvem universalidades™. N

Décima regra: “Quando em hum contracto se exprimio
hum caso, por causa da duvida que poderia haver, se a obrigagio

% Cf. CAMPOBASSO. Diritto commerciale, cit., p. 137.

Interpretado dos Negdcios Empresariais

resultante do contracto se estenderia iquelle caso; nio se Jjulga por
isso ter querido restringir a extensio da obrigagio, nos outros
casos que por direito se comprehendem nella, como se fossem
expressos”.

Undécima regra: “Nos contractos, bem como nos testa-
mentos, huma clausula concebida no plural se distribue muitas
vezes em muitas clausulas singulares”.

Duodécima regra: “O que esti no fim de uma fraze ordi-
nariamente se refere a toda a fraze, e nio aquillo s6 que a precede

immediatamente; com tanto que este final da fraze concorde em
genero € numero com a fraze toda”.

Essas trés regras finais determinam formas para auferir-se a
intengdo das partes quando da celebragio do negécio. Observe-se
que, por ser a regra de interpretagio objetiva [sabida e conhecida
por todos], a0 aplici-la despreza-se a intencio intima para chegar
a uma motivagdo mais objetiva, comum aos participes.

Nao nos olvidemos que, para desespero de muitos, quando
celebram contratos, as partes nio se colocam comodamente diante
do c6digo, escolhendo entre as férmulas preexistentes concebidas
pelo legislador™. Ao contririo, acertam interesses conforme suas
necessidades, dentro dos usos e costumes, nos quadrantes das nor-
mas juridicas que regem o mercado. Essas normas de Pothier bus-
cam auferir qual o verdadeiro “interesse comum das partes”, reme-
tendo-se, portanto, i primeira [e talvez mais importante] de todas
as regras.

O art. 131 do Cédigo Comercial de 1850 também traz
pautas para interpretagio e integracio contratual, in verbis:

“Art. 131. Sendo necessirio interpretar as cliusulas do

contrato, a interpretagio, além das regras sobreditas, sera regulada
sobre as seguintes bases:

8 Cf. GRAU, Eros Roberto e FORGIONI, Paula A. O Estado, a empresa e
© contrato. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p. 15.
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PAULA A. FORGIONI

causou preocupagio, assim como as decisdes que colocam em xeque
a légica do sistema®.

Nesse sistema, & importante dar o devido relevo ao art. 133
do Cédigo Comercial, que, a exemplo da quinta regra de Pothier,
consagra os usos e costumes do mercado como fonte de direito, apta a inte-
grar os termos contratuais: “omitindo-se na redagio do contrato
clausulas necessirias i sua execucio, devera presumir-se que as
partes se sujeitaram ao que é de uso e pratica em tais casos entre os
comerciantes, no lugar da execugio do contrato”. Agquilo que é co-
mum integra-se ao regramento particular, como se toda a praxe se acoplas-
se ao negécio. Ora, essa regra bisica de interpretagio corrobora a idéia
de que a legitima expectativa da outra parte, baseada naquilo que
normalmente ocorre no mercado, hi de ser preservada. Sua ratio
somente pode ser entendida tendo em mente a facilitagio dos
negdcios: no processo interpretativo deve-se ter em conta aquilo
que geralmente acontece e que as partes, racionalmente, incorpo-
raram como base para estimar a atuagio de determinado compor-
tamento da outra®.

Voltando os othos para a realidade brasileira, destacam-se
algumas ligdes de interpretagio contratual doVisconde de Cairu®
que, como dissemos, sio calcadas em Pothier e apuradas no caldo
do nosso direito comercial. Para o maior de nossos comercialistas,

%2 Como exemplo, tome-se a jurisprudéncia brasileira sobre a prescri¢io em ma-
téria comercial. Quando estudamos sistematicamente julgados relativos A prescri-
¢do nas sociedades por agdes, chamamos a atengio para o fato de que a orientagio
dada pelos Tribunais apontava para um claro sentido: preservagio da seguranca
juridica (FORGIONI, Paula. Sociedades por agdes. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 55 ~ co-autoria de Paulo de Lorenzo Messina).

% Ou, na dicgio de Savigny:“L'interpretation ne doit pas étre basée sur la suppo-
sition que I'auteur de I'acte a eu vue un cas tout i fait extraordinaire, et ne sc
présentant que trés-rarement”.

% Principios de direito mercantil, cit., p. 469 e s.

Interpretaco dos Negdcios Empresariais

o contrato € o “consenso reciproco de duas ou mais pessdas sobre
fazer ou dar alguma cousa” e, dos seus ensinamentos, podemos
extrair as seguintes principais regras interpretativas:
(i] “Havendo duvida sobre a intelligencia ¢ forca de hum Con-
tracto mercantil, deve-se interpretar a mente dos contrahentes segundo o
uso, ou Estatuto da Praga e lugar em que se fez o mesmo contracto; e bem
assim o Juizo dos Commerciantes costumados a praticar essa espécie de
negocio, ainda que alids as palavras do trato, ou escripto diversamente
signifiquem: pois sempre a boa fé o o estylo mercantil he que deve preva-
lecer e reger, e ndo o estreito significado dos termos e menos ainda as in-
telligencias cavillosas ¢ contrarias ao verdadeiro espirito do contracto™.

Permitimo-nos ressaltar alguns pontos centrais do pensamen-
to de Cairu:

a) a vontade dos contraentes deve ser interpretada de acor-
do com os usos e costumes comerciais, repelindo-se, portanto, a

Y

exegese que leva i prevaléncia da causa subjetiva sobre a causa
objetiva;

b) o perfil do negécio deriva da fungio econdémica que
normalmente é esperada pelos agentes que atuam naquele merca-
do. Resgata-se, aqui, a ligio de Simio Vaz Barbosa Lusitano, cola-
cionada por Teixeira de Freitas: “Ato julga-se pelo seu fim [actus
omnis a fine judicatur]. Seu fim juridico, bem entendido, que de-
termina sua espécie segundo a intengio dos agentes™;

¢) o parametro a ser considerado como de normalidade é
aquele dos “comerciantes costumados a praticar essa espécie de
negocio” e nio o do cidadio comum, distanciado daquele business.
Enfim, um contrato de bolsa deve ser valorado conforme o fazem
os homens que 1i atuam, e nio conforme os padrdes do comer-
ciante que compra e vende alfaias. A correta interpretagio do
negocio pressupde o profundo conhecimento de sua praxis;

% Regras de direito. Sio Paulo: Lejus, 2000, p. 15.
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PAULA A. FORGION!

negdcio € uno e deve ser interpretado dentro de sua unidade. Nio
se pode — sob pena de subversio da boa-fé e da confianga uteis ao
bom “gyro comercial” — segmentar o negdcio, dele retirando, ape-
nas, os efeitos que seriam favoriveis. O mesmo principio embasa a
regra: “Quem quer o conseqiiente, quer o antecedente, isto he, quem quer
os fins, he visto querer os meios, que a elle tendem”.

[v] “Nao pode pretender lucro quem ndo concorreu para algum

negocto com fundo, industrial, ordem, ou risco”.

A nogio de que o lucro é a remuneragio do risco, cardeal
na organizagio do sistema de direito comercial, aparece clara nessa
regra de interpretagio dos negdcios mercantis. Embora moderna-
mente o escopo de lucro tenha sido substituido pela economicida-
de, essa pedra de toque hi de nortear a exegese da avenga. O fruto
da atividade comercial tem um prego: o risco que a ela é inerente.
Lucro e risco, conceitos orientadores do sistema comercial, ja pre-
sentes na obra de Cairu.

2.4.2 As regras de interpretacdo dos negdcios comerciais
no novo Codigo Civil

Seguindo o Cédigo Civil de 1916, o novo diploma ignorou
uma das principais “redescobertas” da ciéncia juridica do final do
século XX: a importancia da interpretagio, inclusive daquela
contratual. O novo Cédigo, ao invés de repudiar o ostracismo
positivista a que a atividade interpretativa havia sido condenada,
parece repeti-la. Com efeito, as regras gerais declaradamente li-
gadas a interpretagio dos negdcios e dos contratos gravitam em
torno de parcos artigos, principalmente os seguintes: 112, 113,
114 e 423.

Para efeitos comparativos, note-se que o Codice Civile de-
dica ao tema da interpretagio as regras positivadas nos arts. 1.362
a 1.371, tratando da inteng¢io dos contratantes, com expressa
alusdo ao comportamento concludente (art. 1.362); interpretagio
unitiria (complessiva) das clausulas contratuais, impondo que se

ey PN
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tome uma por meio das outras e levando em conta o contrato
como um todo (art. 1.363); expressdes gerais, que nio devem ser
interpretadas de forma a incluir elementos sobre os quais as par-
tes ndo pretenderam contratar (art. 1.364); indicagdes exemplifi-
cativas, para nio excluir os casos nio expressos que se podem
considerar abarcados pelo pacto (art. 1.365); interpretagio segun-
do a boa-fé (art. 1.366); conservagio do contrato, ou seja, supre-
macia da interpretagio que nio reduza o contrato ou a cliusula
i inutilidade (art. 1.367); interpreta¢io de cliusulas ambiguas, com
especial referéncia aos contratos empresariais (art. 1.368); inter-
pretagio de cliusulas com mais de um sentido conforme a natu-
reza e o objeto do contrato (art. 1.369); interpretacio contra o
autor da cldusula (art. 1.370); interpretagio de forma menos gra-
vosa para o obrigado e, em casos de contratos onerosos, realizan-
do-se “I'equo contemperamento degli interessi delle parti, se & a
titolo oneroso” (art. 1.371).

Dos artigos do novo diploma brasileiro que podem influen-
ciar a interpretagdo dos negdcios empresariais, destacamos os se-
guintes:

— Art. 112: preponderincia da “inten¢io consubstanciada
nas declaragdes”™ sobre “o sentido literal da linguagem™®;

— Art. 113: para os negécios juridicos em geral, deve impe-
rar a interpretagio conforme a boa-fé e os usos e costumes'®;

— Art. 114: interpretagio restritiva para a rentncia'®’;

% “Art. 112. Nas declaragdes de vontade se atendera mais i inten¢io nelas con-
substanciada do que a0 sentido literal da linguagem.”

0 AT .
®“Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-& ¢
os usos do lugar de sua celebragio.”

19 “Art. 114. Os negécios juridicos benéficos e 2 rentincia interpretam-se estrita-
mente.”
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— Art. 157: na esteira do art. 1.448 do Codice Civile, rein-~
troduz formalmente o instituto da lesio'® no nosso ordenamento,
desaparecido dos Codigos anteriores;

— Art. 421: a liberdade de contratar deve ser exercida em
razio e nos limites da fungio social do contrato'®;

— Art. 422: mais uma vez, a imposi¢io da boa-fé para os
contratantes'®;

— Art. 423: interpretagio a favor do aderente'®;

— Art. 424: proibigio de reniincia a direito decorrente da

natureza do negécio por parte do aderente'®.

2.5 Cotejamento dos principios cardeais da
interpretacdo dos negdcios comerciais antes e
apds o novo Cddigo Civil

2.5.1 Boa-fé e usos e costumes

Quanto i boa-fé e 3 forga dos usos e costumes, a0 menos no
que diz respeito ao direito comercial, pouco devera ser alterado.

102 ““Art. 157. Ocorre a lesio quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou
por inexperiéncia, se obriga a prestagio manifestamente desproporcional 20 valor
da prestagio oposta. § 12 Aprecia-se a desproporgio das prestagdes segundo os
valores vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio juridico. § 2% Nio se
decretara a anulagio do negdcio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a
parte favorecida concordar com a redugio do proveito.”

103 “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razio e nos limites da
fungio social do contrato.”

14 “Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do
contrato, como em sua execugio, os principios de probidade e boa-f¢.”

1% “Art. 423. Quando houver no contrato de adesio cliusulas ambiguas ou con-
traditérias, dever-se-i adotar a interpretagio mais favorivel ao aderente.”

1% “Art. 424. Nos contratos de adesio, sio nulas as cliusulas que estipulem a re-
niincia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negdcio.”

Interpretago dos Negécios Empresariais

Temos aqui exemplo tipico da contaminagio do direito geral por
um principio presente desde a génese do direito especial, até porque
nos deparamos com a boa-fé objetiva, indubitavelmente um dos
vértices do sistema mercantil. O mesmo se pode dizer dos usos e
costumes, tidos como fonte de direito e pauta de interpretagio por
qualquer manual de direito mercantil'®’-1%,

A boa-fé no direito comercial nio desempenha apenas uma
fungdo moral, desconectada da realidade dos negécios e fundada
em valores outros que nido a busca do melhor funcionamento do
mercado. Ao contririo, refor¢a as possibilidades de confianca dos

17 Lembramos, apenas a titulo exemplificativo, antigo acérdio da lavra de Aliomar
Baleeiro, de 1974, por sua beleza e valor histérico. Um comerciante contratou
com outro a compra de cacau. A entrega nio ocorreu na data aprazada. O com-
prador interpelou o vendedor, instando-o i entrega, mas nio foi atendido. Alegou
o vendedor que o comprador nio poderia cobrar a prestagio antes de cumprir a
sua obrigacdo (pagamento), por forga do art. 1.092 do Cédigo Civil (“Nos con-
tratos bilaterais, nenhum dos contraentes, antes de cumprida a sua obrigagdo, pode
exigir o implemento da do outro™). Mas Aliomar Baleeiro observa que, na Bahia,
o costume determinava que primeiro deveria ser entregue a mercadoria e, poste-
riormente, efetuado o pagamento. Na verdade, era costume acordar-se somente a
quantidade, a data da entrega e o prego. Por essa razio, a data aprazada para o
pagamento seria sempre posterior 4 da entrega e nio assistia razio ao vendedor
que a recusou. Em hipétese alguma esse acérdio pode ser tomado como isolado
ou despregado do espirito do direito comercial brasileiro, sob pena de se cometer
uma impropriedade cientifica e uma injustica histérica.

"% Muitos autores apontam os problemas que podem derivar da aplicagio da boa-
fé como parimetro de interpretagio contratual. De um lado, por se tratar de um
“conceito vago”, encerraria riscos. Por outro, traria vantagens evidentes, atuando
como uma valvola di sicurezza e tornando mais flexivel o regime contratual; per-
mitiria a repressio de certos comportamentos, “moralizando a substincia do
contrato” ¢ procurando conciliar a “utilidade com a justica” (PIGNATARO,
Gisella. Buona fede oggettiva e rapporto giuridico precontrattuale:
gli ordinamenti italiano e francese. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1999,
p- 55).
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agentes econdmicos no sistema, diminuindo o risco'®. A boa-fé -
agora, em todo o direito privado — é um catalisador da fluéncia das
relagdes no mercado!’’.

Analisando o tratamento que a doutrina dispensava ao dog-

ma da vontade das partes na celebragio do negdcio, Betti apresen-

' Que a confianga ocupa papel central no moderno direito dos contratos — ¢
que sua importincia para o bom funcionamento do sistema é cada vez mais pre-
mente — ninguém duvida. Por exemplo, discorrendo sobre garantias a primeira
demanda, Marcelo Huck inicia a explicagio afirmando: A confianga é o princi-
pio orientador das relagdes comerciais” (Garantia 4 primeira solicitagio no co-
mércio internacional. Revista de Direito Mercantil, v. 84, 1991, p. 5). No
mesmo artigo, o autor ressalta que a boa-fé € “cada vez mais importante no dini-
mico processo do comércio internacional” (p. 11-12). I. também sobre a confian-
¢a, GOMES, Orlando. Introdu¢io ao direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1983,p. 244 ¢ s.

" Com efeito, sc o comerciante Ticio contrata com Caio a entrega de uma par-
tida de algodio e tem a certeza de que o vendedor esti se comportando de
acordo com as regras da boa-f&, assiste-lhe maior seguran¢a no negdcio e, conse-
giientemente, seus custos de transa¢io podem ser dimensionados em um patamar
inferior ao que seria esperado se contratasse com um comerciante nio confiavel.
Por isso, diz-se que, no mercado, a difusio da boa-fé azeita o fluxo de relagdes e,
por conseguinte, a eficiéncia do sistema.

Alids, a boa-fé, enquanto uma pauta a ser respeitada para viabilizar o funcionamen-
o do mercado, & designio que ha muito permeia o direito comercial. Voltemos ao
texto do Alvari de 16 de dezembro de 1771, em que é posta a importincia da
boa-f¢ e dos bons comerciantes para os “negocios mercantis™:“(...) as decisdes dos
negocios mercantis costumio ordinariamente depender mwito menos da sciencia
especulativa das regras de Direito, e das Doutrinas dos Jurisconsultos, do que do
conhecimento pratico, das Maximas, Usos e Costumes, que o manejo do Com-
mercio, a necessidade, que ha de o livrar de embaragos, destructivos do seu conti-
nuo gyro; ¢ a mutua, correspectiva da boa &, que 56 tem por util, ¢ solido funda-
mento dos seus interesses os verdadeiros, € bons Negociantes” (referida por
CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de direito comercial brasilei-
ro, cit., v. 6, 12 parte, p. 210. O texto aqui transcrito foi compilado por Visconde de
Cairu, Principios de direito mercantil, cit., v. 2, p. 908).
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ta algumas criticas incisivas, iluminando a correta dimensio do
problema''".

O “preconceito individualista” produziu tantos mitos em
torno do dogma da vontade que se chegou a afirmar que tanto a
intengdo do testador quanto a “inten¢io comum dos contraentes”
poderiam ser reduzidas a um dado de natureza psicolégica, inde-
pendentemente de qualquer relagio com o “fato social da sua
objetiva reconhecibilidade” por ambas as partes. A conseqiiéncia
desse equivoco foi a negagio do critério da boa-fé como um ci-
none hermenéutico ligado i formagio da “inten¢io comum”.
Recusa-se indevidamente que a lealdade reciproca, clareza e retidio
nio possam inspirar o estudo de processo que culmina com o en-
contro de resultado pratico comum. Por isso, renega-se também a
segundo plano o espirito de cooperagio que leva 3 satisfavdo das
expectativas matuas — aquela mesma cooperagio que os romanos
haviam identificado na buona fides contratual. Conclui Betti que o
centro da questio hermenéutica nio esti nas coincidéncias inci-
dentais entre os estados de 4nimo concebidos no intimo das partes
(in interiore homine), mas na reciproca congruéncia de comporta-
mentos socialmente reconhecidos, que se engendram um em
correspondéncia do outro, conforme regras de lealdade e retidio.
Enfim, Betti procura pér 4 mostra o preconceito que grassava i
volta da consideragio da boa~fé como pauta de interpretacio ne-
gocial, para consolidar a sua importincia e dar-lhe uma fungio
sistémica bastante proxima daquela que, em nosso ordenamento, ja
lhe era reservada pelo ab-rogado art. 131. A boa-f¢ vem relaciona-
da a0 uso e ao costume da praga, ou seja, ela é objetiva e nio pin-
¢ada no intimo dos participes da avenga'™2.

""" Interpretazione della legge e degli atti giuridici, cit., p-389es.

™ - - N - 5
Essa nogio permitiu, por exemplo, 2 jurisprudéncia alemi, com base do art.
242 do BGB, deduzir “novos” principios gerais de direito em casos em que as

».mormas existentes mostravam-se inadequadas i resolucio dos conflitos. Ebke ¢
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Destarte, quando o direito manda interpretar os acordos
conforme a boa-fé, nio estd apenas dando guarida a uma regra
monacal, mas vivificando uma tradicional norma de direito mer-
cantil, extremamente util aos mercadores e ao mercado. Essa
visio faz que a boa-fé dispa-se de tantos aspectos morais que a
revestem em outros contextos, exsurgindo objetivada, ou seja,
segundo os padrdes de comportamento normalmente aceitos em
determinado mercado (ou em determinada praga). A boa-fé liga-
se, pois, umbilicalmente aos usos e costumes comerciais, dando-
lhes forga.

E tradicional a diferenciagio entre boa-fé subjetiva e boa-fé
objetiva, presente ji na obra de Pothier, para quem deveriamos
apartar a boa-fé no “foro interior” daquela no “foro externo”. A
primeira “deve ter-se como contririo (...) tudo o que se affasta,
ainda que pouco seja, da sinceridade mais exacta e escrupulosa: a
dissimulagio mesma sobre o que concerne 4 cousa que faz o ob-
jeto do contracto, e que a outra parte contrahente teria interesse
em saber, he contraria a esta boa-fé: pois sendo preceito amarmos
o proximo como a nés mesmos, nio pdde ser permittido encobrir-
lhe alguma coisa, que nds quereriamos que nos nio encobrissem,
se estivessemos no seu lugar”. Ja no foro externo,“*huma parte nio
seria atendida se se queixasse destes ligeiros ataques feitos & boa-fé:

de outra sorte mui grande numero de contractos estaria sujeito a
rescisio, os processos seriio innumeraveis, € causarido desarranjo
no commercio. S6 aquelle que abertamente ataca a boa-f¢, he no
foro externo havido por verdadeiro doloso, e entio tem lugar a
acgio de rescindir o contracto, provando-se plenamente as mano-

Steinhauer afirmam que os tribunais alemies sempre superaram limita¢des legais
ou barreiras doutrinirias quando percebiam que uma nova realidade social ainda
ndo havia sido considerada pelo legislador (The doctrine of good faith in German
contract law. fn: AA.VV., Good faith and fault in contract law. New York:

Oxford University Press, p. 189).
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*" bras, € artificios iniquos, que huma parte enipregou para enganar

a outra"llJ-l 14

A boa~fé subjetiva é relacionada a um “estado de consciéncia”
ou “convencimento individual de obrar a parte conforme o direito”.
Bastante comum em quest3es possessdrias, “diz-se subjetiva justa-
mente porque, para a-sua aplicagio, deve o intérprete considerar a
intengio do 'sujeito da relagdo juridica, o seu estado psicolégico ou
intima convicgdo. Antitética 4 boa-fé esti a ma-fé, também vista
subjetivamente como a intengio de lesar a outrem”!'5, Por sua vez
a boa-~fé objetiva liga-se a standards comportamentais esperados do’
homem ativo e probo. Logicamente, a boa-f& que assume relevincia
para fins de interpreta¢io dos negécios comerciais & a objetiva, na
medida em que permite a objetivacio da conduta esperada da 01;tra
parte ¢, conseqiientemente, um melhor cilculo (aumentando o grau
de certeza e de previsibilidade presente no mercado).

A boa-fé objetiva diz respeito i confianga no contrato!'¢, E
inegavel que, nos ultimos anos, o resgate da importincia da con-

s . ~
Tratado das obngad;oes pessoaes e reciptocas nos pactos, contratos
»

convengGes, &c. Tradugio portuguesa de José Homem Correa Telles. Lisboa:
Imprensa Nevesiana, 1833, p. 26. '

14 1 H ini

' V. Glo'van'm Francesco Basini para uma resenha bibliogrifica sobre a ampla
lxtera.tura italiana em tema de boa-fé objetiva (Risoluzione del contratto e
sanzione dell’inadempiente. Milano: Giuffre, 2001, p. 211).

' MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé irei i
. , . -fé no direito privado. Si :Re-
vista dos Tribunais, 1999, p. 411. ? © o Paulo:Re

“,6 Sobre a relagio entre boa-fé e confianga, v. CORDEIRO, Menezes. Da boa-
f? no direito civil, .Ci[" p- 1234 ¢ 5. Comentando o art. 1.366 do éodice Ci
vile, diz Messineo: “E da notare altresi che la buona fede, cui si referisce l’a:t-
1:’566.», ¢ quella che é stata chiamata buona fede oggettiva, cioé I'esigenza che ‘la.
dichiarazione di volonti contrattuale sia intesa secondo il criterio di reci
lealtd di condotta fra le parti, o affidamento e non quello stato psichico, di :’wca
ranza di una certa situazione, che ¢ I'altro significato (e il significato pi't‘x ustg:](;;

* di buona fede” (Dottrina generale del contratto. 3. ed. Milano: Giuffré, 1948

p- 357).
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fianga vem despertando o interesse da doutrina‘: inclusive ecfoné. 1
mica. Podemos definir confianga (trusf) como “um deter@nado
nivel de probabilidade subjetiva com a qua.l un.l agente avalia que
um outro agente ou grupos de agentes praticardo uma determina-

isténci i icoa a fluéncia S
da acio™"'; a existéncia de confianga, assim, aperfei¢oa cia

das relagdes de mercado.

