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Capitulo 2

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO REGIME
CONTRATUAL

Sumario: 12. Principios gerais. 13. Principio da autonomia da vonta-
de. 14. LimitagGes a liberdade de contratar. 15. Derrogagdes e mutilagGes. 16.
Limitag#o a liberdade de modificar o esquema legal do contrato. 17. Processos
técnicos para coibir abusos. 18. O principio do consensualismo. 19. Principio
da forga obrigatdria. 20.Teoria da imprevis&o. 21. Principio da boa-fé. 22. Prin-
cipio da relatividade dos efeitos dos contratos. (RA) 23. Principio do equili-
brio econdmico. (RA) 24. Principio da func8o social do contrato. (RA)

12. Principios gerais. O Direito dos contratos repousa em quatro princi-
pios: 1) o da autonomia da vontade; 2) o do consensualismo; 3) o da
for¢a obrigatéria; 4) o da boa-fé.! (RA) Os trés primeiros podem ser
chamados tradicionais. A boa-fé, por sua vez, embora j4 estivesse presente
no Cédigo Comercial de 1850, assumiu na doutrina contemporénea sentido
e fun¢Ses inteiramente novos, desempenhando papel de destaque no Codi-
go Civil de 2002. Ao lado dela, pode-se acrescentar dois outros principios
norteadores do regime contratual na nova codificagdo, o principio do equi-
librio econdmico do contrato e o principio da fungdo social do con-
trato. Afirma-se, assim, que atualmente ha trés principios classicos
{autonomia da vontade, consensualismo e for¢a obrigatoria, aos quais se pode
reconduzir o principio da relatividade dos efeitos contratuais) e trés novos
principios contratuais (boa-fé, equilibrio econdmico e fungéo social). (RA)

13. Principio da autonomia da vontade. O principio da autonomia da
vontade particulariza-se no Direito Contratual na /iberdade de contratar.
Significa o poder dos individuos de suscitar, mediante declaragéo de vonta-
de, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. No exercicio des-

1 Henri de Page, Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, t. 11, p. 425.
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se poder, toda pessoa capaz tem aptiddo para provocar o nascimento de
um direito, ou para obrigar-se. A produgéo de efeitos juridicos pode ser de-
terminada assim pela vontade unilateral, como pelo concurso de vontades.
Quando a atividade juridica se exerce mediante contrato, ganha grande
extensdo. Outros conceituam a qufonomia da vontade como um aspecto
da liberdade de contratar, no qual o poder atribuido aos particulares € o de
se tragar determinada conduta para o futuro, relativamente as relagdes dis-
ciplinares da lei.

O conceito de liberdade de contratar abrange os poderes de auto-
regéncia de interesses, de livre discussfo das condig¢bes contratuais e, por
fim, de escolha do tipo de contrato conveniente a atuag@o da vontade.
Manifesta-se, por conseguinte, sob triplice aspecto: a) liberdade de con-
tratar propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; c) liber-
dade de determinar o conteudo do contrato.

A liberdade de contratar propriamente dita € o poder conferido as
partes contratantes de suscitar os efeitos que pretendem, sem que a lei
imponha seus preceitos indeclinavelmente. Em matéria contratual, as dis-
posicdes legais tém, de regra, carater supletivo ou subsidiario, somente
se aplicando em caso de siléncio ou caréncia das vontades particulares.”
Prevalece, desse modo, a vontade dos contratantes. Permite-se que regu-
lem seus interesses por forma diversa e até oposta a prevista na lei. N&o
esto adstritas, em suma, a aceitar as disposi¢des peculiares a cada contra-
to, nem a obedecer as linhas de sua estrutura legal. SHo livres, em conclu-
s8o, de determinar o conteudo de contrato, nos limites legais imperativos.

