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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo investigar a possibilidade da Teoria do Direito
de Kant ser aplicada ao moderno Direito Contratual. Indaga-se sobre esta
possibilidade em funcdo da modificacdo trazida a estrutura contratual pela criagdo
dos principios sociais dos contratos. O trabalho apresenta o contexto historico do
surgimento do Estado Liberal e desenvolve a Teoria do Direito de Immanuel Kant.
No segundo capitulo é analisada a evolucdo dos contratos a partir do estudo de
Durkheim sobre o tema. Faz uma pontuacdo das principais formas contratuais que
antecederam o contrato consensual e equitativo, modelos finais do instituto dos
contratos. No terceiro capitulo sdo apresentados 0s conceitos dos principios
classicos do direito contratual e posteriormente € feita uma comparacdo com a nova
ideologia trazida ao sistema juridico pelos principios sociais; como o principio da
funcdo social dos contratos, da boa fé objetiva e da equivaléncia material. Por fim,
apos o esclarecimento sob o aspecto filoso6fico do pensamento de Kant e o
desenvolvimento dos principios objeto deste trabalho, é feita uma vinculacdo entre a
teoria do direito de Immanuel Kant e os novos pensamentos da esfera do direito
contratual. Busca responder desta forma a indagacéo sobre a possibilidade ou ndo
de esta vinculacdo ser feita assim como aconteceu em relacdo a época dos
principios classicos.

Palavras-chave: Immanuel Kant. Contratos. Autonomia da Vontade. Principio
da Funcao Social dos Contratos
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INTRODUCAO

O tema da monografia é sobre a possibilidade ou ndo da aplicacéo
da Teoria do Direito de Kant na teoria contratual moderna. Sabe-se que Kant foi um
filosofo jusnaturalista que enfatizou enormemente a importancia da liberdade para o
homem, chegando a considerar essa idéia a prépria base de justica que deve
regular o Estado. O que deve ser buscado e protegido para garantir a paz social, fim
altimo do Direito.

Kant pensa no direito considerando profundamente a idéia de justica
e para isso estabelece toda uma linha de pensamento em que mostra como e
porque a liberdade deve ser vista como o0 mais alto ideal a ser conservado pelo
direito.

Para que seja satisfatoriamente desenvolvido o tema, o capitulo 1 ird
tratar principalmente sobre a metafisica dos costumes desenvolvida por Kant, pois
assim procedendo sera possivel desenvolver mais facilmente sua Teoria do Direito
para depois analisar sua aplicagdo ou ndo aos principios contratuais como hoje
estéo dispostos.

A discussao que envolve a teoria contratual por si mesma apresenta
um amplo campo de debates, ja que, como disse Caio Mario, o mundo atual € o
mundo dos contratos. Grande importancia tem estes negécios juridicos na vida em
sociedade, pois é um dois meios mais eficazes de circulagdo de riquezas e
consequentemente de evolugdo social e juridica também.

Foi escolhido tratar antes dos principios do que das espécies
contratuais em si porgue 0s principios sdo regras gerais, abstratas, que estédo
desvinculados, de certa forma, de situacdes concretas.

Apesar dessa independéncia dos principios frente as
particularidades, eles influenciam situacGes especificas na medida em que
determinam o que se deve buscar em cada caso diario que se apresenta ao jurista.
Por essa razéo, ao tratar dos principios sera possivel abranger todas as espécies
contratuais sob um ponto de vista tedrico, a semelhanca das idéias do filosofo a ser
estudado neste trabalho, que preferiu criar uma teoria abstrata do Direito porque

somente assim seria possivel analisa-lo livre das referéncias de tempo ou local.



O capitulo 2 ira trazer uma andlise da evolugdo contratual feita do
ponto de vista sociologico, mostrando como o instituo se desenvolveu no passar dos
anos para atingir a forma que hoje Ihe é peculiar.

No capitulo 3 sera feita a analise dos principios classicos esséncias
a teoria contratual e a mudanga que provocou a incorporacdo dos chamados
principios sociais em nosso ordenamento juridico. No decorrer desta analise sera
estudada ou nédo a possibilidade da Teoria do Direito de Kant continuar a ser
aplicada aos contratos ou se as mudancas foram demasiadas significativas a ponto
de se tornar incongruente sua andlise sob o ponto de vista do pensador que
forneceu uma consideravel base filosofica ao instituto contratual classico.

Sera usado para a realizacdo deste trabalho o método de pesquisa
bibliografico, com a leitura dos livros de Immanuel Kant, dos ensinamentos de Emilé

Durkheim, doutrinadores civeis e textos da lei para chegar ao resultado pretendido.



Capitulo 1

1.1 Contexto historico do surgimento do Estado Liberal

Kant é um jusnaturalista cujo pensamento fornece as bases tedricas
juridicas para o fundamento do proprio Estado Liberal, uma vez que ele teoriza a
idéia da justica como liberdade. Portanto, antes de apresentar o pensamento de
Kant, sera necessario situar, mesmo que de forma pontual, o contexto histérico no
qual surgiu o Estado Liberal e 0 modelo contratual classico para depois relacionar

com o modelo do filésofo.

O Estado Liberal, moderno, surgiu como uma reacao ao modelo do
Estado Absolutista, sendo como que uma antitese deste. O que caracteriza o Estado
Absoluto é justamente a sua soberania frente a todos os outros poderes, inclusive

agueles originarios da propria sociedade, como as fontes do direito.

A natureza do Estado Absoluto, do ponto de vista do direito, € 0 nédo
reconhecimento de nenhum outro ordenamento juridico que ndo seja o estatal, seu
poder é absoluto ja que é o Unico capaz de produzir o direito. Esta situacdo comeca
a surgir na passagem da Idade Média para a Idade Moderna.

Na Idade Média existia uma pluralidade de ordenamentos juridicos,
cada um com sua autonomia, e justamente por essa caracteristica, pela falta de um
poder unitario, um critério Unico de avaliacao juridica, os limites dos poderes de cada
um destes ordenamentos estavam encerrados em sua propria estrutura. Um
ordenamento encontra os limites de seu poder em outro ordenamento que era

igualmente originario e autbnomo.

Na passagem para a ldade Moderna, no entanto, quando surgem as
grandes monarquias absolutistas, um processo de unificacdo passa a ocorrer. Todas
as fontes de producéo juridicas e todos os ordenamentos superiores e inferiores ao
Estado, passam a se reunir em um ordenamento Unico, o estatal, cuja expressao é a
propria vontade do principe. Nao existe, portanto, um poder superior a vontade do

principe, ja que ela cria o proprio direito.



Nem mesmo o poder da igreja, com o desenvolvimento do
absolutismo, poderia ser comparado com o poder do principe. Pois, de fato,
juridicamente sua vontade ndo encontrava limites, mas até mesmo os limites
religiosos e morais deixaram de oferecer obstaculos, algo que o pensamento de
Maquiavel justificou muito bem. Este filosofo considerava a politica como uma
categoria autonoma, independente da moral e da religido. Afirma ele que o soberano
deve agir de acordo com os interesses do Estado, para a sua conservacao.

“O maquiavelismo assim entendido chega a fazer parte da teoria da
razdo do Estado, que acompanhou a consolidacdo do Estado

absoluto. Com a expresséao ‘razao de Estado’ deve ser entendido que
o Estado tem suas proprias razdes, que o individuo desconhece™

Ou seja, aquele que detém o poder soberano ndo esta ligado nem
as leis juridicas nem morais, pois suas acbes buscam apenas a preservagdo do
Estado.

Essa é a moral que o principe segue; a virtude para ele sdo as
acOes que tendem a conservacao do Estado, e aquelas que levam a sua destruicao
sdo vicios. Dessa forma foi justificado o Estado Absoluto, tanto juridico como

moralmente.

E neste contexto que surgem as teorias liberais, como uma resposta

ao absolutismo.

O nascimento do Estado Liberal tem como fases culminantes as
duas revolugdes inglesas do século XVII e a Revolugdo Francesa.Foi acompanhado
por teorias politicas cujo propésito fundamental era o de encontrar um remédio

contra o absolutismo do poder do principe.?

As teorias politicas modernas voltaram-se, portanto, a problematica
da imposicao de limites ao poder do principe a fim de que ele ndo possa abusar do

poder em suas maos.

Podem-se dividir as teorias em trés grandes grupos que buscam de

diferentes maneiras uma forma de limitar os poderes do principe. A teoria do

1BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 22 ed; traducédo: Alfredo
Fait. —-S&o Paulo: Mandarim, 2000..Pag .22
2 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 22 ed; traducao: Alfredo
Fait. —-S&o Paulo: Mandarim, 2000., pag. 24



jusnaturalismo, a teoria da separacao dos poderes e a teoria da soberania popular,

ou democracia.
1.1.1 Teorias dos Jusnaturalismo

De acordo com o jusnaturalismo o Estado encontra um limite externo
aos seus poderes; este limite éa prépria natureza do homem. O individuo tem um
direito independente daquele emanado da vontade do principe, pois pertence a sua
prépria natureza, € preexistente ao Estado e dele ndo depende. Esses direitos
naturais sdo os proprios limites do poder do Estado, pois ele ndo pode viola-los, bem

ao contrario, deve preserva-los e garantir seu exercicio.

Tratando-se de jusnaturalismo é imprescindivel abordar de forma
mais especifica o pensamento de John Locke, jA que ele pode ser considerado
como o primeiro a apresentar uma obra mais completa sobre a formulacdo do
Estado Liberal.

Para Locke a sociedade civil se constitui de uma maneira que
confirme o estado de natureza. Algo muito diferente do que ocorre em Hobbes,
segundo o qual o estado de natureza deve ser evitado e transcendido a fim de que o
homem possa viver de uma forma satisfatoria sem ser vitima da maldade dos outros

homens.

7

De acordo com o liberalista, o estado originario € sim um estado
ideal que por si s6 deveria ser suficiente ndo fosse o fato de alguns seres humanos
terem a possibilidade de transgredir as leis da natureza, deixando de agir
racionalmente e assim ferindo os direitos naturais dos seus semelhantes. E ja que
nesta situacdo inexiste uma autoridade superior capaz de garantir os direitos de
cada um de uma forma impessoal, a justica em causa prOpria iria muito
provavelmente provocar excessos quebrando assim o estado de paz que deveria

estar presente naquele estado original

Ante esta situacdo, o homem institui o estado civil meramente para
conservar os seus direitos naturais. Portanto, o Estado deveria ter uma interferéncia

minima na vida dos cidadaos.
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Um ponto que torna o modelo do pensamento de Locke bem
caracteristico € o patamar em que coloca o direito da propriedade. Segundo ele este
€ um direito natural, anterior, pois, e independente do Estado, j& que dele nao
deriva. Este direito surge por meio de uma atividade pessoal do individuo, que é o
trabalho. Este € o limite que os bens que um individuo encontram perante si, 0 seu
trabalho. E este é o direito que junto a vida, o homem mais busca preservar com a

passagem para a vida civil.

Fica claro que para Locke—assim como também para Kant— o
homem néo renuncia aos seus direitos naturais, como pensava Hobbes defensor do
Estado Absolutista, ao contrario: na passagem para o estado civii o homem
considera conservadas e protegidas todas as melhores possibilidades existentes no
estado de natureza. O que acontece em verdade é a conservacdo mais plena e
eficaz do estado originario a fim de garantir no estado civil a paz. O poder do Estado
€, portanto, essencialmente limitado, pois visa somente a garantia dos direitos

naturais.
1.1.2 Teorias da Separacao dos Poderes

As teorias da separacdo dos poderes impdem limites internos ao
Estado. Assim, o fato de o poder Estatal ter de se deter diante de um direito
preexistente a ele, é indiferente, pois de acordo com essas teorias a maneira mais

eficaz de controlar o poder do Estado € dividi-lo, uebra-lo.

Pode-se fazer uma analogia com o que ocorria em relacdo as
diferentes fontes do direito na época da Idade Média. Cada ordenamento distinto era
o préprio controle limitante do poder do outro. Analogamente, evitando que as
diferentes funcbes estatais residam em um sO poder, atribuindo elas a 6rgdos
distintos,sera possivel fazer com que cada 6rgao possa controlar o outro de forma
reciproca. O poder Estatal ndo serd, pois, depositado inteiramente as maos de uma

pessoa, mas sera dividido em varias, impossibilitando o abuso do poder.
1.1.3 Teorias da Soberania Popular

As Teorias da soberania popular opéem-se ao Estado Absoluto, mas
nao buscando impor limites aos seus poderes; ao invés disso, mudam totalmente o

foco de quem ira possuir esse poder. A democracia visa mudar incondicionalmente o
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titular do poder passando do Estado a propria sociedade, essa seria a Unica forma
de garantir que o poder nao sofreria abuso. A participacdo de todos os cidadaos
tornaria impossivel o poder ser mal utilizado, ja que na verdade o povo nao poderia
exercé-lo contra si mesmo; além disso, sendo o poder de toda a populacdo ndo sera
na verdade de ninguém de forma individual, tornando assim sem vida a possibilidade

de abusos.

Esses trés grupos de pensamento sdo importantes para o estudo de
Kant, pois em sua filosofia encontram-se afirmacdes que em sua totalidade abarcam
todos esses grupos, tanto os direitos naturais como o principio da democracia e

também a separacéo de poderes em legislativo, judiciario e executivo.

O surgimento do Estado Liberal e os pensamentos que lhe servem
de base foram contextualizados e apresentados em certa medida, pelo menos de
uma forma que seja possivel analisar o modelo de Kant e comparar com 0s

principios contratuais.
1.2 Do pensamento de Kant. A metafisica dos costumes.

O homem pode ser visto sobre duas Oticas; em uma ele esta
submetido as leis da natureza, e sobre esse ponto de vista ele é submisso a ela da
mesma forma que qualquer outro ser natural. A grande diferenca, porém, reside na

caracteristica racional do ser humano.