Williamson resume algumas conclusdes de outros econo- !

mistas sobre o fendmeno da confianga: (i) para que ela ex3ur:|jx, s;“fo
necessarios repetidos encontros e certa memoéria de expef"l‘encxa';
(i) o comportamento honesto implica um certcf c.usto; e (i) esta
relacionada 3 boa reputagio e esta deve ser adquirida.

Em face dessas observagdes, algumas precises juridicas mos-
tram-se essenciais. Ora, 0s juristas ji comprovaram. dt.: forma prati-
camente irrefutivel que no existe mercado sem fhrc'lto, sem regras
que atribuam algum tipo de sangio (conseqiiencia positiva ou
negativa) externa e organizada ao comportamento do ag’entc?. ?or—
tanto, quando uma empresa atua em um mercado, esta sujeita a
essas normas juridicas''®. ‘

A partir do momento em que a boa-fé (ou o respeito i boa-
fé) é uma dessas variiveis, é tomada pelo agente como um dos ‘fat:-
res que pautari o seu comportamento dentro de uma racionalida le
condicionada pelas “regras do jogo™. Portanto, para o desenvolvi-
mento da confian¢a nio é necessirio que aquele ag-enti tenha par-
ticipado de jogadas anteriores em que tenha “aprendldf) B f:ompor-
tamento conforme a boa~fé. Ao atuar em um mercz}do.(]undlcamente

organizado), sabe-se de antemio quais as consegiiéncias do descum-

17 GAMBETTA, apud WILLIAMSON, The mechanisms of governanc.e, cit.,
p.257. No original:“a particular level of the subjective probability with Whlfth an
agent assesses that another agent or group of agents will perform a particular
action”. § . o
us A] PA. Guido. Trattato di diritto civile: storia, fonti, interpretazione. Milano:
Giuffré, 2000, p. 467 e s.
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-~ fas vezes acontece em nossas vidas privadas. A “meméria de expe-
: ?}ﬁéncia", que € importante para a existéncia da confian¢a, nio é,
: Portanto, atributo do individu9, mas esta relacionada ao processo de
-positivagdo da norma juridica. E a norma juridica — e nio o individuo
— que contém a “memdria de experiéncia”.

" Nessa perspectiva, o comportamento honesto nio implica
gwto, mas sim economia, tanto para o agente (que atuari conforme

. 35 regras) quanto para o mercado como um todo, que tenderi a di-
minuir a incidéncia de custos de transacio pelo aumento do grau de
certeza e de previsibilidade'®. E assim deve ser para o direito, porque
a sangfo prevista desestimula o comportamento infrator'®. Por fim,a
boa reputagio deve ser realmente adquirida pelo agente, mas também
©oimpele ao cumprimento das regras do mercado (i. e., 20 respeito, i
confianga e 3 boa-f€) em um prudente e proficuo circulo vicioso'2!.

19 Custos de transa¢iio sio “costs of running the economic system™ (WILLIAM-
SON. The mechanisms of governance, cit., p. 93).

® Qu estimular o comportamento desejado, no caso de sangio premial. Teixeira

4 de Freitas ja percebia esse fato (Consolidagdo. Rio de Janeiro: Typographia
( * Universal de Laemmert, 1857, v. CLXV):“O que seria do direito, se a sancgio da
i lei ndo assegurasse o seu livre desenvolvimento® Nio partimos de um estado
i negativo, ou de injusti¢a, mas da vida real da humanidade, onde a possibilidade de
’ violagio do direito reclama uma serie de instituicdes protectoras. Se a violagio
f | nio fosse possivel, a lei seria inutil”.

b o Qual brasileiro nio se lembra da irénica ponderagio da zelosa mie imaginada
,'4 por Aluisio Azevedo em Livro de uma sogra (Rio de Janeiro: Casa da Palavra,

2001, p. 155), a0 racionalmente escolher o melhor perfil de marido para sua amada
5 filha no final do século XIX? Diz:“A honra do negociante ¢ diferente da honra dos
dutros homens. O militar, por exemplo, que nio solver uma letra no dia do venci-
mento, nio fica por isso desonrado, como nio fica desonrado o negociante que
levar um par de bofetadas; mas, se invertermos os casos, tio desonrado fica um como
;9 outro. Isso quer dizer que a chamada honra do negociante nio reside, como a de
“toda a gente honesta, na consciéncia do respeito a si mesmo e na imputabilidade
é?i)essoal, mas no crédito abstrato da sua firma ou da sua casa de comércio (...)".

P

133



Gl

¢e103e 1oze i
s 2} 3900 (23] 0 ogN *Ie1ISWOD opntuniad el1ds oru onno oe enb
P O1U3p BUOZ € Jeazews e wipog coedejosuon) |
~Wel nopej ogu )
— IZ} OFU OEPEPID 3555 ‘oren3U05 OU ‘anbiog —~ , “SONISIULIA] *SIS SO ‘Epule ‘wey
e O "nojola o ogu ‘eanbe : o1 !
1 e p ewixoid exoqus ‘ena enno wa ¢
! 01003au oaou
BINIIAQE V7 's3 P .
" qe v %nEmeoa sens sg oquenb erzip epeN -opdejosuoy) ep eny e BLI9)
0S OSSO K : >u exep
" 9 o o2 O "onno op ogsuaraid e wenpadar 3 3uE1085u 0 WO W
02 Teunqiay o 3 epumsut enswiad op zmf () ‘ozl e urerog ()
N ! ‘ozin;
P sapepruvoxd 21qos eiaejed zip oep ‘013u23 owsaw o
tP BN :0lep> onnw 3

eni epnb
e : p 012035u ‘ogdejosuon)
2 v o .omm o wiod o 5 ‘ossnuordwod o zenadsas ap e seuade
— e oEwoc.u v } oS oyuay epeu na sepy ‘efos wisse anb [oarssod q
1 ) a3s 3 esned Sw anb outoisuen () sens essap wuv%gem
SEU NHIQE 35 Og3e[osuoD) ep eni eu asstiqe oeu anb eodun and jepian .am
(") .é1puaa ayp anb oe 02nURp! o1oZsu ogdejosuoy) ep eny .«: En.m o.n: qu:m ml .
0t ® o OEN ¢nawoidwod swr no anb 10§ anb y ...o&::o.&..:oU w o.u o
W3 SPEPIE3[SIp WU kN0 WY BSNOS Twn uN : ooy o
naafoa ‘ouedua amnd *oSnue now ‘ouedug

[y

"zaptaeld wod oyurzuswoy o
—, ‘optunsse ossturoiduios d
oedejor : e v : oo
omu OW 1A EWN 215 :opEpeajsap ewn snb op steus e1a ofinby “earex ap nond oSnue
i ! ! !
I u op soperdwiod (O “‘oofsu onno nuqe 3 oedejosuol) ep e ewrxoxd

EN1 BWIN € 10 -
104 "0113ds> uer08su win ‘sad soe e53qE2 Bp ‘0108) 9P ‘eI "EALOLOAE,
© anb fe1aw0o spepuadsard € eriave. i

12w anb 105599505 nas o ¢
oo I . e Jensow e ‘uiprod
. PI&l OPu wawoy (O “oprwnsse 10 osstrozdwos o 3 epewInin 10§ oedesuen
e 0J¢ wWa - ' mq "

epIYy| q 10§ exsodoxd y 051uspl 01>085u eni efanbeu a1qe ogu Ip os

~srgordw
T 02 0 TeW0) 3s53zInb [ as OIUBWIIINPQEIS? 0 Syj-readiiods € ayj-zoderd

-U <,
peplradsoxd e ayj-opusa uepdy O “feades esau ‘og3ejosuoy) ep en1 g o

-08
953U 3p ower 0113 eaesoldxs opejady O, zopegin{ 3553 ‘mbe 10aa105uEn F[EA o)

~3150d of-9zej erxapod oeu o 019935u op es0dy € z9j cn NA_VM”MM”MM
Aw&onﬁmﬁ op oediqroid 5p euoz e opearuy h\x .w:ovom .uo*.uunaua
O 'SEIV ‘opep10ot OpIs eraey ogu osst snbiod ,o«m anb eunquy, 0
Nopusuy $9¥-pw er1vae ewrxoid eni ws um::mEmE “OESF..W ON
"OESEJOSUOY) Bp BN BU e11303[2qeIsa1 as oeu anb o_ucm?ou.« ‘onno ¢
elo] ens napuoa sjuedIOWIOS WN :opisanb umSas ep nosen omed
OFS °p opesy op edusn[ ap [eunquiy, o ‘¢ ﬁm.ﬁ wy Ay owﬁoo.
0Aou o exed soyjo so TeIoa 9 opdisodxs e Tensnyr 8&. mmwsca. &\«G
~usprudsun( sojdwoxe 110 ‘Zoa ewin sTew .wozu.oﬁsnﬁo.m B

Sietesasdur3 soiapBay sop ogdejaidiaj

ep enJ ep sapeprunxoid seu Eua.,

oe—

+,.0se2 [op wrernoad 2zueIsoN
S[[9p 01u0> OpudUD) ‘erzismIS 1P azusBiso azenduad 1ale) Ip auy [e S[eizodau
owawuejodar [t opuenepe ‘ordure nid 21310d un pe 0510001 218} 1p 2o1pi3 e a3uas
~u03 322AuUt eafnba [ {I[EID0S WIOU UI0I NNIISOUOI ojuswentodwon p 1dn 12p
endans e nied ojop 0JuWELIOJWOD [3p SUOIZEIN[EA EUR SIUISUOI Sp3) EUONG
1p orztpriS 1, ‘ewmns w *('s 3 €56 ' WD ‘IPAL ONJIP 1P ojenel]) modusiy
2 1xoeaty op sewgurnnop sagdtsod sep €21ade ed[y opIng) op SMEUE B I9A

“72;OPESIAUL 9P EDTWEUID € SOPEMIGEY OFU sa10j0e SOLIEA
woapu anb WL 0119 ¢ OWISLIAWNSUOD,, WD NO apepinba wod
epipunjuod 138 apod OFU J-€O] € ‘SHUEIISUL SOJENUOD SOp oede)
~a1d1aaur ap 0ssa201d ON] “ONNO P EPURYS € erwaid anb ojusw
-n1sur wn 3 AuaSe op  O[NJ[Ed Sp 0119, 0 ‘SOWISSIP OWOI ‘TEUYY
‘eura)sIs op opdeziIqesasap ap euad qos ‘sorred sep ewn Sp oedal
-01d eA1ss25%> BN € ‘ewng[e 35310dry wd ‘1eAd] 3pod ogu j-toq
ep ordiourad oe 031adsa1 O ‘[EI0ISWIOD OIRIIP ON] “NITED) EIZIP OWOD
¢ SOIEPIOD SUEIIANUOD,, SOp 0o1dn ojuateyiodwod O OpeEIope
ef>s (uuesisw oogen op waq o ered) a8xo anb odwa owsswr
O 0OTIQUO2? 2udTe Op EBDUIDYD t PMIINSd 3 amuzad 9)-eoq
€ ‘[EIDI5WOD ORI 5P BWIAISIS OU :s903100SIp 12153 spod ogsuaaid
-woo eye1100ul ens anbiod ‘opeseasap 19s 010w oauod w)

-ser10esusduiod saderroSau se sui0y anb syusiquue
wn 3p opdend € Iedsng  [EIDISUIOD OJIP Op SIQIUNJ SEP PUI()
‘OpSen)is ewn|n essoU JeroJou sayred se eled USTULAUOD ELISS OFU
anbiod — s0oe1y STEUOIIMINSUT SIUIIUIE WIS SIFAEIA 19S5 OEU wapod
s303e811qo sep ojuawadind 5p senueIed $9110§ WO [EuoHMNSUL 33
~ustqure wn wo staalssod ogs anb s0103N] eSueyguod € 3 eanalqo
-eoq e owod sordiourid op €[23Mm) ¢ OPEIOA EISS OpO3 N OWOd
[EI210WO0D OBIIP 9P BWIAISIS O ‘0SSt 104 'Se[-EN2dsaI € SOOMUQUOI3
saquaBe so wrefeoo seorpum( sewzou anb [aagfosap 3 [eImeu  ‘oaaIp
onadoid o enuod eypeqen edueguod ep eiqanb e anb urd uelsur op
maed y -epren 135 pod _AUEgUOD,, € 3 SOOTIQUOD? sayue sojod
BPeA19sqo 2 9j-toq & a1dwas wau anb 3 ‘ojueus ou ‘orey O

INCI¥0 'V VINVd

bEl

e ——————ereet -5 2 AR . 8 e 7 T e e



PAULA A. FORGIONI

Ora, percebemos que, neste aneddtico ucﬂm»aﬁ.v. a“‘esperteza”
propria do bom comerciante foi aplaudida em detrimento da o.:.:
tra parte, que nio havia se comportado como um mercador dili-
gente. A mesma solucio poderia ser dada se se tratasse mm um
contrato celebrado entre ndo comerciantes? O mesmo padrio de
boa-fé deveria ser considerado? Por certo que nio'*.

E isso que precisa restar claro, neste inicio ma vigéncia do
Cédigo Civil: a boa-fé que rege as relagdes mercantis parte mm uma
realidade diversa e desempenha uma fungio um tanto &mo..n:,a
daquelas que cercam a maioria dos negocios celebrados entre nio

comerciantes.

2.5.2 Intencdo das partes e “vontade objetiva”

A doutrina brasileira sempre considerou haver m_.»smm.&.mn-
renga entre o sistema dos revogados Caodigo 07& e do Cadigo
Comercial no que diz respeito i vontade a ser considerada quando
da interpretagio dos negécios juridicos. .

O art. 85 do Cédigo de 1916 baseava-se nB. um sistema
“subjetivista”, que mandava perquirir a <o:8ww individual &. par-
te quando da celebragio do negécio. Ji o Codigo Comercial, em

ACORDAO: Accordam em Tribunal de Justica... confirmar, como nosmns.ﬁnwv
sentenga »_uvnzumu {...). Julgado em 13 de %nn.s_u_,.o de 1.913, v.0w NQS»_.“. e
Toledo, A. Franga, Meirelles Reis ¢ Rodrigues Sette” (as aspas que tniciam ¢ .5-
dam as falas dos “personagens” foram por nos colocadas). Os embargos, posteriot-

mente opostos, foram rejeitados e o acérdio confirmado.

11 Desnecessirio frisar que, neste caso, hoje sabemos que a msnnn_unwnvawo 739.5.%
ser restritiva, porque se trata de wna exce¢io i lei geral de protegio da nozno.sﬂgu
cia, conforme raciocinio que desenvolvemos com Eros Roberto Grau: _ﬂ.ama._ﬁ” i
concorréncia, autorizagio legal e scus limites. Lei n. 8.884,de 1994, ¢ —.“,o_ = m.q..m..
de 1979 (“Lei Ferrari”). Boletim Latinoamericano de Oo:no-.noso.” ”a .”
Bélgica, 1999. Também publicado na Revista do IBRAC, n. 6, 1999, p. 5,
como na Revista Trimestral de Direito Piblico, v. 21, p. 107,1998.

Interpretacao dos Negdcios Empresariais

- seu artigo 131, sempre se referiu i “natureza do contrato” e a0

- “espirito do contrato”, além de estabelecer o comportamento das
partes posterior a0 contrato como cinone de interpretacio de sua
vontade no momento da celebragio do negécio. Vontade objetiva,
portanto (melhor dizendo: vontade objetivada pelo mercado).

Junqueira de Azevedo, comentando o art. 85 do Cédigo
Civil de 1916'%, afirma que, “pelo nosso Cédigo Civil, nio resta
ditvida de que é a vontade que prevalece”. O método sugerido de
interpretagdo & partir da declaragio (objetiva) para encontrar a
vontade real do declarante (subjetiva)'**. No entanto, adverte que
“doutrina e jurisprudéncia, porém, tentam, na medida do possivel,
forgar os quadros legais”'?’. Em outro texto, a0 comentar o Codi-
go Comercial de 1850, mais precisamente o seu art. 131, Junquei-
ra complementa que o Cédigo Civil assume posicio subjetivista;

ji o Cddigo Comercial, uma posigio “objetivista, fundada nos usos
e costumes e na boa-fé"!28,

15 “Art. 85. Nas declaragdes de vontade sc atenderd mais i sua intengio que ao
sentido literal da linguagem.”

* Negécios juridicos: existéncia, validade e eficicia. 2.ed. Sio Paulo: Saraiva,
1986,p. 116 ¢ 118.

"7 Apos estudar a jurisprudéncia brasileira, afirma Junqueira:“o que importa salien-
tar € que, para o ponto que ora nos ocupamos, do conflito entre a intengio (subje-
tivistno) ¢ da boa f& (objetivismo), como critérios de interpretagio, hi decisdes que,
implicita ou mesmo expressamente, utilizam o critério da boa &, 20 lado do da
intengdo, para interpretar o negécio: a boa &, assim, apesar do siléncio do Cédigo,
é critério utilizado pelos nossos tribunais” (Negécio juridico, cit., p-117).

12 “Interpretagio do contrato pelo exame da vontade contratual. O comporta-
mento das partes posterior i celebracio. Interpretacio e efeitos do contrato
conforme o principio da boa-fé objetiva. Impossibilidade de venire contra_factum
proprium ¢ de utilizagio de dois pesos e duas medidas (rn quoque). Efeitos do con-

., trato e sinalagma. A assungio pelos contratantes de riscos especificos e a impossi-

“bilidade de fugir do ‘programa contratual’ estabelecido” (Revista Forense, v.
351, 2000, p. 277).
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Note-se que o art. 85 do antigo Cddigo Civil foi agora
praticamente reproduzido no art. 112 do novo Cédigo: “Art. 112,
Nas declara¢des de vontade se atenderd mais a intengio nelas con-
substanciada do que ao sentido literal da linguagem”. Houve, entio,
a inser¢io do direito comercial no sistema “subjetivista” (o que
seria, indubitavelmente, um perigoso retrocesso considerando a
necessidade de seguranca no trifico do direito comercial)?

A resposta afirmativa parece delinear-se, ainda mais conside-
rando a supressio do comportamento concludente como parime-
tro de interpretagio. Alids, nio se logra compreender por que o
art. 131 foi mutilado em uma de suas principais bases, qual seja no
reconhecimento de que o comportamento das partes € o melhor
indicio (objetivo, portanto) da vontade que tiveram quando da
celebracio do negdcio. E inexplicivel a razio de o novo Cddigo
nio ter reproduzido disposigio aniloga i contida no art. 1.362 do
Codice Civile, que se refere i indagagio da “inten¢io comum das
partes”'?, bem como liga sua determinag¢io ao “comportamento
geral inclusive posteriormente 3 conclusio do contrato™*-1!,

Essa conclusio pode — felizmente — ser contestada, median-
te o desdobramento do seguinte raciocinio: o novo Cédigo Civil

¥ No original: “comune intenzione delle parti”.

1% No original: “comportamento complessivo anche posteriore alla conclusione
del contratto™.

Bt A supressio é ainda mais injustificivel considerando-~se a explicagio de Betti:
“dove la legge (art. 1362) mira a mettere in valore I'intenzione comune delle parti
di fronte al senso letterale delle parole, essa intende per intenzione comune non gia
la ‘volontd’ della parte singola, rimasta inespressa nella sfera interna della coscienza,
ma il concorde intento formatosi fra entrambe le parti, in quanto si € reso riconos-
cibile nella loro comune o congruente dichiarazione e condotta. Essa intende
percid questa comunc o congruente dichiarazione e condotta, interpretata peraltro
non secondo la morta e astratta lettera delle parole o dei contegni, sebbene secondo
lo spirito: interpretata, cioé, in funzione del reciproco comportamento complessivo
delle parti da cui proviene e della situazione di fatto, nella quale appare in concreto
inquadrata” (Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 333).

e

Interpretagdo dos Negdcios Empresariais

consagrou a boa-f& objetiva (como principio) e, com isso, a vonta-

de das partes a ser considerada seria a “comum”. Mas trata-se de
esforco hermenéutico para dotar o sistema de adequado grau de
seguranga/previsibilidade e evitar o retrocesso. O fato é que o art.
112 esta impregnado de subjetivismo, cuja superagio requereri de

 todos n6s grande esforgo. O argumento de que a intengio a que

se refere 0 novo texto estaria vinculada i declara¢io nio parece

 dissipar o rango subjetivista do preceito'*?, porque elege a inten¢io
que esté “consubstanciada nas declaragdes”, ou seja, na manifestagio

da vontade de cada uma das partes e nio naquela comum, corres-
pondente a natureza do negdcio.

Ousariamos dizer que a observagio de Ascarelli parece ter
se tornado uma profecia de mau agouro. O mestre bolonhés disse
que, no Brasil, por ser o Cédigo Civil de 1916 mais moderno do
que o Comercial de 1850, teriamos experimentado uma “civiliza-
¢do do direito comercial”!*. Triste predi¢io do futuro, ainda mais
se trocarmos a palavra “civiliza¢io” por “consumerizagio”...

2.5.3 Interpretagao a favor do devedor

Também neste ponto, o novo Cédigo Civil poderi trazer
obsticulos a serem superados pela jurisprudéncia. Determina o art.

12 Alids, esse mesmo visgo individualista pode ser colhido em outros dispositivos
do Cédigo, como, por exemplo, o art. 144:“O erro nio prejudica a validade do
negécio juridico quando a pessoa, a quem a manifestagio de vontade se dirige, se
oferecer para executi-la na conformidade da vontade real do manifestante”. O
mote do art. 1.431 do Codice Civile, nesta parte, foi modificado profundamente
pelo legislador brasileiro: “La parte in errore non pud domandare 'annulamento
del contratto se, prima che ad essa possa derivarne pregiudizio, I'altra offre di
eseguirlo in modo conforme al contenuto e alle modaliti del coneratto che quella
intendeva concludere”. Ou seja, enquanto o Codice Civile refere-se ao contetido
€ i modalidade do contrato que sc pretendia celebrar, o Cadigo brasileiro volta-se
para a “vontade real do manifestante”.

- 13 Panorama do direito comercial, cit., p. 40.
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423 a interpretagio a favor do “aderente”, tendo retirado a expres-

sa mengio A interpretagdo mais favorivel ao “devedor”, que cons-
tava do art. 131, 5, do Cédigo Comercial. Cabe, aqui, uma pergun-
ta: a interpretagio nio mais deveri ser a favor do devedor em um
contrato empresarial normalmente negociado pelas partes? De duas

uma: ou (i) a nogio de contrato de adesio serd ampliada — o que

pode ser desastroso para o direito comercial, caso se arremesse
contra os negbcios mercantis uma interpretagio concebida para
contratos com consumidores — ou (ii) nio mais teremos a inter-
pretagio a favor do devedor.

Ademais, 20 mesmo tempo que o art. 423 estipula uma in-
terpretagio contratual favorivel ao “aderente”, o art. 133 contém
regra especifica que impde a presungio do prazo “em proveito do
devedor™'*. Assim, se, por um lado, a interpretagio dos negdcios
mercantis devera ser favoravel ao “aderente”, por outro, no que diz
respeito especificamente ao prazo, a ordem é a interpretagao “em
proveito do devedor”. Presumindo que nio estamos diante de mera
falta de rigor técnico ou descuido ocorrido na revisio do texto
final do novo Cadigo, a razio e utilidade dessa distingdo deverio
ser, mais uma vez, aclaradas pelo trabalho doutrinirio e jurispru-
dencial.