O principio da liberdade de contratar torna-se mais inteligivel & luz
da disting8o entre leis coativas e supletivas. As primeiras ordenam ou
proibem algum ato, determinando o que se deve e o que ndo se deve fazer.?
Quando ordenam, dizem-se imperativas. Quando proibem, proibitivas.
Destinam-se as leis supletivas a suprir ou completar a vontade do indivi-
duo, aplicando-se quando ele néio a declara. Ora, o Direito Contratual cons-
titui~se, predominantemente, de normas supletivas, deixando, portanto, larga
margem a vontade dos que agem em sua esfera. Nesse territorio, a /iber-
dade de contratar domina amplamente.

2 Henride Page, ob. cit., p. 425. Gunot, Le Principe de I 'Autonomie de la Volonté, Duguit,
Les Transformations Générales du Droit Privé; Betti, Teoria del Negocio Juridico.
3 Introdugdo ao Direito Civil.
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Néo procede a observacdio de que a autonomia das partes € mais apa-
rente do que real, feita sob o fundamento de que estas se submetem, quase
sempre, aos preceitos legais, despreocupando-se dos efeitos secundarios do
contrato.* Se ¢ verdade que ocorre freqlientemente a submissio dos con-
tratantes as normas supletivas do Direito Contratual, nem por isso a liber-
dade de contratar é um postulado académico. Em cada contrato usa-se com
maior ou menor extensio, dependendo da conveniéncia das partes. Se a
dispensam freqiientemente € porque a lei condensa, via de regra, os precei-
tos usuais que costumam reger o conteiido dos contratos mais comuns.
Somente, pois, quando lhes convém regula-los de modo diverso é que fa-
zem valer a liberdade que lhes é assegurada.

A circunsténcia de serem supletivas em grande nimero as regras do
Direito Contratual ndo significa que sua aplicagéo fica ao arbitrio das par-
tes se nfo regulam expressamente certos efeitos do contrato. A omisso
determina-lhes a incidéncia no contrato, aplicando-se, obrigatoriamente,
no suposto de que traduzem a vontade das partes. A aplicacio & inelutdvel,
prevalecendo ainda quando fosse outra. Enfim, a norma, em principio fa-
cultativa, torna-se obrigatéria para os contratantes,” uma vez que ngo te-
nham previsto, por outro modo, o efeito disciplinado, em termos gerais €
impessoais, pela lei.

O Direito Contratual compde-se de leis supletivas, ou dispositivas,
mas também de leis coativas. Até mesmo quando o principio da autonomia
da vontade alcangou a maior amplitude se reconhecia a necessidade de
normas imperativas, tanto de inspiracio politica como por injungdes da
técnica juridica. Em qualquer regime contratual, s&o indispensaveis normas
inderrogaveis pela vontade das partes.

i4. Limitacdes & liberdade de contratar. A liberdade de contratar,
propriamente dita, jamais foi ilimitada. Duas limitagdes de carater geral
sempre confinaram-na: a ordem puiblica e os bons costumes. Entendia-
se, como ainda se pensa, que as pessoas podem auto-regular seus interes-
ses pelo modo que lhes convenha, contando que n#o transponham esses
limites.

Mas essas /imitagbes gerais & liberdade de contratar, insertas nos
codigos como excegdes ao principio da autonomia da vontade, jamais pude-

4 Colin et Capitant, Cours Elémentaire de Droit Civil Frangais, t. 11, p. 274.
5 Bessone, dspecios da Evolucdo da Teoria dos Contratos.
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ram ser definidas com rigorosa precisfo. A dificuldade, senfio a impossibi-
lidade, de conceitua-las permite sua ampliacdo ou restricdo conforme o
pensamento dominante em cada época e em cada pais, formado por idéias
morais, politicas, filoséficas e religiosas. Condicionam-se, em sintese, & or-
ganizagdo politica e & infra-estrutura ideoldgica.

A despeito, porém, das suas flutuagGes e da assinalada dificuldade de
reduzi-las a termos puramente objetivos, tem-se procurado fixar o conceito
tanto de ordem publica como de bons costumes, para que ndo variem a0
sabor de convicgdes pessoais dos aplicadores da lei.