Considerando a racionalidade do homem, ser pertencente ao mundo
inteligivel, ele é livre, pois pode adaptar suas ac¢des nao de uma forma necessaria
em relacao as leis existentes, mas de uma forma livre. O ser humano pode seguir as
leis que ele mesmo cria de acordo com sua razdo, dando origem assim ao mundo
dos costumes, regido pela legislagdo moral, contraposto ao mundo da natureza.

Assim, o0 mundo dos costumes surge em funcao da capacidade criativa do homem.

Em relacdo a expressdao abordada por Kant, “metafisica dos
costumes”, o termo “metafisica’ refere-se aquela parte do conhecimento que é
puramente racional, ndo empirico. Ou seja, quando Kant trata de metafisica dos
costumes, objetiva estudar as leis que regulam a conduta humana sob um ponto de

vista meramente racional, totalmente livre de tudo aquilo que é empirico.
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“Este € um saber a priori, derivado do intelecto puro e da razdo pura; nesse
caso, ndo se diferenciaria em nada da matematica pura, chama-lo-ei, portanto, saber

filoséfico puro™

E assim como a matematica, por mais abstrata que possa ser, fornece bases
seguras para compreensdo da propria natureza empirica, objeto dos sentidos,
revelando, na verdade, suas leis, a filosofia moral pura € o verdadeiro fundamento
do estudo empirico. De como as ac¢des dos homens devem ser dirigidas da forma

mais sébia possivel.

Kant chama as leis morais também de leis da liberdade justamente
pela caracteristica da autonomia da vontade que o homem tem em relacéo as leis da
natureza, onde nado existe escolha ou possibilidade, apenas a mera necessidade. A
ciéncia que se ocupa das leis morais € reconhecida como ética. Por essa razéo,
assim com interpretado por Bobbio, quando Kant se refere aos costumes, quer dizer

a propria filosofia moral.
1.2.1 O que é a liberdade para Kant

A liberdade, idéia fundamental no mundo dos costumes, pode ser

considerada sob um aspecto negativo e sob um aspecto positivo.

“O arbitrio humano (...) € uma escolha que, embora possa ser
afetada por impulsos, ndo pode ser determinada por estes, sendo,
portanto, de per se nao pura, podendo, ndo obstante isso, ser
determinada as acdes pela vontade pura. A liberdade da escolha é
essa independéncia do ser determinado por impulsos sensiveis. Este
é o conceito negativo de liberdade™

Porém no conceito positivo de liberdade € que se encontra um dos pontos de
maior profundidade, pois esta ligada ao conhecido imperativo categérico. A definicdo

de liberdade positiva:

“O conceito positivo de liberdade é aquele da capacidade da
razao pura de ser, por si mesma, pratica. Mas isto ndo é possivel,
salvo pela sujeicdo da maxima de toda acdo a condicao de sua
qualificacdo como lei universal, uma vez que, como razdo pura
aplicada a escolha independentemente de seus objetos, ndo contém
em si a matéria da lei; assim, como uma faculdade de principios
(aqui principios praticos, dai uma faculdade legisladora), nada mais

3BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 22 ed; traducédo: Alfredo
Fait. —-S&o Paulo: Mandarim, 2000., pag. 83
*Kant, Immanuel. Introducédo ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. Pag 33
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pode fazer, exceto erigir em lei suprema e em fundamento
determinante da escolha, a forma da aptiddo das maximas de cada
escolha como sendo lei universal”

Ou seja, a liberdade positiva é justamente a capacidade da razdo do homem
(um principio independente da esfera sensorial) determinar suas escolhas e acoes,
tornando-se assim uma razdo pratica. Pois como demonstrado no conceito de
liberdade negativa, o individuo pode ser afetado por impulsos, mas tem a
possibilidade de guiar-se unicamente pelo seu interior — a razdo. No entanto, para
além desse fato, no momento em que o individuo se torna capaz de direcionar suas
acOes e também suas escolhas tendo como base uma lei universal e suprema que
ele mesmo determinou pela sua razdo pura ele serd um individuo livre na mais

ampla acepc¢ao do termo.
1.2.2.A Razdao Pratica derivada da liberdade positiva

Deve-se considerar o motivo da expressao “lei universal’. Como uma
faculdade de principios, a razao pratica pode apenas exprimir-se como uma fonte
legisladora. E as leis resultantes de tal aptiddo humana, deverdo ser assim, um
fundamento que determina a escolha dos homens de forma incondicional e
universal, pois ndo parte de um caso concreto, mas sim de uma base a priori, nao

circunscrita a particularidades.

Na razao prética as leis (que sdo como principios) sdo a causa de uma razao
que determina uma escolha de forma independente de condic6es empiricas (livre
assim de qualquer sensibilidade). Esses principios praticos revelam uma fonte pura

em nés de onde emanam conceitos e leis morais®.

Nessa idéia desenvolvida por Kant acerca da liberdade é que se encontram
as leis praticas incondicionais, também chamadas leis morais, que ao serem
comparadas com as leis da natureza séo verdadeiramente leis da liberdade. E€ na
definicdo de liberdade positiva com a razao pratica € que esta presente a idéia do

imperativo categarico.

*Kant, Immanuel. Introduc&o ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. P4g 33
®Kant, Immanuel. Introduc&o ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. P4g 34
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1.2.3 Do Imperativo Categorico

Sabe-se, portanto, da existéncia de uma fonte no ser humano de onde se
derivam o0s conceitos e as préprias leis da liberdade. Porém é notavel que néo
somos totalmente livres dos impulsos sensoriais, razao pela qual algumas vezes a
escolha que tomamos vai contra a vontade pura. Nesses casos as leis morais sao
vistas como verdadeiros imperativos categoéricos, ou seja, comandos ou proibi¢cdes
incondicionais.

“Através dos imperativos categéricos certas acdes sao
permitidas ou proibidas, isto €, moralmente possiveis ou impossiveis,
enquanto algumas delas ou seus opostos sdo moralmente

necessarios, ou seja, obrigatérios. Para essas ac¢des entdo surge o
conceito de dever... ”’

Ha, portanto, uma grande distincdo entre uma lei pratica e o que é conhecido
como um imperativo. A lei pratica mostra uma acdo como necessaria, mas sem
considerar o mundo subjetivo do individuo, ja o imperativo ocorre quando uma acao
€ subjetivamente constringente, ou seja, quando o sujeito deve ser compelido a
conformar-se a regra. Um ser santo, por exemplo, segue o que € determinado pela
lei ndo porque € compelido para isso, mas porgue subjetivamente ja é uma
necessidade que ele haja de tal modo, nesse caso ndo se pode considerar a
existéncia de um imperativo, pois ndo se trata de um ato forcoso para o ser, mas
uma naturalidade.

“ Visto que entes racionais necessitados como os homens
nao agem por si sO0s e necessariamente de modo moral, a
moralidade assume para eles o carater de um dever-ser, ndo de um
ser. Sem detrimento da possibilidade de, secundariamente,

consolidar-se em modos de carater e um mundo de vida normativo, a
moralidade tem primariamente um carater normativo”®

Assim é estabelecido o imperativo categérico: “Age com base em uma

maxima que também possa ter validade como uma lei universal™.

Dessa forma foi fornecida a base com que € possivel os individuos terem
consciéncia se a acao que praticam € contraria ou ndo a moral. Qualquer maxima

estabelecida para uma acdo deve ser colocada a prova com a consideragdo de tal

" Kant, Immanuel. Introducéo ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini.Pag 34
®Hoffe, Otfried. Immanuel Kant / OtfriedHoffe; Tradugao Christian Viktor Hamm, Valerio Rohden. —
S&o Paulo:Martins Fontes, 2005

° Kant, Immanuel. Introducédo ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. Pag 37
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acdo ser também executavel como uma lei universal. Nao sendo assim, a maxima se

mostra contraria & moral.

Por conseguinte, considerando-se a lei pratica e o imperativo categérico,
podem ser identificados em toda legislacéo, dois elementos. O primeiro uma lei que
representa uma agao que precisa ser realizada como objetivamente necessaria, isto
€, que faz da acdo um dever; o segundo elemento € que a lei torne dever o proprio
motivo da acdo.'® Neste ponto se mostra clara a necessidade de um estudo da
metafisica dos costumes antes de se adentrar na teoria do Direito de Kant.

Conforme dito anteriormente, as leis préaticas tratam apenas das acdes
externas do homem enquanto o imperativo é relativo também a esfera interior.
Portanto, distinguindo a legislacdo com respeito ao motivo tém-se duas esferas:
Etica, refere-se a legislacdo que inclui ndo somente o movimento externo do
homem, mas também seu mundo subjetivo. Legislacdo juridica, que prescreve
somente um ato conforme a lei, sem indagacfes quanto ao que levou o homem a

agir.

Resumidamente, todas as leis da liberdade, contrapostas as leis da natureza,
sdo objeto de estudo da filosofia moral. Leis da liberdade sdo um sindnimo de leis
morais. E € dentro deste universo das leis morais que se apresenta a divisdo

mencionada, as leis éticas — ou morais propriamente ditas, e juridicas.

De acordo com Kant uma acao sé pode ser considerada moral (ética) quando
€ praticada ndo somente porque a lei impde, ndo basta o cumprimento de acordo
com o dever, mas ha também a necessidade da intencédo pela qual foi cumprida
determinada acdo. A intencdo deve ser pura, ou seja, 0 que € praticado assim o
deve ser pelo respeito ao dever e unicamente isto. Se for praticada uma agéo que
esteja de acordo com o dever, porém com uma intencdo secundaria em vista, essa
acao deixa de ser moral e se torna apenas juridica. Para uma acao se tornar juridica

basta a conformidade desta com a lei.

Torna-se mais claro este pensamento de Kant se analisada sua proposta, que
€ a de desenvolver uma metafisica dos costumes. Ora, o saber puramente racional

nao tem relacdo de dependéncia alguma com a realidade empirica, logo, uma acgéo

°Kant, Immanuel. Introducéo ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. Pag 41
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que poderia ser compreendida como puramente moral também nao deveria ter em si
nenhum elemento motivador que nao fosse do préprio mundo inteligivel. Nao se
poderia imaginar uma conduta realmente moral com uma motivac¢do vinculada ao
gue € empirico; cumprir uma obrigacdo ndo porque deve, mas porque ao cumpri-la
espera-se receber alguma vantagem em troca. Este pensamento macularia a

intencao.

Kant considera as leis morais como leis da liberdade justamente porque elas
representam uma libertagdo do individuo em relagdo a impedimentos como
interesses, paixdes e inclinagdes. E a pura autonomia da sua vontade o que
determina sua conduta. Se o homem é um ente no mundo inteligivel capaz de criar e
elaborar leis de acordo com sua pura razao, a maior satisfacao e liberdade que ele
poderd ter serd seguir essas leis por elas mesmas, ndo em relagédo a qualquer outro
objeto. Eis a verdadeira acao moral.

“ Os deveres de acordo com a legislacao juridica podem
ser somente deveres externos, visto que essa legislagdo nao requer

7

gue a idéia desse dever, que é interna, seja ela mesma o
fundamento determinante da escolha do agente™!

Cabe aqui ressaltar outro critério de distincdo entre moralidade e legalidade,
pois tera um reflexo importante quando do estudo do Direito propriamente dito e a

relacdo que o Estado devera ter com o individuo.

Considerando os dois elementos presentes em todo o tipo de legislagcédo, a
obrigacdo interna e externa, pode-se estabelecer respectivamente dois tipos de
liberdade, a interna e a externa, o que nao interfere no conceito mencionado a cima
de liberdade positiva e negativa. Pode-se dizer que liberdade moral é a interna,
inacessivel pelo Estado e suas leis, ja quese refere a motivacdo e intencdo do
individuo. “E a faculdade de adequacdo as leis que a nossa razdo da a nods
mesmos™?. J4 a liberdade externa é a juridica, é a capacidade do homem agir no
mundo externo sem ser tolhido pela mesma liberdade que possuem os demais seres

humanos.

! Kant, Immanuel. Introducéo ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. Pag 43
2 BOBBIO, NORBERTO. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 22 ed; traducéo:

Alfredo Fait. —-S&o Paulo: Mandarim, 2000. pag. 96
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Analisando a distin¢cao entre a lei juridica e a moral conclui-se que a liberdade
interna esgota-se na consciéncia do individuo, ou seja, se ele teve uma conduta
puramente moral ou ndo, ndo chega a ter grandes diferencas em relacdo ao mundo
exterior. Agora, em relacdo a liberdade externa, ambito das leis juridicas, as acdes
que o individuo tem interferem e influenciam na vida de outros, devendo por isso ser
adequadas ao local em que se encontram, a fim de que n&o representem um limite &

liberdade de outros.

Justamente porque as acOes referentes a liberdade externa repercutem na
vida e na igual liberdade de outros homens, essas ac¢des pressupdem um dever de
um individuo frente aos outros. Dever este que corresponde por sua vez a
possibilidade de terceiros exigirem o seu cumprimento. E € neste ponto que esta

presente a definicdo de Direito em Kant.
1.3 Do Direito e a Doutrina do Direito

Seguindo o modelo da metafisica dos costumes Kant desenvolve a idéia do
direito de uma forma racional pura, possibilitando estudar ndo somente o que é
valido em determinado ordenamento, mas também se aquela lei especifica se
coaduna com a prépria idéia de justica ou ndo. Pois permaneceria oculto a todo
jurista as respostas sobre a justica ou adequacao de uma lei

‘...a menos que se abandone os principios empiricos por
enquanto e busque a fonte do juizo exclusivamente na razéo,
visando a estabelecer a base para qualquer producdo possivel de
leis positivas (ainda que leis positivas possam servir de excelentes
diretrizes para isso). Como a cabec¢a de madeira da fabula de Fedro,

uma doutrina do direito meramente empirica é uma cabeca
possivelmente bela, mas infelizmente falta-lhe cérebro™?

Assim é a definicdo de direito para Kant: “O direito € um conjunto de
condi¢cBes por meio das quais o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitrio
de um outro segundo uma lei universal da liberdade” .Trés pontos sao importantes

nesta definicao.