Nio é demais lembrar que a interpretagio contra aquele que
estipula a clausula (interpretatio contra stipulatorem) € um tanto diver-
sa da menos gravosa para o obrigado. Essa distingio vem bem
marcada nos arts. 1.370 e 1.371 do Codice Civile; enquanto o pri-
meiro trata da “interpretagio contra o autor da cliusula”', estipu-
lando que “as clausulas inseridas nas condi¢des gerais de contrato
ou em modelos ou formulirios elaborados por um dos contratan-

4+ salvo, quanto a esses, se do teor do instrumento, ou das circunstancias, re-
sultar que se estabeleceu a beneficio do credor, ou de ambos os contratantes.”

' No original: “interpretazione contro I'autore dellz clausola™.

Interpretagao dos Negdcios Empresariais

es, interpretam-se, na davida, a favor do outro™'*, o segundo faz
o contrato “menos gravoso para o obrigado”!*"-1%. Novamente

e

* diante do texto no Cédigo de 2002, entrevemos duas possibilidades:
* (1) ou houve a supressio da regra geral de interpretagio a favor do
,jj&evedor, mantendo-a, o novo Cédigo Civil, apenas para questdes

 relativas a prazo; ou (2) toma-se a interpretatio contra stipulatorem por
. aquela menos gravosa para o onerado'”.

Por fim, vale lembrar que a interpretagio a favor do devedor

¢ uma pauta de “corre¢io” do ordenamento mercantil, favorecen-
.do aquele em situagio de desvantagem. Nio se pode razoavelmen-

te supor que, privilegiando uma regra aplicivel exclusivamente aos
contratos de adesio, o texto do novo Cédigo Civil tenha deixado
de positivar canone hermenéutico bastante til ao funcionamento
do sistema de direito comercial.

2.5.4 Funcao social do contrato

Estardalhago tem sido feito quanto a esse ponto, dizendo que
o novo Cédigo Civil seria inovador ao retirar o contrato de sua
visio individualista extremada, langando-o na estrada de sua funcio
social. Na verdade, esse texto normativo nada mais expressa senio
a concre¢do de um principio constitucional e de uma tradigio ji
identificada nos Tribunais. A fungio social do contrato esti positi-
vada na Constitui¢io Federal de 1988: lembre-se que a liberdade

¢ No original: “le clausule inserite nelle condizioni generali di contratto o in
moduli o formulari predisposti da uno dei contraenti s'interpretano, nel dubbio,
a favore dcll’altro”.

Y7 No original: “meno gravoso per I'obbligato”.

1% Sobre a interpretagio dos arts. 1.370 ¢ 1.371 do Codice Civile, . CARRESI,
Franco. Dellinterpretazione del contratto. Bologna: Zanichelli, 1992, p. 132 ¢ s.
% Como, alids, ji fez o Tribunal de Justiga de Sio Paulo a0 dar concregio a0

principio hermenéutico do art. 131, 5, do Cédigo Comercial (Ap. Civ. 084.441-
4/1, rel. Des. Santarelli Zuliani, j. 10-8-1999).
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que, por serem acceleradas, e peremptorias, muitas vezes se fazem
na confian¢a da boa fé do vendedor, suppondo-se que elle exige
hum pre¢o racionavel, e commum”.

No entanto,“os Commerciantes sio, ou sempre se presumem,
habeis, atilados, e perspicazes em seus negocios: he-lhes por tanto
inadmissivel allegarem lesio em tratos mercantis por escusa ou igno-
rancia. (...) Por tanto os que exercem a profissio de mercancia, nio
devern ser menos prudentes e circumspectos em seus tratos. (...)

Mas, nas vendas de retalho ao povo, ainda que raras vezes se
proponha causa de lesio, ella comtudo frequentemente acontece
nos Paizes pobres, e immorigerados, com terrivel encargo de cons-
ciencia do vendedor, que se prevalece da sinceridade, boa fé, inex-
periencia, ou simpleza, rusticidade, ou precisio do comprador”'®,

Esse espirito vinha corporificado no art. 220 do hoje revo-
gado Cddigo Comercial, que dispunha: “A rescisao por lesio nio
tem lugar nas compras e vendas celebradas entre pessoas todas co-
merciantes; salvo provando-se erro, fraude ou simulagio™'*.

Caio Mario da Silva Pereira, valendo-se das ligdes de Bento
de Faria e de Carvalho de Mendonga em monografia sobre a lesio,
partindo da anilise do art. 220, também admite que, segundo a
doutrina comercialista, 0 instituto ndo integra o sistema de direito
mercantil.

A reanimagio do instituto da lesio em nosso sistema juridi-
co agora unificado nio pode ser empregada para aviltar o comércio
juridico. E 0 mesmo Caio Mirio quem adverte:

“Uma vez que o direito positivo forne¢a o meio de faltar

o contratante i fé jurada, e venha em abono da atitude assumida

1} Principios de direito mercantil, cit., p. 504.

" Igualmente, como vem positivado no Codice Civile e ¢ lembrado por Caio
Mirio da Silva Pereira, o instituto da lesio nio se aplica aos contratos aleat6rios
(Lesao nos contratos. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 174).

s oy
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pela parte inadimplente, é todo o comércio juridico que sofre, é a
inseguran¢a que se institui como norma, € a infidelidade protegi-
da pela lei que abala e ameaca todo o edificio do direito obriga-
cional, lancando o germe da desconfian¢a e do receio nos meandros
da vida econdmica”'®,

Novamente, seri preciso cuidado para que o texto do novo
Codigo Civil nio seja aplicado de forma tal a neutralizar as vantagens
competitivas normais e desejiveis no mercado. Em linguagem mais
tradicional, poderiamos falar na “normal ilea do negécio”, que
parece ter sido ignorada pelo novo diploma em alguns aspectos
fundamentais. Além da questio da lesdo, lembre-se a disciplina da
onerosidade excessiva, positivada nos arts. 478 e seguintes. Ao con-
trario do art. 1.467 do Codice Civile!*, nosso diploma nio contem-
plou expressamente as hipdteses em que a excessiva onerosidade
subsume-se 4 ‘“‘dlea normal do contrato”. Ora, tera sido ignorada a
“incerteza sobre a margem dos prejuizos ou do lucro supervenien-
te”, que, em tal caso, presumir-se-ia “‘matéria de risco assumido,
sendo por defini¢io matéria de normal ilea do contrato™?'"

Por tudo isso, preocupa a interpretagio/aplicacio que sera

" dada a0 texto do art. 157 quando estiverem envolvidos negoctos
celebrados entre empresarios. Sera desconsiderada a for¢a do con-
trato quando uma das partes “errar” na sua previsio? Um exemplo

' Principios de direito mercantil, cit., p. 110.

He“Art. 1467. Nei contratti a esecuzione continuata o periodica, ovvero a esecu-
zione differita, se la prestazione di una delle parti & divenuta eccessivamente
oncrosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevidibile, la parte che
deve tale prestazione pud domandare la risoluzione del contratto con gli effecti
stabiliti dall’articolo 1458. La risoluzione non pué essere domandata sc la soprav-
venuta oncrosita rientra nell’alea normale del contratto (...)."

7 As expressdes entre aspas sio de Mario Bessone, Ratio legis dell’art. 1467 Cod.
- -Civ., risoluzione per eccessiva onerositi e normale alea del contratto. In: AA.VV,
Rischio contrattuale e autonomia privata. Napoli: Jovene, 1982, p. 390-
391.
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prosaico: tomemos uma empresa em dificil situagio econdmica,
que, para captar determinado parceiro comercial, resolve conceder-
lhe grandes vantagens. O contrato podera ser descartado, alegando-
se a lesio? Se assim for, cumpre-nos perguntar: qual agente econé-
mico racional contratari com outro que passa por percalgos
financeiros? Se houver o negdcio, o custo a ser suportado pela
empresa em dificuldades nio seri agravado pela situagio de incer-
teza juridica trazida pelo novo texto legal? Maior o risco do negé-
cio, maior o lucro esperado, sabem aqueles ligados ao torvelinho
do mercado.

Pensemos ainda em uma empresa que comercializa produtos
pereciveis e resolve “queimar” seus estoques com data de venci-
mento préxima, vendendo-os a pregos excessivamente baixos,
Poderi o adquirente ter o negécio desconstituido?

E légico que esse dispositivo, se bem dosado pela jurispru-
déncia, podera mostrar-se atil ao trifico e evitar, por exemplo, o

abuso de dependéncia econémica'*. No entanto, como no Brasil |

ainda nio temos uma construgio doutrinaria sélida sobre essa
questio, parece-nos que a aplicacio do preceito no campo do di-
reito empresarial devera ser extremamente cuidadosa, sob pena de

% Na Itlia, a repressio 20 abuso da dependéncia econdmica foi disciplinada, em
margo de 2001, pelo art. 9° da Lei 192, de 1998:“1. E vietato I'abuso da parte di
una o pitt imprese dello stato di dipendenza economica nel quale si trova, nei suoi
o nei loro riguardi, una impresa cliente o fornitrice. Si considera dipendenza
economiica la situazione in cui un’impresa sia in grado di determinare, nei rap-
porti commerciali con un’alira impresa, un eccessivo squilibrio di diritti ¢ di
obblighi. La dipendenza economica ¢ valutata tenendo conto anche della reale
possibilitd per la parte che abbia subito I'abuso di reperire sul mercato alternative
soddisfacenti. 2. L'abuso pud anche consistere nel rifiuto di vendere o nel rifiuto
di comprare, nella imposizione di condizioni contrattuali ingiustificatamente
gravose o discriminatorie, nella interruzione arbitraria delle relazioni commercia-
li in atto, 3. Il patto attraverso il quale si realizzi I'abuso di dipendenza economica
¢ nullo”.

Interpretagdo dos Negdcios Empresariais

ompetitivas, como ji intuia Cairu.

.5.6 Supressdo de regras de interpretacdo

Ao contririo do que fazia o art. 131, 2, do Cédigo Comer-
cial, 0 novo diploma silencia sobre a interpretagio de cliusulas
-aparentemente contraditérias. Buscava o nosso velho e sibio Cé-
idjgo a coeréncia na interpretagio do texto negocial, permitindo
sua correta aplicacdo conforme a fungio econdmica almejada pelas
partes (interpretagio conforme o espirito e a natureza do contrato).
Captada essa fungio pelo processo de exegese das cliusulas que

]

(e

£

E

f : -gstivessem em harmonia, deveria pautar a leitura das estipulacdes
sobre as quais pairassem dividas. O centro do texto normativo era
:-simples: o verdadeiro espirito e natureza do contrato deveriam

. prevalecer e escoimar as duvidas. Presumia-se que as disposi¢des
- contratuais (todas elas) buscavam atingir uma mesma funcio eco-
némica (fungio econdmica do contrato). Por isso, a racionalidade
¢ inferida de algumas poderia orientar a interpretagio de outras.

Essa diretriz tinha nitida inspiracio na terceira e sexta regras

4
i de interpretacio de Pothier, acima transcritas.
l" 3
g 7 Mais uma vez, perturba a omissio do novo diploma quanto
7 . . . .
4  aesse aspecto crucial de interpretagio dos negdcios mercantis.
B ;:
# 2 6 Conclusdo
i 3
i
A interpreta¢io dos negdcios comerciais — pedra angular do
3 “ novo direito comercial - encontra-se num momento bastante de-
-4

licado, porque o recém-promulgado diploma nio parece ser um
4 codlgo talhado para o mercado e para a protecio do crédito.

Na atividade académica e, principalmente, no exercicio di-
. drio da advocacia, os comercialistas brasileiros talvez passem a se
sentir como juristas da Roma antiga. Deixando de lado a contro-
- 4igvérsia sobre a existéncia ou nio de um direito comercial anterior
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ao século XII, e lembrando as licdes de Vivante, deveremos nos

desdobrar para, analisando a realidade, subsumi-la a textos norma-

tivos que nio foram concebidos para a disciplina da atividade
mercantil. Dizia Vivante:

* “repugnava i tendéncia unificadora do génio romano um direito

especial para o comércio: ele sabia inserir nos amplos conceitos das

obrigagdes, com sua fértil linguagem, as variaveis formas dos ne-

gbcios mercantis e suas cliusulas técnicas™'*.

E essa a estrada que o novo Cédigo obriga o direito comer-
cial a trilhar no campo dos contratos comerciais: deverdo todos -
comercialistas e empresarios — aprender a “fazer entrar” nos largos
conceitos das obrigagdes, com sua linguagem prenhe de conceitos
abertos (melhor dizendo, nog¢des, porque temporais e historicas), as
mais variadas formas de negdcios mercantis (affari mercantili), com
seus aspectos técnicos especificos.

Um amparo nos resta: temos solidas tradigdo e jurispruden-
cia comercial a nos guiar.
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TERESA ANCONA LOPEZ

tratos. Isso leva A supera¢io do formalismo juridico a favor dos
valores éticos, como acontece com a busca da igualdade substancial
(formal no Cédigo de 1916) entre as partes.

O valor da sodalidade (nio confundir com socialismo) é o
oposto a0 individualismo que comandou os negdcios juridicos nos
séculos XVIII e XIX até o final da Primeira Guerra Mundial. O
direito contratual evoluiu da teoria da vontade (com sua subespécie
teoria da responsabilidade, que protegia o declarante), que inspirou
todo o Caodigo de 1916, para a teoria da declaragio, a qual conside-
ra a manifesta¢io de vontade como aparece na sociedade e de forma

- objetiva, com isso deixando a inten¢io intima das partes extrema-
mente diminuida. A partir desse momento, seré privilegiado, porque
muito mais justo, o destinatario da declaracgio, se estiver de boa-fé.
Estamos agora vivendo o momento do prestigio da teoria da con-
fianga (subespécie da teoria da declaragio), fundada na boa-fé.

Pelo principio da confianga as declaragdes que aparecem
socialmente, fruto da vontade real do declarante, geram expectati-
vas e fazem com que aqueles que as recebem confiem no que foi
manifestado. Portanto, todas as regras do direito contratual agora
tém que ser interpretadas conforme a teoria da confianga, valor
tutelado pelo novo Cddigo Civil.

Enzo Roppo?, em sua clissica obra O contrato, afirma que
“tutelar a confianga s6 é possivel dando proeminéncia na defini¢io
do tratamento juridico das relagdes aos elementos exteriores, ao
significado objetivo e tipico dos comportamentos, a cognoscibili-
dade social; e isto significa, por contraposigio, atenuar o tradicional
relevo dado 3s atitudes psiquicas singulares, concretas e individuais
dos contratantes, as suas representagdes subjetivas, limitadas ao fim
intimo — em conclusio, i sua ‘vontade’”.

2 ROPPO, Enzo. O contrato. Tradugio de Ana Coimbra e M. Januirio C. Go-
mes. Coimbra: Almedina, 1998, p. 301.

Principios Contratuais

Em suma, a socialidade choca-se com o individualismo. Em
outras palavras, houve a vitoria dos valores coletivos sobre os indi-
viduais e, como afirma Reale, sem perda do valor fundante da
pessoa humana. Assim, na interpretagio contratual os valores sociais
ou coletivos devem prevalecer sobre os individuais, quando houver
tensio entre as duas situagdes.

O “sentido social” é caracteristica marcante no novo diplo-
ma civil; basta lembrarmos a fun¢io social da propriedade, fungio
social do contrato, a natureza social da posse, todas em consonincia
com a Lei Maior.

A operabilidade refere-se i técnica para melhor aplicagio do
Direito. Para tanto optou o novo legislador pelo uso das cliusulas
gerais (que podem conter principios ou nio) e pelos conceitos
juridicos indeterminados, que tém seu contetido fixado somente
diante do caso concreto, com a probidade, a boa-fé, a fungio social,
os bons costumes.

Esses recursos existem no chamado sistema aberto dos Co-
digos, no qual nio ¢ s6 a lei que permite o ingresso do direito no
ordenamento. Os conceitos indeterminados servem para dar elas-
ticidade ao ordenamento, acompanhando as mudancas culturais,
econdmiicas e sociais®.

* Principios sio normas. As normas podem ser regras ou principios. Nio hi
diferenga entre normas e principios, mas hi entre regras e principios. CANO-
TILHO, . J. Gomes. Direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999,
p. 1087.

Canotilho afirma que os principios sio normas, qualitativamente distintas de outras
normas, ou s¢ja, de regras juridicas: Os principios, para o grande constitucionalista, sio
normas impositivas de wina otimizagio, compativeis com virios graus de concretiza-
o, consoante condicionalismos fiticos ¢ juridicos. Regras sio normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia, que é ou nio cumprida. A convivéncia dos principios
é conflitual i das regras antinémicas. Os principios coexistemn, as regras antindmicas
excluem-se. Os principios, como sio exigénias de otimizagio, permitem o balancea-
mento de valores ¢ interesses (nas regras a ldgica do tudo ou nada) conforme seu
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Outro expediente utilizado pelo legislador de 2002 foi o.uso
de clausulas gerais, que sio normas extremamente genéricas que se
aplicam a todo e qualquer caso que se subsuma a0s seus requisitos,
a0 contririo das outras normas que trabalham com hipéteses de
incidéncia previstas na lei (fattispecie), e de uma certa forma, mais
casuistica e geralmente para determinado assunto. Assim, sio
clausulas gerais os arts. 421 e 422, sobre a boa-fé contratual e a
fungio social do contrato, no Cédigo Civil de 2002. Como em
todos os Codigos modernos, as clausulas gerais convivem com as
Sfattispecies.

As clausulas gerais podem conter ou nio conceitos juridicos
indeterminados. No caso da boa-fé e da fungio social, foi essa a
técnica usada. Portanto, o sistema aberto é um sistema normativo
incompleto, pois muitas de suas regras precisam ter seu conteido
preenchido pelo juiz, que para isso vai se utilizar do préprio siste-
ma, de outras normas, de todas as fontes do Direito, mas, além
disso, de elementos tirados da realidade social daquele momento e,
ainda, de nogdes metajuridicas, como qualidade de vida, bem-estar,
felicidade, esperanga, justiga.

Em sintese, a completude do sistema vai sendo dada em cada
momento de interpretagio e aplicagio das cliusulas abertas, assim
como dos conceitos juridicos indeterminados. Em outras palavras,
o sistema é integrado pelo juiz no momento da subsungio do fato
3 norma, quando entio se di a “concrettezza”, a0 gosto do Mestre

Reale. A norma que surge é, portanto, ato complexo porque pro-
duto de duas declaragdes de vontade: a do legislador, € a do juiz
que integra e ajuda a construir o sistema.

peso e a ponderagio de alguns principios eventualmente conflitantes. Em caso de
contlitos de principios, estes podem ser objeto de ponderagio, de harmonizagio.
Principios sio valores, sio diretrizes, que dio a finalidade e o espirito de cada
sisterna, pois sio eles que ligam as normas e preceitos para que formem esse con-

junto.

Principios Contratuais

Nos contratos é exatamente isso que acontece. No direito
dos contratos alguns principios sdo clausulas gerais e estio positi-
vados; outros, como o do pacta sunt servanda (ou da relatividade das
convengdes), sdo tirados do sistema, sdo principios gerais de direito
positivo como fonte do direito. Em todos os casos a atuagio dini-
mica do magistrado vai se guiar por esse novo sistema de valores
em que os principios e normas tém que ser lidos e interpretados
segundo esses valores, que, em Gltima instincia, refletem os valores
constitucionais. No caso de conflito entre os principios deveri o
julgador buscar, por meio das “exigéncias de otimizagio”, qual
deles terd preponderincia na situagio concreta. A aplicagio dos
principios da boa-fé objetiva, da fungio social do contrato e do
equilibrio contratual (igualdade substancial) somente sio possiveis
em sistemas abertos de codificagio.

Em suma, podemos afirmar que estamos passando por uma
reconstrugdo do sistema privatistico (e também pablico) segundo o
valor da pessoa humana, que desde 1988, com a promulgacio da
nova Carta constitucional, tem a sua dignidade elevada a funda-
mento da Repiblica (CE art. 12, III). Complementando essa pro-
te¢do, sem o que nio seria possivel promover o proprio ser huma-
no, temos as regras da solidariedade social (art. 32, 1), a da igualdade
substancial (art. 3%, IV) e ainda o valor social da livre iniciativa (art.
12,1V, e art. 170, caput) para assegurar a todos uma existéncia digna.
Por isso, a pessoa humana prevalece sobre qualquer valor patrimo-
nial, segundo Pietro Perlingieri.

Nascet'x, assim, a chamada “despatrimonializagio” do Di-
reito Civil. E preciso que se explique o que isso significa. O
importante é lembrarmos que os valores fundantes da Democra-
cia brasileira, e que foram repetidos no Direito Civil, tém que
servir de dire¢io no interpretar e aplicar o Direito. Em outras
palavras, ndo se trata de reduzir a importincia do Direito Civil
(obrigacional e real), por esséncia patrimonial e instrumento de
circulagio de riquezas e desenvolvimento social, mas de “atribuir-
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lhe uma justificativa institucional de suporte ao livre desenvolvi-
mento da pessoa™.

Disso se depreende que o direito privado continuari sempre e
cada vez mais servindo aos interesses privados, mas nio poderi na sua
operalizagio prejudicar a coletividade e a promog¢io do ser humano.

O novo direito contratual recepciona todos esses valores e é
isso que passaremos a examinar.

1.2 Elenco dos principios contratuais

Com o advento do novo Cédigo Civil o rol dos principios
contratuais classicos sofreu um acréscimo. Aos “velhos” principios
se incorporaram mais trés, a saber, o da boa-fé objetiva, o da fungio
social do contrato e o do equilibrio contratual e, por isso, tém sido
chamados de “novos” principios contratuais.

Assim temos:

1) o principio de autonomia privada;

2) o principio da for¢a obrigatéria dos contratos;

3) o principio da relatividade das convengdes;

4) o principio do equilibrio contratual ou da equivaléncia
material;

5) o principio da boa-fé objetiva;

6) o principio da fungio social do contrato.

Alguns doutrinadores® ainda se referem a um 72 principio
— o do consensualismo. Por esse principio, basta 0 acordo de vontades
para que o contrato se aperfeigoe. "

* PERLINGIERUI, Pietro. Perfis do direito civil. Tradugio de Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 33-34.

* Orlando Gomes afirma que “a idéia de que simples consentimento basta para

firmar o contrato é conquista recente do pensamento juridico” (Contratos. 3. ed.

Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 42).

No mesmo sentido Mirio Julio de Almeida Costa, sobre o principio de consen-
sualismo. Direito das obrigagdes. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 252 ¢ s.

Principios Contratuais

Podemos encontrar o seu fundamento legal no art. 107 do
Cédigo Civil (que prescreve que a validade da declaragio nio de-
pendera de forma especial), no art. 111, que trata do siléncio como
manifestagdo da vontade e, em interpretacio “a contririo”, no art.
166, que declara nulo o negécio juridico quando: “IV — nio reves-
tir a forma prescrita em lei, ouV - for preterida alguma solenidade
que a lei considere essencial para a sua validade”. Ou seja, 0s con-
tratos se formam pelo simples acordo entre as partes, mas, excep-
cionalmente, sdo exigidas formalidades ou atos complementares.
Sob outro dngulo, a0s contratos consensuais opdem-se 0s contratos
reais nos quais é requerida, além do encontro de vontades, a entre-
ga de certa e determinada coisa. Em nosso sistema (diferentemen-
te, por exemplo, do sistema francés) s6 se transfere a propriedade
imovel depois do registro do contrato de compra e venda ou de
doagido, ou seja, depois da tradigio solene da coisa. Também os
contratos de mituo, depdsito e comodato sé estio perfeitos e aca-
bados depois da tradigdo da coisa objeto do contrato.

