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RESUMO

O tema pesquisado diz respeito a autonomia da vontade contratual e a
funcdo social do contrato no ordenamento juridico vigente. O contrato é ato de vontade
autbnoma do contratante. H4, todavia, contratos onde a intervencdo estatal resulta na
mitigacdo da autonomia da vontade contratual para se permitir o equilibrio de forcas das
partes contratantes, especialmente no ambiente econdmico. A pesquisa analisou a intervencéo
estatal via principios contratuais contemporaneos da ordem juridica, consistentes, dentre
outros, na boa-fé objetiva e na funcdo social do contrato. A hipotese que se obteve validada
pelos argumentos desenvolvidos na pesquisa esta em que a intervencdo estatal no contrato
permite validar a autonomia da vontade do contratante que deve ser manifestada num

contexto de paridade de forgas, e ndo de abuso de direito.

Palavras chave: Civil. Autonomia da vontade. Contratos. Func¢éo social. Boa-fé.
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INTRODUCAO

Abordar-se-a 0 tema da autonomia da vontade nos contratos. Delimitar-se-a
o0 tema da autonomia da vontade contratual no ordenamento juridico vigente, a fim de analisar

os seus efeitos diante da funcéo social do contrato.

Para de justificar o presente estudo, trataremos da existéncia da autonomia
da vontade contratual no atual estagio de desenvolvimento do ordenamento juridico, e da sua
convivéncia com 0s novos principios contratuais. E de salientar que a autonomia da vontade é
um principio classico dos contratos e é a base de todo o direito privado. No entanto, na
atualidade surgiram principios contratuais conflitantes em certos aspectos com a autonomia da
vontade. Séo eles, principalmente, a fungéo social do contrato E a boa-fé. A importancia deste
trabalho reside no estudo da convivéncia desses principios de forma harmonica para a
efetivacdo do contrato, garantindo como finalidade principal o bem-estar das partes e de toda

a sociedade.

Enfrentar-se-4 o problema da cada vez mais dificil manifestagdo pura de
vontade nos contratos, traduzida no principio da autonomia da vontade, diante de praticas
mercadoldgicas como o contrato de adesdo, e demais outras formas de cercear a vontade pura
de uma das partes no contrato. Enfrentar-se-4, também, o problema da convivéncia harménica
dos principios contratuais, ja que a esfera de abrangéncia de um principio quase sempre atinge
a de outro.

Ter-se-4 como hipotese de resolucdo desse problema que a manifestacdo
vélida de vontade para o campo do direito contratual envolverd o revestimento de todos esses
principios contratuais a vontade das partes no contrato. Em outras palavras, apenas quando a
vontade das partes estiver revestida de funcdo social, de boa-fé, e equilibrio econémico, entre
outros, podera ocorrer a manifestacdo do principio da autonomia da vontade de forma vélida
juridicamente para a formacdo dos contratos. Essa vontade valida para os contratos nem

sempre coincidira com a vontade interior do individuo, pura e livre.

No capitulo um, abordar-se-a a doutrina da autonomia da vontade nos
contratos. O primeiro topico tratard da teoria geral dos contratos, destacando os requisitos dos

contratos, a classificagdo dos contratos e 0s principios contratuais. No segundo topico levar-



se-& em consideracdo o historico da autonomia da vontade nos contratos, os primordios de sua
existéncia, seu tratamento no decorrer dos séculos e sua importancia durante o estado liberal e
social, a fim de entender o seu tratamento atual. Por fim, no terceiro topico estudar-se-a a
relativizacdo da autonomia da vontade contratual, abordando em especial a funcao social do
contrato, a boa-fé e a constitucionalizacdo do direito civil, que sdo fatores capazes de

relativiza-la.

No capitulo dois, analisar-se-a a autonomia da vontade e a funcdo social do
contrato no ordenamento juridico brasileiro. O primeiro tdpico tratara da autonomia da
vontade e da funcdo social do contrato na Constituicdo Federal de 1988. O segundo topico
abordarad a autonomia da vontade contratual e a funcdo social do contrato no Codigo de
Defesa do Consumidor de 1990. O terceiro topico tomara como base o Cadigo Civil de 2002

para tratar da fungéo social do contrato em sintonia com a autonomia da vontade.

No capitulo trés, abordar-se-a o tema da autonomia da vontade nos contratos
na perspectiva jurisprudencial. No primeiro topico, levar-se-4 em consideracao julgados nos
quais a autonomia da vontade ndo sofreu interferéncia da funcdo social do contrato e
prevaleceu o pacto. No segundo tdpico, destacar-se-a4 casos nos quais a autonomia da vontade
sofreu interferéncia da funcdo social dos contratos, sendo necessaria a intervencdo do

judiciario para equilibrar o avencado.

Utilizar-se-& como marco tedrico a doutrina nacional contemporanea, a
legislacdo atual e a jurisprudéncia recente dos Tribunais Estaduais de Sdo Paulo e de Santa
Catarina. A metodologia compreendera especialmente pesquisa bibliografica e pesquisa

documental de julgados.
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1 A AUTONOMIA DA VONTADE NA DOUTRINA CIVIL CONTEMPORANEA
1.1 Contratos: Principios Fundamentais

Os contratos, conforme Orlando Gomes, sdo pactos estabelecidos entre duas
ou mais partes para constituir, extinguir ou regular uma relacdo juridica patrimonial entre
elas. O contrato requer requisitos para existir que constituem condicdes de validade. Esses
requisitos sdo de duas espécies. Os requisitos gerais, de todo negdcio juridico, e 0s requisitos
especificos dos contratos. Vale lembrar que o negdcio juridico é género, do qual o contrato é
espécie. Assim, 0s requisitos gerais dos negocios juridicos sdo a capacidade do agente, a
licitude do objeto e a forma prescrita ou ndo defesa em lei. Ja os requisitos especificos dos

contratos sdo divididos em trés grupos: subjetivos, objetivos e formais.

Examinando de forma breve os requisitos gerais dos contratos e de todo
negocio juridico, temos que a capacidade do agente se da com 18 anos ou com a
emancipacdo. Sendo assim, para contratar, os absolutamente incapazes e os relativamente
incapazes precisam ser representados ou assistidos, respectivamente, por seus pais, tutores ou
curadores. A pessoa casada precisa da vénia do cénjuge para contratar, exceto se casada em

separacdo de bens.?

O objeto licito € aquele adquirido de acordo com a lei, que ndo afronta a
moral nem os bons costumes. A forma prescrita ou ndo defesa em lei, inserida da parte geral
do Cadigo Civil, significa que todos os atos juridicos devem ser realizados da forma que a lei
determina. Para os contratos, a regra é que as partes tém ampla liberdade no que diz respeito a
forma, podendo celebrar contratos verbais, por escrito, tacitamente, dentre outros.*

Tem-se que os elementos dos contratos, no plano subjetivo, sdo a
capacidade genérica, a aptiddo especifica para contratar (ambos traduzidos como a capacidade
do agente) e o consentimento (acordo de vontades). Os requisitos objetivos sdo a licitude do
objeto, a possibilidade juridica do objeto (o ordenamento ndo pode proibir expressamente o

negdcio) e a determinacdo de seu objeto (especificar quanto a quantidades e qualidades). Por

! GOMES, Orlando. Contratos. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 5.

2 GOMES, Orlando. Contratos. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 46.

> GOMES, Orlando. Contratos. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 47.

*FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. 13 ed. Revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 399.
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fim, o requisito formal é necessariamente a forma, que no caso dos contratos as partes tém

ampla liberdade de pactuar, como ja foi dito.’

Os contratos sdo classificados em: unilaterais e bilaterais; gratuitos e
onerosos; comutativos e aleatorios; paritarios e de adesdo; de execucdo instantanea, diferida e
de trato sucessivo; personalissimos e impessoais; individuais e coletivos; principais e
acessorios; solenes e nao solenes; consensuais e reais; preliminares e definitivos; nominados e

inominados; tipicos e atipicos; mistos e coligados.®

Os contratos unilaterais criam obrigacfes para apenas uma das partes. Um
exemplo ¢ a doacdo pura. Significa que de um lado os efeitos contratuais sdo apenas passivos,
e, de outro lado, sdo apenas ativos. Os contratos bilaterais criam obrigacGes para os dois
contratantes. Um exemplo é a compra e venda. As obrigacdes nos contratos bilaterais tém
reciprocidade. Essa classificacdo reflete os efeitos acarretados pelos contratos, e ndo a
formacgdo contratual. Se refletisse a formacdo contratual ndo haveria distingdo porque ha

sempre duas ou mais manifestacdes de vontade.’