O direito diz respeito somente a uma condicdo externa, ou seja, de uma

pessoa em relacdo a outra, ndo interfere no mundo interior do individuo.

'3 Kant, Immanuel. Introducao ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. Pag 47
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N&o se refere a uma relacao intersubjetiva qualquer, mas uma relagcédo entre
dois arbitrios. E necessaria a reciprocidade, que o arbitrio de um corresponda ao
arbitrio de outro. Esta palavra para Kant adquire um significado especifico, é usada
guando o individuo tem a consciéncia e a possibilidade de atingir aquilo que é objeto
de seu desejo. O filosofo apresenta um exemplo de um ato de benevoléncia, onde
nao € possivel a parte que recebera o beneficio dizer que possui arbitrio de receber
uma doacdo, por exemplo, pois ndo pode controlar a vontade de terceiros. Neste

caso possui apenas o desejo.

O terceiro ponto no conceito de Kant que é importante ser desenvolvido é a
guestado da forma da relacdo dos arbitrios. O Estado deve regular nos contratos, por
exemplo, somente a forma que devera ser estabelecida determinada obrigacdo, ndo
deve interferir nos interesses dos individuos, no que eles buscam ao realizar
determinado contrato, apenas fornecer as condicfes para tal. O direito deve se

limitar a prescrever como tal ato deve ser realizado, e nédo o que.

O direito é 0 que possibilita a livre coexisténcia dos homens porque somente
onde ela é limitada, a liberdade de um nédo se transforma numa nao-liberdade para

0S outros.
1.3.1 A justica para Kant

Kant estabeleceu assim o que o direito deve ser de acordo com sua viséo. Ele
visa o ideal do direito. Aquele segundo o qual todo ordenamento deveria se basear.
Isto, como dito antes, com o fim de atingir a verdadeira justica. Ele apresenta em sua

obra, entdo, também um ideal de justica, entendida como liberdade.

O ideal da justica é a liberdade, esse é o fim Gltimo que provocou a mudanca
do estado de natureza para o estado civil. Ndo porque a liberdade ndo existia
anteriormente, pois ja que é um direito natural ela € inerente ao homem, porém era

necessaria a sua garantia.

O Estado foi constituido para que garantisse a maxima expressao da
personalidade de cada um, isto logicamente, com ordem e paz. E é por esta razéo
que sdo necessarias leis e medidas coercitivas que limitem a acdo dos individuos no

momento em que eles possam violar a liberdade dos outros.
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Nestas condi¢des, um ordenamento s6 podera ser considerado justo na
medida em que permita que cada cidadao consiga usufruir ao maximo sua liberdade
e assim ir desenvolvendo sua personalidade de acordo com sua individualidade.
N&o basta assim o ordenamento estabelecer a ordem e nem conseguir a igualdade
entre os individuos; € imperioso que haja também a mais ampla liberdade possivel.
Por isso o direito para Kant é visto como um conjunto de limites que possam
fornecer aos homens a maneira mais adequada de realizarem suas individualidades
sem comprometer com isso seus semelhantes. Por este motivo pode-se dizer que o
modelo de Kant é um dos fundamentos tedricos do Estado Liberal, ele deve interferir

0 minimo possivel.

Voltando ainda aquela distincado entre liberdade interna e externa percebe-se
que, assim como as leis morais correspondem a liberdade da vontade do homem em
relacdo as formas inferiores de paixdes e interesses — correspondentes ao mundo
empirico —, as leis externas buscam como que um reflexo dessa liberdade na esfera
civil, ou seja, liberdade para agir sem os obstaculos da forca externa de terceiros

mas sem provocar obstaculos a liberdade dos outros, o que seria uma injustica.
1.3.2 A necessidade da coacao no Direito.

Nota-se assim que Kant considera o direito como profundamente ligado a
idéia da coacdo. E aqui ele fecha magistralmente seu raciocinio. Como visto, a
justica consiste em agir de forma que os atos ndo causem obstaculos a liberdade
dos outros, caso isso aconteca, estara caracterizada uma injustica. Um ato como
este pode perfeitamente ser repelido por uma coacdo, o que nao viola a idéia de
direito desenvolvida por Kant.

A liberdade moral ndo pode ser influenciada por nada externo ao individuo, ou
dessa forma a acdo ja ndo pode ser considerada moral. Mas o dever juridico trata
somente da exterioridade, e para ele importa somente a acdo de acordo com a lei,
por este movito uma influéncia exterior ao individuo n&o é vista como algo negativo.
Além disso, a acdo externa do individuo, uma vez que atinge outros, deve ser
adequada ao meio. Surge assim o direito dos outros cidadaos de obrigar o individuo
gue agiu de forma injusta a redimensionar seus atos a fim de que nao tolham a
liberdade de outros (obviamente por meio do Estado, para n&o incorrer no problema
mencionado por Locke sobre aauto-tutela no estado de natureza.)
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N&o ha de se imaginar, portanto, que a coacdo seja uma medida que soe
contra a liberdade tdo preconizada por Kant, pois somente € usado tal recurso no
caso de uma injustica, no sentido de repelir o ato de ndo-liberdade de alguém que
agiu de forma injusta para que o equilibrio seja novamente estabelecido. Dessa
forma, a idéia de liberdade contraposta a coacdo pode revelar uma contradicao
somente aparente, pois as leis visam a liberdade de um individuo nos limites da

liberdade de outro.

1.3.3 A Posse

7

O contrato € um instituto do direito privado, estd no ambito dos direitos
pessoais, e por esta razdo é importante mostrar a sistematica do direito privado para
Kant. Como se disse antes, foi preocupacédo do filésofo estabelecer uma teoria do
direito livre da realidade empirica e assim o aspecto do direito privado deveria ter

também esta caracteristica

Para desenvolver uma sistematizacdo da area privada do direito Immanuel
Kant elaborou um conceito fundamental para o entendimento dos contratos. Este
conceito é a posse, que € justamente a idéia de considerar algo fora do mundo
interior do individuo como sendo dele, e mostrou que:

SO pode haver trés objetos externos de minha escolha: 1)
uma coisa (corporea) externa a mim; 2) a escolha de outrem de
realizar um ato especifico (praestatio); 3) o estado de outrem em
relacdo a mim. Estes s&o objetos de minha escolha em termos das

categorias de substancia, causalidade e comunidade entre eu
mesmo e objetos externos de acordo com leis da liberdade.™

A posse de uma coisa corpérea esta relacionada a um objeto e por isso é
vista na esfera dos direitos reais. A posse da escolha de outra pessoa para realizar
algum ato frente a um objeto determinado é o direito pessoal e a posse sobre 0

estado de um terceiro em relacdo ao sujeito refere-se ao direito de familia.

A posse para Kant é de importancia elementar na esfera juridica e é discutida
pelo filésofo quando trata do “Meu e o teu Externos” na parte de direito privado de

sua doutrina do direito.

* Kant, Immanuel. Introducéo ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. Pag 64
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A idéia de posse de algum objeto externo para Kant pode ser expressa nesta
frase: “alguma coisa externa € minha se eu fosse lesado ao ser perturbado no meu
uso dela (sem me apoderar do objeto)’*®> Pode-se inferir desta afirmacdo que a
posse de um objeto ocorre quando € possivel o sujeito utiliza-lo sem ofender a
liberdade de outros e por sua vez, quando outros o utilizam, a propria liberdade do
possuidor € ofendida.

Deve-se ressaltar que tratando de uma metafisica do direito a posse juridica
mencionada por Kant ndo é coincidente com a posse material, mas trata-se de algo

inteligivel.
1.3.4 O contrato

E no contexto do direito privado, sobre a discussdo da posse, que o contrato
se faz presente. O fildsofo considera o contrato como um tema central na filosofia do

direito, pois é a Unica forma que um individuo tem de adquirir um direito pessoal.

Por direito pessoal deve-se entender a posse de um arbitrio de outrem, assim
como foi analisado anteriormente. Ocorre que o homem é essencialmente um ser
livre e, consequentemente, um individuo s6 poderia adquirir a posse do arbitrio de

outrem caso houvesse consentimento, ou seja, um acordo.

Kant da o nome de transferéncia o ato pelo qual uma pessoa adquire um
direito pessoal, a posse sob o arbitrio de outrem. O filésofo caracteriza da seguinte
maneira essa transmissao:

“‘Esta derivagcdo s6 pode ocorrer pela transferéncia
(translatio), o que é possivel somente através de uma vontade
comum, por meio da qual o objeto esta sempre sob o controle de um
ou outro, visto que quando alguém renuncia a sua parcela nessa
comunhdo, o objeto se torna do outro através de sua aceitagéo dele (
e assim mediante um ato positivo de escolha).(...) O ato da escolha

unida de duas pessoas, pelo qual qualquer coisa que pertenca a uma
passa para a outra, € um contrato.”°

De acordo com a citacdo a cima, da definicdo do fildsofo sobre o contrato, €
possivel ver a importdncia que tem a vontade comum, pois em ela nenhum
transferéncia de direitos e propriedades acontece. As vontades devem estar

convergidas para um fim, que é a transferéncia de um direito pessoal. “O ato dessa

¥ Kant, Immanuel. Introducéo ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. Pag 65
'® Kant, Immanuel. Introducéo ao Estudo do Direito, Doutrina do Direito. 22 ed. Edson Bini. Pag 86
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vontade comum de duas pessoas, ‘por meio do qual geralmente o seu passa de um

para o outro’, é o contrato”.*’

Foi analisado até este ponto a Metafisica dos Costumes, a Teoria do Direito
de Kant e 0 que ele entende por Contrato, qual a importancia que o instituo possui

para o mundo juridico.

7 BOBBIO, NORBERTO. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. 22 ed; traducao:
Alfredo Fait. —-S&o Paulo: Mandarim, 2000. pag. 175
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Capitulo 2. Contratos
2.0 Estudo sociologico de Durkheim acerca da Evolucgéo histérica Dos Contratos

A ideia do contrato esta profundamente ligada ao pensamento juridico e
constitui uma base importante da vida em sociedade, ja que é uma figura elementar
na circulagéo de riquezas, o que dinamiza o mercado e interfere consideravelmente

na economia.

Tamanha a importancia e simplicidade do conceito do contrato e tdo presente
nas sociedades de uma forma geral que foi considerado como um “fato elementar do
qual todos os outros fatos sociais seriam derivados. E nessa idéia que se assenta a
chamada teoria do contrato social.”*® Ou seja, de acordo com pensamentos de
Thomas Hobbes, John Locke, Rousseau e inclusive Kant, o proprio ato gerador do
Estado que reuniu os individuos em uma comunidade foi um contrato.

“Assim, devido a simplicidade da idéia etdo luminosa, em si

mesma, que a causa geradora de todas as obrigages parecia, ela

propria, nada mais ter de obscuro desde assimilada ao contrato

propriamente dito, e arvorada em uma espécie de contrato”.*®

Este entendimento constitui, porém, apenas uma ilusdo. Isto porque a
“‘instituicdo do contrato ndo aparece e, sobretudo, ndo se desenvolve sendo em
época muito tardia. Bem longe de ser simples, € de extrema complexidade; e ndo é
facil ver como veio a formar-se.” ?°Uma série de fatores e um longo processo de
criacdo e modificagdo de costumes resultou no que hoje é entendido como Contrato.
Por esta razdo € fundamental compreender de maneira bem clara no que consiste o
laco contratual, como ele surge, como é capaz de criar obrigacfes, qual sua real

natureza... Para que se tenha uma idéia clara e acertada deste instituto.
2.1 Uma definicdo simples do contrato

De acordo com o que se entende deste instituto pode-se dizer, de forma geral
e simplificada, que lacos contratuais sao criados por estados de vontade que
produzem obrigacbes e consequentemente, direitos. E oportuno esclarecer e

desenvolver as idéias por tras desta afirmativa.

'8 Durkheim, Emile. Licdes de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 159
;Z Durkheim, Emile. Lic6es de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 160
Ibidem
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Antes de tudo é claro o aspecto obrigacional de um laco contratual. De onde
se presume que tais obrigacbes sdo legitimamente cobraveis, ou seja, sdo

sancionadas pela consciéncia publica.

Outro aspecto de grande importancia, mas normalmente ndo muito estudado,
€ o fato de “nao poder se primitivo o lago contratual” como diz Durkheim em seu livro

LicOes de Sociologia.

Com efeito, vontades ndo se podem entender, para contrair obrigacdes, a
menos que essas obrigacdes ndo resultem do estado juridico, desde esse momento
adquirido, seja das coisas, seja das pessoas; ndo pode tratar-se sendao de modificar
a condicdo, de acrescentar, as relacfes existentes, relacbes novas. O contrato €,
pois, fonte de variacdes, a supor um primeiro fundo juridico, de outra origem.

‘O contrato é, por exceléncia, o0 instrumento das
mutacgdes,implica que duas personalidades juridicas, ao menos, ja
sejam constituidas e organizadas, entrem em relagcbes, e essas

relacbes lhes alterem a constituicdo; que algo da alcada de uma
passe a outra, e reciprocamente.”

O exemplo dado no livro do pensador é sobre um casamento. Quando duas
pessoas contraem matrimonio passam a fazer parte, reciprocamente, da familia de
uma e outra. O homem passa a ser um membro da familia de sua noiva assim como
esta dele. Houve uma mutacdo no estado das coisas, que foi sob o aspecto do
direito civil, realizada por meio de um contrato. Mas é interessante constar que para
esta mutacdo ocorrer um estado prévio ha de se fazer presente, que seja, membros
de familias distintas com a vontade de realizar uma acao especifica na esfera
civil.Caso nos dias de hoje, duas pessoas de uma mesma familia queiram se casar,
encontrariam um Obice no ordenamento juridico; por exemplo, o art. 1.521 do Cédigo
Civil em seu inciso quarto, proibe o casamento entre irmdo. Nesta circunstancia o

Contrato Matrimonial n&o teria nascido, e assim nenhuma mudanga iria ocorrer.