Em sintese, todos os contratos sio consensuais, pois tém
fundamento na liberdade de contratar e, excepcionalmente, sio
solenes ou formais (plano da validade) ou reais (plano da eficcia),
que somente geram efeitos apds a tradigio ficta, simbdlica, manual
ou registral.

1.3 Principio da autonomia da vontade ou da
autonomia privada

“Autonomia privada, mais do que expressio de liberdade
individual, é autodeterminagéo, auto-regulacdo dos proprios interesses nas
relagdes sociais, autonomia social, se se quiser, i qual sobrevém o
efeito sancionador do direito™ (grifo nosso).

¢ MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino. Teoria geral do negdcio juri-
dico. Sio Paulo: Atlas, 1991, p. 42.
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O contrato, como negdcio juridico, &, portanto, ato de au-
tonomia privada apto a criar regras de conduta (dever-ser) que,
recepcionadas pelo ordenamento juridico, geram efeitos para seus
participantes. O contrato é o instrumento de autonomia privada.

A vontade livre e consciente é a causa do negécio, mas “o
contedo deste exprime um comando concreto ao qual o ordena-
mento juridico reconhece eficicia vinculante™”.

Portanto, o principio da autonomia privada ou autonomia
da vontade® é a liberdade de contratar. E a liberdade de emitir
regras (o contrato faz lei entre as partes) que deverio ser obede-
cidas pelas partes, sendo essas regras normas juridicas por esséncia.
Como conseqiiéncia, os efeitos juridicos do negdcio decorrem do
proprio negdcio e ndo diretamente da vontade dos contratantes, que
€ sua mola e sem a qual o negdcio nio teria aparecido no meio
social. Nesse sentido, essa declaragio de vontade é um fato social
que s6 vai importar juridicamente se for recepcionada pelo or-
denamento.

O principio da autonomia da vontade ou da liberdade de
contratar pode ser visto sob trés aspectos principais:

1) aliberdade de contratar ou nio, de participar da celebra-
¢io de um contrato;

2) liberdade da escolha da outra parte (com quem contratar);

3) liberdade de fixar o contefido dos contratos (liberdade
contratual).

"MIRANDA. Teoria geral, cit., p. 31.

# “Autonomia da vontade, como manifestagio da vontade individual no campo
do direito, e autonomia privada, como poder de criar, nos limites da lei, normas
juridicas, vale dizer, o poder de alguém de dar a si préprio um ordenamento ju-
ridico e, objetivamente, o cariter préprio desse ordenamento, constituido pelo
agente, diversa mas complementarmente ao ordenamento estatal”. Francisco
Amaral, no seu clissico Direito civil: introdugio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 337.

Principios Contratuais

Todavia, a autonomia da vontade, expressa por esses trés
aspectos, nio foi jamais absoluta, mesmo no século XIX, onde o
liberalismo econdmico e juridico floresceram. Essa liberdade sofre
limitagSes. Os limites de cariter geral sempre existiram, e ainda hoje
atuam, e sempre cercearam essa total liberdade. Sio eles: a ordem
publica e os bons costumes.

Por outro lado, com a transformagio do direito civil no .

cendrio mundial nas dltimas décadas, e no Brasil especialmente apds
a Constitui¢ao de 1988, que impregnou de seus valores toda a le-
gislagdo posterior, houve a profunda mudanga no espirito do C6-
digo Civil. Dessa forma, a autonomia privada, que ¢ ainda principio
fundamental e gerador dos negdcios, sofre hoje limitacdes nio s6
do Direito Estatal mas também dos principios do direito privado,
e, em conseqiiéncia, a interpretagio das relagdes patrimoniais (como
de todo Direito Privado) tem que levar em conta valores éticos e
sociais, como a boa-fé objetiva e a fungio social, que vém sendo
chamados de valores existenciais, principalmente pela doutrina
italiana.

A ordem piblica, que goza de supremacia sobre os interesses
particulares, proibindo pactos contririos a ela, é nogio complexa e
sofreu mudanca em seu contetido desde o Estado liberal até hoje,
sem, entretanto, perder sua esséncia.

Enzo Roppo diz que “ordem piblica é o complexo dos
principios e valores que informam a organizagio politica e econd-
mica da sociedade, numa certa fase de evolugio histrica, e que,
para isso, devem considerar-se imanentes no ordenamento juridico
que vigora para aquela sociedade, naquela fase historica™.

Dessa forma, no Estado liberal a ordem publica tinha a mis-
sao de salvaguardar os interesses do Estado e da coletividade em
funcio do regime econdmico e politico dominantes. Hoje as regras

? ROPPO, Enzo. O contrato, cit., p. 174.

1
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de ordem publica multiplicam-se e visam a proteger os interesses
da pessoa humana, da coletividade e também do Estado.

Na ordem publica estio incluidas todas as leis do Direito
Piblico e as normas imperativas do direito privado. Os contratos nio
podem ainda contrariar as normas econdmicas — ¢ a ordem priblica
econdmica. Também os principios gerais de direito positivo, escritos
ou ndo escritos e que compdem a estrutura do sistema, fazem par-
te da ordem piiblica. Os contratos que dispuserem contra eles serio
nulos. A ordem piiblica ¢ a antitese da autonomia privada.

Os bons costumes, nogio complexa, também fazem parte da
ordem piblica. Porém, a Gltima exprime escolha politica do legis-
lador € os bons costumes tém natureza extralegal pois vém do meio
social. Orlando Gomes diz que parece serem a projecio de regras
morais no terreno juridico, mas nio se confundem com a moral'.

Bons costumes sio regras nio escritas de comportamento
social que refletem a ética e valores de uma determinada sociedade,
em determinado momento histérico.

O bom costume se apresenta como limite que opera no
sentido negativo: nio se pede que os negdcios juridicos tenham
finalidade moral, mas tio-somente se quer que nio violem os prin-
cipios imanentes na realidade e no contexto para o qual foram
estipulados'!. Dessa forma, na averiguacio de contrato contririo
aos bons costumes nio se impde a0 intérprete algum juizo ético
ou moral, mas apenas que verifique se nio estio os contratantes
colocando como objeto do contrato finalidades contra o senso
comum social e que, portanto, nio sejam merecedores de tutela
Juridica. A lei nio se propde a moralizar, mas se limita, apenas, a
impedir que a imoralidade, para desenvolver-se, sirva-se de instru-

" GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 35.

"' GIUSEPPE, Annunziata Arcangelo. Buon costume: um concetto difficile da
definire. Diritto & Diritti, Revista Juridica on line, acesso em: 2-8-2006.

Principios Contratuais

mentos juridicos, refutando, assim, tutelar negécios que a moral
desaprova'?.

As fronteiras entre os bons costumes e a ordem piiblica nio sio
nitidas" e nos casos concretos muitas vezes nio é ficil precisar de
que conceitos se trata. Porém, o resultado pritico seri o mesmo,
porque os bons costumes pertencem a ordem puiblica.

De outro lado, a incerteza sobre quais sio os valores comuns
na sociedade de hoje pode pér em xeque a utilidade do uso desse
parimetro (conceito) como limitador da autonomia privada.

Além desses freios gerais, limitam a autonomia privada as leis
protetivas que devem velar pelos valores existenciais, como as leis
de locagio, residencial e comercial, o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, as leis que regulamentam os loteamentos, as leis sobre
seguro-saide, a lei de incorporagdes imobiliarias, as leis concorren-
ciais, toda a legislagao trabalhista etc. Essas leis de ordem piiblica
vieram para limitar a liberdade de contratar. Toda essa legislagio
destacou-se do direito civil que ji se tornara obsoleto diante das
mudangas sociais. Aparece, entdo, o dirigismo contratual.

Com a promulga¢io do novo Cédigo Civil e com a mu-
danca de seu espirito, de seus valores, como j4 comentamos, apare-
cem novos principios contratuais que irdo limitar a atuagio dos
principios classicos.

A autonomia privada que continua sendo o principio bisico
do direito contratual passa a ser interpretada segundo a boa-fé
objetiva, a fungio social do contrato e o equilibrio contratual.

A liberdade de fixar o conteiido do contrato segundo o inte-
resse individual das partes esbarra em dois limites de ordem piiblica
e que 5o o portico (ao gosto de Reale) do TituloV (Dos Contra-
tos em Geral) do Livro I (Do Direito das Obrigagdes) do Codigo

' GIUSEPPE, Annunziata Arcangelo. Buon costume, cit., p. 2.
¥ ROPPO, Enzo. O contrato, cit., p. 186.

13
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Civil de 2002. Quis o legislador deixar claro que esses principios
sio as regras mestras de todo o sistema contratual. Sio o art. 421
— que consagra fungio social do contrato e determina que a liber-
dade de contratar sera exercida em razio e nos limites da _fungdo social
— e o0 art. 422, que obriga os contratantes a guardar na conclusio,
como na execugio do contrato, os principios de probidade e boa-fé.
Para assegura-los dispoe o paragrafo tnico do art. 2.035 — das Dis~
posi¢des Transitorias — que “nenhuma convengio prevalecera se
contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos
por este Codigo para assegurar a fungio social da propriedade e
dos contratos”. Isso significa que mesmo os contratos firmados antes
do novo Cédigo Civil foram apanhados pelos seus dispositivos. E a
supremacia da ordem publica sobre os atos juridicos perfeitos.

Ainda podemos lembrar atos juridicos nos quais a autonomia
da vontade praticamente nio existe ou nio tem importincia, como
os contratos obrigatorios, as relages contratuais de fato e os con-
tratos de adesdo, principal instrumento dos neg6cios de massa.

No contrato obrigatério, a vontade praticamente nio existe,
como no caso dos contratos de seguro obrigatdrio, na venda for-
¢ada de bens de consumo, nos contratos coletivos (ato-regra), nas
concessdes de agua, gas, luz etc., nos quais as concessiondrias de
servigos publicos sio obrigadas a aceitar a adesio dos usuirios,
também em todos os tipos de transporte, enfim, principalmente,
nos itens de primeira necessidade para a populagio.

As relagdes contratuais de fato ou comportamentos sociais tipicos™
sio fenomenos da sociedade de massa e cada vez mais se fazem
presentes. Consistem em condutas geradoras de vinculos obrigacio-
nais sem a declaracio de vontade mas que geram efeitos na Orbita
do direito. E o que acontece com a utilizagio das miquinas auto-

" A teoria das relagdes contratuais de fato foi formulada por Giinter Haupt em
1941 e sofreu muitas criticas. Foram chamadas por Larenz de comportamentos
sociais tipicos. ‘
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miticas de venda de refrigerantes, salgadinhos etc., o transporte
coletivo, no auto-abastecimento de combustivel etc. Nesses casos
nio ha declaragio de vontade e nio sio exigidos os requisitos de
validade do negécio juridico, tanto que criangas participam dessas
relagoes. Também nio se lhes aplicam os defeitos do negécio, como
o erro, que é irrelevante, dada a rapidez com que sio executados.
Claro que ha a intengio de tomar o dnibus, comprar o refrigerante
colocando a moeda na miquina ou de abastecer seu veiculo pesso-
almente, mas nio hi o intuito negocial. “O significado juridico
desses processos ndo resulta, propriamente, de vontade negocial dos
participantes, mas de sua valoragdo no trdfico, para serem condutas
sociais tipicas”" (grifo nosso). Tais comportamentos sociais tipicos,
na verdade, sio contratos propriamente ditos, pois geram efeitos
obrigacionais. Em suma, o fato do consentimento ter sido dado por
meio de condutas sociais nio tira dessa relagio a natureza juridica
de contrato, com direitos e obriga¢des para ambas as partes.

Também nio se pode falar em autonomia de vontade num
contrato de adesdo, especialmente nos contratos de massa. O contra-
to de adesio tem como conteiido as cliusulas gerais de contratar,
também chamadas condigdes gerais dos contratos. Esse regulamento
estabelece normas, e ¢ escrito unilateralmente por parte do con-
tratante que vai fornecer servigos ou bens e que, geralmente, detém
o poder econémico. A outra parte (o aderente), chamada de con-
tratante débil ou parte vulnerivel, se quiser participar desse neg6-
cio, tem que aceitar e submeter-se a todos os seus termos —“fo take
it or to leave it ~ sem negociagio.

Porém, o proponente do negdcio, bancos, seguradoras, com-
panhias de transportes, concessionarias de telefone, agua, gis, ele-
tricidade, prestadoras de servico em geral usam dessa autonomia
privada da maneira mais ampla possivel. Nio ha autonomia da von-
tade por parte do aderente mas somente consentimento. Finalmen-

* COSTA, Mirio Julio de Almeida. Direito das obrigagdes, cit., p. 203.
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te, ainda podemos incluir os contratos associativos (adere-se a associa-
¢io), os chamados contratos abertos para quem ingressa depois de
concluido, como a entrada em uma sociedade, a compra de agdes.
Em ambos nio hi liberdade de negociar.

Do exposto, nio podemos concluir que o contrato estd em
crise ou morreu, como muitos ja afirmaram. A auséncia de nego-
ciagdo nio tira desses atos o aspecto contratual de efeito obrigatd-
rio. O que houve no mundo moderno foi a fratura no conceito de
contrato. Hoje temos duas grandes categorias contratuais:

* 0s contratos paritdrios (entre iguais), que sio regidos pelo
Cadigo Civil;

* os contratos de massa (entre desiguais) de adesio, que sio
também regidos pelo Cédigo Civil mas que sio complementados
por leis protetivas 3 parte fraca — o aderente, como o Cédigo de
Defesa do Consumidor, que veio harmonizar as relagdes entre
fornecedores e consumidores, e, especialmente, proteger o hi-
possuficiente em contratos com desigualdade econémica e juri-
dica.

1.4 Principio da forga obrigatéria - pacta sunt
servanda

Esse principio é conseqiiéncia imediata do principio da
autonomia da vontade. Desde que as partes, no uso de sua liberda-
de, queiram se submeter a regras por elas proprias estabelecidas e,
tendo sido observados todos os pressupostos e requisitos impostos
pelo ordenamento, o contrato obriga os contratantes como se fos-
se lei imperativa (lex privata). Como conseqiiéncia, nenhuma das
partes poderi alterar unilateralmente seu contetido, a nio ser que
seja de comum acordo.

Como afirma Orlando Gomes'®, “Essa forga obrigatoria
atribuida pela lei aos contratos é a pedra angular da seguran¢a do

' GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 43.
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comércio juridico”. Em tese, nenhum juiz pode revisar suas cliu-
sulas, a ndo ser que seja para decretagdo de sua nulidade ou resolu-
¢do, pois sua intervengio judicial viria a atingir a autonomia pri-
vada.

No Direito Civil brasileiro esse é um principio nio-escrito,
ao contririo de outros ordenamentos, como o Cédigo Civil fran-
cés, no art. 1.934", 0 Cédigo Civil italiano, no art. 1.372%, e o art.
406 do Cédigo Civil portugués®. Isso nio tem a menor importin-
cia, porquanto esse sempre foi um principio geral do direito con-
tratual e sua desobediéncia sempre foi sancionada por lei. E prin-
cipio consagrado por nosso sistema juridico que podemos afirmar
positivado, além do que de nada valeria a autonomia da vontade se
nio tivesse forga vinculativa e obrigatéria entre as partes.

O principio da forga obrigatdria dos contratos tem como
corolarios a pontualidade no cumprimento das obriga¢des criadas
do vinculo negocial, a irrevogabilidade do vinculo e a intangibilidade
de seu conteado?®,

7*“Art. 1.934: Le dépositaire auquel la chose a été enlevée par une force majeure
et qui a regu un prix ou quelque chose i la place, doit restituer ce qu'il a regu en
échange.”

'® “Art. 1.372. Efficacia del contratto. [1] Il contratto ha forza di legge tra le
parti. Non puo essere sciolto che per mutuo consenso o per cause ammesse dalla
legge. [2] II contratto non produce effetto rispetto ai terzi che nei casi previsti
dalla legge”

1% “Artigo 4062 — Eficicia dos contratos

1. O contrato deve ser pontualmente cumprido, e 56 pode modificar-se ou extin-
guir-se por mituo consentimento dos contracntes ou nos casos admitidos na lei.

2. Em relagio a terceiros, o contrato sé produz efeitos nos casos e termos espe-
cialmente previstos na lei.”

¥ Nesse sentido, cf. Mirio Jiilio de Almeida Costa, Direito das obrigagdes, cit.,
p. 280.
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O Cbdigo Civil, nos arts. 478 a 480, prevé a resolu¢io por
onerosidade excessiva e indica solugdes. Antes da nova lei civil, o
Cédigo de Defesa do Consumidor, no art. 62, V, ja previa es:se de-
sequilibrio, pois determina como direito bdsico do consumidor a
modificagdo das cldusulas contratuais que estabelecem prestagoes
desproporcionais ou a sua revisdo em razio de fatos supervenicfntes
que a tornem excessivamente onerosa. O CDC abriu o caminho
para a adogio de um direito mais justo.

Sobre a revisio contratual, que tem como origem a “clau-
sula rebus sic stantibus” dando origem 3 construgio tedrica da teoria
da imprevisdo e da “base do negdcio”, falaremos mais adiante quan-
do tratarmos do principio do equilibrio contratual.

1.5 Principio da relatividade das convengoes

Esse principio, apesar de nio formalizado em nossa lei civil,
como na Franga®, sempre fez parte de todo sistema de direito pri-
vado. Sob as luzes do voluntarismo, o ja velho Coédigo de 1916 seguia
interpretagio restritiva, cuidando somente do interesse das partes
envolvidas no contrato. Hoje, com a consagragio do principio da
funcio social do contrato, vemos nio mais ser possivel o contrato s6
ter eficicia em relagio is partes, nio podendo nem prejudicar nem
beneficiar terceiros (res inter alios acta, allis nec prodest nec nocef). Sem
dtvida, o contrato tem relevincia como “fato social "%, nio existe
isolado na sociedade. Em conseqiiéncia, todo acordo de vontade re-
percute também nos interesses alheios. E como uma pedra jogada em
um lago que vai formando circulos infinitos.

2 “Apr 1.165: Les conventions n'ont d'effet qu'entre les partics contractantes;
elles ne nuisent point au ticrs, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par
Particle 1.121."

2 VETTORUI, Giuseppe. Gli effetti del contratto nei confronti dei terzi. In:
Trattato di diritto privato, de Mario Bessone, Torino: Giappichelli, 2002, v.
13,¢.5, p. 73-83.
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Dessa forma, o principio da relatividade dos efeitos contra-
tuais somente s partes nunca foi verdadeiro, era fruto do indivi-
dualismo de uma época. Com a adogio dos valores sociais pelo
direito privado comega-se a proteger os interesses de terceiros ou
da coletividade®.

Ha um dever geral negativo de abstengio nas declaragées de
vontade. Os contratantes nio podem com seu negdcio privado
prejudicar o bem comum. Assim, conforme principio positivado
no art. 421 do Cédigo Civil, a liberdade de contratar seri limitada
pela fungio social do contrato.

Portanto, ha doravante limitagio do principio clissico da
relatividade subjetiva das convengdes pelo principio social da fun-
¢ao social do contrato (que também limita a autonomia privada e
a obrigatoriedade das convengdes).

Em conseqiiéncia, temos que examinar a situacio dos tercei-
10s que nao participam da convengio mas que podem ser atingidos
por ela ou mesmo atingi-la injustamente®. Bom exemplo desse novo

 Teoricamente, entende-se “partes™ as pessoas que consentiram na formacio do
contrato e “terceiros” todos aqueles que ndo participaram dessa declaragio. Porém,
hoje, alguns autores (cf. NEGREIROS, Teresa, Fundamentos, cit., p. 233-239)
querem ampliar esses conceitos e acham que todos aqueles que foram afetados
pela declaragio podem ser considerados partes. Ao mesmo tempo, com a massifi-
cagdo dos contratos e a despersonalizagio das relages juridicas aparece, segundo
Cliudia Lima Marques, a figura dos “ex-terceiros”, que sio os consumidores, pois
a protecio do Cddigo de Defesa do Consumidor atinge indiretamente os que
contratam, os que utilizam ¢ os que estio apenas expostos a priticas comerciais.

# “Direito civil. Recurso especial. SFH. Contrato de financiamento. Unidade de
apartamentos. Hipoteca constituida sobre imével ji prometido i venda e quitado.
Invalidade. Principio da boa-fé. Cédigo de Defesa do Consumidor. Ofensa. Ca-
racterizagio. Encol. Negligéncia da instituicio financeira.

(.-.) Il = Nio prevalece diante do terceiro adquirente de boa-fé a hipoteca cons-
tituida pela incorporadora junto ao agente financeiro, emn garantia de empréstimo
regido pelo Sistema Financeiro da Habita¢io. Destarte, o adquirente da unidade
habitacional responde, tio-somente, pelo pagamento do seu débito” (ST, REsp
617.045, 3* T, rcl. Min. Castro Filho, j. 28-10-2004).
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paradigma esti nos contratos de massa, como aqueles do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Os danos causados por produtos defeituo-
sos podem apanhar terceiros que nio participaram do contrato de
consumo.Vamos imaginar o caso de alimentos (ou qualquer outro
produto) que sio doados a um orfanato. Parte desses alimentos es-
tava estragada. O orfanato (terceiros) podera reclamar diretamente
com o fornecedor, apesar de nio ter sido parte na relagio. Também
cabe lembrar que o fabricante (terceiro) vai responder diretamente
por danos causados por seu produto, apesar de o contrato ter sido
entabulado entre o comerciante e o consumidor. O risco fica por
conta do produtor, fabricante, construtor (art. 12 do CDC). O co-
merciante tem responsabilidade subsididria, pois somente responde-
ri quando o fabricante, o construtor, o produtor ou o importac.ior
nio puderem ser identificados ou quando o produto for fornecido
sem identificagio clara de sua procedéncia ou ainda se nio conser-
vou adequadamente os produtos pereciveis (art. 13 do CDC).

O:s terceiros também podem ser prejudicados em contratos
paritirios, como, por exemplo, no caso do contrato de locagio de
apartamento, no qual o locatirio mostra-se incivilizado, perturban-~
do a trangiiilidade do edificio. O condominio tem legitimidade
para exigir do locador o desfazimento desse contrato ou cobl.'ar as
multas previstas do préprio proprietirio. A coletividade foi atingi-
da, nio respeitando, assim, o principio da fungio social.

O principio da relatividade dos contratos também sofre
reinterpretagio no que diz respeito 3 interferéncia ilegitima de tercei-
ros no contrato do qual nio sio partes.

O contrato como fato social relevante (nio mais apenas
acordo entre particulares) tem também um valor social. Isso signi-
fica que o terceiro, sabendo da existéncia do contrato, nio interfira
negociando com uma das partes. Exemplo em nosso direito é o do
art. 608 do contrato de prestagio de servigos, no qual ha “o alicia-
mento de mio-de-obra por um terceiro”. Muitas hipoteses podem
ser lembradas de técnicos bem qualificados ou altos executivos, para

Principins Contratuais

nio dizer de artistas que tém exclusividade com determinada emis-
sora de TV, que sio assediados.

Essa ingeréncia indevida por parte de terceiros é recorren-
te na pritica, especialmente nos contratos de exclusividade. E o
caso de bar que tenha contrato de exclusividade com certa cer-
vejaria, pois, para isso, inclusive, recebeu em comodato parte de
suas instalacGes, e aceita revender “chopp” de terceiro (ferindo a
exclusividade).

