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2.2 No Brasil
2.2.1 Principios dos contratos empresariais

Ancorada no objetivismo francés e no liberalismo de raizes novecentistas,
a concecdo doutrinaria preponderante no Brasil do século XX estruturou-se em torno da
liberdade de contratar. O principio regente é a marca do liberalismo no campo contratual:
a autonomia da vontade privada, expressa na forma de norma cogente, que inverte o
functor’: ndo é a permissdo que prevalece, mas o dever de cumprir aquilo que

voluntariamente foi assumido como obrigatorio: pacta sunt servanda.

O principio regente pacta sunt servanda ndo estd sequer escrito, mas
irradia sua ideia-forca por todo o campo do direito das obrigaces. Como leciona Teresa
Ancona: “O principio da forca obrigatéria dos contratos tem como coroldrios a
pontualidade no cumprimento das obriga¢Ges criadas do vinculo negocial, a
irrevogabilidade do vinculo e a intangibilidade de seu contetido.”?

A partir do engrossamento das fileiras académicas ao redor do projeto do
Cddigo de Miguel Reale, toma corpo outra perspetiva. O principio da forga obrigatdria
dos contratos passa a ser referéncia nominal, ainda necessaria, mas sempre para enunciar
0 seu oposto, que entdo emerge com vigor. Trata-se da mitigacao do principio regente em
funcdo de outro: o dever genérico de sociabilidade das obrigagdes, de conformidade aos
pardmetros éticos (e, portanto, uma abertura ao campo moral para valoracdo das
condutas). Na prépria formulacdo da norma dedicada a liberdade de contratar, qual seja,
o artigo 421 do Codigo Civil, ja constam os principios que a defrontam: “Art.°. 421. A

liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo social do contrato.”

Essa oposicdo demarcard, portanto, a clivagem entre os ‘“velhos
principios” e os “novos principios”. Neste contexto, os “velhos” principios incluem a
autonomia privada, a forca obrigatoria dos contratos e a relatividade das convencdes
(valem inter pars). Pode-se incluir ainda a boa-fé (em sentido subjetivo) e o
consensualismo, ou menor exigéncia quanto aos aspetos formais (a vontade é causa

eficiente da obrigacio).®
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Os “novos” principios, por sua vez, incluem o equilibrio contratual ou
equivaléncia material, a boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato.* Como se V&, os
“novos” principios estdo diretamente vinculados ao idedario e a axiologia que permeiam a

concecéo unificadora de 2003.

Neste sentido, convém ressaltar o papel da boa-fé, tal como fez o proprio
autor do projeto do Codigo. Para Miguel Reale, a boa-fé em sentido objetivo, é uma
“exigéncia de lealdade”, que avalia a conduta como “nocao sindonima de ‘honestidade
publica’”. Percebe-se, de modo claro, a adocdo de clausulas ou normas abertas, viés

encontradico em todo o texto codificado.’

O eixo axioldgico do sistema do novo Codigo encontra-se, pois, entre

296

“eticidade, socialidade e operabilidade™, esta ultima ancorada em “conceitos juridicos

indeterminados”, bem ao modo da justica aristotélica, em que o juizo de equidade se faz
perante o0 caso concreto, valendo a lei como baliza genérica, a ser complementada pelo

juiz. Nestes termos, complementa Teresa Ancona Lopez:

“Portanto, o sistema aberto ¢ um sistema normativo incompleto, pois
muitas de suas regras precisam ter seu contetdo preenchido pelo juiz, que
para isso vai se utilizar do proprio sistema, de outras normas, de todas as
fontes do Direito, mas além disso, de elementos tirados da realidade social
daguele momento e, ainda, de nogdes metajuridicas, como qualidade de
vida, bem-estar, felicidade, esperanga, justi¢a.”’

A inspiracdo no substrato constitucional da dignidade da pessoa humana,
igualdade material e solidariedade social figuram entre as justificativas,® as quais, com

tal abertura, encontrardo respaldo em outras clausulas abertas de nivel constitucional.
Luciano Timm bem sintetiza essa guinada na dogmatica brasileira:

“Nesse novo paradigma regulatorio, tipicamente de publicizacdo do
direito privado, mediante normas redistributivas, a suposi¢do do modelo
liberal de que a protecéo da liberdade e da igualdade formal dos individuos
asseguraria o equilibrio e a justica nas relacGes privadas, fosse qual fosse
a sua condicdo econdmica e social, foi colocada em cheque. Dai a
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necessidade de protecdo da parte mais fraca da relacdo com objetivo de
estabelecer um equilibrio material concreto. Esse ficou conhecido como o
modelo social ou solidarista de regulacdo do contrato, fruto de influéncias
socialistas e solidaristas.””®

Vé-se, pois, que o modelo liberal foi substituido pelo dirigismo contratual,
por mao do legislador, em especial com o Codigo de Defesa do Consumidor de 1991 e o
Cadigo Civil de 2003.