Na visdo de Kant a idéia do direito é intrinsecamente ligada a coercdo e
sendo os contratos fontes de obrigacBes por meio deles é possivel exigir o
cumprimento do que foi acordado pela parte. Mas foi demonstrado que existem
condi¢cOes anteriores a esse instituto e tudo que ele faz € alterar uma dada condi¢céo

dos fatos. Também afirma Durkheim que este negdcio juridico, o contrato, s6 em

“Durkheim, Emile. Lices de sociologia. Edicdo Sdo Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 163
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época muito tardia é desenvolvida. Por isto resta aindagacao sobre como se davam
0s estados e as obrigacdes deles advindas.

2.2 A origem da vinculacdo das vontades

Prendiam-se as obrigacfes anteriormente, e em alguma medida hoje também
em relacdo aos deveres morais, ao carater sagrado delas mesmas e ao prestigio
moral de determinado dever. Os direitos provindos das coisas relacionavam-se a
natureza religiosa dessas Ultimas®®. Por isto “todas as relacdes morais e juridicas
derivadas da condicdo pessoal, ou real, devem a existéncia a alguma virtude sui
generis, inerente quer aos sujeitos, quer aos objetos, e que impde respeito”.>
Destaque-se que “a idéia de a concordancia de duas vontades, quanto ao mesmo
fim, poder ter carater obrigatério para cada uma delas, havia grande novidade
juridica, a supor desenvolvimento historico ja muito avangado”. Lentamente foi
desenvolvendo-se o direito contratual a partir do direito do estatuto pessoal de

determinado® grupo.

No desenvolvimento histérico mencionando no paragrafo anterior cabe
mencionar uma operagao conhecida como Blood-Covenant, estudada por R.Smith.
Ocorria quando individuos pertencentes a grupos distintos desejavam realizar
alguma obra em comum, e para firmar suas vontades misturavam seu sangue.
Mergulhavam, por exemplo, as mdos em um vaso onde faziam correr um pouco de
seu sangue, e dele absorviam algumas gotas.?® Este procedimento era fonte de

obrigacBes que resultavam da vontade dos envolvidos e lembra algo de um contrato.

E a partir do exemplo a cima que se torna claro como foram se delineando os
lacos juridicos até o momento atual. Costumes especificos, estatutos de um grupo
ou mesmo de uma familia serviram de base e modelo para os vinculos e
procedimentos que seriam fontes de obrigacfes. Um desses costumes pode ser
identificado como a origem de um contrato real, consiste na entrega de uma coisa a

parte, que por sua vez adquire desta forma a obrigacdo de restituir o valor

2 Na primeira parte do livro LicBes de sociologia Durkheim faz um amplo trabalho sobre a importancia
do carater sagrado nos atos civis para a aquisi¢do de obrigacdes. Também assim afirma Alexandre
Corréa no livro “Manual de Direito Romano” a parte relativa aos contratos.

2% Durkheim, Emile. Li¢6es de sociologia. Edicio S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 165
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equivalente, com pecunia ou outra coisa. O contrato, o vinculo, somente se forma

com a tradicdo de um objeto.

Considerando o blood-covenant e o contrato real, ou ao menos o0 que seria a
origem deste, nota-se que a obrigacdo somente se constituia com uma mudanca
das coisas, seja das pessoas ou de objetos. Estes sdo meios para se chegar a um
resultado que atualmente se faz com uma mera declaragdo de vontade, como seria
0 caso de um contrato unilateral. O momento em que a declaragcdo de vontade
passa a ser suficiente em si mesma para vincular o homem que a fez chegou
apenas depois de algumas mudancas ocorridas no tempo, rapidas para serem

analisadas, mas prolongadas e laboriosas para ocorrerem.

Além da comunhdo do sangue e a tradicdo de objetos para fixarem-se
obrigacdes, grande destaque teve o juramento. Era pronunciado de acordo com
férmulas religiosas, e ao dar ao contrato uma condicdo religiosa, invocava-se um
ente divino para interferir na relacdo de forma a garantir o cumprimento do que foi
acordado. A pena de um eventual descumprimento seriam assim maldi¢des divinas
de sabida gravidade.

“ Eis ai a origem dos contratos formalistas e solenes. Seu
caracteristico estd em ndo enlacarem se as partes ndo se houverem
comprometido segundo formula determinada, solene, da qual

ninguém pode apartar-se. E a férmula que enlaga...A férmula juridica
n&o passa de sucedaneo do formalismo religioso”*®

7

O sacramentum, algo presente nos costumes romanos, € uma prova que
podemos ter hoje em dia do nivel de religiosidade que os contratos possuiam na
época antiga. Constituia 0 sacramentumnuma quantia depositada em um templo
pelas partes envolvidas no acordo caso ndo estivessem claros os direitos e deveres

de cada um. O perdedor do processo era perdedor da soma depositada.

Para firmar a afirmacéo acerca do carater sacramental e formalista dos pactos
feitos antigamente leia-se trecho do livro de Alexandre Corréa:
“Como todos os atos juridicos do periodo quiritario, também os

contratos do periodo arcaico apresentam carater rigoroso e
sacramental. Esta € uma peculiaridade de todos os institutos

% Durkheim, Emile. Licdes de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 166
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primitivos ,que ndo concebem atos juridicos sendo baseados em ritos
solenes, capazes de atestar-lhes publicamente a realizagdo.”?’

Ocorre que frequentemente apenas as formulas verbais e o juramento ndo
eram suficientes para tornar as palavras do homem que as proferiu irrevogéaveis.
Além do juramento verbal outros costumes manuais eram também empregados;
como a entrega de uma moeda especial de uma parte a outra para representar a
conclusao eficaz do acordo, ou um gesto de maos onde o devedor punha as méos

sobre as do credor representando assim o selo das vontades.

E possivel entdo perceber dois elementos em contratos assim: ritos verbais e
procedimentos materiais. Estes elementos tém a funcdo unicamente de conferir
efeitos juridicos ao que foi combinado no contrato, uma forma de as partes terem

uma garantia do adimplemento da outra.

Esses elementos eram praticas intermediarias, ou seja, estavam presentes
com o objetivo de garantir o fim do contrato, porém...
“E facil compreender que esse rito excepcionalmente complicado néo
possa servir se ndo para as grandes ocasifes e, ndo, para O
cotidiano. Nao pode ser empregado para assegurar as compras € as

vendas de todo dia. Quase sO é utilizado quando se trate de criar
associacao duradoura’®

Como o casamento em nosso atual sistema juridico, processo extremamente
formal, onde se verificado algum vicio no procedimento feito torna-se passivel de
nulidade, a exemplo das portas que devem permanecer abertas durante a cerimonia

representando assim a publicidade dos atos.

Como é de facil concluséo, os ritos materiais, dificeis de serem cumpridos no
dia a dia, foram se desagregando cada vez mais dos contratos solenes - comoséo
chamados em fungcdo do procedimento a ser seguido para provocar os efeitos
desejados.

A Igreja tendeu, mais e mais, a fazer, do juramento, a
condicdo necessaria e suficiente da validade do contrato, sem outras

formalidades (...) J& n&o restavam como condigbes exteriores ao
proprio consentimento, sendo o carater determinado da formula na

" Corréa, Alexandre, 1890-1984. Manual de direito romano. — 6 ed. — S3o Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 1988
%8 Durkheim, Emile. Licdes de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 174
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gual esse consentimento devia exprimir-se, e as virtudes especiais e
os caracteres particulares ligados a essa formula.?

Deve-se ressaltar a importancia dos ritos naquela espécie de acordo. Pois
sdo justamente os ritos que atribuem & declaracdo de vontade um carater
irrevogavel, ndo fossem estes poderia a pessoa mudar de idéia apos ter feito uma
promessa e simplesmente deixar de cumprir a sua parte no acordo, ja que nao se
via obrigada a agir da forma que anteriormente havia mencionado. Foi, portanto,

bem vagarosa a evolugéo do contrato solene para o consensual.
2.3 O Contrato Consensual

Com o passar do tempo e o desenvolvimento tanto da sociedade quanto do
comeércio, contratos de compra e venda, trocas e muitas outras acdes necessarias
ao desenrolar dos fatos do dia a dia, foi-se criando uma necessidade grande de
abandono dos formalismos consagrados pelos costumes e tradicdo. “Quando
compra e venda sdo coisa de toda hora, quando o comércio (...) hdo conhece folga,
nao se pode estar a pedir a cada comprador e cada vendedor, que prestem

juramento, recorram a tal, ou qual, férmula definida.”*

Toda a solenidade foi excluida, por questdo de necessidade, dos contratos
mais simples realizados cotidianamente. Foi necessario encontrar uma forma mais
pratica e rapida de impedir que a vontade do homem voltasse atras depois de ser
proferida, fazendo assim a sua declaracéo criar direitos e obrigacbes sem 0 excesso
de ritualismo comum em épocas em que o mercado nao era tdo presente e vivo nas

sociedades.

Analisando-se o0 contrato solene e os dois elementos que ele possui, as
férmulas verbais e ritos materiais, torna-se claro o laco formal que prende os dois
contratantes. Eles ligam-se, por assim dizer, aos deuses, por meio dos juramentos
prestados e igualmente ligam-se também ao individuo com quem fez o acordo. E

este é um ponto importante.

A solenidade do contrato, como foi dito, € o que garante as partes o
cumprimento do que foi acordado, e como nessas circunstancias os dois individuos

envolvidos acreditam, esperam e pretendem cumprir tudo o que foi acordado pode-

22 Durkheim, Emile. Lic6es de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 174
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se dizer que agem em conformidade com o que foi decidido. Em outras palavras,
apos a realizacdo do contrato ambas partes esperam legitimamente receberem o
qgue |Ihes é devido e em funcéo disso podem até realizar outros contratos, ou deixar

de realizar, esperando a sua prestacao devida.

Se em uma situacéo desta natureza o individuo, subitamente, vé descumprido
0 que para ele era certo ser adimplido pode-se falar em dano. Como se em um
contrato real uma parte entregasse um bem a outra e momentos depois a retirasse,
“altero-vos as bases do pensamento, torno vas as operagdes nas quais vos podeis

haver empenhado na confianca da palavra dada.”!

Durkheim comenta como a obrigacdo adquirida pelo contrato solene tinha
forca suficiente para vincular a vontade dos homens a ponto de provocar uma
expectativa moral e juridica de seu adimplemento.

“Assim, no contrato solene, o lago formal a prender os contratantes é
duplo: estou ligado aos deuses por meu juramento; tenho, para com
eles, obrigacdo de cumprir o prometido; mas também estou ligado a
outrem, pois meu juramento, alienando-me a palavra, exteriorizando-

a, permite a outrem assenhorar-se dela, definitivamente, como de
uma coisa”*?

Pois 0 bem material ndo é o Unico objeto que pode ser alvo da posse dos
individuos, a palavra pronunciada também pode. E no caso da citacdo o que dava
legitimidade a posse da intencdo do individuo dera justamente a solenidade pela
qual era afirmada e principalmente, como afirmado antes, o carater religioso que

ainda era presente nos atos civeis.

Anote-se neste ponto a Teoria do Direito de Kant, segundo a qual o direito
pessoal € justamente a posse do arbitrio de outrem, posse essa que s6 pode ser
adquirida por meio da concordancia do outro individuo, mediante um contrato ou

pacto.

E precisamente o segundo elemento do contrato solene que sobreviveu as
mudancas temporais e abriu espa¢o ao contrato consensual, o carater religioso foi
pouco a pouco perdendo a importancia que tinha, e somente restou o laco do

individuo para o individuo. Toda a obrigatoriedade atribuida a vontade por meio de

22 Durkheim, Emile. LicBes de sociologia. Edicido S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. P4g 176
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férmulas religiosas passou a estar presente no contrato consensual, mas com a

auséncia das solenidades.

O que passou entdo a fixar o arbitrio dos individuos néo foi a fé comum aos
tempos antigos, mas a Lei. As obrigacbes passaram a ser fixadas por ela, que
tornava irrevogavel toda declaracdo de vontade apresentada, vinculando assim os
individuos. Ela dotava a palavra do homem com forgca obrigatoria, dispensando

assim as solenidades.

Mas além desta mudanca significativamente importante o contrato consensual
representou um ponto chave na configuracdo do instituto para a forma hoje

conhecida.

Na época dos contratos anteriores ao consensual certamente o credor
possuia seu direito de ver adimplida a obrigacdo que lhe deveria favorecer, porém
os direitos individuais ndo possuiam um apoio significativo e muitas vezes as partes
do acordo néo tinham meios de forcar os devedores a cumprirem sua divida. Eram
previstas penas que se relacionavam exclusivamente a pessoa do devedor, como
prisdo, pancada ou multa.

“A regra, porém, segundo a qual a verdadeira sangdo consiste
em obrigar os contratantes , seja a manter a palavra, seja a reparar 0

dano porventura causado, por eles, a outra parte, por nao haverem
cumprido o compromisso, essa regra é, entéo, desconhecida.”®

E interessante salientar neste momento uma pratica utilizada pelos credores,
comum na india e Irlanda, para forcar seus devedores a cumprirem as dividas que
possuiam. E ilustrativo para mostrar tanto como a religiosidade era presente nos
tratos comuns do dia a dia quanto para deixar clara a ndo regulamentacdo do

Estado em relacéo aos assuntos particulares dos cidadaos.

O credor, percebendo pelo desenrolar das circunstancias, que nao haveria de ser
pago e vendo-se desamparado quanto a forma de conseguir o adimplemento de sua
divida, praticava atos com o fim de forcar a outra parte a realizar o que
comprometeu. E o caso do que é conhecido como dharna. O credor instalava-se a
porta de sua “vitima” e la ameacava permanecer até morrer de fome em fungao de

um rigido jejum.