Os contratos gratuitos, também chamados de benéficos, sdo aqueles nos
guais uma parte tem apenas obrigacGes e a outra apenas beneficios. Um exemplo é o
comodato (empréstimo gratuito de coisas ndo fungiveis). A esséncia dessa modalidade
contratual é a obtencdo de vantagem de uma parte sem a necessidade de uma contraprestacao
pela outra parte. J& nos contratos onerosos, todas as partes tém direitos e obrigacdes. Existem
as contraprestacdes. E o que acontece com a compra e venda, por exemplo, na qual uma parte
tem a obrigacdo de entregar a coisa e o direito de receber o pagamento, e a outra parte tem a

obrigacdo de efetuar 0 pagamento e o direito de receber a coisa.?

Os contratos comutativos, juntamente com os aleatorios, sdo subespécie dos

contratos onerosos. S&0 comutativos 0S contratos que estipulam prestacdes certas e

€6,

determinadas. Um exemplo ¢ a compra e venda de uma casa na rua “x” com as caracteristicas

(Y3}

y” pelo pagamento da quantia “z”. Portanto, o contrato comutativo é classificado como

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 13 e segs.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 68 e segs.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 71.

® LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Editora Método,
2002, p. 152.
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oneroso e bilateral, fazendo-se necessaria a contraprestacdo equivalente®. Os contratos
aleatorios se caracterizam pela incerteza para as duas partes quanto aos direitos e obrigacfes
que deles podem advir. O prejuizo ou o lucro ficam condicionados ao acontecimento de um
fato futuro e imprevisivel. Os contratos comutativos podem se tornar aleatorios por acidente.

E o caso da venda de coisas futuras e da venda de coisas existentes, mas expostas a risco.'

Os contratos paritarios sdo aqueles nos quais as partes estipulam as
clausulas contratuais discutindo de forma livre suas condi¢des, usufruindo de sua condicao de
igualdade. Os contratos de adesdo ndo permitem essa liberdade. Neles apenas uma parte
elabora todas as condi¢es e, como o0 proprio nome indica, a outra parte adere ao contrato
pronto. Devido a vontade de uma das partes ficar monopolizada, e existir alguns contratos
obrigatdrios, como o de seguro de carro, mais adiante discutiremos a mitigacdo da autonomia
da vontade contratual do aderente nessa modalidade™. Vale lembrar que os contratos de
adesdo sdo regulados pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).

Os contratos de execucdo instantanea, diferida e de trato sucessivo referem-
se a0 momento no qual os contratos devem ser cumpridos. Sendo assim, 0s de execucdo
instantdnea se consumam em um sO ato, como a compra e venda a vista. Os de execuc¢do
diferida também sdo cumpridos em um s ato, mas em momento posterior, Como a compra e
venda com entrega da coisa em momento futuro. Os de trato sucessivo sdo cumpridos me

modo continuo, como a compra e venda & prazo, ou a locagdo.*

Os contratos personalissimos levam em consideracdo as caracteristicas
pessoais dos contratantes. Eles tendem a dar origem a obrigacdes de fazer infungiveis. Ja os
impessoais podem ser cumpridos por qualquer pessoa. O importante é que a obrigacdo seja
realizada, e essa obrigacio n&o exige qualidades inerentes & pessoa que contratou.™®

Os contratos individuais levam em consideracdo a vontade individual de
cada contratante. J& os contratos coletivos, mais utilizados em Direito do Trabalho, levam em

consideracdo vontades de pessoas juridicas de direito privado, que representam categorias

% DINIZ, Maria Helena, Tratado Teérico e Préatico dos Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 101.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 75.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 76.

2 F|uzA, César. Direito Civil. 13 ed. Revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 476.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 81.
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profissionais, e sdo chamados de convengOes coletivas. Para Orlando Gomes, a natureza
dessas convencgdes é normativa, e ndo contratual, porque delas ndo nascem relagoes juridicas
entre credor e devedor. Porém, parte da doutrina e até mesmo a CLT no art. 611 admite sua

natureza contratual.*

Os contratos principais sdo 0s que tém existéncia autbnoma, ou seja, nao
dependem de outros contratos para existir. Os que dependem de outros contratos para existir
s80 0s contratos acessorios. A existéncia destes é subordinada a daqueles. Um exemplo de
contrato acessorio é a fianca. Se o contrato principal se tornar nulo, caduco ou rescindido, 0
contrato assessorio se tornard ineficaz. Orlando Gomes, e, no mesmo sentido Santoro
Passarelli e Carlos Roberto Gongalves afirmam ainda que os contratos acessorios podem ser
preparatorios, como exemplo o mandato; integrativos, como exemplo a aceitacdo do terceiro

na estipulacdo em seu favor; por fim, complementares, como a ades&o a um contrato aberto.™

Os contratos solenes ou formais sdo os que devem obedecer a forma
prescrita na lei para se aperfeicoarem. Neles, a forma é condicdo para que o ato tenha
validade. Os contratos ndo solenes ou ndo formais se aperfeicoam com o simples
consentimento. Essa classificacdo baseia-se na forma de aperfeicoamento contratual. Um
grande exemplo de contrato formal € a exigéncia de escritura publica para alienacdo de

imdveis. Ndo observada essa formalidade, o ato sera nulo.*®

Os contratos consensuais sdo aqueles que, para a sua formacdo, ndo sao
exigidas condi¢des especiais, e sim, apenas 0 consentimento das partes. Basta que as partes
acordem sobre a coisa e 0 preco, por exemplo, para que se aperfeicoe a compra e venda. Os
contratos reais se aperfeicoam com a entrega da coisa. Nestes, 0 consentimento ndo é
suficiente. Os contratos solenes se diferenciam dos contratos reais porque nesses exige-se a

entrega da coisa e naqueles exige-se na lei alguma formalidade.*’

Para Orlando Gomes, contrato preliminar, pré-contrato, promessa de

contrato, compromisso, ou contrato preparatdrio € convencdo na qual as partes criam em favor

“GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 82.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 84.

¢ GOMES, Orlando. Contratos. Atualizagio e notas de Humberto Theodoro Janior. Rio de Janeiro: Forense, 172
Edicéo, 1996, p. 83.

Y LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 135 e 136.
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de uma delas, ou das duas reciprocamente, a faculdade de exigir de forma imediata que o
contrato projetado se torne eficaz. Em outras palavras, € um contrato que tem por finalidade
obrigar as partes a celebrarem outro contrato. O contrato preliminar se diferencia do contrato
definitivo, apesar de alguns autores ndo reconhecerem essa independéncia, predominando na
doutrina o reconhecimento da distin¢do entre eles. Um exemplo de contrato preliminar é a

promessa de compra e venda.™

No direito contratual atual as pessoas exercem a liberdade de contratar sem
a necessidade de observar modelos especificados em lei. E a esséncia da autonomia da
vontade. Porém, a lei procura regulamentar as espécies de relagfes juridicas que sdo mais
comuns, identificando-as por nomes. Assim, 0s contratos nominados sdo aqueles que tém
denominacdo ja especificada em lei. O Codigo Civil regulamenta vinte e trés espécies de
contratos, entre eles: compra e venda, troca, doacao, locacdo de coisas, empréstimo. Contratos

inominados sdo, portanto, os que n&o tém denominac&o especifica em lei.*®

Os contratos tipicos sdo os regulados pela lei, enquanto os atipicos sdo 0s
que resultam de um acordo de vontades sem a necessidade de um perfil tracado pela lei. Os
contratos tipicos se diferenciam dos contratos nominados porque nestes a lei traz
denominagdo propria e naqueles a lei traz caracteristicas e requisitos proprios. Vale
acrescentar que todo contrato tipico é nominado e todo contrato nominado é tipico. A
elaboracdo do contrato atipico é minuciosa, principalmente quanto a definicdo de direitos e

obrigac®es, justamente por ele ndo ter suas caracteristicas ja descritas na lei.°

As partes podem querer acrescentar clausulas numa espécie de contrato
tipico. Surge entdo o contrato misto. Para ser misto deve existir a insercdo de apenas algumas
novas clausulas ao contrato tipico. Se houver a transformacao de todas as clausulas estaremos
diante de um contrato atipico. O contrato coligado surge quando diante de varios contratos
celebrados pelas partes, todos eles possuem um elo em comum com relacdo de dependéncia,

ou seja, 0s contratos estdo relacionados entre si por integrarem a um negdcio complexo.?