Em larga generalizag@io, pode-se dizer que as limita¢Ges & liberdade
de contratar inspiram-se em razdo de utilidade social.® Certos interesses
sdo considerados infensos &s bases da ordem social ou se chocam com os
principios cuja observancia por todos se tem como indispensével & norma-
lidade dessa ordem. Diz-se, entfo, que ferem as leis de ordem publica e os
bons costumes.

A lei de ordem publica seria “aquela que entende com os interesses
essenciais do Estado ou da coletividade, ou que fixa, no Direito Privado, as
bases juridicas fundamentais sobre as quais repousa a ordem econdmica ou
moral de determinada sociedade”.” Essa idéia geral nfo traca diretriz sufi-
cientemente clara para guiar o juiz obrigado a invoca-la, porquanto nfo &
facil determinar taxativamente os interesses essenciais do Estado e da
coletividade, variaveis em fun¢8o até do regime politico dominante. Por outro
lado, os pilares da ordem econdmica e moral de determinada sociedade sZo
em numero reduzido. Considerados apenas os fundamentais, limitar-se-ia,
demasiadamente, o conceito de ordem publica.

Recorre-se ao expediente da enumeracdo exemplificativa, tentando-
se classifica-los, como segue: 1°) as leis que consagram ou salvaguardam o
principio da liberdade e da igualdade dos cidaddos, e, particularmente, as
que estabelecem o principio da liberdade de trabalho, de comércio e de in-
dustria; 2°) as leis relativas a certos principios de responsabilidade civil ou a
certas responsabilidades determinadas; 3°) as leis que asseguram ao operé-
rio prote¢do especial; 4°) as leis sobre o estado e capacidade das pessoas;
5°) as leis sobre o estado civil; 6°) certos principios basicos do direito here-
ditario como os relativos a legitima e o que proibe os pactos sobre sucesséo
futura; 7°) as leis relativas & composi¢8o do dominio publico; 8°) os principios

6  Cf. Henri de Page, t. 1°, p. 100.
7  Henri de Page, ob. cit., t. 1° p. 102.
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fundamentais do direito de propriedade; 9°) as leis monetérias; ¢ 10) a proi-
bi¢do do anatocismo.®

Via de regra, as leis coativas s3o de ordem publica, uma vez que
também nfio podem ser derrogadas pela vontade particular — privatorum
pactis mutari non potest. Incorreria em equivoco, todavia, quem as equi-
parasse. Se toda lei de ordem publica é imperativa, ou proibitiva, nem
toda lei coativa é de ordem publica. Para a protecio.de certos interesses
privados, contém a lei preceitos coativos, mas as disposigbes que tendem
a essa finalidade nfio entendem com os interesses essenciais da sociedade,
ndo se considerando, portanto, regras de ordem publica.

A noclo de bons costumes oferece a mesma dificuldade de
conceituagdo. N&o ha expressdes gerais para defini-la em termos precisos.
Parece ser projecdo de regras morais no terreno juridico, mas n#o se con-
funde com a Moral.

Na impossibilidade de formular conceito preciso, a doutrina socorre-
se, igualmente, do expediente da enumerac&o, considerando contrarios aos
bons costumes, dentre outros, os seguintes contratos: 1°) os relativos a
exploraciio de casas de tolerdncia; 2°) os concernentes as relagdes entre
concubinérios; 3°) os que tém por objeto a corretagem matrimonial; 4°) os
que dizem respeito ao jogo; 5°) os que objetivam a venda ou o comércio de
influéncia; 6°) os que consagram, sob qualquer forma, a usura no mutuo.’

Os contratos que tm causa contréria a leis de ordem publica e aos
bons costumes sdo nulos. Declarando-os invalidos, o ordenamento juridico
estatui, por esse modo, limitagSes de ordem geral & liberdade de contra-
tar. Em conseqiéncia, firma-se o principio de que toda declaragdo de von-
tade produz o efeito desejado, se licita for sua causa.