Teresa Negreiros trata desse assunto de forma primorosa em
sua Teoria do Contrato® e mostra como o credor pode vir a ser
prejudicado por um comportamento de terceiro. Entre esses exem-
plos descreve o caso que ficou famoso, pois muito divulgado pela
midia, do cantor Zeca Pagodinho, que, tendo sido contratado como
“garoto-propaganda” da Nova Schin, celebrou, ao mesmo tempo,
contrato com a Ambev para fazer publicidade da marca Brahma,
rompendo a exclusividade que tinha com a cervejaria anterior. Em
demanda no TJSP, foi decidida a proibi¢io da Brahma de veicuilar
qualquer campanha publicitiria com Zeca Pagodinho, enquanto
vigorasse a cldusula de exclusividade que havia assinado com a
Schincariol. O voto do Relator, Desembargador R oberto Morta-
ri, destaca que a conduta da Ambev, a0 deixar de observar pacto de
exclusividade contido no contrato, é “potencial apta a gerar dano in-
denizdvel”. E o terceiro violando direitos de outro contrato.

Antonio Junqueira de Azevedo®, em parecer que se tornou
emblemitico, mostra que o principio da funcio social visa impedir
tanto aqueles que prejudicam a coletividade, como no caso dos
contratos com o consumidor, quanto os que prejudicam ilicitamen-
te pessoas determinadas, e cita o caso dos “atravessadores”.

* NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 247-248.

* JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Estudos e pareceres de direito
privado. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 141.
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Ainda nesse diapasio, é preciso nio confundir oponibilidade
do contrato com relatividade de seus efeitos. Ambas as hipdteses
tém que ser interpretadas conforme a fungio social do contrato.
“Relevincia social e oponibilidade sio qualificagées formais que
exprimem atengio diferenciada do ordenamento: no primeiro caso,
a simples presenca do fato negocial, independentemente dos efeitos
reais ou obrigatorios que dele promanam; no outro caso (oponibi-
lidade) alguns daqueles fatos que, por sua particular importancia social
e conseqiiente estrutura estdo destinados a prevalecer sobre os outros € na
presenga de um sistema formal”? (tradugio e grifos nossos).

Em suma, na ligio de Antonio Junqueira de Azevedo®, des-
de que aceita a idéia de fungio social do contrato “torna-se evidente
que o0s terceiros ndo podem comportar-se como se o contrato ndo existisse”
(grifos originais).

Portanto, o contrato é oponivel a todos, resultando essa opo-
nibilidade ‘da “mera existéncia do contrato”?. Impde respeito a
todos que aceitam a existéncia do contrato, como bem elucida Te-
resa Negreiros®. Diferente é a relatividade, que diz respeito i efici-
cia dos efeitos do negdcio somente aos contratantes, mas, com
fundamento na fungio social, esses efeitos nio podem respingar em
terceiros, prejudicando-os. Em ambos os casos emerge a responsa-
bilidade civil, ou seja, cabe pedido de indenizagio: tanto no caso de
violagio ilegitima do contrato por terceiros (oponibilidade), quanto
na extensdo ilicita dos efeitos além do contrato (relatividade).

Finalmente, resta-nos a referéncia aos negdcios formalmente
previstos no Cédigo em que a figura dos ferceiros aparece, excepcio-
nando a regra de relatividade dos efeitos dos contratos. Sio os ins-

¥VETTORI, Giuseppe. Gli effetti del contrato nei confronti dei terzi, cit., p. 77.
* JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Estudos e pareceres, cit., p. 142.

» JUNQUEIRA DE AZEVEDO. Estudos e pareceres, cit., p. 142.

* NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, cit., p. 272.
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titutos da “estipulagio em favor de terceiro” (arts. 436 a 438 do CQ),
a “promessa por fato de terceiro” (arts. 439 ¢ 440 do CC) e o novo
instituto do “contrato com pessoa a declarar” (arts. 467 a 471 do
CC)*. Na verdade, na estipulacio em favor de terceiro (ex.: contra-
to de seguro de vida) e no contrato com pessoa a declarar (ex.: o
pretendente 3 aquisi¢io de um imével que nio quer aparecer para
o vendedor, para que sua condigio pessoal nio eleve o preco)®, os
“terceiros” podem ser considerados, numa interpretacio amplissima,
“partes”, pois tém legitimagio para agir no caso do devedor nio
cumprir o contrato. Na “Promessa por fato de terceiro”, temos a
inovagio do art. 440, que prevé a possibilidade dessa promessa ser
ratificada pelo terceiro. Nesse caso, o terceiro assume a obrigagio e
passa a ser o devedor principal, liberando o promitente.

1.6 Principio do equilibrio contratual e a
onerosidade excessiva3?

1.6.1 Introdugao

Esse principio encontra sua razio de ser na justiga contratual,
€ apresenta-se antagénico ao principio clissico da obrigatoriedade
dos contratos — pacta sunt servanda — que é conseqiiéncia imediata
e légica da autonomia da vontade. Portanto, limita, na busca do
direito justo, os dois tltimos.

De outro lado, o principio do equilibrio econémico do
contrato € coroldrio de outros dois principios do novo sistema de

* O instituto do contrato com pessoa a declarar esti previsto no Cddigo Civil
ialiano (arts. 1.401 a 1.405) e no Cédigo Civil portugués (arts. 452 a 456).

3 Carlos Roberto Gongalves cita mais exemplos: cf. Direito civil brasileiro, Sio
Paulo: Saraiva, 2004, v. 3, p. 149-150.

3 . . .
% Para estudo mais abrangente deste item, Vveja nesta mesma obra o artigo de
Lucia Ancona Lopez de Magalhies Dias, Onerosidade excessiva e revisio
contratual no direito privado brasileiro.

2
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direito privado: o da boa-fé objetiva® e o da fungio social do con-
trato. No primeiro se apdia o ideal da justica contratual, que é apli-
cagdo pratica da justica comutativa que tem por objeto a igualdade
entre duas partes e pela qual é devido a cada um o que é seu.

O contrato justo (que tem prestagdes equivalentes) é aque-
le no qual ha respeito, cooperagio e lealdade mitos, isto significan-
do que nio haverd vantagens de um lado somente, pois é da essén-
cia do contrato bilateral comutativo ou sinalagmitico que a
prestagio e a contraprestagio sejam equivalentes. Por outro lado, o
contrato que prestigia equilibrio das prestagbes cumpre a sua fungdo
social. Ou, a contrario sensu, o desequilibrio contratual sempre repercute

socialmente, seja pelo inadimplemento que vai refletir em intimeras-

situagdes juridicas tanto do credor quanto do devedor, seja pelos
apelos de revisio e de renegociagio geradores de inseguranga social.
Ou ainda, quando esse desequilibrio tornar impossivel o cumpri-
mento das obriga¢des assumidas, poderd caminhar para a insolvén-
cia, 0 que constituird um desastre social.

O desequilibrio negocial quebra o sinalagma (equivaléncia
das prestagdes) contratual de duas maneiras: ou por fatos superve-
nientes que venham alterar a posteriori, no momento da execugio,
a economia do contrato (alteragdo do sinalagma funcional); ou quan-
do, concomitantemente 3 declaragio de vontades, uma das partes
assume prestagdio manifestamente desproporcional ao valor da

* Nesse sentido excelente acérdio que teve como Relator o Ministro Ruy Ro-
sado de Aguiar e no qual ¢ destacada a falta de equilibrio econémico-financeiro
entre contratante ¢ contratado e cuja ementa é:“Compra e venda. Laranja. Prego.
Modificagio substancial do mercado. O contrato de compra e venda celebrado
para fornecimento futuro de frutas citricas (laranja) nio pode langar as despesas i
conta de uma das partes, o produtor, deixando a critério da compradora a fixagio
do preco™.

Modificagio substancial do mercado que deveria ser suportada pelas duas partes
de acordo com a boa-fé objetiva (art. 131 do Cédigo Comercial), data do julga-
mento 22-3-2001.

Principios Contratuais

prestagdo oposta, como é o caso da lesio (art. 157 do CC) e do
estado de perigo (art. 156), defeitos do negdcio juridico que causam
o rompimento do sinalagma genético.

Na procura do contrato justo tivemos um iter a ser percor-
rido que comega na Idade Média. O Direito Romano, por causa
de sua caracteristica estritamente formular, nio previa a possibilida-
de de resolugdo ou revisio de contratos nos quais faltasse a equiva-
léncia de prestagSes. Porém, j3 em Roma, Séneca e Marco Tilio
Cicero citavam exemplos nos quais as circunstincias futuras e im-
previsiveis tinham o condio de afastar o cuamprimento da obrigacio.
Séneca fundamentava essa possibilidade no dever moral’s.

Mas foi na Idade Média que os juristas (glosadores e pés-
glosadores), influenciados pelos canonistas, especialmente pelos
doutores da Igreja, os filésofos Santo Tomis de Aquino e Santo
Agostinho, criam a base da revisio contratual com a acolhida da
clausula rebus sic stantibus, no século XII.

Como sabemos, essa cliusula inspirou nio sé a moderna
teoria da imprevisdo (adotada pelo novo Cédigo Civil), mas também
as outras doutrinas revisionistas (teoria da pressuposi¢io, teoria base
do negécio na Alemanha e teoria da superveniéncia na Itilia), e se
aplicaria sempre que o desequilibrio contratual aparecesse nos
negécios de trato sucessivo. Segundo Luiz Renato Ferreira da Sil-
va®, a expressio rebus sic stantibus assume formulagio mais conhe-
cida com a glosa de Giovanni D’Andrea, que utiliza a expressio.
Accursio também trata da matéria que finalmente vem a cristalizar-
se com Bartolo e Baldo no século XIV. Para essa doutrina, o con-
trato deve ser cumprido no pressuposto de que se conservem
imutdveis as condi¢des externas e, se houvesse alteragio, poderia

* Sobre essa parte histérica consultar: SILVA, Luiz Renato Ferreira da. Revisio
dos contratos do Cédigo Civil ao Cédigo do Consumidor. Rio de Janei-
ro: Forense, 1999,

3% Cf. SILVA, Luiz Renato Ferreira da. Revisdao dos contratos, cit.
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ser modificado — “contractus qui habent tractum successivum et depen-
dentiam de futuro ‘rebus sic stantibus intelliguntur’™.

Conforme a doutrina da clausula rebus sic stantibus, hi pre-
sungio de que, nos contratos comutativos de trato sucessivo, uma
cliusula implicita determina que os contratantes devem rigorosa-
mente cumprir o contrato na pressuposi¢ao de que as circunstincias
se conservem inalteradas quando da execu¢io do contrato. A contra-
rio sensu, havera revisio ou resolugio.

Esse principio revisionista vigora até o século XVIII. Com
a promulga¢io do Code de Napoléon, em 1804, e todas as outras
codificagdes que lhe seguem, tendo adotado o voluntarismo juridico,
fruto do liberalismo do laissez faire, laissez passer,a cliusula entra em
total declinio.

O Cédigo Civil francés dispde expressamente (no art. 1.134)
que as convengdes legalmente formadas valem como lei para as
partes. Em conseqiiéncia, nio podem ser revogadas a nio ser pelo
consentimento mutuo ou por causas que a lei autorize”. Dessa
forma, o principio do pacta sunt servanda (lex contractus) veio como
conseqiiéncia imediata do principio da autonomia da vontade. A
revisio contratual traria inseguranga no cumprimento das relagdes
juridicas. Em nome da seguranga social vai ser atribuido valor des-
medido 3s declaragdes de vontade, pois tinham sido pactuadas li-
vremente e em igualdade de condigdes (igualdade formal das partes).

A idéia de desequilibrio contratual e a consegiiente onero-
sidade excessiva para uma das partes renasce depois da Primeira
Guerra Mundial (1914-1918 ). Com o caos econdmico geral tra-
zido pela guerra afetando a todos os setores, os contratos a longo
prazo nio conseguiam ser cumpridos pelo devedor. Dessa forma,

¥ Cédigo Civil francés, art. 1.134: “Les conventions légalement formées tiennent
lieu de loi i ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que de leur
consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent étre
exécutées de bonne foi”.

Principios Contratuais

foi na propria Franga que renasceu a clausula rebus, agora ji com a
feigao de teoria da imprevisdo. Em todo o direito europeu comega a
construgio de doutrinas visando i justiga contratual, e, apesar das
criticas, a velha cliusula medieval vai renascer por meio de novas
teorias, depois de ser criticada e de sofrer adaptagdes.

No Brasil, sob a égide do Cédigo Civil de 1916 (que come-
¢ou a ser redigido em 1899!), fruto do liberalismo desenfreado do
século XIX, nio havia espago para pensar-se em revisio de clausu-
las contratuais quando por alteragio das circunstincias externas uma
das partes tivesse diﬁculc‘lade em cumprir a prestagio, pois excessi-
vamente onerosa. No velho sistema estava determinado que as
partes eram iguais e que tinham livremente se submetido 2 lei
contratual, portanto, pacta sunt servanda!

Todavia, o panorama social de crises econdmicas e inflagio
ja instalada fez o legislador intervir com normas de ordem publica,
que protegessem a parte mais fraca ou a parte que ficava mais one-
rada no contrato. Aparecem, assim, exemplificativamente, a Lei de
Usura (Dec.n.22.626/33),a Lei de Luvas (Dec.n. 24.150/34 — re-
visio dos aluguéis comerciais), as leis do inquilinato, que acabaram
por congelar os aluguéis e com isso prejudicar a “parte forte” no
contrato, gerando enriquecimento sem causa do inquilino. E o
comego do dirigismo contratual. Mais recentemente, temos ainda a
Lei de Alimentos (Lei n.5.478/68), que admite a revisio de pensio
alimenticia tanto para aumenti-la como para diminui-la, depen-
dendo das possibilidades do alimentante e da necessidade do ali-
mentado, que sdo circunstanciais. Também a tltima Lei de Locagio
(Lei n. 8.245/91), que prevé, no art. 19, a revisdo do aluguel para
ajusti-lo ao prego de mercado.

Além das leis extravagantes que procuravam limitar a auto-
nomia da vontade e o principio da obrigatoriedade das convengdes,
comegaram a aparecer julgados nos quais se invocavam clausula rebus
sic stantibus e a teoria da imprevisio. Dos anos 50 até o final dos
anos 80, a jurisprudéncia é torrencialmente contra a aplicagio da re-
visio contratual, com raras exce¢des como o acérdio do STE ano
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de 1964, no qual foi admitida a aplicagao da clausula rebus sic stan-
tibus para reajuste de contrato de fornecimento de energia elétrica,
que estava em vigor desde 1915 (agravo de instrumento, rel. Min.
Victor Nunes Leal, j. em 18-5-1964, Tribunal Pleno). Por outro
lado, dos anos 90 até hoje deu-se a situagio inversa, a jurisprudén-
cia é torrencialmente a favor da revisio contratual.

Paralelamente ao aparecimento de leis de ordem publica
dirigindo a economia dos contratos, aparecem, criados pelo Poder
Estatal, os indices de corregdo monetdria, pois a inflagio ja se mostra-
va grave, o que vem a ser, de certa forma, a aplica¢do da revisio
contratual, porém somente do quantum da presta¢io para manté-la
atualizada aos niveis inflacionirios e nio prejudicar o equilibrio das
partes nos contratos e dividas em geral. No novo Cédigo Civil ha
clausula geral admitindo a revisio judicial do valor da prestagio,
quando sobrevier diferenga manifesta entre 0 momento da forma-
¢do do contrato e o de sua execugio para assegurar seu valor real
(art. 317 do CC).

1.6.2 A revisao no Codigo de Defesa do Consumidor

A promulgacio do Codigo de Defesa do Consumidor em
1990 revolucionou o Direito brasileiro. Trouxe esse diploma, de
cunho protetivo € de ordem publica, inovagdes como a boa-fé ob-
jetiva (como base da relagio de consumo), a responsabilidade civil
fundada no risco da atividade, a inversio do 6nus da prova a favor
do consumidor, a equiparagio da coletividade de pessoas ou de
todas as vitimas do evento a consumidor, as no¢des de vulnerabili-
dade e hipossuficiéncia daqueles que adquirem bens ou servigos na
economia de massa, o direito 3 informagio clara e detalhada, a pro-
tegdo a vida, a saide e a seguranca, a prote¢io contra a publicidade
enganosa e abusiva, a nulidade das cliusulas consideradas abusivas
no contrato de consumo, a oferta vinculante e muito mais. Dentro
dessas inovagdes esti prevista como direito bdsico do consumidor a
modificagio das cliusulas contratuais que estabelegam prestagSes
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desproporcionais ou sua revisio em razio de fatos supervenientes
que as tornem excessivamente onerosas (art. 62, V, do CDC).

O dispositivo prevé duas situagdes de desequilibrio contra-
tual: a primeira, contemporinea i formagio da relagio de consumo,
é a lesdo consumerista, diferente da do direito civil comum, com
requisitos que somente tém sentido em relagio paritiria.

Na verdade, essa regra tem que ser lida conjuntamente com
o inciso IV do art. 51 do mesmo Cédigo e que & regra estrutural
do microssistema consumerista. De fato, dispSe o preceito que sio
nulas de pleno direito as cliusulas contratuais que “estabelecam
obriga¢bes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consu-
midor em desvantagem exagerada ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqiiidade” (inc. IV do art. 51).

Portanto, a interpretacio da primeira parte do art. 62,V, deve
ser feita objetivamente de acordo com os principios do sistema e
especialmente levando-se em consideragio o contetido do art. 51,
IV. Completa sua interpretagio a regra do art. 39 do CDC, onde
se lé: “é vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre
outras praticas abusivas: (...) V - exigir do consumidor vantagem
manifestamente excessiva”. Cabe a0 juiz definir caso a caso o que
€ e o que nio ¢é pritica manifestamente abusiva.

A segunda parte do incisoV do art. 62 também coloca como
direito bisico do consumidor a revisdo de cliusulas contratuais em
razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onero-
sas. Ou seja, se acontecimentos posteriores i conclusio do contra-
to de consumo vieram a tornar excessivamente onerosas as presta-
¢Oes devidas pelo consumidor, tem ele o direito bisico (art. 62 ) de
pedir a revisdo do contrato com o fim de reequilibrar a relagio juridica. Nio
tem o fornecedor direito igual, tendo em vista tratar-se de contra-
to de massa (de adesio) no qual o consumidor é a parte vulneravel
ou fraca e por isso tem a tutela da lei.

Finalmente, para que a revisio de uma relacio de consumo
ocorra nio serio necessrios os requisitos da imprevisibilidade ¢ da
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extraordinariedade, como na lei civil, apenas que os fatos que altera-
ram a relagio sejam supervenientes i formagio do contrato e que
essas circunstincias tenham tornado as obrigagdes excessivamente
onerosas. Em outras palavras, hi injusti¢a, vamos repara-la.

Observe-se, porém, que a expressio onerosidade excessiva
nio tem contetdo definido e, como conceito indeterminado, deve
ter caso a caso seu significado concretizado. O juiz, ao interpretar
o contrato sub judice, redige a nova cliusula e integra o contrato,
estabelecendo a concretude da norma.

1.6.3 0 principio do equilibrio contratual e a onerosidade
excessiva no Codigo Civil de 2002

Como contraponto ao principio do pacta sunt servanda e
seguindo os principios e valores do novo sistema, aparece no Co-
digo Civil, no capitulo da “Extingio dos contratos”, a “resolugio
por onerosidade excessiva’.

O art. 478 dispoe que:

“Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a pres-
tacdo de uma das partes se tornar excessivaniente onerosa, com extre-
ma vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordind-
rios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo i data da citagio”.

Essa regra geral é excepcionada pelo art. 479, nos seguintes
termos:

“A resolugio podera ser evitada, oferecendo-se o réu a mo-
dificar eqiiitativamente as condi¢des do contrato™.

Desses dois dispositivos tiramos as seguintes ilagSes:

1?) Essa norma somente se aplica a contratos de execugio
continuada, isto é, de trato sucessivo ou de execugio diferida no

% Tem fundamento no art. 1.467 do Cédigo Civil italiano de 1942.
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tempo. Quando no momento da execugio do contrato as condi¢des
faticas podem ter mudado.

2%) Se a prestagdo se tornar excessivamente onerosa para o
devedor. J4 vimos que a onerosidade excessiva é conceito vago ou
indeterminado e somente na hora da concregio feita pelo juiz o
sentido exato serd dado. Ao interpretar a norma para aplici-la ao
caso concreto o juiz verificara se aquela onerosidade excessiva ar-~
giiida pelo devedor nio se trata apenas dos riscos normais ou das di-
ficuldades normais (dell’alea normale del contratto) que existem em
qualquer contrato, como, por exemplo, a inflagio quando contro-
lada, mesmo que nio seja baixa, deve ser suportada pelos reajustes
para a atualizagio do quantum devido.

3% No Cédigo Civil, porém, essa onerosidade excessiva tem
que ser simétrica 2 extrema vantagem do credor®. Nem sempre hi
extrema vantagem da outra parte. Temos exemplo que desmente
essa hipétese. E o conhecido caso dos automéveis importados
comprados por contrato de leasing, cuja prestagio mensal era em
“dollar” americano. Com a maxidesvalorizagio do Real em 1999
os compradores (devedores) nio conseguiam saldar seus débitos,
pois esses iam muito além do risco normal do contrato. Todavia, a
prestagio nio seria impossivel se houvesse revisio contratual ou
renegocia¢io da divida em délar.

Nesse caso, porém, os vendedores (credores) também perde-
riam muito, porquanto deveriam pagar suas importagdes também
em “dollar” valorizado. O STJ, em julgamento emblemitico, dividiu,
salomonicamente, entre as partes os prejuizos. Ambos os contratan-
tes tiveram que suportar uma parcela da onerosidade excessiva®.

" Diferentemente do art. 1.467 do Cédigo Civil italiano que lhe serviu de inspi-
racdo. Esse dispositivo nio exige vantagem de qualquer tipo da parte contriria.
© L - N

O caso paradigmitico na jurisprudéncia é o que segue, sendo mencionado em
virios outros julgados:

3
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“Civil. Arrendamento mercantil. Contrato com cliusula de reajuste pela variagio
cambial.Validade. Eleva¢io acentuada da cotagio da moeda norte-americana. Fato
novo. Onerosidade excessiva ao consumidor. Reparti¢io dos 6nus. Lei n. 8.880/94,
art. 6%, CDC, art. 62,V.

(...) IL. Admissivel, contudo, a incidéncia da Lei n. 8.078/90, nos termos do art. 6,
V, quando verificada, em razio de fato superveniente ao pacto celebrado, consubs-
‘tanciado, no caso, por aumento repentino e substancialmente elevado do délar, si-
tuagio de onerosidade excessiva para o consumidor que tomou o financiamento.

LI indice de reajuste repartido, a partir de 19.01.99 inclusive, eqhitativamehte.
pela metade, entre as partes contratantes, mantida a higidez legal da cliusula, de-
cotado, tio-somente, 0 excesso que tornava insuportivel ao devedor o adimple-
mento da obriga¢io, evitando-se, de outro lado, a total transferéncia dos onus ao
credor, igualmente prejudicado pelo fato econdmico ocorrido ¢ também alheio
i sua vontade.

IV. Recurso especial conhecido e parcialmente provido” (STJ, REsp 472.594-
SP, 22 Segio, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 12-2-2003).

Nesse mesmo sentido: “AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO.ARRENDAMENTO MERCANTIL. CLAUSULA DE REAJUSTE
PELA VARIACAO CAMBIAL. ONEROSIDADE EXCESSIVA. REPARTI-
CAO DO ONUS. - A elevagio abrupta do délar norte-americano no més de
janeiro de 1999 representa fato superveniente capaz de ensejar a revisio contra-
tual, devendo o 8nus correspondente ser repartido entre credor e devedor. Agra-
vo regimental improvido” (STJ, REsp 456.644-R], 4* T., rel. Min. Barros Mon-
teiro, j. 12-12-2005).

“Civil. Contratos bancirios. Arrendamento mercantil. Cliusula de reajuste pela
variagio cambial. Elevagio acentuada da cotagio da moeda norte-americana.
Onerosidade excessiva ao consumidor. Reparti¢io dos onus.