'8 GOMES, Orlando. Contratos. Atualizag4o e notas de Humberto Theodoro Jénior. Rio de Janeiro: Forense, 17
ed., 1996, p. 83.

Y EIUZA, César. Direito Civil. 13 ed. Revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 471.

2 F|UZA, César. Direito Civil. 13 ed. Revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 470.

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 93.
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O direito contratual, no plano geral, encontra-se pautado por principios
informadores da interpretagdo dos pactos feitos pelos contratantes. Dentre eles, destacam-se
os da autonomia da vontade, do consensualismo, da forca obrigatéria, da relatividade dos

efeitos do contrato, da boa-fé, do equilibrio econdmico e da funcéo social.??

O principio contratual da autonomia da vontade consiste na expressdo da
liberdade de contratar pelo individuo, e da necessidade de circulacdo de riquezas, mediante
trocas. Essa expressdo ocorre por manifestacdo de vontade ou declaracdo de vontade. O
alicerce do principio da autonomia da vontade é a amplitude da liberdade de contratar. Essa
liberdade estende-se por trés Gticas: o direito de contratar ou ndo contratar, o direito de

contratar com quem quiser e o direito de escolher o objeto do contrato.?*

Para Carlos Roberto Goncalves a autonomia da vontade ndo é absoluta.?®
Ela sofre relativizaces, e até mesmo intensas mitigacGes, que mais parecem supressoes,
como estudaremos nos topicos seguintes. O apogeu desse principio se deu no momento do
individualismo pds Revolugdo Francesa, quando a autonomia da vontade esteve amplificada.

A liberdade, é bom lembrar, constituiu uma das promessas dessa revolugdo. Nesse momento,

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume 111: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 23.

% pontes de Miranda diferencia manifestagdo de vontade e declaracéo de vontade: “com o emprego alternado, ou
desatento, das expressdes “declaracdo de vontade” e “manifestagdo de vontade”, os juristas levaram o conceito
de negdcio juridico a imprecisdes lamentéveis. Desse modo, o primeiro cuidado que se ha de ter, em exposi¢do
cientifica, é o de se responder a questdo basica: Existem neg6cios juridicos em que o suporte fatico seja
manifestacdo simples, em vez de declaracdo de vontade? A resposta é afirmativa, ainda se ndo se dilata, como,
erradamente, fazem alguns, o conceito de declaragdo de vontade, até conter o de manifestaces ndo declaradas de
vontade; e negativa, se ndo se mantém a distingdo, ja assente no direito comum, entre declaracdes de vontade,
atuacbes (manifestagdes simples, adeclarativas) de vontade e atos reais, e se tomam a esses e aos outros atos-
fatos como se fossem manifestagdes de vontade”. Neste trabalho usaremos as duas expressdes indistintamente,
com o fim de tornar mais claro e objetivo o entendimento.

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 20.

% Para Carlos Roberto Gongalves “tém aumentado consideravelmente as limitagdes a liberdade de contratar, em
seus trés aspectos. Assim, a faculdade de contratar e ndo contratar (de contratar se quiser) mostra-se,
atualmente, relativa, pois a vida em sociedade obriga as pessoas a realizar, frequentemente, contratos de toda
espécie, como o de transporte, de compra de alimentos, de aquisicdo de jornais, de fornecimento de bens e
servigos publicos (energia elétrica, agua, telefone, etc.). O licenciamento de um veiculo, por exemplo, é
condicionado a celebragdo do seguro obrigatério. O Codigo de Defesa do Consumidor dispde que o fornecedor
de produtos e servicos nao pode recusar atendimento as demandas dos consumidores, na medida de suas
disponibilidades de estoque, e em conformidade com os usos e costumes (art. 39, I1)”. GONCALVES, Carlos
Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume IlI: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 24.
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o Cdodigo Civil francés chegou a inserir em seu art. 1.134 que “as convengdes legalmente

constituidas tém o mesmo valor que a lei relativamente as partes que a fizeram™?®,

O principio contratual do consensualismo consiste no simples
consentimento das partes para a formagdo do contrato, tornando dispensavel o formalismo.
Esse principio é recente no direito brasileiro. Independe também da entrega da coisa para que
0 contrato esteja aperfeicoado. A entrega somente sera observada na fase de cumprimento das
obrigaces que foram adquiridas pelos contraentes.”” O Cédigo de Civil de 2002 possui até
um dispositivo que esclarece que na compra e venda basta que as partes concordem no objeto

e no preco, ou seja, ndo é indispensavel um contrato formal.?®

O principio contratual da forca obrigatdria, também chamado de principio
da pacta sunt servanda, da intangibilidade dos contratos ou da forca obrigatéria dos contratos,
consiste no cumprimento do avencado pelas partes de forma obrigatoria. J& dizia o principio
da autonomia da vontade em sua forma plena: ninguém é obrigado a contratar, as partes
contratam de acordo com suas vontades. Porém, a partir do momento em que essas vontades
individuais sdo manifestadas e forma-se a relacdo contratual, as partes passam a estar
obrigadas ao cumprimento do avencado de forma vinculante, ou seja, com forca de lei para as

partes. Essa é a diretriz do principio da forca obrigatéria.?

O principio contratual da relatividade dos efeitos dos contratos consiste no
fundamento de que um terceiro ndo pode ser atingido ou prejudicado por um contrato do qual
ndo participou. Vez ou outra um terceiro pode ser atingido desfavoravelmente pelos efeitos
contratuais alheios, mas ndo é qualquer interesse que se encontra protegido por esse principio.
Por exemplo, existem duas pessoas interessadas na compra de um imével, e uma pessoa
efetiva a compra primeiro, prejudicando o interesse da outra pessoa. Essa ndo € uma situacao
protegida pelo principio da relatividade dos efeitos contratuais, por ser resultado de uma

concorréncia natural. No entanto, se uma pessoa vende para outra grande parte de seu

?® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. rev.
S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 36.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume 111: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 25.

%8 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. “Art. 482. A compra e venda, quando pura, considerar-se-&
obrigatdria e perfeita, desde que as partes acordarem no objeto e no preco”.

2 CASSSETTARI, Christiano. Elementos de Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 186.
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patriménio, prejudicando os direitos do credor da pessoa vendedora, esse credor podera

pleitear judicialmente a ineficacia do contrato com relacéo a ele.*

O principio contratual da boa-fé consiste na interpretacdo do contrato de
forma valorativa, baseando-se na ética, para resguardar o direito. A boa-fé subdivide-se em
subjetiva e objetiva. A boa-fé subjetiva é a ignorancia do sujeito a respeito da existéncia do
direito alheio, ou & convicgdo justificada de estar se comportando conforme o direito. E
relacionada a crenca. Ja a boa-fé objetiva relaciona-se com o dever ético de honestidade e
lisura, para fazer jus a confianca da outra parte. Por isso, a boa-fé contratual parece dizer

respeito & boa-fé objetiva.®

No Codigo de Napoledo a boa-fé era um principio fundamental dos
contratos. Na geragdo seguinte, com a autonomia da vontade inserida de forma absoluta e por
ndo se querer a arbitrariedade do juiz, a boa fé foi negligenciada (inicio do século X1X). J& no
final do mesmo século, a autonomia da vontade comeca a perder novamente o carater
absoluto, que custou tdo caro para o liberalismo. Porém, o positivismo da época, no qual o
direito era reduzido a letra da lei, ndo dava atencdo a boa-fé. Foi sob essa 6tica que foram
editados os cAdigos civis da Argentina e no Brasil (de 1916), nos quais se omitiam a boa-fé.
Comecaram a surgir injusticas notdrias na aplicacdo da literalidade da lei. Renascia entdo a
boa-fé, na segunda metade do século XX, como um principio valorativo, para resguardar o
direito, com base na ética. Ainda hoje, existem casos em que a jurisprudéncia ndo reconhece a

boa-fé, e ndo admite revisdo contratual pela teoria da imprevisao.*

O principio contratual do equilibrio econdmico consiste no equilibrio das
partes no contrato de forma que nao podem sofrer onerosidade excessiva de um lado enquanto
enriquecimento ilicito de outro, ou varias outras situacdes nas quais a economia se reveste de
desequilibrio. O contrato tem grande importancia para a circulacdo de riquezas e para a
economia. Por isso, a vontade das partes ndo prevalece quando a economia esta sofrendo
abuso. Neste caso, ocorre resolucdo do contrato por grande onerosidade, o que limita também

o principio da forca obrigatéria do contrato.*

%0 CASSSETTARI, Christiano. Elementos de Direito Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 187.