% Durkheim, Emile. Licdes de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 180
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Talvez se analisando este costume as lentes da época atual considerar-se-&
inbcuo e um tanto extremado, mas elementos histéricos devem ser estudados com
um contexto diferente em mente, com outros pressupostos de entendimento para
gue a correta apreensao da idéia possa acontecer:

“a eficacia dessa pratica estranha vem das crencas e dos
sentimentos dos quais 0os mortos sédo objeto. E sabido como os
mortos sdo temidos. S8o poderes aos quais 0s vivos ndo podem
escapar. Por isso, ocorre, muita vez, nas sociedades inferiores o

suicidio por vendeta. A gente acredita vingar-se bem mais
seguramente do inimigo ao matar-se que ao mata-lo”**

Este exemplo ilustra de forma ideal a importancia do contrato consensual,
pois foi nesta nova forma de pacto que o aspecto religioso se distanciou e as
sangdes passaram ser destinadas a garantia da quitagdo do débito, “ndo em vingar
a autoridade publica da desobediéncia, como no caso do devedor recalcitrante, mas
em assegurar, as duas partes, a plena e direta realizagdo dos direitos adquiridos”>°.
Isto porque anteriormente as sanc¢des eram impostas somente caso 0 desrespeito
do contrato fosse considerado um ato contra a autoridade publica. Em outras
palavras, somente com o contrato consensual o credor passou a ter um apoio real

em suas pretens()es.

Além do aspecto da pena frente ao descumprimento obrigacional outras
mudanc¢as ocorreram na estrutura interior do contrato que resultaram em uma

completa transformacéo das formas.
2.4 As obrigag0es bilaterais no contrato consensual

Hoje em dia os contratos sdo vistos como um “acordo de vontades com a
finalidade de produzir efeitos juridicos”®. E perfeitamente admissivel os efeitos
juridicos estarem vinculados a obrigacbes de ambas as partes, em verdade a
criacdo de um laco bilateral é a regra hoje em dia, mas existem contratos unilaterais

também, como a doacao pura, depdsito ou comodato.

De inicio, porém, a regra era o contrato unilateral, era haver somente um

credor e somente um devedor na relagdo. Isto ocorria tanto nos contratos reais

% Durkheim, Emile. Licdes de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 181
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guanto nos contratos solenes. Nos primeiros, a obrigacdo restava acertada quando
uma das partes entregava a outra um objeto, seja pecunia ou outro qualquer, e em
razdo do objeto recebido, a outra parte ficava encarregada de uma prestacao
equivalente. No contrato em si havia somente a obrigacdo, pois que o individuo

credor da obrigacéo j& havia realizado por assim dizer, sua parte.

No contrato solene ocorria a promessa de um sujeito em beneficio de outro,
seguindo-se as necessarias férmulas e ritos materiais para fixar a obrigacdo. Para
gue uma situacdo equivalente ao lago bilateral fosse criada em relacdo a duas
pessoas, era necessaria a realizacdo de dois contratos diferentes e livres um do
outro, com a distribuicdo de fun¢Bes invertidas. Tdo notavel era a independéncia
desses dois contratos que era possivel um deles ser valido enquanto o outro néo.
Durkheim mostra um exemplo desta situacao:

“‘Suponhamos, por exemplo, que me comprometi,
solenemente, a pagar, a Primius,certa soma, como pre¢co de um
assassinio que ele se comprometeu, de sua parte, a cometer; essa
obrigacdo reciproca se formara, sob o regime de contrato solene,
gracas a dois contratos unilaterais sucessivos... Comecgarei por

prometer uma soma a Primius... Depois, por outro contrato, ele
prometera perpetrar esse assassinio, a meu pedido.”

O Direito Romano considerava o primeiro contrato, a promessa de pagaruma
quantia certa a Primius, completamente valido e eficaz. Porém o segundo contrato,
em funcédo de sua ilicitude, ndo teria validade e ndo poderia, consequentemente, ser

cobrado.

Foi somente com o contrato consensual que essa situacdo se modificou,
tornando-se possivel realizar um pacto mediante o qual, de uma so6 vez, dois lacos
juridicos com obrigacdes distintas pudessem ser criados. A auséncia de ritualismos
e solenidades especiais permitiu os individuos participarem de um contrato
desempenhando, por assim dizer, um papel de duplo personagem — credor e
devedor igualmente. “Como a gente ja ndo esta obrigada a conformar-se
rigorosamente a uma férmula determinada, as obrigacdes reciprocas podem ser

contraidas simultaneamente™®

2; Durkheim, Emile. Licdes de sociologia. Edicido S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. P4g 183
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2.5 Questédo do contrato de boa fé

Como se pode depreender das analises dos contratos que precederam o
consensual, as obrigacdes resultantes dos pactos eram decorréncia de uma causa
exterior as partes. Nao era a simples declaracdo de vontade o que as vinculava, mas
sim uma tradicdo entre o credor e o devedor aceitante ou entdo o pronunciamento
de palavras especificas em conjunto com um rito material, se houvesse falha em

algum desses procedimentos nao haveria acordo e ndo haveria deveres.

Por esta razdo a questao da boa fé ndo estava presente, ndo era necessaria
a indagacao sobre a real intencdo das partes, pois a forma de adquirir deveres e
obrigacdes em um acordo eram bem claras. As palavras tinham valor em si mesmas
no contrato solene, e 0 objeto entregue no contrato real falava por si mesmo: o

devedor estava obrigado a restituir uma coisa de valor equivalente a que recebeu.

Mas com o advento do contrato consensual esta situacao ja ndo era mais a
mesma, pois ndo haviam trocas originarias da obrigacdo e também as férmulas
pronunciadas ja ndo possuiam mais o ritualismo, que foi se desfazendo com a
evolucdo do mercado, e nem aquele carater religioso capaz de vincular a vontade do

individuo.

As palavras continuavam presentes mas ai jA& ndo possuiam mais valor
“sendo como expressao das vontades por elas manifestas e pois, € , finalmente , o

estado dessas vontades que determinam as obrigacdes contraidas.”*

Se ndo ha mais um modo objetivo de determinar precisamente os deveres
contraidos pelos individuos, a real intencdo presente em suas mentes passa a se
tornar algo fundamental para estabelecer os limites de cada papel no acordo. Neste
ponto € interessante notar que por forca de lei o que foi fixado pelas partes tornava-
se ja obrigatoério no contrato consensual. O que agora se discute € a forma como a
declaracgéo é feita para permitir ou néo a rigidez que a lei Ihe impde.

“Cumpre, antes de tudo, a fim de haver contrato, esteja este
na intencdo das partes. Falte a intencdo, de um lado, ou de outro, e
ja ndo pode haver contrato. Pois 0 que damos é nossa intengéo de

agir de tal maneira, de transferir a propriedade de tal, ou qual, objeto,
e 0 que o outro afirma é sua intencao de aceitar aquilo que assim lhe
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é transferido. Se a intengéo esta ausente, j4 ndo resta sendo a forma
do contrato, forma vazia de todo contetido positivo”“o

A boa fé neste ambito consiste justamente em dar crédito as palavras do
individuo como se fossem um reflexo de sua real intengdo. Se o individuo B afirma
que ird cumprir a obrigacdo que lhe foi confiada pressupbe-se prontamente o
adimplemento do débito. E importante ter em mente que a vontade é o elemento
principal da criagdo do contrato e se houver algum vicio em sua declaragéo, que € a

forma por meio do qual ela se expressa, o contrato estara também maculado.

Na estrutura do contrato consensual, portanto, passou a estar presente como
uma parte integrante a idéia da boa fé. Nao somente isso, este contrato “instituigcao
singularizada das antigas formas do contrato, das quais descende,por todo um
conjunto de caracteres nitidos. Pelo simples fato de ser consensual...é sancionado,

bilateral, é de boa fé"*

Entende-se que o individuo ird cumprir sua palavra da forma como foi dita a

cima porque a boa fé tem alguns pontos como premissa.
2.6 O consentimento nos Contratos

Como se tem afirmado no decorrer deste capitulo foi uma evolucao lenta que
modificou a estrutura contratual para o que hoje ela é. Pode-se dizer, pela analise do
texto de Durkheim, que o contrato consensual representou um momento chave no
desenvolvimento do instituto, “Estamos a ver a que ponto o contrato consensual

constitui revolucdo juridica”*

N&o somente em funcdo de sua maior praticidade, que dispensou o ritualismo
e também permitiu a criacdo de obrigacdes bilaterais em um Gnico ato. A boa fé, ao
tornar-se parte essencial dessa modalidade, abriu espaco para outros tipos de

evolucBes com o passar do tempo.

Papel fundamental tomou o consentimento, que pode ser considerado base
do contrato. Ja que o efetivo estabelecimento de uma obrigacdo ocorre com uma
disposicdo de vontade, € por meio do consentimento das partes que o pacto se

realiza. O contrato consensual possibilitou justamente o estabelecimento de uma
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condicao de liberdade na declaracdo de vontade; a ponto de ser licito afirmar que se
houver algo limitante a escolha do individuo para realizar um acordo que implique

uma obrigacao a ele mesmo, o pacto nao tera poder vinculante.

Tao natural € esse fato, atualmente, que pode parecer logico o que foi
mencionado no paragrafo anterior, mas lembra Alexandre Corréa que a intencao das
partes era materializada na pronuncia das palavras de acordo com a solenidade dos
ritos. A questdo da concordancia entre a intencdo real dos sujeitos e o que foi
expresso por meio das formas contratuais ndo era considerada, pois o estado de
consciéncia do individuo ao adquirir para si uma obrigacdo simplesmente nao tinha
valor.

“Essa idéia ndo veio a tona sendo mui lentamente (...) dado
gue, durante séculos, a virtude obrigatéria do contrato era tida como
situada fora das partes (...) ndo se podia fazer depender o valor do

lago contraido daquilo que teria podido passar-se nas profundezas
da consciéncia dos contratantes™®

O ato inaugural de tal entendimento ocorreu em Roma no ano de 674 onde foi
instituida uma acdo que permitisse aqueles coagidos por ameaca, quando na
ditadura de Sila, a terem reparados seus danos. Foi a forma embrionaria do que
podemos ver hoje no Cédigo Civil dos arts. 151 ao 155, que tratam da Coacao nos

defeitos do Negécio Juridico.**

Quando surgiu a possibilidade de reparacdo de danos em funcdo de ameaca
provocada por terceiros, esta deveria ter natureza extremamente aguda, a ponto de
fazer dobrar a vontade do homem. Hoje em dia uma ameaca aos bens do individuo

é suficiente para viciar sua declaracéo de vontade.*

Os fundamentos de tdo radical mudanca, quando comparada a tradicdo
antiga onde somente era considerada a vontade emanada do sujeito e ndo sua real
intencdo, podem ser encontrados, de acordo com Durkheim em seu livro de Ligbes
de Sociologia, nos principios classicos e basicos do direito consistentes em: “Viver
honestamente, ndo ofender ninguém e dar a cada um o que lhe pertence”® Nesta

linha de raciocinio, um contrato que possa gerar algum dano imerecido ao individuo

*3 Durkheim, Emile. Li¢des de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 186
* Ibidem.
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sera considerado injusto e portanto ndo devera produzir efeitos. Uma situagcdo em

que um individuo pactua algo notoriamente prejudicial a si mesmo configura-se
guando sua vontade e liberdade séo coagidos a agir como nao deveriam

“Se o contratante ndo deu os passos que o ligaram sendo sob

pressdo exterior, se o consentimento Ihe foi arrancado, € que esse

consentimento era contrario a seus interesses e as justas exigéncias

que podia ter, por forca dos principios gerais de equidade.*’ (...

Nosso sentimento de simpatia pelo homem em geral é melindrado

guando uma dor é infligida a outrem, sem que esse outrem nada

tenha feito para merecer essa dor (...). Dizemos que € injusto. Ora,

ato injusto ndo poderia, sem contradicdo, ser sancionado pelo
direito.”*®

A partir deste momento passou-se a considerar a real condicdo das partes
gue contratam, ndo sendo os ritos e solenidades do contrato os Unicos elementos a
serem analisados para atribuir ao pacto um efeito vinculante sancionado pela

sociedade.

E é por este motivo que o consentimento tornou-se uma condicdo essencial
do contrato, sendo considerado justo e, portanto valido, somente se as partes
realizarem o pacto de forma livre, e principalmente se o que foi estipulado nas

obrigacdes for reflexo de suas vontades.

Durkheim faz uma ressalva neste momento em relacdo ao motivo da
condenacdo dos contratos obtidos por violéncia, pois o simples fato de ter o livre-
arbitrio tolhido por uma ameaca ndo pode ser um fundamento adequado para
justificar a invalidade de um contrato, haja vista que essa explicacdo tem o defeito
“‘de subordinar o funcionamento de uma instituicdo juridica a solucdo de um
problema metafisico. E livre 0 homem? N&o é livre o homem? E questio que de fato
jamais influiu nas legislacdes™®. O que é realmente importante e digno de nota sdo
as consequéncias que advém de um contrato formulado com base em uma ameaca.
E a lesdo, o sofrimento imerecido que é evitado pela lei, e este é um fato perceptivel

objetivamente, sem a necessidade de teorias.

" Durkheim, Emile. Licdes de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 188
8 Durkheim, Emile. Licdes de sociologia. Edicdo Sao Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 189
*> Durkheim, Emile. Li¢des de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 187
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2.7 O Contrato equitativo

A partir do momento que o contrato passou a ter como condi¢cdo necessaria a
justica, ou seja, o consentimento dado de forma plenamente livre e consciente,
houve uma modificagdo consideravel em sua estrutura. E assim como “do contrato
solene, e do contrato real, nasceu o contrato consensual, deste, por sua vez, tende a

destacar-se nova forma de contrato. E contrato justo, objetivamente equitativo.”*°

Nos contratos equitativos a idéia da justica ndo esta unicamente vinculada a
uma liberdade para pactuar, mas refere-se também a uma troca onde as coisas e
servicos sdo trocados por um valor verdadeiro®. Por valor verdadeiro deve se
entender o preco usual no mercado para determinado produto. O atual codigo civil
previu um defeito nos negdcio juridicos bastante ilustrativo para demonstrar como 0s
contratos tem no fundo essa idéia de equidade, que apesar de nao ser
objetivamente definida est4d presente em muitas ordenacdo do nosso sistema
juridico: “ocorre lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor da

prestacdo oposta.”?