L. Verificada, em razio de aumento repentino e substancial do délar, situagio de
onerosidade excessiva para o arrendatirio, deve o indice de reajuste, a partir de
19.01.99 inclusive, ser repartido, partes iguais, entre os contratantes, preservada a
clausula contracual, decotado, tio somente, o excesso que tornava insuportvel ao
devedor o adimplemento da obrigagio, evitando-se, de outro lado, a total trans-
feréncia dos 6nus ao credor, igualmente prejudicado pelo fato econdémico ocor-
rido e também alheio i sua vontade. Precedente da Segunda Se¢io (REsp
472.594-SP).

I1. Recurso especial conhecido e parcialmente provido” (STJ, REsp 267.528-R],
3*T., rel. Min. Castro Filho, j. 20-5-2003).
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4’) A resolugio por onerosidade excessiva s6 pode ser plei-
teada se tiver como causa acontecimentos extraordindrios e imprevi-
stveis*'. Adotando, assim, a teoria da imprevisdo, ji ultrapassada, pois a
modificagio ou a resolu¢io devem ser possiveis nio por fatos tio
incomuns mas por fatos supervenientes — estranhos ao contrato e que
o tornem quase impraticivel. Os fatos podem ser até previsiveis,
mas, 20 mesmo tempo, tornam a prestagio excessivamente onero-
sa. A melhor solugio é a do Cédigo Civil portugués de 1967, que,
nos artigos 437 a 439, trata da “Resolugio ou modificacio do
contrato por alteragio das circunstincias”. O art. 437, do diploma
citado, determina que:

1 — As circunstincias em que as partes fundaram a decisio
do contrato tém de ter sofrido uma alteragio anormal. Critério mui-
to mais de acordo com a justica contratual.

2 — Nesse caso a parte lesada tem direito de pedir a resolugdo
ou a modificagio do contrato, segundo os Juizos de eqiiidade. Dife-
rentemente do direito brasileiro em que o devedor pede a resolu-
¢do e fica a critério do credor admitir a modificagio do contrato

_3 = A condigio para isso é que as exigéncias das obrigacdes
assumidas afetem gravemente o principio de boa-fé e nio estejam
cobertas pelos riscos préprios do contrato.

’4 — E, se o devedor optar pela resolugio, pois é direito seu,
poderd o credor opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificacao
do contrato. No Direito portugués hi prote¢io do devedor.

.As regras sobre a resolugio do contrato por onerosidade
excessiva nao acompanharam o espirito do novo Cédigo Civil, pois
resolver contrato, fazendo as duas partes perderem, afronta direta-
mente o principio da conservagio dos negécios Juridicos (art. 170 do

T‘ Enunciado 175 do CEJ:“A mengio i imprevisibilidade ¢ i extraordinariedade
Insertos no art. 478 do Cédigo Civil, deve ser interpretada nio somente em rela-'
40 20 fato que gera o desequilibrio, mas também em relagio 3s conseqiiéncias

ele produz” (grifo nosso). ! b
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CC), que é fundado na _fungdo social do contrato. Segundo o Enunciado
176 do CEJ:*“Em atengio ao principio da conservagio dos negdcios
juridicos, o art. 478 do Cédigo Civil de 2002 deveri conduzir,
sempre que possivel, 3 revisdo judicial dos contratos e ndo i resolu-
¢io contratual” (grifo nosso).

Por outro lado, também merece elogios a solugio dada ao
problema pelo art. 6%, V, segunda parte, do CDC, fundado na teo-
ria de base objetiva do negdcio, pois adaptado a0 mundo contempo-
rineo e mais 4gil no cumprir a justi¢a contratual (ver enunciados).

O Projeto Fiuza — Lei n. 6.960 de 2002 — prevé a alteragdo des-
sa parte do Cédigo Civil e contém proposta que a altera radicalmente:

CAPITULO II - DA REVISAO E DA
EXTINGCAO DO CONTRATO

Se¢do I — Da revisao
Art. 472. Nos contratos de execugio sucessiva ou diferida,
tornando-se desproporcionais ou excessivamente Onerosas suas

prestagdes em decorréncia de acontecimento extraordinirio e es-
tranho a0s contratantes 3 época da celebragio contratual, pode a

parte prejudicada demandar a revisio contratual, desde que a des- .

proporgio ou a onerosidade exceda os riscos normais do contrato.
§ 12 Nada impede que a parte deduza, em juizo, pedidos

cumulados, na forma alternativa, possibilitando, assim, o exame

judicial do que venha a ser mais justo para o caso concreto.

§ 22 Nio pode requerer a revisio do contrato quem se
encontrar em mora no momento da alteragio das circunstincias.

§ 32 Os efeitos da revisio contratual nio se estendem s
prestagdes satisfeitas, mas somente s ainda devidas, resguardados
os direitos adquiridos por terceiros.

Art. 474. Nos contratos com obrigagdes unilaterais aplica-
se o disposto no artigo anterior, no que for pertinente, cabendo a
parte obrigada pedido de revisio contratual para redugio das
prestagdes ou alteragio do modo de executa-las, a fim de evitar a
onerosidade excessiva.

Principios Contratuais

Segdo II - Da resolugio :

Art. 474. A resolugio podera ser evitada, oferecendo-se o
réu a modificar eqiiitativamente as prestagdes do contrato.

Art. 475. Requerida a revisio do contrato, a outra parte
pode opor-se ao pedido, pleiteando a sua resolugio em face de
graves prejuizos que lhe possa acarretar a modificagio das presta-
¢Oes contratuais.

Parigrafo Gnico. Os efeitos da senten¢a que decretar a re-
solugdo do contrato retroagirio i data da citagio.

Porém, ndo poderiamos deixar de citar os casos de revisdo que
j4 estdo no novo Cédigo, como o do art. 317, que trata da corregio
monetiria judicial para que a prestagio volte a0 valor real. A Gnica
condi¢do € que os motivos sejam imprevisiveis e que a parte preju-
dicada faga o pedido, da qual ji falamos anteriormente.

Outra hipétese de revisdo é a do art. 480*, que trata dos
contratos em que as obrigacdes cabem somente a um dos contra-
tantes. A parte prejudicada pode pleitear que a sua prestagio seja
reduzida ou alterada para evitar a onerosidade excessiva.

Também ha dispositivos especificos que admitem a revisdo
no Cédigo Civil brasileiro, como o art. 625, I, na empreitada, e o
art. 572%, na locagio®.

2 . o ir1c

Art. 480: “Se no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes,
poderi ela pleitear que a sua prestagio seja reduzida, ou alterado o modo de exe-
cuti-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva”. )

43 .4 . .

Art. 625, II: “Quando, no decorrer dos servigos, se manifestarem dificuldades
imprevisiveis de execugio, resultantes de causas geoldgicas ou hidricas, ou outras
semelhantes, de modo que torne a empreitada excessivamente onerosa, e o dono

da obra se opuser ao reajuste do pre¢o inerente ao projeto por ele elaborado,
observados os pregos”.

“H . ¢ : ~
Art. 572:“Se a obrigagio de pagar o aluguel pelo tempo que faltar constituir
indenizagio excessiva, serd facultado ao juiz fixi-la em bases razoiveis”.

* Cf. LOPEZ, Teresa Ancona. Comentérios ao Cédigo Civil. Sio Paulo: Sa-
raiva, 2003. v. 7.
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art. 166, 117 (antigo art. 145, II), a contrario sensu, isto €, o objeto
ilicito levaria 4 nulidade contratual, ou com fundamento na Lei n.
1.521/51 — Lei dos crimes contra a economia popular —, que, no
art. 42, letra b, define o crime de usura pecuniiria ou real, no qual
a desproporgio deveria ser de um quinto a mais do valor justo®.
Como lei criminal, aplicava-se principalmente aos agiotas. Nessa
lei eram exigidos dois pressupostos para tipificar o ilicito: um ob-
jetivo,ou seja, um quinto a mais do valor justo; e um subjetivo, o a,..u_o
de aproveitamento. Da mesma forma, temos que lembrar a Medida
Provisoria 2.172-32, de 23-8-2001 (em tramita¢io), que proibe e
considera nulas as estipulagdes usurdrias.

O art. 157 do Cédigo Civil de 2002 contém dois elementos:

1%) um objetivo que é a prestagio manifestamente despropor-
cional i contraprestagio (sem propor¢io matematica), que é con-
ceito indeterminado, cabendo 20 juiz decidir seu conteiido segun-
do valores vigentes a0 tempo em que foi celebrado o negocio
juridico (§ 1% art. 157);

29) o segundo elemento é subjetivo, mas ndo mais do dngulo
do proponente e sim tendo em vista o prejudicado que sob premen-
te necessidade ou por inexperiéncia concordou com o negécio de
valor abusivo.

Podemos lembrar os casos de pessoas que necessitando arran-
jar dinheiro rapidamente vendem carros ou casas bem s_u&xw do
prego. Portanto, diferentemente do que estava no art. 42 b,da Lei dos
Crimes contra a Economia Popular, o elemento subjetivo é o con-
sentimento viciado, mesmo que a outra parte ndo tenha tido conhe-
cimento dos motivos que levaram o declarante ao negécio prejudi-

7 Are. 166:“E nulo o negdcio juridico quando: Il - for ilicito, impossivel ou in-
determinivel seu objeto;”.

8 Art, 49, b “obter ou estipular em qualquer contrato, abusando de premente
necessidade, inexperiéncia ou leviandade da outra parte, lucro patrimonial que
exceda 1/5 do valor corrente ou justo da prestagio feita ou prometida”.

Principios Contratuais

cial. Ndo hi, no novo Cédigo, punigio para a atitude maliciosa do
favorecido, ndo é exigido dolo de aproveitamento®. Nio é preciso que o
lesado tenha sido induzido a participar de contrato que lhe ¢ preju-
dicial. A lesdo, como estd no art. 157, é apreciada, no seu conjunto,
objetivamente, acompanhando a filosofia do novo Cédigo. Havendo
grande desproporgio entre prestagio e contraprestagio hi lesio.
Pesquisar a intengdo do favorecido seria retroceder. A solugio en-
contrada protege mwuito mais a parte prejudicada que nio precisa
provar o dolo da outra parte para ter seu contrato reequilibrado.

O § 22 do art. 157 contém regra de suma importincia, pois,
cumprindo a fungio social do contrato, prevé a conservagio do
negdcio ndo se decretando sua anulagio “se for oferecido suple-
mento suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugiio

do proveito™.

Como nos referimos anteriormente, no caso do estado de pe-
rigo, no qual é muito mais ficil a observacio da conduta do favoreci-
do, a lei exige dolo de aproveitamento, pois o dano grave que pode
advir do perigo é conhecido por ele. Aquele que lucrar com a desgra-
¢a alheia é penalizado e o negdcio anulado, sem chance de reduzir
eqiitativamente a excessiva onerosidade que pesava sobre o negécio.

1.7 Principio da boa-fé objetiva

1.7.1 Introducao

E a eticidade dentro do direito das obrigagdes. O principio

* Cf. Enunciado 150 do CEJ:“A lesio de que trata o art. 157 do Cédigo Civil
nio exige dolo de aproveitamento”.

* STJ, Enunciado 149 da III Jornada de Direito Civil:“Em atencio ao principio
da conservagio dos contratos, a verificagio da lesio devera conduzir, sempre que
possivel, i revisio judicial do negdcio juridico e nio 3 sua anulacio, sendo dever
do magistrado incitar os contratantes a seguir as regras do art. 157, § 2, do Co-
digo Civil de 2002".
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da boa-fé, apesar de ter como fundamento regra moral, se impde
indubitavelmente como regra juridica fundamental no direito
contemporineo.

O principio da boa-fé (hoje cliusula geral), que deve co-
mandar as condutas no comércio juridico, esteve adormecido por
muito tempo, apesar de ter sido sempre considerado, especialmen-
te pela Doutrina, como um dos principios bisicos do direito con-
tratual. Ndo hd no Cédigo Civil de 1916 nenhuma regra geral de
boa-fé, como hi nos Cédigos europeus. Assim, o Cédigo Civil
francés, em seu art. 1.134, 32 alinea, determina que as convengdes
devem ser executadas de boa-fé (“Elles doivent étre exécutées de
bonne foi”); como também o § 242 do BGB, que ¢ a regra inspi-
radora de toda a boa-fé objetiva, como lealdade contratual no di-
reito moderno; da mesma forma o art. 227, n. 1, do Cédigo Civil
portugués, que determina que nos contratos, tanto nas negociagdes
preliminares como na formagio deles, deve-se proceder segundo
as regras da boa-fé. Ainda, temos no Cédigo Civil italiano regras
expressas que determinam que o contrato deve ser executado (art.
1.375) e interpretado conforme a boa-fé (art. 1.366). Além disso, o
art. 1.337 do mesmo diploma determina que as partes nas tratativas
e na formacio do contrato também devem comportar-se segundo
a boa-f&, regra que faltou no novo Cédigo Civil brasileiro.

Todavia, a boa-fé como regra de conduta esteve, mesmo em
paises europeus, adormecida. E a partir dos anos 80 que ela cria
forca e ressurge vigorosa. Na Franga, o renascimento da nogio de
boa-fé ou do dever de lealdade é efetivamente uma no¢ao conexa
i busca do equilibrio econdémico do contrato e sua adaptagio em
face dos acontecimentos, independentemente de forga maior®. No

31 “Cette renaissance de la notion de bonne foi ou du devoir de loyauté est effec-
tivement une notion connexe  la recherche de I'équilibre économique du con-
“trat et de son adaptation face aux évenements, indépendamment des cas de force
majeure”. FLECHEUX, George. Renaissance de le notion de bonne foi et de
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Brasil, podemos lembrar a regra do art. 131, I, do Cédigo Comer-
cial de 1850 (nessa parte revogada pelo Cédigo Civil de 2002), que
continha preceito interpretativo segundo o qual nas interpretagdes
de clausulas contratuais deveria ser usada inteligéncia simples e
adequada que fosse mais conforme 3 boa-fé e ao espirito do con-
trato em detrimento da significagdo das palavras.

Porém, no direito brasileiro, a boa-fé como regra geral de
comportamento (lealdade nos negdcios, objetivamente considera-
da) aparece somente a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor,
no qual é principio bisico e também dever de conduta de ambas
as partes da relagio de consumo (consumidor e fornecedor) (art.
4%, 111, e 51, IV). Finalmente, com o advento do Cédigo Civil de
2002, esse principio & consagrado no art. 422, que determina que:
“Os contratantes s3o obrigados a guardar, assim na conclusio do
contrato, COmo em sua execugio, os principios de probidade e boa-
fé”, criando, assim, a cliusula geral de boa-fé.

Até o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor a boa-
fé era somente ressaltada em seu aspecto subjetivo, isto &, aquele
“estado interior ou psicolégico relativo ao conhecimento ou des-
conhecimento, e 3 intengio, ou falta de inten¢io de alguém™2 O
seu oposto é a ma-fé. A malicia, a inten¢3o de prejudicar, o conhe-
cimento de que estd agindo contra direito alheio. A boa-fé subje-
tiva sempre se destacou em matéria de posse, na qual se Jjulga dire-
tamente a convicgdo das partes sobre a posse justa ou injusta, de
boa-fé ou de mi-fé (casos de boa-fé subjetiva no CC/2002 — arts.
1.201,1.202 e 1.214 a 1.220).

A boa-fé, norma de conduta — objetivamente interpreta-
da —, pode ser acatada ou nio. Caso as partes ajam contra ela, dize-

loyauté dans le droit des contrats. In: Etudes offerts i Jacques Ghestin: le
contrat au debut du XXI* siécle”. Paris: LGDJ, 2001, p. 341-345.

52 JUNQUEIRA DE AZEVEDO. A boa-fé na formagio dos contratos. Revista
do Direito do Consumidor, n. 3, p. 78 e s., set./dez. 1992,



g e e

TERESA ANCONA LOPEZ

mos que as partes nio agiram conforme a boa-fé, porque a nogio
de mi-fé vem com carga de subjetivismo, conhecimento e intengio,
e geralmente s6 se aplica como o oposto de boa-fé subjetiva. Na
boa-fé objetiva esti em julgamento a situagio ou atividade juridi-
ca como um todo e na boa-fé subjetiva somente a intengdo do sujeito.
A boa-fé objetiva é um dever juridico exigivel nas trés fases do
contrato®.

Na verdade, as duas espécies de boa-fé nio se excluem e tém
como principio basico a lealdade e a honestidade, seja na apreciagdo
da conduta por inteiro, seja no julgamento das atitudes do sujeito.
Dessa forma, o conceito de boa-fé tem uma unidade e basta o orde-
namento estabelecer a clausula geral de boa-fé para dai fazer nasce-
rem todos os outros tipos de comportamentos juridicamente rele-
vantes e que tenham como base a obriga¢io de correttezza no agir.

53 “Siguiendo la terminologia de Spota, debe distinguirse entre la buena fe-cre-
encia y la buena fe-lealtad. La primera consiste en un estado de 4nimo que confia
en la aparencia de un titulo. Asi, por ejemplo, se reputa obligatorio para el man-
dante, el contrato que su mandatario ha celebrado con un tercero después de la
cesacién del mandato, cuando e} tercero jgnoraba la cesacién. Este ha contratado
de buena fe, eyendo que el mandato subsistia. Basta con esta buena fe, apoyada en
una apariencia que la ley estima razonable, para que el contrato tenga validez. Es
una solucién fundada en las exigencias de la seguridad. Cosa aniloga ocurre con
el heredero aparente, cuyos actos de administracidn y enajenacion a titulo onero-

so son vilidas respecto de los terc uienes ha transmitido_el derecho.

La buena fe-lealtad es el deber de obrar en las relaciones contractuales con pro-
bidad, canto lo haria una persona honorable y correcta obrando con cuidado y previsi-
6n. Esta buena fe obliga: a ser claro en las ofertas y tratativas contractuales, de
modo de no inducir en error a la otra parte; a interpretar ¢l contrato honorable-
mente; a abstenerse de todo acto que dificulte el cumplimiento por la otra parte
ue_implique terminar_intempestivamente las relaciones contractuales; a no
reclamar el cumplimiento de la otra parte si previamente no se han cumplido u
ofrecido cumplir las propias obligaciones (éste es el fundamento de
adimpleti contractus)” (BORDA, Guillermo A. Manual de contratos. 7. ed. Bue-
nos Aires: Ed. Perrot, 1974, p. 115) (grifos nossos).

Bebiniplin
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Por outro lado, € importante que se destague e se d& autono-
mia 3 boa-fé objetiva, que, sendo um conceito dictil, vai sempre se
adaptar 3as circunstincias do caso concreto. O principio de boa-fé
objetiva tem fundamento constitucional na cliusula geral de dig-
nidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado
Democritico (art. 12, III, da CF/ 88) e no art. 39,1, que determina
ser objetiv'o fundamental da Repiiblica uma sociedade livre, justa e
solidiria. E precisamente essa solidariedade que embasa a cliusula
geral de boa-fé. Teresa Negreiros, mostrando a oposigio entre indi-
viduo e pessoa, aponta que o Direito Civil apresenta-se “como um
conjunto de deveres das pessoas em relagio umas is outras, e nio
mais como um sistema marcado pela garantia dos direitos do indi-
viduo em oposi¢io a outros individuos e ao proprio Estado”s*5,

1.7.2 Contetdo do principio da boa-fé objetiva

O principio da boa-fé objetiva é norma que determina o
dever de conduta dos participantes de um contrato (art. 422 do CC).
Essa regra é cliusula geral, ou seja, cliusula aberta na qual se podem
subsumir os mais diversos comportamentos, positivos ou omissivos
dos contratantes.

De outra parte, o conceito juridico de boa-fé objetiva nio
tem um significado exato, é conceito aberto. Nio concordamos que

% NEGREIROS, Teresa. Fundamentos, cit.

* Essa solidariedade aparece clara na Jurisprudéncia italiana, como no Jjulgado:
“In tema di esecuzione del contratto la buona fede si atteggia come un impegno
od obbligo di solidarieti che impone a ciascuna parte di tenere quei comporta-
menti che a prescinderé da obblighi contrattuali e dal dovere del neminen laede-
re siano idonei senza rappresentare un apprezzabile sacrificio a suo carico, a
preservare gli interessi dall’altra parte” (C. 3775/1994). Também a solidariedade
¢ destacada por Massimo Bianca no artigo La nozione de buona fede quale re-

gola di comportamento contrattuale. Rivista di Diritto Civile, Padova:
CEDAM, ano 29, p. 205-216, 1983.
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boa-fé seja conceito totalmente vazio ou indetermin::tdc.J: tout court,
conforme proclamado pela maioria da doutrina, pois ja sabemo§
de antemio o que é e o que nio é proceder de boa-fé. B.oa-fé é
corregio, é lealdade, é probidade. Francesco Galgano, referlndo.-se
is normas do CC italiano que tratam da boa-fé objetiva, & enﬁm(—:o
ao afirmar: “Boa-fé nio significa outra coisa nessas normas, senao
corregio e lealdade (“Buona fede” altro non significa, in queste
norme, se non correttezza o lealtd”)%. Ha, por assim dizer, uma
gradagio nos conceitos indeterminados, podendo ser quase ou
totalmente vazios.
O preenchimento do conteido do principio da boa-.fé o?-
jetiva s6 podera ser conseguido depois da interpretaq:l’o e flp.hcaf,:ao
do direito ao caso concreto. Dessa forma, averiguara o juiz se as
partes observaram a boa-fé objetivamente considerada (co.nduca
leal e correta) no caso sub judice. Em suma, o significado preciso do
conceito somente surgira da subsungio dos fatos as normas, é o que
Reale chama de concrettezza.
Importante a ligio de Larenz, pois, para ele boa-Fé~significa
que cada um deve guardar fidelidade 3 palavra dada e nio ,tralr a
confianga ou abusar dela, ji que esta forma a base indispensavel de
todas as relagdes juridicas. Porém, diz 0 mesmo autor, trata-se .de
um conceito “necessitado” de concre¢io, que unicamente nos in-
dica a diregdo onde iremos buscar a resposta da conduta exigivel
em determinadas circunstincias. Boa-fé e confianga sio as bases do
trifego juridico®.
Galgano, de seu turno, mostra que apesar de ser uma empre-
sa ardua dar contetido ao conceito de boa-fé objetiva, a Corte de
Cassagio se firmou no sentido de elaborar uma definigio geral de

% GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. Padova: CEDAM,
1990,t.1,v.2, p. 461.

7 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Tradugio para o espanhol de
Jaime Santos Briz. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, p. 142.

WA
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boa-fé contratual nos seguintes termos: “a boa-fé, compreendida
no sentido ético, como requisito da conduta, constitui um dos eixos
de disciplina legal das obrigacées e tem como objeto um verdadei-
ro e préprio dever juridico, que seri violado nio s6 quando uma
das partes tenha agido com propésito doloso de prejudicar a outra,
mas também se o comportamento de uma das partes nio foi, to-
davia, marcado por diligente corre¢ao e no sentido de solidarieda-
de social, que integram efetivamente o contetido da boa-fa” (Cass.,
18 fev. 1986, n. 960, in Mass. Foro it., 1986) (tradugio livre)®.

Essa flexibilidade s6 é possivel por ter o Cddigo Civil de
2002 optado pelo sistema aberto de codificagdo. Nesse sistema a
participa¢do do juiz é fundamental para a construgio do direito. O
sistera resta incompleto até o momento da concrettezza. Na verda-
de, quando temos cliusulas gerais e conceitos indeterminados
precisamos de duas declara¢ées de vontade — a do legislador € a do
Jjuiz — para a construgio da norma. Nesse sistema o direito se man-
tém sempre atualizado, pois haveri permanente adaptagio i reali-
dade socioeconémica. No construir o direito, completando o sis-
tema poderi o julgador valer-se de elementos Jjuridicos, principios
gerais de direito e também de elementos metajuridicos, como ja
abordamos anteriormente.