31 LOBO, Paulo Luiz Neto. Condiges Gerais dos Contratos e Clausulas Abusivas. S&o Paulo, Saraiva, 1991, p.
145,

2 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Cédigo Civil. S&o Paulo: Editora Método,
2002, p. 69.

3 FIUZA, César. Direito Civil. 13 ed. Revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 415.
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O principio contratual da funcéo social € novidade no ordenamento juridico
e estd presente no artigo 421 do Cddigo Civil de 2002: “A liberdade de contratar serd
exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. Existem duas correntes
doutrinarias que interpretam a funcdo social. Uma delas entende a funcéo social como uma
protecdo dos interesses externos as partes contratantes, os interesses institucionais. Assim, o
limite da aplicacdo desse principio estaria na lesdo a interesses institucionais, externos ao
contrato. A outra corrente compreende pelo menos trés casos em que o principio da funcéo
social leva ao fim do contrato: ofensa aos interesses coletivos, lesdo a dignidade da pessoa

humana e impossibilidade de obtencéo da finalidade do contrato.*

A | Jornada de Direito Civil que foi promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, de 11 a 13 de setembro de 2002 aprovou o

seguinte enunciado:

Art. 421: a funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz
o0 alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana.®®

Com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002 consolidou-se no Brasil a
preocupagdo com o bem comum, e as relagdes privadas voltaram seus olhos para o interesse
publico, sem acabar com o interesse particular. Todas as relagcBes toraram-se publicas, de
forma conjugada, procurando existir numa possivel harmonia. E a regra imposta pela funcéo

social do contrato.*
1.2 Principio Contratual da Autonomia da VVontade: Breve Historico de Ideias

No direito romano ja existia a figura do contrato, inclusive distinguindo-o
da convencdo. Esta era género, da qual eram espécies o contrato e o pacto. Os romanos
atribuiam ao pacto um significado técnico rigoroso. O Codigo de Napoledo vinha no mesmo
sentido, conforme o art. 1.101%". O contrato era disciplinado apenas como um instrumento

para aquisicdo de propriedade. O contrato representava os interesses da burguesia e da classe

% GOMES, Orlando. Contratos. Atualizacdo e notas de Humberto Theodoro Janior. 26 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 37.

% GOMES, Orlando. Contratos. Atualizacdo e notas de Humberto Theodoro Jinior. 26 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 37.

** BRANCO, Gerson. Funcdo Social dos Contratos: interpretacdo a luz do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 202.

¥ Diz o art. 1101 do Cédigo de Napole&o: "O Contrato é uma convencéo pela qual uma ou varias pessoas se
obrigam perante uma, ou varias outras, a dar, fazer, ou nao fazer alguma coisa".
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proprietaria de maneira geral. A autonomia da vontade aparecia ai como Unico requisito para a
transferéncia de bens. Depois de um tempo, com a promulgacdo do Codigo Civil alemé&o, o
contrato foi considerado uma espécie de negocio juridico. Hoje, convencéo, contrato e pacto

s30 sindnimos, e o contrato é um negdcio juridico que ndo transfere propriedade por si $6.%

Para chegar a concepcdo de autonomia da vontade nos contratos como
vontade geradora de direitos e obrigacbes foi preciso que, lentamente, no decorrer dos
séculos, o direito desembaracasse a vontade pura das formas materiais pelas quais ela se
apresentava. No campo da religido cristd (direito candnico), a vontade era imposta aos
homens, mediante a fé na palavra das sagradas escrituras. No campo no direito natural,
ensinava-se a superioridade do contrato, como se 0s pactos fossem sempre morais, por serem
voluntarios, assim a prépria sociedade se fundava sobre o contrato. No individualismo liberal,
0s interesses privados eram livremente debatidos e priorizados em detrimento do bem publico
e 0 contrato era reconhecido com poder exagerado e absoluto onde a autonomia da vontade

era plena.*®

Conforme Ripert, Kant dizia que quando alguém decide alguma coisa a
respeito de outrem, é possivel que se faca alguma injustica. Porém, quando alguém decide
algo a respeito de si proprio a injustica se torna impossivel. Fouillée, interpretando essa
méaxima desenvolvida por Kant, entendeu gue a autonomia da vontade, quando diz respeito a
um sentimento interior de cada individuo totalmente livre de qualquer coacéo e for declarada
expressamente nas relacdes contratuais, fard um contrato justo.*’ Ocorre que a declaracéo ou a
manifestacdo pura da vontade sempre encontrou obstaculos no decorrer da historia e esta cada

vez mais dificil declara-la ou manifesta-la na contemporaneidade, como estudaremos.

O éapice da dogmatizacdo da Teoria Geral dos Contratos ocorreu a partir do
liberalismo. O contrato era o negdcio juridico mais importante da época. O liberalismo surgiu
no século XVII pelos trabalhos que o filosofo John Locke** produziu, e posteriormente, no

século X V111, com os trabalhos de Adam Smith*?, filésofo e economista escocés.*®

% VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 9 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2009, p. 362.

% RIPERT, Georges. A Regra Moral das Obrigacdes Civis. Campinas: Bookseller, 2000, p. 53.

“O RIPERT, Georges. A Regra Moral das Obrigag6es Civis. Campinas: Bookseller, 2000, p. 54.

* para John Locke, 0 homem vive em estado de natureza, e é regido pelas proprias leis naturais, que sdo
aprendidas pela razdo. A principal lei apreendida pela razéo é que nenhum homem pode prejudicar o outro no
gue tange a vida, a salde, a liberdade ou as posses. Assim, somente a forgca seria 0 poder que controlava a
sociedade, criando um estado de guerra. Entdo, para Locke, deveria existir um contrato social para criar a
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Por influéncia das ideologias de igualdade e liberdade, decorrentes da
Revolucdo Francesa, os principios contratuais eram diferentes dos principios contratuais
atuais. Nesta época, a autonomia da vontade contratual e a liberdade de contratar eram
amplas, e a intervencdo do Estado nas relacbes privadas era minima. O Estado dava
importancia ao acumulo de riquezas, e a burguesia dominava. A codificacdo do século XIX
dava énfase a propriedade privada e 0 momento era claramente individualista. As associacoes
de individuos como corporagfes e sindicatos ndo tinham representatividade relevante.
Vigoravam os chamados “principios do liberalismo”, que se convencionaram como defesa da
propriedade privada, liberdade econdmica, minima participacdo do Estado nos assuntos da

economia e igualdade perante a lei.**

Na sequéncia da era das relacdes privadas em alta, da ndo interferéncia do
Estado nessas relagcBes, com a burguesia no comando, com o principio da autonomia da
vontade vigorando em sua plenitude, e logo ap6s a Revolucdo Industrial com o aumento da
producdo e do consumo, o individualismo tomou conta do ser humano. A preocupagdo com 0
consumir cada vez mais e a falta de interesse comum pela coisa publica fez surgir a sociedade

de massa.®®

O contrato no qual as partes discutem livremente as condi¢cdes em situacdo
de igualdade, com predominancia da autonomia da vontade, classificado aqui como paritario,
teve como espelho os codigos francés e alemdo. Ocorre que hoje, 0s contratos paritarios
correspondem a uma pequena parcela dos negécios. Com o desenvolvimento da sociedade e 0

sociedade politica, e assim, ter um ente imparcial e institucionalizado para conter o uso da forca. E o que se
infere do seguinte artigo: SIMON, Henrique Smidt. Sociedade e democracia: a solidariedade como caracteristica
do Estado Democratico. In: COSTA, Alexandre Aradjo (org.). Sociedade e diferenca. Brasilia: Casa das Musas,
2006. p. 191-212.