Apesar de exposta em poucas paginas, a evolugdo contratual aqui
demonstrada ocorreu vagarosamente com o passar do tempo. Muito lentamente
foram as estruturas se modificando para responder da melhor forma as
necessidades apresentadas pela sociedade. Foi um estudo sociolégico de um
instituto juridico e apesar de ndo mostrar especificamente as datas e 0 momento
exato em que cada mudanca ocorreu é util para ilustrar quais foram os pontos
principais da evolucdo contratual até os dias de hoje e porque este ato juridico

possui as formas presentes.

% Durkheim, Emile. Li¢des de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 191
°' Durkheim, Emile. Lic6es de sociologia. Edicdo S&o Paulo. T A Queiroz, 1983. Pag 192
%2 Art. 157. Codigo Civil Brasileiro. Disponivel em :

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm acesso em 05 de outubro. 2012



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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Capitulo 3
3.0 Negocios Juridicos

Antes de iniciar o estudo dos principios contratuais e antes de definir
propriamente o contrato é extremamente necessario situar em que localidade do
conhecimento juridico se encontra este instituto para que uma verdadeira

compreensao possa ser formada.

Contratos sdo um tipo de Negdcio Juridico e “embora nossos Codigos
possuam normas gerais de contratos, as verdadeiras regras do direito contratual (...)

estdo situadas na parte geral que ordena a real teoria dos Negécios juridicos”?

Por esta razdo é imprescindivel tratar brevemente do que sdo Negocios

Juridicos antes de se entrar realmente na teoria contratual.

S&o conhecidas duas linhas de pensamento que procuram identificar a
natureza do Negocio Juridico: A corrente da teoria da vontade e a corrente da teria
da declaracdo. Para aqguela a vontade do agente é o elemento fonte de producéo
dos efeitos juridicos. Para esta, € a declaracdo do agente a causa originaria dos

efeitos juridicos, ndo meramente a vontade do individuo.

Pelo sistema juridico brasileiro a vontade é mais importante, como esté
expresso no art. 112 do atual Cédigo Civil,>* demonstrando assim desde o Cédigo
de 1916, a evolugcdo mencionada por Durkheim no instituto do Contrato quando
passou-se a considerar o grau de liberdade de um homem ao estabelecer para si

obrigacées por meio de um acordo.”®

O Negécio juridico, consideradas as teorias mencionadas sob um critério
estrutural — que de certa forma abrange as duas— pode ser definido como a

“‘declaragcdo de vontade, emitida em obediéncia aos seus pressupostos de

>*Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil : teoria geral das obrigagGes e teoria geral dos contratos. 3. Ed. —Sao
Paulo : Atlas, 2003. — (Colegdo direito civil; vol.2) pag. 361.

> “Nas declaragbes de vontade se atendera mais a intencao nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem.”

*® por liberdade deve-se entender a auséncia de coacdo ou ameaca na realizagédo de determinado
negdacio juridico. Se o individuo concretizou uma promessa apenas como resultado de uma forga
cogente a sua vontade, nao era sua real intencao celebrar aquele ato, devendo por isso ser
considerado nulo, sem efeitos obrigacionais.
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existéncia, validade e eficicia, com o propésito de produzir efeitos admitidos pelo

ordenamento juridico pretendidos pelo agente”.*

Ou seja, “quando existe por parte da pessoa a intencdo especifica de gerar
efeitos juridicos ao adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos,

estamos diante do negécio juridico.”’

E digno de nota a visdo que a corrente da declaracdo tem sobre o Negdcio
Juridico “como um poder privado de criar um ordenamento juridico préprio”® pois
essa idéia corresponde abertamente com o que foi afirmado por Kant sobre o

individuo seguir somente Leis que sua propria consciéncia lhe impde.
3.1 Contratos

Como foi mencionado antes, numa parte especifica dos Negdcios Juridicos
esta a Teoria Geral dos Contratos, que sao aqueles negocios advindos da vontade

do homem no sentido de imantar os seus atos com efeitos juridicos.

Extremamente importante para a sociedade de hoje, o instituto em comento é

a fonte mais importante de obrigacdes mais importante e mais comum em Nnosso

ordenamento. E como foi demonstrado no capitulo 2 deste trabalho, sempre foi

compreendido como tendo uma definicdo bastante clara e neste sentido conceitua
Roberto Gongalves:

“Desde Bevilagua o contrato é comumente conceituado de forma

sucinta, como o ‘acordo de vontades para o fim de adquirir,

resguardar, modificar ou extinguir direitos’. Sempre, pois, que o

negocio juridico resultar de um mutuo consenso, de um encontro de
duas vontades, estaremos diante de um contrato.”®

Depreende-se pelo conceito de Roberto Gongalves, além da confirmacéo do

Contrato ser essencialmente um Negocio Juridico, a importancia que tém a vontade

no ambito contratual e o carater bilateral de sua realizacdo. Pois ensina o citado

**Gagliano, Pablo2Stolze. Novo curso de direito civil, volume I: parte geral.13.ed — S&o Paulo :
Saraiva 2011. P4g. 353

*" Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil : parte geral. 8. Ed.—2.reimpr. —S&o Paulo : Atlas, 2008. —
gCoIegéo direito civil; vol.1) pag. 321

®Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume I: parte geral.13.ed — S&o Paulo :
Saraiva 2011. Pag. 352

% Goncalves, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3 — contratos e atos unilaterais.
8.ed.— Sao Paulo : Saraiva, 2011. Pag. 22
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doutrinador que na teoria dos Negdcios Juridicos é feita uma distincdo entre os
unilaterais e os bilaterais, e somente estes sao classificados como Contratos.

Também outro conhecido doutrinador comenta em seu livro “Instituicbes de

Direito Civil” sobre as caracteristicas desta importante fonte de obrigacdes.
Nas palavras de Caio Méario:

“Seu fundamento ético é a vontade humana, desde que atue na
conformidade da ordem juridica. Seu habitat € a ordem legal. Seu
efeito, a criacdo de direitos e de obrigacdes. O direito atribui, pois, a
vontade este efeito... Com a pacificidade da doutrina, dizemos entdo
gue o contrato € um acordo de vontades, na conformidade da lei, e
com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar,
modificar ou extinguir direitos.” *

Tal é a liberdade concedida aos individuos pela ordem juridica que eles
podem, a partir de um negdcio juridico, estipular regras capazes de produzir efeitos
obrigacionais inclusive com o apoio do Estado, no sentido de recorrer a este
objetivando a coercdo da parte contraente caso ela ndo cumpra o acordado. Por

esta razao a afirmacao de que seu habitat € a ordem legal.

De acordo com o que foi afirmado diversas vezes neste trabalho, o préprio
fundamento ético do instituto é a vontade humana. Perfeitamente relacionavel a
teoria de Kant esta afirmacdo de Caio Mario, pois o préprio mundo juridico € visto

por Kant dentro de uma filosofia moral.

Caio Mario ressalta a variacdo que o conceito do Contrato sofreu com o
passar do tempo e confirma assim o que foi dito por Durkheim sobre a evolucéo
contratual, mostra que primitivamente ndo era possivel pactuar sem a presenca de
um elemento material para firmar as obrigacfes. Estas se constituiam ou pela
entrega de objetos ou pela pronuncia de palavras sacramentais — como mostrado no
estudo do segundo capitulo deste texto sobre os contratos reais e solenes.
“Somente mais tarde, com atribuicdo de acao a quatro pactos de utilizacdo frequente
(venda, locacdo, mandato e sociedade), surgiu a categoria dos contratos que se

celebravam solo consenso, isto €, pelo acordo das vontades”.®!

% pereira, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil — Rio de Janeiro : Forense, 2012. Pag.
07
®! pereira, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil — Rio de Janeiro : Forense, 2012. Pag.
08
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Além do mais a Teoria Geral dos Contratos foi bastante modificada com o
advento do atual Cédigo Civil em raz&o dos seus artigos. 421 e 422. Estéo dispostos
nestes artigos os chamados principios sociais dos contratos, que alteram
consideravelmente a base de pensamento e atividade contratual, conforme sera

visto um pouco a diante.
3.2 Principios classicos dos Contratos
3.2.1 Autonomia da Vontade

O principio que deve ser estudado em primeiro lugar € seguramente o
principio da Autonomia da Vontade, também conhecido como Consensualismo. Ele
€ fundamental para o exercicio do contrato, € a propria liberdade negocial. “Nao se

pode falar em contrato sem autonomia da vontade”®?

Extremamente importante para Kant € a vontade autbnoma, manifestacao
pura do direito natural, € a prépria criadora das leis da liberdade, como visto antes.

Pode-se dizer que este principio € a versao juridica da individualidade da pessoa.

O principio da autonomia da vontade se divide em quatro momentos distintos

segundo Caio Mério.*

Antes de tudo refere-se a liberdade de contratar ou ndo. Ja que o contrato
nasce da vontade livre, ausente este requisito ndo se pode dizer que houve de fato
um acordo contratual. Essa € a liberdade que o individuo tem realizar ou ndo um

determinado contrato.

Em segundo lugar, a liberdade é também relativa a pessoa com quem se
contrata. O terceiro ponto diz respeito a possibilidade de os individuos fixarem o
contetido do contrato, redigindo as clausulas de acordo com a conveniéncia de cada
um. Essa liberdade especifica € também conhecida como liberdade contratual por

Rodolfo Pamplona.

O momento final é a criacdo da obrigacdo decorrente do livre acordo de

vontades. O contrato passa a ser considerado uma fonte formal de direitos e

®2Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
93era}l.5.ed — S&o Paulo : Saraiva 2009. Pag. 33

MARIO, CAIO DA SILVA PEREIRA. Instituicdes de Direito Civil. 152 edi¢do. Forense: Rio de
Janeiro, 2011.
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obrigacdes.Antigamente este principio era a maxima para determinar o que iria

vigorar ou nao no contrato.

Este principio ja foi considerado como o predominante no dmbito contratual

no século XIX e inicio do XX, e representou o apice do principio da liberdade frente a

nao interferéncia estatal no ambito privado. Venosa menciona a influéncia que teve o
Cddigo Francés em relagéo a este principio:

“Todas as codificagbes que se seguiram no século XIX

navegaram em aguas do modelo francés (...). O contrato, no

sistema francés, €& posto como o0 ponto maximo do

individualismo. O contrato vale e € obrigatério, porque assim foi

desejado pelas partes. Nesse sentido, diz o art. 1.134 do

Cddigo Francés: ‘As convengdes feitas nos contratos formam

para as partes uma regra a qual devem se submeter como

propria lei’(...).Trata-se do contratualismo levado ao
extremo...”®

Percebe-se por esta citagdo a forca com que era dotado o principio da
autonomia da vontade e também a forca obrigatéria que possuia o contrato, foram

caracteristica essenciais para a época em que vigoraram de forma plena assim.

Deve-se considerar o que representou a Revolucdo Francesa com respeito

aos ideais de liberdade “e preponderancia do individualismo”®

, pois foi nesse
contexto que o principio em discuss&o teve o seu apogeu. E importante mencionar
também, neste momento, o grande defensor da liberdade individual que foi Kant,
razdo pela qual se nota a importancia que o principio do consensualimo tém para a

filosofia do pensador prussiano.

Hoje em dia a interpretacdo deste principio € bem diferenciada, pois sofreu
uma mitigacdo em funcdo dos movimentos sociais e 0 crescente intervencionismo
Estatal, mas ainda assim, “nem mesmo os mais exacerbados regimes socialistas,

como o soviético, conseguiram abolir o contrato’. Isso porque, se nds prescindirmos

® Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil : teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
3. Ed. —Sao Paulo : Atlas, 2003. — (Colecéo direito civil; vol.2) pag. 362

® Goncalves, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3 — contratos e atos unilaterais.
8.ed.— Sao Paulo : Saraiva, 2011. P4g. 41
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da nocdo de vontade, consequentemente estaremos negando a propria existéncia

real do contrato”®®.

3.2.2 Principio da Forcga Obrigatéria do Contrato

Outro principio classico da teoria geral dos contratos é o da forga vinculante
das convencdes, chamado por Cario Méario de principio da obrigatoriedade e

normalmente referido como pacta sunt servanda.

O contrato é fruto da liberdade das partes, mas no momento em que for
constituido ele ganha forca obrigacional que sé se desfaz, a principio, no instante
em que a obrigacdo é cumprida. Essa é a propria esséncia do pacta sunt servanda.
Assim € entendido porque quando o contrato é realizado de forma licita, em
conformidade com a ordem juridica vigente, decorrente da vontade autbnoma das
partes, ele cria um elo obrigacional entre os dois polos da relacdo. “A avenga
estipulada regularmente tem forca obrigatdria para os que a celebram.”®” O contrato
assemelha-se a lei como for¢ca criadora de direitos, porém em um ambito mais

restrito, que € aquele das partes.

O principio da forca obrigatéria do contrato significa, em esséncia, a
irreversibilidade da palavra empenhada. A ordem juridica oferece a cada um a
possibilidade de contratar, e da-lhe a liberdade de escolher os termos da avenca,
segundo suas preferéncias. Concluida a convencéo, recebe esta da ordem juridica o

condao de sujeitar, em definitivo, os agentes.

O pensamento de Kant tem plena ressonancia com este principio. Justifica a
obrigatoriedade dessas normas individuais tendo em vista o proprio principio
analisado anteriormente: o contrato tem essa natureza obrigacional justamente

porque as partes o aceitaram de forma livre.