Mas essas limitacBes & autonomia privada, que sempre existiram, néo
eram suficientes para impedir a pratica de abusos. Pois consentiram o exer-
cicio da liberdade de contratar com uma desenvoltura que tornara excessi-
vo 0 poder da vontade, como, afinal, se veio a reconhecer. (RA) De acordo
com o art. 421 do Cddigo Civil, a liberdade de contratar também encontra
limite na func@o social do contrato, adiante estudada. (RA)

15. Derrogagdes ¢ mutilacdes. Quando se apreciam as conseqiiéncias

préticas do uso da liberdade de contratar num regime de desigualdade

8  Henr de Page, ob. cit., t. 1°, p. 103.
9  Heon de Page, ob. cit, t. 1°, p. 112.
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econdmica como o que resultou do desenvolvimento do capitalismo, a im-
pressdo mais viva é a da abstencfo do Estado no momento da formacio
dos contratos. O principio da igualdade de todos perante a lei conduziu
logicamente a indiferenca da ordem juridica pela situacfio das partes de
qualquer contrato. No pressuposto dessa igualdade meramente tedrica pre-
sumia-se que os interessados em contratar precediam o contrato, qualquer
que fosse, de livre discussdo, na qual seus interesses divergentes encon-
travam, afinal, denominador comum. Como toda obriga¢do importa limita-
¢80 da liberdade individual, o contratante que a assumisse estaria praticando
ato livre de todo constrangimento, ja que tinha a liberdade de celebrar, ou
ndo, o contrato. Por principio, a limita¢&o da liberdade haveria de ser volun-
taria e os efeitos juridicos do contrato realizado, fossem quais fossem, pre-
sumiam-se queridos pelas partes. A omissdo da lei na determinagfo do
contetido dos contratos justificava-se diante do principio que assegurava a
liberdade dos contratantes na sua formacdo. Partes iguais e livres ndo pre-
cisavam da interferéncia legislativa para impedir a estipulac@io de obriga-
¢Oes onerosas ou vexatorias. O poder de contrai-las livremente, apds a
discussdo das condigdes contratuais, foi tido como um dos aspectos funda-
mentais da liberdade de contratar, tanto que os primeiros passos para evitar
que um dos contratantes, por sua posi¢do mais favordvel, impusesse ao outro
sua vontade, eliminando as negocia¢des preliminares sobre o conteudo do
contrato, foram considerados intoleraveis restrices a liberdade.

Mas de tal modo se abusou dessa liberdade, sobretudo em algumas
espécies contratuais, que a reagio cobrou forgas, inspirando medidas
legislativas tendentes a limit4-las energicamente. O pensamento juridico
modificou-se radicalmente, convencendo-se os juristas, como se disse
lapidarmente, que entre o forte e o fraco ¢ a liberdade que escraviza e a lei
que liberta.’

Muitos contratos passaram a se formar pela adesdo inevitavel de uma
das partes as clausulas impostas pela outra. Por outro lado o contetdo de
outros veio a ser regulamentado insubstituivelmente por preceitos legais
imperativos. Tais alteragGes atingiram a liberdade de formacéo do vinculo

10 Lacordaire. A expresséo “dirigismo contratual” significa, para Josserand, seu criador,
que o contrato se tornou uma operagfo dirigida, seja pelo poder piblico, legislador ou
juiz, seja por um sé dos contratantes, que impde sua formula e suas condigdes a0
outro — Tendences actuelles du contrat. Ver do autor Conrrato de Adesdo, Ed. Rev. dos
Tribunais.
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contratual, influindo no préprio conceito de contrato. Falou-se, entdo, na
decadéncia do contrato,'" porque as clausulas de alguns deixaram de ser
livremente determinadas pelas partes. Afirmou-se que a nog8o classica
deixara de corresponder a realidade. Relages juridicas, oriundas tradicio-
‘nalmente de contrato, passaram a ser explicadas com efeito de causa di-
versa, admitida, como foi, por certas cotrentes doutrindrias, a natureza
unilateral do ato de formag#o.