2 Adam Smith foi considerado o pai da economia, ao propor que a intervencao do Estado na economia era indtil,
pois esta tinha o poder de se autorregular pela lei da oferta e da procura, e seria regulada apenas pela 6rbita do
direito privado. Esse filosofo fazia alusdo a uma “méao invisivel” que estaria sempre equilibrando as relagdes na
esfera da economia, de forma que os precos sempre estariam aproximados do mais justo. E o que se infere do
seguinte artigo: SIMON, Henrique Smidt. Sociedade e democracia: a solidariedade como caracteristica do
Estado Democratico. In: COSTA, Alexandre Araljo (org.). Sociedade e diferenca. Brasilia: Casa das Musas,
2006. p. 191-212.

* Sobre o0s valiosos trabalhos de John Locke e Adam Smith para o liberalismo ler: SIMON, Henrique Smidt.
Sociedade e democracia: a solidariedade como caracteristica do Estado Democratico. In;: COSTA, Alexandre
Araujo (org.). Sociedade e Diferenca. Brasilia: Casa das Musas, 2006. p. 191-212.

* OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A evolugdo do Direito Privado e os Principios Contratuais. Disponivel
na internet: <https://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 01 de abril de 2014.

* BELMONTE, Claudio Petrini. Principais Reflexos da Sociedade de Massas no Contexto Contratual
Contemporaneo. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 11, p. 134 e 135, jul/set, 2002.


https://www.mundojuridico.adv.br/
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surgimento do consumo de massa do século XX, a maioria dos contratos eram celebrados com

empresas, de forma impessoal e padronizados.*

As pessoas se isolavam em suas classes sociais e ndo se preocupavam com 0
bem comum da sociedade, apenas com o seu proprio bem estar e o de sua familia. Elas eram
incapazes de abdicar de seus desejos em prol de algo coletivo. Assim, o século XX mostrou-
se como o palco perfeito para as relacBes de consumo, e a atencdo dada a esfera privada fez

com que as preocupacdes de cunho coletivo ficassem descuidadas.*’

Apos a Revolucéo Industrial, com o aumento da produgdo, do consumo e do
comércio, aumenta-se a disparidade das relacdes entre consumidores e fornecedores. A forma
de producdo passa do artesanal para as maquinas, elevando exponencialmente a producéo, e,
em consequéncia, elevando também as relagbes de consumo. Surge a necessidade de

codificagdo do Direito do Consumidor.*®

Desde o Cadigo de Hamurabi e o Codigo Manu existem indicios de defesa
de interesses das partes hipossuficientes em relacfes de consumo. Na Grécia antiga ja
existiam os fiscais do comércio, e na Roma antiga ja existiam até institutos que protegiam o
comércio. Com a Revolugdo Industrial o desequilibrio entre consumidores e fornecedores
tornou-se evidente, surgindo a necessidade de codificagdo do Direito do Consumidor.
Contudo, essa codificagdo s6 ocorreu no final no século XIX e inicio do século XX.*

No Brasil, sé no final do seculo XX foi sancionado o Codigo de Defesa do
Consumidor pela Lei N° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Essa lei influenciou diversos
paises da América Latina a criarem ou modificarem sua legislacdo para a defesa do
consumidor. As bases para a defesa do consumidor no ordenamento juridico brasileiro estdo

alicercadas na prépria Constituicio Federal.*

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Volume I11: Contratos e Atos Unilaterais. 6 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 3.

*" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A evolugéo do Direito Privado e os Principios Contratuais. Disponivel
na internet: <https://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 01 de abril de 2014.

* CARVALHO, Jodo Andrades. Cédigo de Defesa do Consumidor: Comentarios, Doutrina e Jurisprudéncia.

Rio de Janeiro: Aide Editora, 2000, p. 14.

* CARVALHO, Jo&o Andrades. Codigo de Defesa do Consumidor: Comentarios, Doutrina e Jurisprudéncia.
Rio de Janeiro: Aide Editora, 2000, p. 15.

%0 BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 5°, XXXII. Todos s&o iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais, a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)
XXXII — o Estado promovera na forma da lei a defesa do consumidor”.


http://pt.wikipedia.org/wiki/11_de_setembro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1990
https://www.mundojuridico.adv.br/
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Antes, 0 objeto que era protegido era a relacdo contratual, e com o
surgimento do Direito do Consumidor a tendéncia de protecdo passa a ser do resultado
advindo em virtude dessa relacdo contratual. A partir dessa época, 0 principio da autonomia
da vontade comeca a perder a sua primazia, em detrimento de outros principios, sobretudo

quando existe norma de natureza cogente.

Isso porque, na maioria das vezes, a relacdo consumerista é desequilibrada,
pois o fornecedor elabora as clausulas do contrato, e o consumidor se vé com a Unica
possiblidade de aderir aquelas clausulas, que na maioria das vezes beneficiavam os
fornecedores. O Codigo de Defesa do Consumidor veio com essa dificil missdo de proteger a
parte hipossuficiente na relacdo de consumo, no caso o consumidor, e diversos 6rgaos vem
auxiliando-o nessa batalha, como o PROCON, a OAB, o Ministério Publico, a imprensa,

dentre outros.>?

No Brasil, o principio da autonomia de vontade foi consagrado pelo Cédigo
Civil de 1916, onde vigorava uma sociedade conservadora e extremamente patrimonialista.
Hoje, a vontade dos contratantes subordina-se aos interesses sociais®>. O Cédigo Civil de
2002 inseriu o art. 421, prevendo a limitagdo de contratar, que se encontra subordinada a
funcdo social. Fica entdo estabelecido o habitat da autonomia da vontade contratual no atual

estagio de desenvolvimento do ordenamento juridico brasileiro.>*

Atualmente, impera a crise da manifestacdo da vontade, decorrente de
diversos fatores. A titulo de exemplificacdo, temos o0 adquirente de um veiculo automotor, que
obrigatoriamente deve contratar o0 seguro obrigatério. Outro exemplo opera nos contratos de
adesdo, em que a parte economicamente mais forte impde as clausulas, facilitando o abuso.
H& também o comportamento consumista imposto pelo meio social, que também contribui
para 0 cerceamento da autonomia da vontade no dias atuais, onde pessoas compram
desenfreadamente, ndo por sua vontade, mas porque € o produto eletrénico de ultima geragédo

ou a roupa daquela atriz famosa que o0 meio social aprova.®

1 HORTA, Jo#o Carlos Mascarenhas. Limites do Principio da Autonomia da Vontade em Face do Cédigo de
Protecéo e Defesa do Consumidor. Revista Juridica, Belo Horizonte, v. 10, p. 190, jan/dez, 2004.

> SPEZIALL, Paulo Roberto. Revisdo Contratual. Belo Horizonte: DelRey, 2002, p. 58.

%3 BRANCO, Gerson. Funcdo Social dos Contratos: interpretacdo a luz do Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 9.

* HORTA, Jodo Carlos Mascarenhas. Limites do Principio d Autonomia da Vontade em face do Cédigo de
Protecédo e Defesa do Consumidor. Revista Juridica, Belo Horizonte, v. 10, p. 185, jan/dez, 2004.

% CASSETTARI, Cristiano. Elementos de Direito Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 181-182.
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1.3 A Autonomia da Vontade e sua Relativizagao

A celebracdo de contratos esta cada vez mais carente de condicbes
paritarias. O contrato de adesdo passou a ser a regra geral no que diz respeito as modalidades
contratuais. Da nova sociedade emanam relages contratuais resultantes de inimeras relaces
interpessoais, superando o velho modelo individualista. Assim, deve-se compensar de alguma

forma a deficiéncia na autonomia da vontade das partes no contrato.