Portanto, analisando do ponto de vista de Kant, mesmo essa obrigacao

vinculadora da vontade das partes, € decorrente do maior dos principios a ser

®Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
97era}l.5.ed — S&o Paulo : Saraiva 2009. Pag. 35

MARIO, Caio da Silva Pereira. Institui¢cdes de Direito Civil. 152 edicdo. Forense: Rio de Janeiro,
2011..P4g 15
®®MARIO, Caio da Silva Pereira. InstituicBes de Direito Civil. 152 edicdo. Forense: Rio de Janeiro,

2011.Pag13
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defendido pelo ordenamento juridico, a liberdade, pois o contrato é apenas um meio
a disposicdo dos cidaddos para que eles, determinando seu proprio destino,
estabelecam projetos e criem algumas obrigacdes de ambito individual para que
alcancem sua realizacdo. Pode-se dizer que em realidade esta natureza obrigacional
do contrato é a propria materializacdo das leis da liberdade de Kant, que € a
faculdade de adequacdo aquelas leis que a prépria razdo do homem da a ele

mesmo. O que muito claramente acontece com este Ultimo principio estudado.

Assim como a autonomia da vontade, passou a ter “um matiz mais discreto,
temperado por mecanismos juridicos de regulacdo do equilibrio contratual, a

exemplo da teoria da imprevis&o”®®

3.2.3 Principio da Relatividade Subjetiva dos Efeitos dos Contrato

Da mesma forma que o pacta sunt servanda, é possivel afirmar que decorre
da autonomia da vontade, de acordo com o seguinte raciocinio. O contrato, negoécio
juridico bilateral por meio da qual as partes adquirem ou modificam direitos, somente
podera ser considerado valido, e assim tutelado pelo ordenamento juridico, se 0s

individuos patrticipantes fizeram o acordo de forma livre e consciente.

O contrato, conforme dito repetidas vezes neste trabalho, é fruto da liberdade
das partes envolvidas nele, e se for licito’® sera também obrigatério de acordo com o
principio do pacta sunt servanda. E justamente nesta afirmacio que repousa a
definicdo do principio da relatividade subjetiva dos efeitos.“Regra geral, os contratos
s6 geram efeitos entre as préprias partes contratantes, razdo por que se pode
afirmar que a sua oponibilidade ndo é absoluta ou erga omnes, mas, tdo-somente,

relativa”.™

Fato que é esperado pelo entendimento da Teoria Geral dos Contratos. Nao

ha que se considerar, salvo algumas excecdes’?, que sujeitos que ndo declararam

69Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
%eral.S.ed — Sao Paulo : Saraiva 2009. Pag. 39

Licito, haja vista que o contrato € uma forma especifica de negdcio juridico, portanto, todas as
regras aplicaveis ao negdcio juridico deverao ser também aplicadas ao contrato, como a capacidade
do agente, a forma e o objeto. Exigéncias essas dispostas do art. 104 a 114 do Cadigo Civil.
"*Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
%eraI.S.ed — S&o Paulo : Saraiva 2009. Pag. 40

Por exemplo: Estipulagdo em favor de terceiro (art. 436 a 438 do Cddigo Civil) e contrato com
pessoa a declarar (art.467 a 471 do Cadigo Civil).
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suas vontades e ndo consentiram com o objeto e termos de um contrato qualquer,

sejam vinculados ou venham a sofrer efeitos juridicos pela acdo de outros.

“Como negdcio juridico, em que ha a manifestacdo espontédnea da vontade
para assumir livremente obrigacdes, as disposi¢cdes do contrato, a priori, somente

interessam as partes, ndo dizendo respeito a terceiros estranhos a relacéo juridica””®

3.3 Dos Principios Sociais dos Contratos

A autonomia da vontade, a forca obrigatéria do contrato e o principio da
relatividade subjetiva dos efeitos dos contratos sao considerados principios classicos

do direito contratual e por classicos pode-se também entender individuais.

Assim como foi mencionado anteriormente, houve uma grande modificacao
na Teoria Geral dos Contratos com o advento do Novo Cadigo Civil e com a
evolugdo das sociedades e da economia. Em nosso ordenamento juridico essas
mudancas, de acordo com o foco do presente trabalho, estdo representadas
basicamente pelos principios sociais dispostos no Cédigo de 2002 e que passarao a

ser objeto de estudo a partir deste momento.
Os mencionados principios sdo em verdade

“clausulas gerais ou conceitos abertos (indeterminados) que, a luz do
principio da concretude, devem ser preenchidos pelo juiz, no caso
concreto, visando a tornar a relagao negocial economicamente (til e
socialmente valiosa”"*

Trata-se de uma resposta juridica frente ao desenvolvimento mostrado pelo
mercado, pois 0s contratos, em sua maioria, tornaram-se “negocios de massa. O

7

mesmo contrato, com idénticas clausulas, é imposto a niumero indeterminado de

pessoas que necessitam de certos bens ou servigos”.”

Nos negdcios de massa ja é possivel ver a relativizacdo de um dos aspectos
da autonomia da vontade; aquela que diz respeito a liberdade de deliberacdo das

clausulas constantes no acordo. Mas aprofundando-se mais a natureza dos

"®Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
94eral.5.ed — S&o Paulo : Saraiva 2009. Pag. 40

Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
%eral.S.ed — S&o Paulo : Saraiva 2009. Pag. 43

Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil : teoria geral das obrigac6es e teoria geral dos contratos.
3. Ed. —Sao Paulo : Atlas, 2003. — (Colecéo direito civil; vol.2) pag. 368



46

contratos € forgcoso admitir que o principio da relativizacdo dos efeitos do pacto para

as partes constantes também né&o é absoluto.
“Imagine-se, por exemplo, o contrato para a constru¢gdo de uma obra
de vulto, ou, até mesmo, a instalacdo de uma industria. Tal negécio
nao pode ser avaliado apenas sob o prisma forma de seus
pressupostos de validade — agente capaz, objeto licito, forma
prescrita em lei etc. E os seus reflexos ambientais? E os seus
reflexos trabalhistas? E o0s seus reflexos so6cias? O Contrato,
portanto, para poder ser chancelado pelo Poder Judiciario deve
respeitar regras formais de validade juridica, mas, sobretudo, normas
superiores de cunho moral e social, que, por serem valoradas pelo

ordenamento como inestimaveis, sdo de inegavel exigibilidade
juridica”"®

E neste contexto que esta a importancia dos principios sociais, pois questées como
as suscitadas por Gagliano na citacdo a cima ndo podem ser ignoradas. Percebe-se
que hoje em dia a nédo intervencdo do Estado na esfera privada ndo garante a
justica, ou seja, ndo é suficiente para promover a desejada pacificacdo social. Pois
em verdade os efeitos que os contratos podem provocar sdo bem mais significativos

gue anteriormente. Ai esta a importancia dos principios sociais.

3.3.4 Principio da Funcdo Social do Contrato, as modificagfes que acarreta e sua

convergéncia a Teoria do Direito de Kant
Exposto no art. 421 do atual Codigo Civil nos seguintes termos:

“A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungao social do

contrato.”

Este principio relativiza aquele classico que é usualmente considerado causa
fonte da criacdo de um contrato, desafiando assim a “concepcéo classica de que os
contratantes tudo podem fazer, porque estdo no exercicio da autonomia da
vontade””’. Os pressupostos de validade ndo sdo mais os Unicos que devem ser

observados para que o contrato tenha aquela forca obrigacional que lhe é peculiar.

A nova regra prevista no artigo mencionado do Cddigo Civil ao incutir mais
pressupostos que devem ser seguidos causou um enfraquecimento da liberdade

contratual ao relativizar o seu proprio principio fonte, como bem observa Caio Mario:

®Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
97era].5.ed — S&o Paulo : Saraiva 2009. Pag. 43

MARIO, CAIO DA SILVA PEREIRA. Instituicdes de Direito Civil. 152 edi¢do. Forense: Rio de
Janeiro, 2011..Pag 12
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‘limitar a autonomia da vontade quando tal autonomia esteja em
confronto com o interesse social e esta deva prevalecer, ainda que
essa limitacdo possa atingir a prépria liberdade de ndo contratar,
como ocorre nas hipéteses de contrato obrigatorio (...) dentro desta
concepcado, o Codigo consagra a rescisao do contrato lesivo, anula o
celebrado em estado de perigo, combate o enriqguecimento sem
causa, admite a resolucédo por onerosidade excessiva, disciplina a
redugado de clausula penal excessiva.”’®

Esta nova regra do Cdadigo Civil pressupde a compreensdo de que o Contrato
nao tem apenas o papel de servir aos interesses das partes envolvidas de forma
exclusiva, “fora do mundo que o cerca’’. Esse peculiar Negécio Juridico é um
instrumento de circulagdo de riquezas, interferindo diretamente na economia, sendo
por esta razdo um meio importante de desenvolvimento social. Pamplona faz essa
afirmacéo no seu livro de curso de direito e Caio Mario afirma que

“(...) o mundo moderno € o mundo do contrato. E a vida

moderna o é também, e em tdo alta escala que, se se fizesse

abstracdo por um momento do fenémeno contratual na civilizagao de

nosso tempo a consequéncia seria a estagnacao da vida social”®’.

Por esta razdo, com a evolucdo da sociedade, foitornando-se clara a
necessidade de um intervengao estatal a fim de restabelecer e garantir a ordem e

bem estar.

Mas essa relativizacao da liberdade contratual ndo de ser vista como algo que
chega a ameacar a nhocdo classica deste negocio juridico, como mostra
entendimento da primeira jornada de direito civil em seu enunciado 23:

“23 — A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo
Cddigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas
atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes

interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade
da pessoa humana™®!

Portanto, pensando a partir do pensamento de Kant, o principio da funcao
social ndo deve ser visto como uma mitigacdo prejudicial a autonomia da vontade e

liberdade contratual. Pois 0 que deve ser prioritariamente defendido pelo Direito de

® MARIO, CAIO DA SILVA PEREIRA. Instituices de Direito Civil. 152 edicdo. Forense: Rio de
Janeiro, 2011..P4ag 12

 |bidem

*\MARIO, CAIO DA SILVA PEREIRA. Instituicdes de Direito Civil. 152 edicdo. Forense: Rio de Janeiro, 2011..Pag
10

® | Jornada de Direito Civil. Disponivel em:

http://daleth.cjf.jus.br/revista/outras publicacoes/jornada direito civil/lllJornada.pdf acessado as: 19h 5 min
de 02 de outubro. 2012
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acordo com Kant sdo os efeitos dos atos oriundos da liberdade de cada individuo
para que esses atos ndo sejam um obstaculo na liberdade de outros cidadaos. “o
gue nao se pode é, em uma sociedade pluralista e que se propde a ser livre, justa e

solidaria desprezar as repercussdes sociais de cada ato e negdcio juridico”.®?

Isto €, por mais que o individuo seja um ente em si mesmo, ele € também um
homem social nos dizeres de Aristdteles. E mesmo considerando o que dizem as
diversas linhas de pensamentos filosoficos a respeito da natureza humana, é forcoso
admitir que suas agdes repercutem no meio em que vivem e por esta razéo faz-se
necessaria a presenca do Direito a sancionar seus atos a fim de que possam
coadunar-se com outros individuos de sua comunidade. Nas palavras de Miguel
Reale:

“‘De ‘experiéncia juridica’, em verdade, s6 podemos falar onde e
guando se formam relagdes entre os homens, por isso denominamos
relacdes intersubjetivas, por envolverem sempre dois ou mais
sujeitos. Dai a sempre nova licdo de um antigo brocardo: ubi
societas, ibi jus (onde esta a sociedade estd o Direito). A reciproca

também é verdadeira: ubi jus, ibi societas, ndo se podendo conceber

qgualquer atividade social desprovida de forma e garantia juridicas,

nem qualquer regra juridica que nao se refira a socidade”.®®

O Direito &, por conseguinte, um fato ou fendmeno social...”®* Por esta razdo o
principio da funcdo social é plenamente concordante com a visdo mais classica,
individualista do direito (ainda que a unido das duas provogue uma modificacdo da
altima); haja vista seu objetivo ser realmente a pacificacdo social com vistas no
controle dos efeitos de uma agéo individual, de um homem que busca realizar-se na

sociedade, perante a liberdade de outros sujeitos.
3.3.5 Boa Fé Objetiva

Antes de tudo, adverte Pamplona, € necessario fazer uma distincdo entre a

boa fé objetiva e a subjetiva, pois embora o Cédigo de Civil de 1916 nao tenha

285
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consagrado de forma expressa o principio da boa fé™, ele ja estava presente, em

%Rodolfo Pamplona Filho. Esbocando uma teoria geral dos contratos. Jus Navigandidisponivel em
http://jus.com.br/revista/texto/6726/esbocando-uma-teoria-geral-dos-contratos Acessado as 19:10 de 02 de
outubro .2012

®Reale, Miguel, 1910. Licdes preliminares de direito / Miguel Reale. — 17.ed. ver. E atual. — Sd0
Paulo : Saraiva, 1990. P4g. 02

* Ibidem

%0 gue provocou severas criticas de Caio Mario considerando que codigos ainda anteriores a ele ja
o tinham feito, como o Cadigo Francés e o Alemao.
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alguma medida, em alguns dos seus artigos como um estado subjetivo do agente.
Também Carlos Roberto Gongalves diz:
“A boa fé subjetiva esteve presente no Cddigo de 1916, com a
natureza da regra de interpretacdo do negdcio juridico. Diz respeito
ao conhecimento ou a ignorancia da pessoa relativamente a certos

fatos, sendo levada em consideracdo pelo direito, para os fins
especificos da situacdo regulada.”®

A boa fé subjetiva diz respeito a consciéncia do individuo, a “um estado de animo ou
de espirito do agente que realiza determinado ato ou vivencia dada situacdo sem ter

"8 E uma regra de interpretagdo quanto ao

ciéncia do vicio que a inquina
conhecimento do sujeito frente as obrigac6es que obteve para si por meio do
contrato, esse estado de ignorancia permite, inclusive, a anulacdo dos negdécios

juridicos praticados caso se trate de erro substancial.®®

Mas grande mudanca adveio a teoria classica dos contratos com a adoc¢ao da
boa fé objetiva no Codigo Civil de 2002. Ela se traduz em verdadeira regra de
comportamento que as partes devem seguir, aparece como um “dever de agir de
acordo com determinados padrdes sociais estabelecidos e reconhecidos™®. E
contraposta a boa fé subjetiva, porque ndo diz respeito ao estado mental do agente,
mas ao seu comportamento objetivo frente a situacfes especificas na vida juridica.
“A boa fé serve como elemento interpretativo do contrato, como elemento de criacao

de deveres juridicos (...) e até como elemento de limitagdo e ruptura de direitos”®

Esta expresso no art.422 do Coddigo Civil com a seguinte redagdo: “Os
contratantes sédo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em

sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.”