Na sempre precisa explicagio de Betti, “quando a lei, em
todas as situagbes, fala de boa-fé, se refere a um conceito € a um
critério valorativo que nio esti forjado pelo direito mas o direito
0 assume e o recebe da consciéncia social, da consciéncia ética da
sociedade, para a qual deve valer”® (tradugio livre).

Em suma, sendo a boa-fé conceito aberto, com flexibilidade
inerente (nio hi conceito definitivo de boa-fé objetiva), seu con-
teiido serd plasmado conforme as necessidades do caso concreto.

¥ GALGANO, Francesco. Diritto civile e comerciale, cit., p. 462, rodapé.

% BETT!I, Emilio. Teoria general de las obligaciones. Traducio de José Luis
de Los Mozos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1969, p. 70.
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Dessa forma, o juiz, ao decidir sobre conflitos nos contratos,
vai ter obrigatoriamente de averiguar a presen¢a da boa-fé naque-
la relagdo juridica. Nio devera apoiar-se no silogismo clissico e
matematico, mas, ao contrario, usard do raciocinio do tipo dialé-
tico, num vai~e-vem entre fato, valor e norma até chegar na con-
cre¢io pedida pelo direito. S6 entio, saberemos qual foi o conteti-
do escolhido pelo magistrado.

Conseqiientemente, hi o controle do contetido dos contratos a
partir do principio da boa-fé. O professor de Coimbra Joaquim de
Sousa Ribeiro analisa a boa~-fé como principio normativo e sua
atuagio como comportamento para superagio do modelo formal de
contrato®. Coloca a boa-fé como critério de validade de clausulas
contratuais, ou mesmo, de todo o contrato. Sem divida, o jurista luso
tem toda razio, pois a clausula geral de boa-fé é norma de ordem
publica e nio pode ser contrariada, sob pena da sangio de nulidade.

- Todavia, como contraponto, lembramos a posigio de Tepe-
dino e Scheiber, que, em artigo polémico, sio enfiticos ao afirmar
que “faz-se necessirio, portanto, trabalhar efetivamente sobre o
conteudo da cliusula geral de boa-fé objetiva, precisando suas fun-
¢oes e seus limites, e separando do ntcleo do instituto o cariter
protetivo que lhe foi emprestado pelo Cddigo de Defesa do Con-
sumidor. Entender o contririo é insistir em uma invocag¢io abstra-
ta e ineficaz de boa-fé objetiva...”*!,

1.7.3 A analise do artigo 422 do Cddigo Civil de 2002

O art. 422 determina que “Os contratantes sio obrigados a
guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua execugio,
os principios de probidade e boa-fé”.

% RIBEIRO, Joaquim de Sousa. O controle do contetido dos contratos: uma nova
dimensio da boa-fé. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 42, 2005.
¢ TEPEDINO, Gustavo; SCHR EIBER,, Anderson. Os efeitos da Constituigio em
relagio A cliusula de boa~fé no Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ no Cédigo
Civil. Revista EMERJ, n. 6, 23, p. 139, 2003.
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Em primeiro lugar, devemos lembrar que, apesar de o arti-
go citado ndo englobar a boa-fé pré-contratual, a ela também se
aplicari. Alids € esse o teor do Enunciado da Il Jornada do STJ n.
170: “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de
negociages e apds a execugio do contrato, quando tal exigéncia
decorrer da natureza do contrato”.

Em seguida devemos ter em mente que essa cliusula geral é
norma de ordem publica. Essa afirmagio vem comprovada pelo
pargrafo tnico do art. 2.035 do Cédigo Civil, nas Disposicdes
Transitorias, que determina que “Nenhuma convengio prevalece-
rd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabele-
cidos por este Codigo para assegurar a fungio social da proprieda-
de e dos contratos”. Sem diivida a boa-fé é norma que garante nio
s6 a conduta leal dos contratantes mas, por conseqiiéncia, também
a sua fungio social do contrato. Contratos injustos ferem a ordem
social também.

Qual a conseqiiéncia?

Sendo norma da ordem pablica, implica seu conhecimento
e aplicacio ex officio pelo juiz, independentemente do pedido da
parte ou do interessado (basta que haja processo em curso), a qual-
quer tempo e em qualquer grau de jurisdigio (v.g., CPC 303, I1I),
nio estando sujeitos a preclusio®.

Dessa forma, ha prevaléncia do principio da boa-fé sobre as
determinagdes contratuais apesar de nio impor comportamento
preestabelecido como as outras cliusulas que dio conteiido ao
contrato.

O juiz vai, entio, integrar o contrato com a cliusula de boa-
fé, determinando o comportamento obrigatério das partes (ou da

¢ NERY JR., Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comen-~
tado e legislagdo extravagante. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
Comentarios 20 art. 2.035.
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parte). Essa fungdo nio se confunde com a fungio meramente
interpretativa de boa-fé. Essa integragdo vem modificar os efeitos
dos contratos. O Enunciado 26 da I Jornada do STJ esclarece: “A
clausula geral contida no Cédigo Civil, art. 422, impde ao juiz
interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo
a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento
leal dos contratantes” (grifos nossos).

Guido Alpa® diz que as cliusulas gerais permitem remediar
a incompletude dos contratos, em especial a boa-fé objetiva e a
eqiiidade. Afirma que a boa-fé integrativa implica, assim, a inclusio
no contrato de cliusula de renegociagio, mesmo que as partes nio
a tenham previsto, mas nio a tenham excluido expressamente®.

.

1.7.4 Boa-fé fonte das obrigagdes

Sem divida, a boa-fé objetiva no direito contemporineo é
fonte auténoma das obrigagdes independentemente daquelas vindas
dos contratos.

E o que se observa em determinados contratos nos quais a
prestagio principal foi cumprida, mas houve muitos prejuizos ma-
teriais € morais que nasceram da falta de solidariedade e cooperagio
contratual que sio os fundamentos da boa-fé objetiva. Ou antes
si0, como bem demonstra Ruy Rosado de Aguiar Jr., descumpri-~
mento de um dever secundirio que nio se relaciona diretamente
com a prestagio, que pode ter sido realizada integralmente. Diz que

4 ALPA, Guido. La completezza del contratto: il ruolo della buona fede e

dell’equitd. In: La riforma dei Codici in Europa e il progetto di Codice’

Civile Europeo. Milano: Giufiré, 2002, p. 118-121.

* Na Itilia, a Jurisprudéncia tem feito essa integracio pela aplicagio conjunta dos
artigos 1.375 (execugio de boa-fé) e 1.374 (integragio do contrato), na qual esti
determinado que o contrato obriga as partes nio sé pelo que estd expresso, mas
também todas as conseqiiéncias que derivam de lei, ou, na sua falta, segundo os

usos ou a eqiiidade.
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é o caso do “prestador de servigos que realiza a contento seu tra-
balho, mas age com descuido ao se retirar da casa, causando danos
ao patrimdnio ou a pessoa do proprietirio”. No caso nio ha des-
fazimento do contrato mas haveri indenizagio ao lesado por vio-
lagdo a deveres secundirios de protecio ou lealdade®s.

Exemplo bem claro do que acontece na pritica é o da culpa
post pactum finitum, ou seja, a boa-fé também se aplica em situaces

de contrato completamente executado mas para além do contrato. -

E o caso do médico que joga fora todos os exames e o prontuirio
do paciente depois de terminado o tratamento. Também o do ad-

- vogado que, mesmo tendo vencido a demanda, devera pagar inde-

nizag3o, perdas e danos materiais e morais 20 seu cliente porque
jogou fora todos os seus documentos.

Em sintese, “a boa-fé objetiva € cliusula geral a0 mesmo
tempo que se consubstancia em fonte de direito e de obrigagdes, isto é,
fonte jurigena assim como a lei e outras fontes. E fonte jurigena
porque impde comportamento aos.contratantes, de agir com cor-
re¢io, segundo os usos e costumes” (grifo dos autores)®.

1.7.5  Funcgbes da boa-fé objetiva

Os doutrinadores apontam trés fungdes principais para a
boa-fé objetiva. Essas fungbes aparecem também no Cédigo Civil
de 2002, a saber:

a) como regra de conduta obrigatéria dos dois contratantes
(art. 422)%7;

“ AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Extingio dos contratos por incumprimen-
to do devedor ~ resolugdo. 2. tir. Rio de Janciro: Aide, 2004, p. 252-253.

“ NERY JR.., Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comen-
tado, cit., comentirio ao art. 422, n. 8.

“ Art. 422:“Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do con-
trato, como em sua execugio, os principios de probidade e boa-fé”.
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b) como regra de interpretagio dos negdcios juridicos (art.
113)%;
¢) como limitadora de direitos subjetivos (art. 187)%.

Vamos explicar brevemente essas fungdes.

a) De regra de conduta ji falamos e é sua fungio principal.

E no uso dessa fungio que o juiz integrari o contrato.
Nesse sentido, como afirma Massimo Bianca, a boa-fé é fonte de
integracio do contrato, é regra objetiva que leva a monna&:wm o
comportamento devido™. E nesse aspecto, controlando o contetido
dos contratos. Sem duvida, o controle do conteiddo do contrato
para adequi-lo 3 norma/principio da boa-fé objetiva vem :.:2.-
ferir em outro principio — o da autonomia da vontade —,a _:.VQ.-
dade que tém as partes de auto-regularem seus direitos e o_.u.ﬂ.m»u
¢des. Todavia, o principio da boa-fé objetiva vem apenas :::a.:.
a autonomia privada e, como entre dois principios nao ha anti-
nomia, haveri prevaléncia de um sobre o outro, o que é perfeita-~
mente possivel. .

b) A segunda fungio é a interpretativa. O art. 113 %829\8
que os negbcios juridicos sejam interpretados segundo a boa-fé e
o0s usos do lugar de sua celebragio.

O atual Cédigo Civil adotou a teoria da confianga, como
doutrina que dari os cinones na interpretagio e execugio dos
negocios. A teoria da confianga é aquela que prestigia a wo?mm.mom
contratantes pois criaram expectativas que devem ser wnaa:o_w&.»w.
Portanto, conforme regra do art. 113, a interpretagio dos negdcios

* Art. 113:“Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
os usos do lugar de sua celebragio”.

“ Art. 187:“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

* BIANCA, Massimo. La nozione di buona fede, cit., p. 205 e s., 1983.
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juridicos levard em consideragio, a0 examinar seu contedido, a le-
aldade e a correttezza que se espera.

Por outro lado, 0 art. 112 do Cédigo Civil, que contém regra
interpretativa carregada da teoria da vontade, e que é aparentemen-
te antindmica ao art. 113,56 pode ser interpretado segundo as luzes
da teoria da declaragio, na subespécie teoria da confianga. Em outras
palavras, quando a lei diz que “nas declaragées de vontade se aten-
derd mais 4 inteng3o nelas consubstanciada do’ que a0 sentido literal

da linguagem”, devemos ter presente que essa intengio consubstan-
ciada no texto negocial vem das declaracdes das partes e essas decla-
ragbes ndo podem ser contra a boa-fé objetiva. Portanto, é perfeitamente
possivel conciliar os dois dispositivos, desde que tenhamos em men-
te que a inten¢io das partes s6 pode ser avaliada objetivamente e
segundo a boa-fé, pois estamos diante de Cédigo que adotou a
teoria da confian¢a. O Enunciado 27 da I Jornada do STJ esclarece:
“na interpretagio da cliusula geral de boa-fé deve-se levar em con-
ta o sistema do Cédigo Civil e as conexdes sistemiticas com outros
estatutos normativos e fatores metajuridicos”.

c) Finalmente, a terceira funcio da boa-fé objetiva diz res-
peito i fungio de impor limites ao exercicio dos direitos subjetivos.
Seu fundamento ¢é o art. 187 do Cédigo Civil, ou seja, também
comete ato ilicito aquele sujeito que ao ‘exercer seu direito excede
os limites impostos pela boa-fé. “O exercicio do direito seri irre-
gular, e nesta medida abusivo, se consubstanciar quebra da confian-
¢a e frustragio das legitimas expectativas™”'. O principio da boa-fé
e a teoria do abuso de direito complementam-se na ordenagio
contratual, segundo a mesma autora’,

O abuso no exercicio dos direitos, que se funda na deslealda-
de de um dos contratantes, faz com que aparegam figuras ja consa-

' NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, cit., p. 141.
2 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato, cit.
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gradas pela doutrina européia, e também de nossa pitria, em que se

constata, na expressio usada por Menezes Cordeiro, esse abuso de
posi¢io juridica, tanto do credor quanto do devedor. Sio os casos do
venire contra factum proprium, do tu quoque, da suppressio, da surrectio, do
adimplemento substancial, da lesdo positiva do contrato.

O venire contra factum proprium™, que no direito espanhol se
chama “teoria dos atos proprios”, é regra de direito derivada do
principio da boa-fé objetiva que determina como inadmissivel toda
pretensio licita mas objetivamente contraditéria com respeito ao com-
portamento anterior do mesmo sujeito’*. Hi no venire contra factum
proprium dois comportamentos licitos diferidos no tempo’®. O pri-
meiro, o factum proprium, é contrariado pelo segundo.

Como bem esclarece Ruy Rosado de Aguiar Janior’, a
proibigio do venire contra factum proprium protege uma das partes

7} “Promessa de compra e venda. Consentimento da mulher. Atos posteriores.
‘Venire contra factum proprium’. Boa-f&. Preparo. Férias.

1. tendo a parte protocolado seu recurso e, depois disso, recolhido a importincia
relativa ao preparo, tudo no periodo de férias forenses, nio se pode dizer que
descumpriu o disposto no artigo 511 do CPC. votos vencidos.

2. a mulher que deixa de assinar o contrato de promessa de compra e venda jun-
tamente com o marido, mas depois disso, em juizo, expressamente admite a
existéncia e validade do contrato, fundamento para a denunciagio de outra lide,
e nada impugna contra a execugio do contrato durante mais de 17 anos, tempo
em que os promissirios compradores exerceram pacificamente a posse sobre o
imével, nio pode depois se opor ao pedido de fornecimento de escritura defini-
tiva. doutrina dos atos préprios. art. 132 do CC.

3. recurso conhecido e provido” (STJ, REsp 95.539, 4 T, rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, j. 3-9-1996).

* BORDA, Alejandro. La teoria de los actos propios. 2. ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1993,p. 11 e s.

* CORDEIRO, Menezes. A boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001,
p. 743-744.

* AGUIAR JR., Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos, cit., p. 254.
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contra a outra que pretende exercer uma posi¢io juridica em con-

tradi¢do com o comportamento assumido anteriormente, o que

acabou por gerar expectativas, pois a conduta indicava seguramen-

e determinado comportamento. Sem divida, hi quebra da lealda-

_.de e da confianga se vier a ser praticado ato contririo a0 previsto
com surpresa € prejuizo da outra parte.

Do venire contra factum proprium surgiram, como conse-
qiiéncia, a surrectio e a suppressioc’’ que vamos esclarecer com o
exemplo seguinte: o locador que aceita o pagamento do aluguel
em dia diverso do pactuado, comportando-se, assim, durante um
certo tempo, nio podera exigir que o inquilino volte a cumprir
sua prestagio conforme a letra do contrato. Na verdade, houve
uma renegociacao ticita que nio pode ser derrubada pelo locador,
pois seria agir contra a boa-fé contratual, tendo em vista que o
locatirio tinha essa expectativa para o futuro e confiava na con-
traparte.

O exemplo serve para explicarmos as duas figuras. Houve

; suppressio contra o credor do aluguel, pois nio exercendo sua po-
f 2 si¢do juridica por certo lapso de tempo viu atingido, com funda-
mento na boa-fé contratual, seu direito. Nio se confunde a suppres-
sio com a prescricdo nem a decadéncia, pois o abandono do titular

, j { de sua posi¢ao juridica ji se tornara aparente’. De outro lado, como

i houve exercicio continuado da posi¢io juridica, hi o surgimento

7 “Alienagio de imével financiado pelo SFH. Mituo hipotecirio. Conhecimen-

o | to do agente financeiro — Presungio de consentimento ticito.

& (...) 3. Situagio fitica em que o credor (Banco ltat) foi notificado em trés oca-
siGes sobre a transferéncia do contrato. Embora tenha manifestado sua discordin-
’ cia com o negécio realizado, permaneceu recebendo as prestagdes até o més de
abril de 1995, ensejando a anuéncia ticita da transferéncia do mituo” (STJ, REsp
573.059, 1* T, rel. Min. Luiz Fux, j. 14-9-2004).

7 PASQUALOTTO, Adalberto. A boa-fé nas obrigacées civis. Ir: Ensino juri-
dico no limiar do novo século. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, p- 124.
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de um direito digno de tutela em favor do seu exercente. O nasci-
mento desse direito chama-se surrectio”.

Adalberto Pasqualotto lembra ainda que nessas figuras hi
ponto de contato com a verwirkung, ou seja, reniincia ticita do
direito alemio. E completa mostrando que muitos facta propria sio
omissivos (como no exemplo acima), como na suppressio € na
verwirkung®.

Qutro caso de abuso de posigio juridica e do qual surgem
conseqiiéncias com fundamento na boa-fé objetiva é a figura do tu
quoque®. “Aquele que descumprir norma legal ou contratual atin-
gindo com isso determinada posigdo juridica, nio pode exigir do
outro o cumprimento do preceito que ele proprio descumpriu’®,
E o mesmo ilustre jurista que nos fornece exemplos bem esclarece-
dores como o caso do ¢ondémino, que violando regras do condo-

™ “Processual. Civil. Condominio. Area comum. Utilizagio exclusiva. Uso pro-
longado. Autorizagio da assembléia condominial. Principio da boa-f¢ objetiva.
Razio ponderivel. Inocorréncia.

~ Detengio concedida pelo conél‘ominio para que determinado condémino ane-
xe 3 respectiva unidade um funda de corredor indtil para uso coletivo. Decorri-
do longo tempo e constatada a boa~f¢, o condominio, sem demonstrar fato novo,
nio pode retomar a drea objeto da permissio” (STJ, REsp 325.870-R]J, 3* T., rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, j. 14-6-2004).

8 PASQUALOTTO, Adalberto. A boa-fé nas obrigagdes civis, cit, p. 125.

81 “CIVIL. CADASTRO DE PROTECAO AO CREDITO. INSCRICAO. A
circunstincia de que exista penhora de bens suficientes para garantir a execugio
nio autoriza que o nome do devedor seja excluido do cadastro de prote¢io ao
crédito. A alteragio da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a veio, preci-
samente, para impedir o abuso cometido por devedores desidiosos que fazem uso
do Judiciirio para dilatar os prazos de pagamento. O critério agora adotado ¢ o
da boa-fé objetiva, nio podendo a tutela judicial favorecer quem, discutindo sobre
a remuneragio do capital mutuado, deixa de restituir o valor nominal do emprés-
timo que recebeu. Agravo regimental nio provido” (STJ, AgRg na MC 10015-
DF, 3* T., rel. Min. Ari Pargendler, j. 2-8-2005).

82 AGUIAR JR. Extingio dos contratos, cit.
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minio, deposita méveis na drea comum; portanto, nio pode exigir de
outro condémino comportamento obediente. Como ainda bem
observa Ruy Rosado®, faz-se nesse caso a aplicagio do principio
inspirador da exceptio non adimpleti contractus. Quem nio cumpriu a
prestagdo ndo pode exigir do outro contratante seu cumprimento.

Finalmente, também com fundamento na boa-fé objetiva,
na sua fungio limitadora de direitos subjetivos, temos a figura do
adimplemento substancial, que, como a prépria expressio esta dizen-
do, o adimplemento chegou quase no final, faltando apenas uma
parcela muito pequena em relagio ao todo. Nio seria justo a reso-
lugio do contrato com perdas e danos. O rompimento, nesse caso,
seria abusivo, contra a boa-fé®,

1.7.6 Deveres acessorios ou anexos a boa-fé objetiva

A doutrina mostra que as partes tém que cumprir a obrigagio
principal pactuada mas tém, a0 mesmo tempo, de observar outras
condutas que sio os deveres anexos ou acessorios i obrigagio prin-
cipal fundados na boa-fé contratual. Os principais deveres anexos sio:

8 AGUIAR JR. Extingdo dos contratos, cit.

8 “ALIENACAO FIDUCIARIA. Busca e apreensido. Falta da dltima prestagio.
Adimplemento substancial.

O cumprimento do contrato de financiamento, com a falta apenas da dltima
prestacio, ndo autoriza o credor a langar mio da agdo de busca e apreensio, em
lugar da cobranga da parcela faltante. O adimplemento substancial do contrato
pelo devedor nio autoriza ao credor a propositura de agio para a extingio do
contrato, salvo se demonstrada a perda do interesse na continuidade da execugio,
que nio ¢ o caso” (STJ, REsp 272.739-MG, 4* T, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, j. 12-3-2001).

Nesse mesmo sentido: “Seguro. Inadimplemento da segurada. Falta de pagamen-
to da ultima prestagio. Adimplemento substancial. Resolugio. A companhia segu-
radora ndo pode dar por extinto o contrato de seguro, por falta de pagamento da
altima prestagio do prémio” (STJ, REsp 76.362-MT, 4*T,, rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, j. 11-12-1995).
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de lealdade (esséncia da boa-f& objetiva), de informagio, de coope-
ragio (quem nio coopera com a outra parte infringe fundamental-
mente a boa-fé — cf. Betti: boa-fé é cooperacio®), de seguranga,
dever de segredo, de custddia (das coisas negociadas). Francesco
Galgano mostra que a boa-fé importa no dever de cada uma das
partes realizar o interesse contratual da outra ou evitar que sofra dano,
mesmo que isso possa suceder com o adimplemento de obrigagGes
acessorias em relagdo s contratuais. Dd como exemplo o caso de
alguém que, tendo alugado um apartamento a um deficiente fisico,
tem o dever de colocar uma rampa de entrada que permita ao in-
quilino entrar e sair com uma cadeira de rodas (tradugio livre)®,

Esses deveres tém que ser seguidos nas trés fases do contrato:
fase pré-contratual ou tratativas, na fase de execugio e fase pos-
contratual, o que pode gerar responsabilidade post pactum finitum,
como ja nos referimos.

Em resumo, como a boa-f& objetiva é fonte auténoma de obri-
gacdes e direitos, desvinculada da declaragio de vontade, a parte pre-
judicada tem legitimidade de agir cobrando perdas e danos ou pedin-
do outro tipo de san¢io, mesmo que a prestagio tenha sido cumprida.
Sobre as conseqiiéncias da desobediéncia dos deveres anexos temos
acordio do STJ, que afirma que os deveres anexos ao contrato sio
decorréncia logica do principio da boa-fé contratual. E que “o dever
anexo de cooperagio pressupde ages reciprocas de lealdade dentro da
relacio contratual. A violagdo a qualquer dos deveres anexos implica inadim-
plemento contratual de quem lhe tenha dado causa® (grifos nossos) .

% BETTI, Emilio. Teoria generale, cit., p. 69.

% GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale, cit., p. 469.

¥ “Recurso especial. Civil. Indenizagio. Aplicagio do principio da boa-fé contra-
tual. Deveres anexos ao contrato.

- O principio da boa-fé se aplica is relagdes contratuais regidas pelo CDC, im-
pondo, por conseguinte, a obediéncia aos deveres anexos ao contrato, que sio
decorréncia logica deste principio.
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1.7.7 Em sintese

1) o principio da boa-fé objetiva normatizado no art. 422 é
norma de ordem publica;

2) o principio da boa-fé objetiva é fonte de direito auténo-
ma, sem relagio com a declaragio de vontade;

3) o principio da boa-f& objetiva limita o principio da autono-
mia da vontade, pois incide diretamente no contetido do contrato;

4) € a consagragio da eticidade, que inspira todo novo Cé-

~digo Civil, no direito das obrigagdes;

5) o principio da boa-fé objetiva se aplica tanto nos contra-
tos paritirios do Cédigo Civil quanto nos contratos de adesio e
nas relagdes de massa que estio reguladas pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor®.