Surgem, na Teoria Contratual Contemporanea, importantes principios
equilibradores das relagdes contratuais. Daremos énfase & funcéo social do contrato e a boa-
fé. No momento em que esses novos principios entram em atrito com o principio contratual
classico da autonomia da vontade, é preciso verificar qual deve prevalecer, sendo cabivel a
relativizacdo da autonomia da vontade, em detrimento de outro principio que preserve melhor
o interesse da coletividade. Também se destaca aqui a constitucionalizacdo do direito privado,
que exerce poder de relativizar a autonomia da vontade, quando ela entrar em atrito com

valores constitucionalmente concebidos.®’

O contrato continua sendo a principal ferramenta de circulacdo de riquezas
no modelo social, assim como era no modelo liberal. Mas antes, quando vigorava a Teoria
Contratual Classica, o contrato tinha funcdo neutra. O importante era a circulacdo e
acumulacdo de riquezas, e por vigorar o individualismo, ndo existia a preocupagdo com a
sociedade como um todo, com os interesses coletivos. Hoje, na Teoria Contratual
Contemporanea, o contrato tem funcdo social. Isso quer dizer que o contrato deve produzir
efeitos distributivos, tutelando o equilibrio social na circulagdo de bens e de servicos

massificados.”® O contrato deve atender aos interesses da sociedade, e ndo pode prejudica-la.

Hoje, o homem ndo é visto de maneira individual, como era antes, e seus
atos praticados na esfera moral e patrimonial, apesar de serem particulares, tém efeitos
coletivos. A autonomia da vontade deve respeitar a vida em sociedade, as preocupacdes

*® GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 78.

*” GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 79.

8 VIEIRA, lacyr de Aguilar. A Autonomia da Vontade no Cédigo Civil Brasileiro e no Cédigo de Protegdo e
Defesa do Consumidor. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 791, set./2001, p. 59.
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coletivas, que sdo reflexos dos principios da solidariedade e alteridade, e, por consequéncia, a

socializago e constitucionalizagdo do direito privado.>®

O direito contratual ndo diz respeito somente as partes. O contrato tem viés
coletivo porque todo instituto juridico deve desempenhar funcéo social, ndo sendo possivel a
tutela de interesses que afrontem a justica dos contratos e a funcgdo social. N&do pode haver

conflito entre interesses individuais e sociais, pois os interesses sociais irdo prevalecer.®

No liberalismo, a forca obrigatoria dos contratos fundava-se em valores de
liberdade e igualdade juridicas. No entanto, no plano pratico, essa igualdade e liberdade ndo
eram equivalentes economicamente. Foi necessaria a intervencgdo do legislador na tentativa de
voltar o equilibrio entdo rompido pela desigualdade no mundo dos fatos. Bastava verificar que
0 obreiro e o patrdo ndo dispunham de paridade para discutir as clausulas impostas aquele,

muito menos de pleitear a inclusio de outras clausulas mais favoraveis.®

A soberania do contrato ainda existe, porém, ela deve ser interpretada e
entendida de forma a equilibrar a ideia social e a ideia individual. E inegavel a tendéncia
sofrida pelos contratos de se humanizar e de se socializar, e isso engloba tanto os contratos
mais modestos e recorrentes quanto 0s contratos decorrentes da imensa oferta especulativa na
qual a indudstria e 0 comércio enfrentam poderosos cartéis, trusts, empresas multinacionais ou
transnacionais. A transformacdo sofrida pelo contrato, enfim, deve refletir a realidade de
socializagdo. Em outras palavras, os direitos e deveres devem ser exercidos com
funcionalidade, sem se desviarem dos fins econémicos, éticos e sociais que o ordenamento

legal leva em conta.®?

O ser humano ndo pode mais ser considerado apenas um produtor de renda.
Nem se pode aceitar a igualdade e liberdade artificiais que acalmaram muitos no periodo do
liberalismo. A autonomia da vontade ndo é concebida como a aceitacdo de que o mais forte

impds ao mais débil, esse principio observa, tanto na conclusdo do contrato, como na sua

% GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 86.

% GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 85.

1 SANTOS, Antonio Jeova. Funcdo Social do Contrato. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, pag. 116.

%2 SANTOS, Antonio Jeova. Funcdo Social do Contrato. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, pag. 117.
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formacdo e interpretagdo, os principios da justica contratual e da boa-fé. Além de ver o
contrato pela 6tica juridica, deve-se observar o seu grande contetido de justica.®

Com base no principio da funcdo social muitas expectativas de resultado do
contrato acabam frustradas. Isso ndo significa que a finalidade da funcéo social seja frustrar os
resultados dos contratos, mas muitos resultados acabam modificados por ndo observarem
critérios de justica, equidade e paridade. Sempre que se fala em quebra contratual da pacta
sun servanda, surge o argumento de que a seguranca juridica fica prejudicada quando o
legislador confere ao juiz o poder de alterar o0 que as partes celebraram. A crise da autonomia
da vontade esté diretamente atrelada a crise da legitimidade do contrato. Quando o problema é
enfocado pela perspectiva da seguranca juridica, entra em jogo a previsibilidade e certeza do
contrato para grandes investidores, que sdo, sem duvida, o polo hiperssuficiente da relagéo.
Por isso, é missdo ardua fazer conviver a seguranca juridica com a fungéo social do contrato,

para se alcancar o critério de justica.®*

O perfil individualista que sempre orientou 0 modelo do Estado Liberal
encontrou-se enfraquecido diante da realidade social do século XX. Desse tempo em diante,
as constituicdes firmaram em seu conteddo novos paradigmas, calcados no estagio de
desenvolvimento da sociedade. Surgiram contetdos constitucionais de direitos fundamentais,
da dignidade da pessoa humana, da funcdo social da propriedade e da formacdo de uma

sociedade justa e solidéria. Assim ocorreu no Brasil.*

A nova Constituicdo brasileira de 1988 alterou a ordem juridica vigente, ao
inserir esses valores como fundamentos. Antes, o contrato e a propriedade privada eram
regulados pelo Codigo Civil de 1916. A partir dai, esses institutos passaram a ser
interpretados conforme a nova diretriz tragada pela Constituicdo, resguardando com destaque

a dignidade da pessoa humana e, sobretudo, os direitos coletivos.®

O fato de determinado assunto ser abordado pela constituicdo determina

uma nova leitura de toda a legislagdo infraconstitucional, de forma a interpretar o assunto

% LOUREIRO, Luiz Guilherme. Teoria Geral dos Contratos no Novo Cddigo Civil. S&o Paulo: Editora Método,
2002, p. 49.

# SANTOS, Antonio Jeova. Funcdo Social do Contrato. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, pag. 129.

% GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 91.

% GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 92 e 93.
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conforme a constituicdo. Foi 0 que ocorreu com a chegada da nova Constituicdo de 1988,
quando vigorava o patrimonialista Codigo Civil de 1916, gerando o deslocamento das

relacdes privadas para dentro da Constituic&o.®’

Nesse contexto das relagbes privadas abordadas como assunto
constitucional, ou constitucionalizacdo do Direito Civil, a autonomia da vontade também
sofreu as limitacbes derivadas dos novos valores constitucionais. A declaracdo ou a
manifestacdo da vontade ndo poderia mais contrariar a dignidade da pessoa humana, a

formacao de uma sociedade justa e solidaria, e muito menos a funcéo social da propriedade.®®

A boa-fé é outra grande limitadora do exercicio pleno da autonomia da
vontade. A boa-fé divide-se em boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva. “A boa-fé subjetiva diz
respeito a ignorancia do sujeito acerca da existéncia do direito do outro, ou, entdo, a
convicgdo justificada de ter um comportamento conforme o direito. E uma boa-fé de
crenca”.® J4 a boa-fé objetiva relaciona-se com o dever ético de honestidade e lisura, para
fazer jus a confianca da outra parte. Por isso, a boa-fé contratual parece dizer respeito a boa-fé

objetiva.

Na formacdo do contrato, a boa-fé limita a autonomia da vontade, na
medida em que a vontade expressada pelos contratantes deve ser ética, honesta, e ndo pode
ferir a moral e os bons costumes. Porém, os dois principios se complementam, tornando a

relacdo contratual justa, podendo conviver juntos em harmonia.

Existem deveres contratuais que nem sempre sdo acordados expressamente
pelas partes. Sdo deveres que decorrem naturalmente do contrato. Nesse caso, a boa-fé
objetiva aparece com funcdo hermenéutico-integrativa, visto que o juiz segue uma pauta fixa:
da lei, dos costumes, e, por ultimo, do proprio poder vinculatério do contrato. No Direito das

ObrigacOes, a clausula geral de boa-fé determina o nascimento de mdaltiplos e variados

” GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 94.

*® GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p 93.