2.2.2 Autonomia da vontade

Como dito, a doutrina brasileira passa a utilizar o principio da autonomia
da vontade como a referéncia nominal necessaria a matéria contratual, ou seja, como o
ponto de partida para a explanacdo da matéria, a qual logo no segundo paragrafo sofrera
a inflexdo para tratar da mitigacao e superacao do sistema de principios que orbita em seu

entorno por outro voltado a sociabilidade e seus corolarios.

De todo modo, convém registar, o principio inclui a liberdade de contratar
(fazer ou ndo o contrato), a liberdade de escolha da outra parte (com quem contratar) e do

contetido dos contratos (liberdade contratual).®

2.2.3 LimitacGes materiais ao poder de contratar

As primeiras limitagdes que a doutrina aponta sdo as “velhas”, ja
encontradas desde o século XIX. S0 pertinentes ao sistema de principios da época.

Enquadram-se neste género os bons costumes e a ordem publica.!

A ordem publica inclui “todas as leis do Direito Publico e as normas

imperativas do direito privado.” Deriva da agdo do legislador.!?
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Os bons costumes advém da forca social e constituem um limite negativo,

marcado pela proibi¢ao de violagdo da “ética e valores” contingentes no tempo e lugar

em que sdo verificados.®

A essas regras-limite acrescem aos mitigadores da liberdade contratual as
leis protetivas das partes mais frageis, as quais deslocam-se do espectro da
comercialidade, a exemplo do Direito do Consumidor e do Trabalho. Ali a represséo ao
“abuso” de poder na contratacdo, seja pelo fornecedor ou pelo empregador, afastard a
forca obrigatoria dos contratos e a remetera para um pequeno conjunto de matérias sobre
as quais havera efetiva liberdade de contratar.!* A consequéncia pratica ndo pode deixar
de ser anotada. Na seara trabalhista ndo se usa elaborar instrumentos escritos mais
elaborados, pois hd muito pouco contetddo que sobrou para ser determinado pela vontade
das partes. Trocam-se contratos por formularios. No Direito do Consumidor, o fendbmeno
da contratacdo em massa acolhe a pratica de clausulas gerais e termos gerais de
contratacéo.

Nos “novos” principios, as limitacbes materiais apresentam-se mais
intensamente. Além da boa-fé em sentido objetivo, a reger todas as condutas por um
padrao de “honestidade”, no campo contratual assomara principio com ela geminado, o
da “funcao social do contrato”, a remeter a “sociabilidade” e aos efeitos sociais da
contratacdo, isto é, a preocupar-se com o entorno a volta das partes contratantes e com os

efeitos do contrato sobre tal comunidade.

A importancia dada a tais principios limitadores da vontade privada foi

tanta, que se admitiu mesmo a sua retroatividade (artigo 2.035 do Cddigo Civil)*°.

Porém, tais nogdes ndo repercutirdo apenas sobre o entorno. No interior do
proprio liame contratual apresentar-se-a ainda o “principio da equivaléncia”, a nog¢ao de
equilibrio entre as prestac@es. Nesta linha, segundo Judith Martins-Costa, a funcédo social

do contrato integra a nogao de autonomia privada, a partir da consideracédo efeitos em
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dois sentidos, intersubjetivos e trans-subjetivos, ou seja, no interesse dos contratantes e

com projecdo do contrato sobre interesses de terceiros ou da sociedade.®

Dai porque a “lesdo” seja instituto acolhido no Codigo,*’ para reprimir o
desequilibrio extremado no ato de contratar. Para o desequilibrio durante a execucéo,
reforcou-se a repressdo a onerosidade excessiva (consectaria ao principio rebus sic
stantibus)®. A justificativa para essa intromissdo no campo anteriormente relegado a

vontade privada ¢, mais uma vez, a sua “repercussdo social”.*®
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