1.8 0 principio da funcédo social do contrato

1.8.1 Introducdo: fundamento do principio

A previsio legal do principio da fungio social do contrato
estd em consonincia com o que os doutrinadores tém descrito

— O dever anexo de cooperagio pressupde acdes reciprocas de lealdade dentro da
relagio contratual.

— A violag3o a qualquer dos deveres anexos implica em inadimplemento contra-
tual de quem lhe tenha dado causa.

=~ A alteragio dos valores arbitrados a titulo de reparagio de danos extrapatrimo-~
niais somente ¢é possivel, em sede de Recurso Especial, nos casos em que o quan-
tum determinado revela-se irrisério ou exagerado.

Recursos nio providos™ (STJ, REsp 595631-SC, 3*T., rel. Nancy Andrighi, j. 8-
6-2004).

8 ST, I1I Jornada de Direito Civil, Enunciado 167:“Com o advento do Cédigo
Civil, houve forte aproximagio principiolégica entre esse Cadigo e o Cadigo de
Defesa do Consumidor, no que respeita i regulagio contratual, uma vez que
ambos sio inspiradores de uma nova teoria geral dos contratos”.
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como o fendmeno da funcionalizagdo dos institutos de direito privado,
como bem percebeu Francisco Amaral®. O autor mostra que, para
a concepgio estrutural do direito, a ciéncia juridica nio deve ocu-
par-se com as fungdes que ele passa a desempenhar, mas o recurso
is ciéncias sociais permite melhor compreensio do fenémeno ju-
ridico. Assim, segundo Amaral, revela-se intima a rela¢do “entre a
teoria estrutural do direito e a abordagem técnico-juridica, de um
lado, e a teoria funcional e o estudo sociolégico do outro. Esta
conexdo é caracteristica dos estudos juridicos contemporineos;
considerando-se essencial para o justo saber nio apenas como o
direito é feito mas também para o que serve, vale dizer, sua causa
final”. Aparece, assim, segundo o mesmo autor, fundamentando-se
em Bobbio e J. Durio Barroso, “o conceito de fungdo em direito, signi-
ficando o papel que um principio, norma ou instituto desempenha no inte-
rior de um sistema ou estrutura”®.

Essa funcionalizagio surge primeiramente no conceito de
propriedade, consagrado no art. 5%, inciso XXIII, da Constituigio
Federal de 1988, pois é garantido o direito de propriedade desde
que atenda i sua fungio social. O principio da fungdo social da pro-
priedade é principio da ordem econdmica (art. 170, III), que,“fundada
na valoriza¢io do trabalho humano e de livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”, “ora, a realizagdo da fungio social da propriedade somente
se dard se igual principio for estendido ao contrato, cuja conclusio
e exercicio nio interessa somente ds partes contratantes, mas a toda
coletividade™".

¥ AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 355.

% AMARAL, Francisco. Direito civil, cit., p. 355.

" REALE, Miguel. In: <www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm>,
acesso em: 12 ago. 2006, p. 1.
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O fundamento do principio da fun¢io social do contrato &
constitucional e somente pode ser entendida tamanha limitagio i
autonomia privada, principio basico dos contratos, 3 luz do texto
constitucional. Os dispositivos que diretamente fundamentam a
fungdo social do contrato na Constitui¢io Federal sio:

a) art. 1%, Il — cliusula geral que contém o principio da
dignidade humana, como um dos pilares da Repiiblica do Brasil.
Porém, mesmo tendo o contrato a fungio social como pressuposto
de sua validade que impée respeito i coletividade e a terceiros, nio
pode, de forma alguma, deixar de proteger e promover as pessoas
que dele participam, ou seja, nio pode deixar de lado o valor fun-
dante da dignidade da pessoa humana;

b) art. 12, IV - dispde como fundamentos para um Estado
Democritico os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. A
Lei Maior consagra expressamente o valor social da livre iniciativa.
Eis ai a importincia do contrato como fato social, principal instru-
mento da circulagio das riquezas e, com isso, do progresso econé-
mico de um pais. A disposigio do art. 12, inciso IV, “impde, ao
jurista, a proibigio de ver o contrato como itomo, algo que somen-
te interessa as partes, desvinculado de tudo o mais”*?:

¢) art. 3%, 1 — por ele a fungio social do contrato vai ajudar
a “construir uma sociedade livre, justa e solidiria”. E o principio
da solidariedade social consagrado por todas as constituigdes moder-
nas e que deve ser observado por toda legislagio infraconstitucio-
nal. Sem isso, impossivel a construcio de uma sociedade justa na
qual o bem comum é o seu fim dGltimo;

d) os artigos antecedentes sio completados pelo art. 170 da
CE que abre o capitulo dos “Principios gerais da atividade econd-
mica” e que determina.que “a ordem econdmica, fundada na valo-

* JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Principios do novo direito contratual.
In: Estudos e pareceres de direito privado. Sio Paulo, Saraiva, 2004, p. 137 e s,
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rizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social...”. O
dispositivo repete o valor que tem para a sociedade nio s6 o tra-
balho humano mas também a livre iniciativa, sendo esta, inclusive,
a principal geradora de empregos.

1.8.2 Natureza juridica e atuagao do pnnc1plo da fungao
social dos contratos .

O art. 421 do Cédigo Civil determina que “a liberdade de
contratar sera exercida em razio e nos limites da fun¢io social do
contrato”:

Esse dispositivo que abre o TituloV do Livro I da Parte Es-
pecial do Codigo Civil de 2002 é o predmbulo de todo direito
contratual. Essa clausula geral é seguida de perto pela clausula geral
que abriga o principio de boa-fé contratual (art. 422 ). Os dois
principios, conjuntamente, sio os pilares do direito obrigacional
atual, sendo ambas as normas de ordem publica por for¢a do para-
grafo tnico do art. 2.035 das Disposi¢des Transitorias do novo
Cédigo Civil, que determina que “nenhuma convengio prevalece-
ra se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabele-
cidos por este Cddigo para assegurar a fungio social da propriedade
e dos contratos”. Como ji consignamos anteriormente, 0 texto
normativo se aplica também aos contratos firmados antes da entrada
em vigor (01/2003) do atual Cédigo Civil. Ou seja, a nova lei apa-
nhara situagoes juridicas que vém do passado e que se tornaram atos
juridicos perfeitos sob a égide do velho Cédigo. E a ordem piblica
retroagindo em nome da solidariedade (fungio social) e da eticida-
de (boa-fé objetiva) para a constru¢io de uma sociedade mais justa.
Nesse sentido o acordio da Terceira Turma do STJ, que teve como
Reelatora a competente Ministra Nancy Andrighi. Trata-se de dis-
cussio sobre a possibilidade de aplicagio do art. 1.488 do Cddigo
Civil de 2002, regra totalmente nova em nosso Direito, que prevé
a possibilidade de fracionamento da hipoteca. A ilustre Relatora,
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fundamentando seu relatério na fungio social dos contratos, aplicou
retroativamente o art. 1.488, nos seguintes termos: “O art. 1488 do
CC/02, que regula a possibilidade de fracionamento de hipoteca,
consubstancia uma das hipéteses de materializagio do principio da
fungio social dos contratos, aplicando-se, portanto, imediatamente
as relagdes em curso, nos termos do art. 2.035 do CC/02” (8T,
REsp 691.738/SC, j. em 12-5-2005).

De outro lado, esses principios sdo normas de ordem piibli-
ca,ndo podem ser revogadas pela vontade das partes e sua nulidade
poderd ser decretada de officio durante litigio em que se discute
contetdo contratual (art. 166, VI, do CC), “a qualquer tempo e
em grau ordinirio de jurisdi¢io (v.g., CPC 303, III) nio estando
sujeitas 3 preclusio”®.

Diante dos termos do art. 421, e tendo em vista tratar-se de
norma imperativa, o principio da funcio social vai interferir na
liberdade contratual, isto é, no contetido do contrato. Dessa forma,
a fungio social vai restringir o exercicio do direito subjetivo de auto-
regulamentacio das condutas proveniente da autonomia privada.
Assim, pois, a boa-~fé objetiva. A fun¢io social, limitando o princi-
pio da autonomia da vontade, vai, em conseqiiéncia, também limi-
tar o principio da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt servan-
da), assim como, e principalmente, o principio da relatividade dos
contratos que teve que sofrer releitura, pois podera se mostrar in-
compativel com as exigéncias do bem comum. Em outras palavras,
o interesse dos particulares nio poderi prejudicar terceiros ou a
coletividade frustrando a justica social. H3, portanto, “liberdade
parcial de contratar, com objetivo de fazer circular riqueza, tem de

*“As clausulas gerais notadamente as da fun¢io social do contrato (CC 421), fun-
¢do social da empresa (CF 170 e CC 421), boa-fé objetiva (CC 422), bons costumes
(CC 187)) e fungio social da propriedade (CF 52, XXIII, e 170, 111; CC 1.228, §
1%) sio de ordem pablica. NERY JR., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade,
Cédigo Civil comentado, cit., comentirio ao artigo 2.035, pardgrafo tnico.
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cumprir sua fungio social, tio ou mais importante que 0 aspecto
econémico do contrato”™.

Orlando Gomes, um dos maiores juristas que o Brasil ja teve,
afirma que s6 merecem a protecio da ordem juridica os contratos
que tém fungio econdémico-social reconhecidamente atil. O mes-
tre descartava, assim, os contratos sem utilidade social, futeis e im-
produtivos. Afirma que, para o contrato exercer uma fungao social
“deve ser socialmente util, de modo que haja interesse piblico na
sua tutela”®. Em suma, ha contratos que ndo podem e ndo devem ser
protegidos juridicamente.

Finalmente, essa limitagio, que encontra respaldo na Cons-
tituicio Federal, resulta da funcionalizagio dos institutos de direito
privado, dos seus principios e das suas normas. A partir dessa fun-
cionaliza¢io, o ordenamento juridico estabelece limites para o
exercicio dos direitos subjetivos, com vista no bem comum e na

igualdade de todos™.

1.8.3 0 contelido da funcdo social do contrato

Como sabemos, os contratos nio existem avulsos no meio
social. Sio eles fatos sociais e, dessa forma, repercutem também nos
interesses alheios e na sociedade como um todo. E como uma pedra
jogada em um lago, que vai formar circulos infinitos e incontrolaveis.

O principio da fungio social do contrato impde as partes
dois tipos de deveres: o primeiro, positivo, qual seja, realizar sua fun-
¢do econdmica dentro da sociedade, fazendo circular as riquezas e,
assim, impulsionando o seu progresso material e conseqiientemen-
te instalando o bem-estar social.“O contrato é instrumento da vida

% NERY JR., Nelson. Cédigo Civil comentado, cit., comentirios ao art. 421.
% GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 30.

% Para melhores fundamentos, cf. Francisco Amaral. Direito civil, cit., p. 357.
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econdmica que nasce da realidade econdmica.””” O segundo dever
¢ de cunho negativo, constitui-se em uma obrigagio geral de nio-
fazer, isto €, os contratantes estio obrigados a nio prejudicar os
interesses extracontratuais, de terceiros ou da coletividade, quando
da regulagio de seus proprios interesses. Nio poderio a coletivi-
dade ou algum de seus membros ser atingidos negativamente pelo
contrato, quer por seu conteido, quer por sua execu¢io ou até
mesmo por seu inadimplemento.

A fungdo econdmica e a fungio social devem caminhar paralelamen-
te. Ambas devem interagir e respeitar-se. Como bem observa
Humberto Theodoro Jinior, “a fungio social é um ‘plus’ que se
acrescenta A fungdo econdmica. Nio podera jamais ocupar o lugar
de fung¢io econdémica no dominio do contrato. Contrato sem fun-
¢3o0 econdmica simplesmente nio é contrato”®,

Dessa forma, a fungio social ndo ¢ o objetivo do contrato,
aquilo que o contrato visa realizar, como tem sido afirmado por
muitos doutrinadores. Quando o art. 421 do CC, na primeira parte,
dispde que a liberdade de contratar seri exercida em razio da fungio
social, comete um sacrilégio grave contra a ordem econémica e a
livre iniciativa. Fere principios basilares da nossa Constituigio.

As partes ao estabelecerem acordos tém em mira regular seus
interesses privados, jamais distribuir bem-estar social, que ¢ fungio
do Estado. Portanto, a fungio social é limite da autonomia privada.
As partes nio poderio, ao regular seus interesses egoistas, prejudicar
asociedade em nenhum de seus setores, como, por exemplo, o meio
ambiente, os mais fracos, os mais pobres e também nio podem
prejudicar os seus iguais e até os mais fortes, isto é, fazer acordos em
prejuizo a empreendimentos alheios. A funcio social abrange a

¥ Giovanni ludica e Paolo Zatti, apud THEODORO JR.., Humberto. O contra-
to e sua fungdo social. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p- 97, rodapé.

*THEODORO JR., Humberto. O contrato, cit., p- 101.
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manutengio do equilibrio entre as partes e o bom funcionamento
do mercado, na afirmagio de Arnoldo Wald*-'®.

Muitas leis tém sido editadas para limitar a atuagido dos in-
teresses privados. Hi vasta legislagio que tem preocupagio com a
fungio social dos negdcios; como exemplo, as leis ambientais, todo
o direito consumerista, a legislagio concorrencial, as leis trabalhis-
tas, as leis de locagio, as leis educacionais, as leis de loteamentos etc.
Evidentemente, a proibigio de contratos com clausulas abusivas, ou
de carteliza¢io de setores da economia pelas empresas, tem como
finalidade proteger a sociedade como um todo. Ha rigorosa atuagio
dos 6rgios phblicos controlando esses tipos de negdcios'®.

Todavia, 0 que nos interessa & a aplicagio do art. 421 a casos
ndo previstos em lei especial. Como iremos utilizar essa regra limi-
tadora na pritica? Quando podera o juiz decretar a nulidade de um
contrato por prejuizo a terceiros ou 3 coletividade?

Primeiramente, devemos lembrar que o contrato pode ter
efeitos deletérios internos, contra uma das partes, e externos, contra
quem nio é parte. O contrato injusto infer partes vai também refle-

% A dupla fungio econdmica e social do contrato. RTDC, v. 17, p. 5, jan./mar.
2004.

1% Em contraponto 3 teoria da fungio social do contrato, temos a opiniao do
grande contratualista Gino Gorla, que afirma ser esta teoria equivocada e que
problemas para os quais se invoca a fungio econémico-social do contrato podem
e devem ser resolvidos sem recurso a este conceito polivalente e nebuloso (11
contratto, Milano: Giuffre, 1954, p. 405).

11 “Consumidor. Contrato de prestagdes de servigos educacionais. Mensalidades
escolares. Multa moratéria de 10% limitada em 2%. Art. 52, § 12, do CDC. Apli-
cabilidade. Interpretagio sistemitica ¢ teleologica. Eqilidade. Fungio social do
contrato.

— E aplicivel aos contratos de prestagdes de servigos educacionais o limite de 2%
para a multa moratoria, em harmonia com o disposto no § 12, art. 52 do CDC.
Recurso Especial nio conhecido.”
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tir-se no seu valor social e, conseqiienteménte, prejudicar a segu-
ranga e a paz social.

, Mas € nos seus efeitos externos que vem nos interessar a
funcionalizagdo do contrato. Como saber que a funcio social foi

.- “fespeitada? Qual o contetido dessa fungio social?

Alguma idéia sobre o que ¢ a fungio social tem o intérpre-
te, principalmente tendo em vista que a fungio social do contrato
é conseqiiéncia 6bvia da fungdo social da propriedade da qual é
instrumento.

Porém, tal conceito tem certo grau de indeterminagio que
somente serd fixado diante do caso concreto, dependendo das cir-
cunstincias da época e do lugar onde vai ser executado o negocio.
Além disso, deveri levar em consideragio os usos e costumes e a
boa-f& objetiva nessa averiguagio. A fungio social é cliusula geral
e o juiz podera preencher os claros do que significa essa fungio
social com valores juridicos, sociais, econdmicos e morais'®,

Assim, em primeiro lugar os contratos devem ser concluidos
no interesse dos contratantes, mas sem conflitar com o interesse
pablico.

O limite da autonomia privada por sua funcio social pode
ser entendido como a proibig¢io de transformacio do contrato em
instrumento de atos em abuso do direito. “Com efeito, nio basta
que exista a liberdade para que se tenha a possibilidade de abusar
dela, é plenamente possivel identificar, no desatendimento da
fungao social do contrato, um abuso da liberdade contratual’'® (gri-
fos originais).

' NERY JR., Nelson ¢ NERY, Rosa. Cédigo Civil comentado, cit., comen-
tirios ao art. 421, item 6.

' Daniel Martins Boulos, citando Rodolfo Sacco em L'abuso della liberta con-
tratualle”. Autonomia privada ~ fungio social do contrato. In: ALVIM, Arruda.
Aspectos controvertidos do novo Cédigo Civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 130.
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Portanto, a clusula geral do abuso do direito no atual direi-
to privado (art. 187) é perfeitamente adequada para resolver o
problema do nio-cumprimento do dever de respeitar a fungio
social do contrato. Deveri o julgador verificar se os contratantes,
20 exercer sua autonomia privada, excederam manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

A autonomia privada continua sendo o mais importante
principio do direito contratual, pois sem ele nio hi a criagdo dos
negbcios e o desenvolvimento da economia. O contrato é fonte
do direito. A Constitui¢io Federal coloca a livre iniciativa como
fundamento da Repablica e lhe da valor social. Porém, coloca no seu
exercicio (da autonomia privada), ndo na sua existéncia, limites, tendo
em vista o respeito ao coletivo e a preservagio do bem comum. Ha
responsabilidade no abuso do direito (art. 187).

Em sintese, os particulares podem e devem regular livremen-
te seus interesses, mas a lex contractus somente sera recepcionada pelo
ordenamento se nio prejudicar terceiros ou a sociedade como um
todo. E nesse sentido o Enunciado 23 do CEJ, nos seguintes termos:
“A fungio social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo
Civil, nio elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua
ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses metain-
dividuais ou interesse individual relativo i dignidade da pessoa humana’.

1.8.4 Aplicagoes da fungdo social do contrato

Alguns dispositivos do Cédigo Civil de 2002 tém como regra
de fundo a realizagio do principio da fungio social do contrato.

Podem ser lembrados o art. 144, que admite o erro sandvel
quando a pessoa, a quem a manifestagio da vontade se dirige, se
oferecer para executi-la na conformidade da vontade do manifes-
tante. Nesse caso pensou o legislador em conservar o negécio, pois
muito mais Gtil e seguro socialmente. Como exemplo, temos o caso
comum de entrega da posse de lote diferente do que havia sido
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comprado do loteador. O vendedor pode corrigir o erro a0 entre-
gar o lote certo ao comprador e, dessa forma, salvar o negdcio.
Também o art. 157, § 22, que dispde que nio se decretari a anula-
¢3o do negécio (com lesio), se for oferecido suplemento suficien-
te ou se a parte favorecida concordar com a redugio do proveito;
o art. 170, que trata da conversio do negécio juridico em outro: o
art. 1.488 sobre a divisio da hipoteca. Sobre esse artigo citamos
acordio anteriormente. O art. 608, que trata do aliciamento de
prestadores de servigos que ji o prestam a outrem; o paragrafo
unico do art. 473, sobre efeitos da dentincia unilateral no caso de
investimentos consideraveis da outra parte. Todos os casos de con-
servacio do negdcio sio aplicagdes especificas da funcio social do
contrato. Nesse sentido, o Enunciado 22 do CEJ:“A funcio social
do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo Civil, constitui
cliusula geral que reforga o principio da conservagio do contrato,
assegurando trocas teis e justas”.

Uma das aplicagdes mais importantes do principio da fungio
social diz respeito i revisdo da interpretagio do principio da relatividade
dos contratos, do qual ja tratamos no item 1.5.

O entendimento da res inter alios acta ji vinha sendo flexibi-
lizado pela jurisprudéncia e doutrina européias hi mais de duas
décadas. Na verdade, passado o surto de individualismo, comegam
os juristas a “desconstruir” esse vetusto principio a partir dos efei-
tos externos dos contratos, com relagio a terceiros e também da
atuagio de terceiros contra o contrato.

Dessa forma, em principio, os direitos e obriga¢des nascidas
de um acordo somente deverio se aplicar as partes contratantes.
Essa ¢ a relatividade estrita do contrato. Porém, como o contrato é
fato social relevante, seus efeitos se refletem no meio social, poden-
do ou nio prejudicar terceiros ou a coletividade. Eis ai a fungio
social em destaque. O principio da funcio social vem, portanto, se
contrapor ao da relatividade das convencées, estabelecendo limites
a liberdade de auto-regulagio que tém as partes.

o
———
"
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Finalmente, o contrato é oponivel a terceiros, basta para isso
existir. Dessa forma, deverdo esses estranhos respeitar o vinculo
negocial, nio desviando os efeitos esperados pelas partes interessa-
das. Se isso acontecer, a fungio econdmico-social do contrato nio
poderi ser cumprida. Exemplos comuns dessa pritica podem ser
encontrados nos casos em que o devedor em contrato de exclusi-
vidade também negocia com terceiros, ou na compra e venda com
pacto de non alienando, quando hi a venda a terceiros antes do es-
coamento do prazo contratual. Também o caso ji lembrado de
aliciamento de prestadores de servigos. Antonio Junqueira de Aze-
vedo mostra que, “aceita a idéia de fungio social do contrato, tor-
na-se evidente que os terceiros ndo podem comportar-se como se o con-
trato ndo existisse” (grifos originais). Essa interferéncia de terceiros
em contratos em curso pode ser anulada e ainda cabera pedido de
indenizacio com perdas e danos i parte prejudicada pelo contrato
de sua contraparte com terceiros. E ato ilicito, com fundamento no
art. 187, por abuso da liberdade de contratar. E a responsabilidade
extracontratual nascendo do inadimplemento contratual.

O Enunciado 21 do CEJ faz a releitura do principio da re-
latividade dos contratos a partir de sua fungio social'®.

1.8.5 Sintese

1) O contrato & fato social relevante e nio existe avulso na

sociedade. Tem wvalor social;

2) O contrato continua sendo instrumento de liberdade

individual e de eficiéncia econdmica'®;

104 “A funcio social do contrato, prevista no art. 421 do CC, constitui cliusula
geral, a impor revisio do principio da relatividade dos efeitos do contrato em
relagio a terceiros.”

15 Cf. Arnoldo Wald. A dupla fungio econdmica e social do contrato. RTDC, v.
17,p.5 e s., jan./mar. 2004.
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3) A funcio social do contrato é conseqiiéncia direta da
fungdo social da propriedade, pois é o contrato instrumento de
circulagio de riquezas e de movimenta¢io da economia. O contra-
to tem que ser econdmica e socialmente Gtl;

4) O principio da fungio social do contrato é cliusula geral
e norma de ordem publica;

5) Esse principio nio obriga as partes, através de seus acor-
dos, a resolver problemas sociais ou mesmo caridade:

6) O principio da fun¢io social impde is partes a obrigagio
de ndo prejudicar terceiros ou a coletividade:

7) A fungio social limita o conteido do contrato, interfe-
rindo, assim, na autonomia privada e no principio da relatividade
das convengdes;

' 8) Contrato que nio respeita a funcio social é contrato
abusivo, e a regra do art. 187 esti em total consonincia com o prin-
cipio da fung¢io social do contrato.
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