% LOBO, Paulo Luiz Neto. Condiges Gerais dos Contratos e Clausulas Abusivas. S&o Paulo: Saraiva, 1991,
p.145.
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deveres acessorios impostos pelo contrato e pela outra parte, até mesmo de lealdade e auxilio

mutuo.’®

A boa-fé também exerce funcdo de conduta ético-juridica, limitando o
exercicio de direitos advindos das relagcGes negociais. Em outras palavras, a boa-fé, quando
exerce funcdo de conduta ético-juridica, inibe o exercicio ilegitimo de direitos (abuso de
direito). A boa-fé gera entdo padrbes de condutas que, mesmo com amparo legal, submetem-

se aos limites ditados por ela.”

A boa-fé objetiva limita o exercicio de direitos subjetivos. Em regra, as leis
consolidam direitos, de forma que leva-se a entender que quem age conforme a lei age
também conforme o direito. Porém, ndo € assim que ocorre na pratica. Hoje, existe a
preocupacdo em impor condutas ético-juridicas inibidoras de condutas que afrontem a boa-fé.
Pode até mesmo existir um caso no qual a permissdo advinda da lei seja vedada em
decorréncia da preponderancia de um principio. A esséncia do abuso de direito funda-se
justamente no uso de permissdes advindas das leis, que, em determinados casos, vao além dos

principios justificadores das permissdes legais.

Por fim, com o estudo da teoria geral dos contratos e com a verificacdo da
evolucdo historica da autonomia da vontade contratual, constata-se que ela vive hoje outra
realidade da estabelecida na classica teoria geral dos contratos. Dessa forma, a atual legislacdo
incluiu no seu texto varios dispositivos consolidadores da nova interpretacdo dada a
declaracdo de vontade, com destaque para a boa-fé e a funcdo social do contrato. Adiante
estudaremos a Constituicdo Federal, o Cddigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil, a

fim de abordar a autonomia da vontade no ordenamento juridico vigente.

2 A AUTONOMIA DA VONTADE E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 A Autonomia da Vontade Contratual e a Funcéo Social do Contrato na Constituicdo
Federal de 1988

" GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 136 e 137.

"' GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 137.

> GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcdo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 148 e 149.
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No ordenamento juridico brasileiro, as normas expressas na Constituicdo
estdo em posicdo de supremacia. A Carta Maior ocupa o lugar mais elevado na ordem
hierarquica das fontes. A norma constitucional pode ser modificada somente por maioria
qualificada do Parlamento. A constituicdo tem o poder de eliminar todos os atos “com for¢a
de lei” que estiverem contrastados com as normas e principios constitucionais. Os juristas t€ém
a obrigacdo de considerar a superioridade hierdrquica da Constituicdo na resolugdo de casos

concretos.”

Nenhum ramo do Direito era mais distante do Direito Constitucional do que
o Direito Civil. As relagdes juridicas interpessoais, particularmente do direito das obrigacdes,
pareciam intocaveis pelo modelo de Constituicdo adotado, mas a evolu¢do do ordenamento

juridico demonstrou a falacia desse argumento.”

Hoje, a discussdo néo se trata de achar o contraponto entre a Constituicéo e
0 Caodigo Civil. Trata-se de interpretar o Codigo Civil de acordo com a Constituicdo, e ndo a
Constituicdo conforme o Cddigo Civil, como ocorria. Antes havia disjuncédo, e hoje, existe a

unidade do ordenamento juridico, e a Constituicdo é o &pice desse sistema.”

No momento em que vigorava Codigo Civil de 1916, sua caracteristica
marcante era a autonomia da vontade. Com o surgimento da nova Constituicdo, 0s seus
principais objetivos traduziram-se na preocupacdo em garantir a igualdade tanto nas relacdes
sociais quanto nas relacdes econdmicas. A partir dai, o principio da autonomia da vontade

sofreu uma grande reducdo na sua importancia e no seu papel.”

A autonomia da vontade, que viveu seu apogeu ap0s a Revolugdo Francesa,
passa hoje pela tendéncia de sofrer limitacdes, decorrentes do desenvolvimento do
ordenamento juridico, como se observa do decorrer do presente trabalho.

A Constituicdo de 1988 inseriu a dignidade da pessoa humana como

fundamento da Republica Federativa do Brasil. Antes dela, as Constituicdes de 1934 e 1967 ja

”? PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 4 e 5.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 6.

» RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Direito Civil Constitucional. Curitiba: Jurua, 2002, p. 25.

" BITTAR, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 118.
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haviam se referido expressamente a ideia de dignidade da pessoa humana, porém nao como

fundamento.”’

Para a compreensdo do principio da dignidade da pessoa humana, deve-se
verificar na historia, como esse conteudo foi e estd sendo moldado, interpretado e construido,
incluindo sua evolucdo diante dos paradigmas constitucionais, de forma a entender o novo

paradigma sob o qual a autonomia da vontade esta inserido.

Maria Cristina cita em seu livro “O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana na Perspectiva do Direito como Integridade” a definicdo de Gregorio Peces-Barba
para a dignidade da pessoa humana como honra, causa, titulo, imagem pessoal do individuo
diante da vida social, e acompanhada da ideia de laicidade, ou seja, deve ser interpretada e

entendida dissociada dos principios religiosos."®

O Renascimento serviu para o lancamento da ideia moderna de dignidade,
partindo do pressuposto da superioridade da natureza humana sobre a dos demais animais,
que € a raiz do principio do homem como centro do mundo. O iluminismo demonstrou que o
homem tem a sua luz independente. O homem passa a ser visto com razdo, superioridade

sobre as demais espécies, capacidade de decidir, escolher e obter conhecimento.

Na Idade Média, o cristianismo presenteia 0 homem com um destaque no
universo, devido a sua condicdo de imagem e semelhanca de Deus. Essa era também a
concepcao crista do livro biblico Génesis, segundo o qual Deus criou 0 homem a sua imagem
e semelhanga. Mas essa dignidade dada ao homem ndo deriva de sua posi¢éo social, nem de
sua condigdo de ndo-pecador, nem de mérito, deriva unicamente da condi¢cdo de imagem e

semelhanca de Deus.®

No séc. XVIII o desenvolvimento da concepcdo de dignidade da pessoa

humana foi acompanhado do processo de difusdo de ideias que veio a resultar no

77 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O Principio Da Dignidade da Pessoa Humana na Perspectiva do Direito
como Integridade. S&o Paulo: Ltr, 2009, p. 19.
8 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O Principio Da Dignidade da Pessoa Humana na Perspectiva do Direito
como Integridade. Sdo Paulo: Ltr, 2009, p. 21.
”® PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O Principio Da Dignidade da Pessoa Humana na Perspectiva do Direito
como Integridade. Sdo Paulo: Ltr, 2009, p. 20.
8 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O Principio Da Dignidade da Pessoa Humana na Perspectiva do Direito
como Integridade. Sdo Paulo: Ltr, 2009, p. 25.
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constitucionalismo. Os direitos fundamentais foram até mesmo o produto das revolucGes

burguesas, que pediram principalmente a protecdo juridica da liberdade e da propriedade.?

Mas segundo Maria Cristina, foi s6 com Immanuel Kant que se completou o
atual sentido de dignidade humana, passando inicialmente por um processo de laicizagéo e
racionalizagéo, abandonando, de uma vez por todas, suas vestes sacrais. Segundo Ingo Sarlet
e Maria Cristina, para Kant, a autonomia da vontade, se considerarmos a vontade como um
sentimento interior de cada individuo totalmente livre de qualquer coacdo, € atributo
encontrado apenas em seres racionais. Por isso, a autonomia da vontade constitui o

fundamento da dignidade humana, limitando todo o arbitrio.®?

Vale citar a obra Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes de Kant,

sobre a dignidade:

No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o precgo, e portanto nao permite
equivalente, entdo tem ela dignidade.®

Com o fim da Il Guerra Mundial os discursos mudam definitivamente.
Inicia-se a superagdo do positivismo e a necessidade de se atribuir valor & norma. A
Constituicdo passa a ser, de fato, o centro do ordenamento juridico. Diante dos debates entre
posicOes liberais e socializantes, destaca-se a preocupacdo do respeito a dignidade da pessoa

humana e dos direitos fundamentais.®*

No plano global, iniciam-se movimentos contra o racismo, em prol da
igualdade de géneros, das escolhas sexuais e da efetivacdo de direitos sociais fundamentais.