E por este principio que ndo se pode mais “reconhecer legitimidade ou se dar

espaco as denominadas ‘clausulas abusivas’ (...) quer se trate de um contrato de

8 Gongalves, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 3 — contratos e atos unilaterais.
8.ed.— S&o Paulo : Saraiva, 2011. Pag. 55
87Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
gseral.S.ed — S&o Paulo : Saraiva 2009. Pag. 65

Art. 138 do Cadigo Civil brasileiro
% Venosa, Silvio de Salvo. Direito civil : teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
3. Ed. —Sao Paulo : Atlas, 2003. — (Colecéo direito civil; vol.2) pag. 379
% MARIO, CAIO DA SILVA PEREIRA. Instituicdes de Direito Civil. 152 edi¢&o. Forense: Rio de
Janeiro, 2011..Pag 19
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consumo que se trate de um contrato civil em geral’®. E pelo ndo reconhecimento
de determinadas clausulas contratuais, o que em verdade ocorre € a limitacdo da
liberdade de uma das partes do contrato em relacéo as clausulas que desejou incluir
no pacto. Trata-se dessa forma, de uma “fungao delimitadora do exercicio de direitos

subjetivos”®?,

3.3.6 A boa fé em relagdo ao pensamento de Kant

Analisando-se o0 que este principio significa, especialmente levando em conta
o que foi dito no pardgrafo anterior, nota-se a conformidade frente ao pensamento
de Kant quanto a adocao da boa fé objetiva como um principio juridico consagrado
pelo Cdédigo Civil.

E importante lembrar o que foi dito no primeiro capitulo do presente trabalho
gue as leis juridicas sao para Kant um universo dentro da filosofia moral, e 0 homem
deve cumprir o dever pelo simples motivo de ser um dever, ndo visando nenhum tipo
de beneficio posterior, sob pena de sua acdo ndo ser considerada ética, mas
simplesmente juridica. Nao se discute aqui a possibilidade dos homens conseguirem
ou nao agir de maneira ética da forma proposta por Kant, mas apenas demonstrar a
importancia que o fildsofo da a um comportamento ético e moral nas acdes do

homem.

José Delgado, Ministro do Superior Tribunal de Justica faz uma ligacdo entre
o principio sendo estudado neste momento e o pensamento de Kant, com respeito a
importancia da ética no ambito juridico, mostrando assim, pelo pensamento do

filésofo prussiano, a total concordancia com o que ele representa:

“(...) buscado pelo Novo Caodigo Civil € o defendido pela corrente
kantiana: € o comportamento que confia no homem como um ser
composto por valores que o elevam ao patamar de respeito pelo
semelhante e de reflexo de um estado de confianca nas relacdes
desenvolvidas, que negociais, quer ndo negociais. E, na expresséo
kantiana, a certeza do dever cumprido, a tranquilidade da boa

consciéncia™?

%' Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
gzeral.S.ed — S&o Paulo : Saraiva 2009. Pag. 76

Ibidem
*Artigo de Flavio Tartuce, disponivel
em:http://www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigos&totalPage=3acessado as 02 de outubro.
2012 .
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A ma fé no ambito contratual relativiza as obriga¢fes estipuladas no acordo,
como pode ser visto no art. 147 do Cdédigo Civil: “Nos negdcios juridicos bilaterais, o
siléncio intencional de uma das partes a respeito de fato ou qualidade que a outra
parte haja ignorado, constitui omissédo dolosa, provando-se que sem ela o negdcio
nao se teria celebrado.” Além do mais, diz o art. 145 do mesmo cddigo que os

negdcios juridicos serdo anulaveis quando o dolo for sua causa.

3.3.7 Principio da equivaléncia Material

7z

O terceiro dos principios socias, € visto por Rodolfo Pamplona como um
desdobramento da fung&o social do contrato e da boa fé objetiva. Visa o “equilibrio
entre as prestacfes das partes pactuantes, evitando-se, assim, o abuso do poder

econdmico e a tirania — j& anacronica — vetusto pacta sunt servanda.”®*

Assim como mostrado por Kant em sua teoria, o direito devera garantir para
cada individuo a liberdade basica para buscar o que entende melhor na vida em
sociedade, e por isso deverd apenas quando necessario e para dar formas as
relacBes dos homens, interferir em seus acordos. A intervencédo do Estado no ambito
contratual como foi estudado nestes principios se faz necesséaria em funcéo da atual
condi¢cdo econdmica e social em que 0os homens se encontram e por esta razao

‘o principio da equivaléncia material busca realizar e
preservar o equilibrio real de direito e deveres no contrato, antes,
durante, e apds a sua execucao para harmonizacdo dos interesses.
Esse principio preserva a equacao e o justo equilibrio contratual, seja
para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obrigacoes,
seja para corrigir os desequilibrios supervenientes (...) 0 que

interessa ndo é mais a exigéncia cega do cumprimento do contrato

(...) mas se sua execucdo ndo acarreta vantagem excessiva para

uma das partes e desvantagem excessiva para outra”.*

Grande importancia reveste este principio em especial ao se considerar as
relacbes consumeristas, onde grandes empresas realizam contratos com partes
notadamente vulneraveis, seja pela falta de conhecimento técnico do produto seja
pelo desequilibrio econémico. O fato € que o artigo 4° do Cddigo de Defesa do

Consumidor, em seu inciso I, qualificou o consumidor como parte vulneravel no

%Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria
geral.5.ed — S@o Paulo : Saraiva 2009. P4g. 61

*Gagliano, PabloStolze. Novo curso de direito civil, volume IV: contratos, tomo | : teoria geral.5.ed
— Sdo Paulo : Saraiva 2009. Pag. 60



52

mercado de consumo — ou seja, de contratos em ambito especifico. Justificando
ainda mais a aplicagao deste principio.

Com o estudo dos principios classicos e suas forma de atuacdo no ambito
contratual e analise das mudancas que 0S principios sociais trouxeram ao
entendimento tradicional da Teoria Geral dos Contratos é forcoso chegar a
conclusdo de que a idéia de Kant sobre a Teoria do Direito é profundamente

acertada e consciente.

Ao examinar os principios citados € notavel o quanto a teoria de Kant pode
ser aplicada a eles, e consequentemente, ao instituto do contrato em si, apesar das

constantes modificacdes que sobrevém a ordem juridica.

Confirma-se o fato de que uma teoria metafisica do Direito, como foi a
desenvolvida por Kant, baseada ndo em fatos empiricos, mas na razao pura em si,
pode ser aplicada a todos os casos particulares, pois ndo se trata de um caso
especifico, mas a universalidade das situagbes que podem vir com as constantes

mudancas ao longo da evolucéo da sociedade.
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CONCLUSAO

No primeiro capitulo desta monografia foi apresentado, como uma introducao
ao pensamento de Kant, o contexto histérico do surgimento do Estado Liberal. Quais
as correntes tedricas que buscavam limitar os poderes do Estado Absolutista. Foi
necessario fazer essa pequena introducdo ao pensamento de Kant propriamente
dito, pois sua filosofia foi base para a defesa do Estado Liberal, ja que reconhece a

liberdade como um direito natural fundamental ao homem.

Foi desenvolvida a Teoria do Direito de Kant, mostrando antes a Metafisica
dos Costumes e que lugar ocupa o direito dentro desta filosofia.

Por meio de estudos do livro da Metafisica dos Costumes de Kant e
bibliografia de Norberto Bobbio relativa ao filosofo foi demonstrado que o Direito
para Kant se insere no universo da filosofia Moral e corresponde ao que pode ser
conhecido como Leis da Liberdade, contrapostas as leis da natureza, que submetem

0 homem assim como qualquer outro ente natural.

Foi estabelecido que o maior momento de liberdade que o homem pode
experienciar é a criacdo de leis morais. A acdo do homem em consonancia com seu
intelecto, livre que é da esfera sensorial e fenoménica, € o que lhe traz felicidade.
Pois estabelecer uma acéo fisica de acordo com ditames da raz&o pura é a propria

expressao da liberdade em seu mais amplo aspecto.

O direito esta presente justamente para proporcionar aos homens a
possibilidade de agir de forma livre, exigéncia de sua propria natureza, sem causar

nenhum tipo de dano aos outros cidadaos.

O contrato € o instituto que torna possivel ao homem agir no mundo juridico
provocando efeitos e gerando leis particulares que ele mesmo estabeleceu para ele.
Tal instrumento € como um reflexo de sua liberdade inata representada pelo

principio da autonomia da vontade.

Posteriormente, ja no segundo capitulo, foi apresentado o desenvolvimento
dos contratos do ponto de vista sociologico como foi estudado por Durkheim.
Mostrou-se que no inicio somente por meio de procedimentos profundamente

solenes era possivel duas partes estabelecerem obrigagfes tuteladas civilmente e
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por conseguinte, irrevogaveis depois de assumidas. Além disso, era também muito
presente o aspecto sacramental nas relagBes civeis como forma de oficializar os

pactos feitos.

Por meio de um lento processo foi-se modificando a forma de acordo entre 0s
homens em decorréncia da evolucéo social e econdmica que a sociedade, no caso a
romana de acordo com Alexandre Corréa, passou. Os ritos solenes e o carater
religioso das férmulas pronunciadas foram pouco a pouco deixando de existir dando

ao contrato um carater mais pratico e vantajoso.

Grande mudanca acontece com o contrato consensual, pois foi nessa forma
de contrato que houve a possibilidade de contratar obrigacdes de forma bilateral, o
gue antes nao era possivel por meio de apenas um contrato. Mas o principal fato
gue ocorreu a esta altura da evolucéo contratual foi o aspecto sacramental dos ritos,
que deu espaco a vinculacdo das vontades por determinacgdo legal. As solenidades
também decairam para 0s contratos corriqueiros, restando apenas uma forma bem

simples de adquirir as obrigacdes, que era a declaracao de vontade dos homens.

Neste contexto surgiu a idéia da boa fé como um elemento importante na
esfera contratual, pois passou a ser subtendida nas declarac¢des, no sentido de que
as partes que determinavam obrigacdes a elas mesmas estavam realmente

dispostas a adimplirem o combinado.

Grande importancia tomou entdo a maneira como a vontade era expressa,
pois deveria ser livre de qualquer violéncia extracontratual para que fosse legitima e
tivesse a possibilidade de vincular as acdes do homem no sentido acordado. Foi
neste momento que surgiu 0s contratos equitativos. Forma final do instituto que
vemos hoje no sistema juridico. Ele é bilateral, presumidamente de boa fé, e em
tese, sem muitas formas especiais determinadas por lei para que possa gerar efeitos

juridicos.

No ultimo capitulo foi estudada a nog¢do de contrato de acordo com
doutrinadores como Caio Mario, Roberto Gongalves, Rodolfo Pamplona e Silvio
Venosa. Desenvolveu-se o conceito de Negocio Juridico, pois os Contratos sdo uma

forma especifica destes negaocios.
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Apbés a conceituacdo foi delimitada a significacdo de trés principios
contratuais classicos, assim como entendidos a época de sua influéncia maxima.
S&o os principios da autonomia da vontade, da for¢a obrigatéria dos contratos e da

relatividade subjetiva dos efeitos dos contratos.

Ao pesquisar o que cada um desses principios significava em relacéo a esfera
juridica chegou-se a conclusdo que a medida que as teorias intervencionistas,
sociais, foram ganhando mais espaco o0s principios classicos foram tendo uma
crescente relativizagcdo. Isso porque principios como a autonomia da vontade e os
outros que tiveram 0 seu apogeu na mesma época deste vigoraram em plena época

do Estado Liberal, onde o individualismo mais se fez sentir.

Talvez por essa razéo foi de conhecimento claro a facilidade para vincular a
Teoria do Direito de Kant aos principios classicos dos contratos, dado o caréater

eminentemente liberal do pensamento do filésofo.

O que se conclui ao estudar os principios sociais, admitidos em nosso
sistema no Cadigo Civil de 2002, foi que em verdade embora as grandes mudancas
consequentes da incorporacéo dos principios da funcéo social dos contratos, da boa
fé e equivaléncia material dos contratos parecam levar a teoria contratual a uma

direcdo bem diferente da classica, o pensamento de Kant continua atual.

A intervencdo estatal é feita somente na medida em que a autonomia da
vontade das partes possa causar alguma desordem no ambito social, ainda que

possua todos os elementos exigidos para um Negdcio Juridico produzir seus efeitos.

Deve-se considerar que de acordo com Kant o Estado tem a permissédo de
interferir nas relacdes privadas somente para regular as formas dos contratos ou
outras relacdes a fim de impedir que a liberdade de um individuo nédo gere efeitos
negativos na de outrem. E é justamente essa a idéia dos principios novos do Cadigo
Civil de 2002.

Ao examinar esses principios é notavel o quanto a teoria de Kant pode ser
aplicada a eles sem ressalvas apesar das constantes modificacbes que sobrevém a

ordem juridica.



56

E interessante chegar & conclusdo do que foi previsto pelo filbsofo ao criar
uma teoria do Direito que ele mesmo chamou de saber filosofico puro, ja que
derivado do intelecto puro. Uma teoria como esta €, em tese, plenamente aplicavel a
qualquer caso concreto; independente de tempo ou localidade; uma vez que se
baseia em um conhecimento a priori, metafisico, desvinculado de aspectos

individuais e especificos.
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