E, assim, interessante passar em revista alguns desses agravos 3 sua
incolumidade no empenho e compromisso de averiguar se respondem a
definitiva e irreversivel mudanca na evolugfio do Direito Privado e se re-
presentam a propagagdo no territorio juridico de um movimento mais pro-
fundo na estrutura e na funcionalidade do arcabougo cultural da sociedade.

Em resumo, interessa interpretd-las para verificar se constituem os
sinais da decadéncia do contrato como o instrumento por exceléncia da vida
econdmica e de sua incapacidade para atender as exigéncias de uma socie-
dade de massa onde — como ja se disse expressivamente — muito mais do
que de contrato se deveria falar de ditado.

O método mais aconselhado para proceder a andlise investigatdria € o
da definicfio em cada aspecto da liberdade contratual, de suas principais
derrogacdes, limitagfes ou mutilagdes.

O principio de que toda pessoa pode soberanamente abster-se de con-
tratar sofre excegdes cada vez mais importantes € numerosas.

Tais excegdes ocorrem quando o individuo:

a) tem de aceitar, sem alternativa, uma proposta ou oferta de contrato;

b) tem de concorrer para a formaciio de um vinculo contratual. '

Nessas duas situagdes, diz-se que hé obrigagdo de contratar. Tém-na:

a) 0s que se encarregam da prestacdo dos servigos publicos, ou dos
servicos de assisténcia vital, também chamados de primeira necessidade;

b) os que exercem atividade econdmica em carater de monopolio.

A obrigac@o de contratar pode ser imposta pela lei ou resultar da von-
tade particular.

Sdo impostas pela lei:

a) a dos monopolios legais e, segundo alguns, dos monopdlios de fato;

b) a que, embora ndo seja de monopdlios, nasce tal como se fosse, por
exemplo, a das companhias de seguros em relagfio aos seguros obrigatérios.

11 Morin, La Loi er le Contrat.
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Derivam da vontade particular as obrigagdes:

a) contraidas em contrato preliminar;

b) provenientes do chamado legado de contrato.

A obrigagfo de contratar estipulada em um negoécio juridico preliminar
ou pré-contrato €, quando possivel, cumprida até por efeito de sentenca ju-
dicial substitutiva.'?

O legado de contrato € uma disposigéo testamentaria pela qual o tes-
tador imp8e ao herdeiro prestar alimentos a determinada pessoa.

A multiplicaciio das obriga¢bes de contratar provocou importantissi-
ma mudanga no cumprimento das obrigacdes de fazer, a possibilidade de
se obter uma sentenca que produza os efeitos do contrato nio concluido. O
Cédigo de Processo Civil de 1973 aceitou essa solug#o, tendo reproduzido
a disposi¢io do Cddigo Civil italiano (art. 2.932)."

"A inovag8o pode estender-se, com proveito, as obrigacdes legais de
contratar.

A liberdade de determinacdo do conteido do contrato vem sendo
restringida por diferentes processos e através de novas técnicas negociais.

Antes de indica-las € interessante apontar alguns modos por que se
vem determinando habitualmente o conteido dos contratos. Tais s3o:

a) a inser¢do de cldusulas necessarias; )

b) a insercio de cldusulas de uso;

c) a redagfio de condigGes gerais através de cldusulas uniformes;

d) o formulario.

So cldusulas necessdrias as em que a lei exige a inclusio no con-
tetido do contrato e as que estio legalmente subentendidas.

Chamam-se de uso as clausulas habituais que integram o contetido de
certos contratos, exercendo importante fungfio complementar e interpretativa.
Conhecem-se pela expressio cldusulas de estilo.

Para uniformidade do tratamento contratual nas relacdes de massa ou
em série, tornou-se comum o novo processo de formacéo de tais vinculos
consistente na elaboragfo das clausulas por um dos sujeitos para aceitagdo
global do outro. S3o as chamadas condigdes gerais dos contratos, mais
conhecidos entre nos pela expresséo contrato de adesdo.

12 (RA) Art. 464 do Cadigo Civil (RA).
13 Rescigno, Manuale del Diritto Privato Italiano, p. 253; no Direito patrio as obras de
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.