Consolida-se, na segunda metade do séc. XX, o Estado Constitucional.®

O Estado Constitucional consiste, portanto, na mais efetiva concretizacéo da

dignidade da pessoa humana, que funciona como unificador do sistema juridico e consolida os

81 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O Principio Da Dignidade da Pessoa Humana na Perspectiva do Direito
como Integridade. S&o Paulo: Ltr, 2009, p. 21.

82 PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. O Principio Da Dignidade da Pessoa Humana na Perspectiva do Direito
como Integridade. S&o Paulo: Ltr, 2009, p. 20.

8 KANT, Immanuel. Fundamentag&o da Metafisica dos Costumes. Tradugao de Paulo Quintela. Lisboa: Edicdes
70, 2005, p. 77 e 78.

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 10.

% CORVAL, Paulo Roberto dos Santos. Os Valores Sociais da Livre Iniciativa. Revista de Informac&o
Legislativa, Brasilia, v. 43, n. 171, set./2006, p. 68.
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valores fundamentais da ordem social. Aqui, ndo se trata mais de fazer predominar a
autonomia individual sobre a soberania politica. Se trata de implementar o valor (liberdade-

igualdade) que melhor promova a dignidade da pessoa humana.®®

A Constituicdo da a base para toda a elaboracdo e aplicagdo ndo s6 da
legislacdo civil, mas de toda a legislacdo do nosso pais. Apds a Constituicdo Federal de 1988
a esséncia do contrato definitivamente passou a estar ligada a socializacdo do direito. O art.
170 da Constituicdo®’ inseriu o principio da funcéo social do contrato, buscando conciliar a

livre iniciativa com os valores de justica social.®®

O art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal®, determina os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa como fundamentos da Republica Federativa do Brasil. E inegéavel

a importancia que a iniciativa privada tem para o desenvolvimento de um pais.

A liberdade individual de produzir, circular e distribuir riquezas, a livre
escolha de profissdes e atividades econémicas, assim como a eleicdo dos processos mais
adequados para atingir a finalidade desejada definem o principio da livre iniciativa, como se

pode inferir da interpretagdo conjugada dos arts. 1° e 170 da Constituicio Federal.*

A livre iniciativa nada mais é que uma forma de manifestacdo dos direitos
fundamentais, porque garante igual direito para qualquer cidaddo de se langar no mercado por
sua conta e risco, e garante também o direito de fazer cessar essa atividade a qualquer
momento. Nesse sentido, cabe ao poder publico controlar a livre concorréncia de empresas de

forma saudavel e garantir a qualidade dos servicos prestados & populagdo.*

No momento em que o legislador colocou a livre iniciativa como

fundamento da Republica, como direito do individuo e como primado da ordem econémica, o

% RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Direito Civil Constitucional. Curitiba: Jurug, 2002, p. 19.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os distames da justica social, observados os seguintes principios: |- soberania nacional; I1- propriedade
privada; 111- funcéo social da propriedade; V- livre concorréncia;”.
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32

Estado delegou para a iniciativa privada o papel de producdo de riqueza, devendo se
concentrar na gestio dos servigos publicos. E que o novo texto constitucional repercute textos
de direitos tanto econémicos quanto sociais, buscando a integracdo entre eles, e ndo a

dissociacdo, como ocorria no Estado Liberal.”

Eros Grau conclui acertadamente em seu livio A Ordem Econdmica da
Constituicao de 1988 ser adequado “atribuir exclusivamente a contemplagao constitucional do
principio da livre iniciativa — do seu valor social (...) — a consagracdo constitucional do

sistema capitalista™®.

A iniciativa privada é expressdo do principio da legalidade, limitando a acéo
do Estado, e possui dupla face: liberdade de comércio e industria e livre concorréncia. A
liberdade de comércio e industria engloba tanto a faculdade de exploracdo e criacdo de
atividade econémica na esfera privada quanto a protecdo de ndo estar sujeita a qualquer
restricdo estatal, exceto as decorrentes de lei. A livre concorréncia engloba a conquista da
clientela, desde que ndo decorra de concorréncia desleal, a vedacao de formas de atuacédo que
prejudiquem a concorréncia, e a neutralidade Estatal diante do fenémeno da concorréncia em

igualdade de condicdes.*

Liberdade de iniciativa, para Paulo Roberto dos Santos Corval, ndo constitui
direito fundamental, decorre de “liberdade mundana, positivada pela ordem juridica”. Assim,
ela pode sofrer relativizagbes em decorréncia do atrito com outros direitos, agora
fundamentais, que possuem maior expressdo para a vida em sociedade. O ordenamento
juridico patrio ndo concede nenhuma preponderancia a liberdade de iniciativa, mesmo sendo

ela positivada na ordem juridica.*

Portanto, é inegavel gue a autonomia da vontade sofre limitacdo de ordem
constitucional decorrente em especial do principio da funcdo social, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 dispde que a livre iniciativa deve estar em consonancia com 0s

valores de justica social. Assim, para manifestar a vontade de forma vélida para o direito

% CORVAL, Paulo Roberto dos Santos. Os Valores Sociais da Livre Iniciativa. Revista de Informacio
Legislativa, Brasilia, v. 43, n. 171, set./2006, p. 73.
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Legislativa, Brasilia, v. 43, n. 171, set./2006, p. 74.
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contratual, essa vontade deve estar revestida de funcdo social, uma vez que a fungdo social diz

respeito ao campo da licitude, que € requisito de validade do negocio juridico.

2.2 A Autonomia da Vontade Contratual e a Funcéo Social do Contrato no Cdédigo de
Defesa do Consumidor de 1990

O direito contratual sofreu transformacdes devidas a fatos diversos, como a
intensificacdo da vida contratual, cada vez mais estandardizada, a evolugdo da economia
agraria em industrial, o surgimento da sociedade do consumo e a intervengdo do poder
publico para corrigir as forcas econdmicas e sociais. Esses fatores resultaram na
institucionalizacdo dos contratos e na intervencdo legislativa nessa seara que antes era

dominada pela autonomia da vontade.

O contrato ndo pode mais estar subordinado a vontade criadora dos
individuos e a nova teoria geral dos contratos cria a base para a edicdo de normas cogentes,
que delineardo os limites da autonomia da vontade. Nesse sentido, o Cddigo de Defesa do

Consumidor representa o mais novo grupo dessas normas.®’

Na teoria contratual classica o individuo exercia a autonomia da vontade em
plenitude, e a liberdade de contratar abrangia os seus trés aspectos: a liberdade de contratar ou
ndo contratar, a liberdade de escolher o contedo do contrato e a liberdade de escolher o

parceiro contratual.®®

Hoje, no campo factual, com a multiplicacdo dos contratos de massa, em
especial os de adesdo, a liberdade contratual é claramente limitada. Na realidade, parece
existir a ficcdo da liberdade de contratar. Existe a liberdade de um polo contratual e a
opressdo de outro. Os grandes monopdlios empresariais reduziram de forma alarmante a
escolha de um parceiro. Quando se trata de servicos basicos, como agua, luz e transporte, fala-
se em obrigaco de contratar™, deixando de lado a liberdade de contratar ou néo contratar. J&

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 267.
¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 268.
% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 269.
% Nesse sentido, veja o brilhante artigo de Orlando Gomes, “Obrigacéo de Contratar”, reflexo desse pensamento
em evidéncia na atualidade.
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no caso dos seguros obrigatdrios, permanece a liberdade de escolher um parceiro, mas ndo a

de escolher o contetido do contrato.®

O novo trafico mercantil exigiu do Direito das Obrigacdes e da Teoria Geral
dos Contratos técnicas mais adequadas para satisfazer as necessidades da vida
contemporanea. Abandonou-se velhas técnicas negociais baseadas na oferta e contra-oferta e
ganhou espaco a contratagdo com base em conteudos dispostos em condicGes gerais de

contratagdo: o contrato de adesdo, comum nas relacdes de consumo.*™

O Cadigo de Defesa do Consumidor alterou o sistema ao adotar a politica de
protecdo a parte aderente. Ele foi sancionado em setembro de 1990 e entrou em vigor em
marco de 1991, apos a vacatio legis. As relacBes reguladas pelo Consumidor ocorrem entre
polos notadamente desiguais. De um lado existem fornecedores, produtores e comerciantes,
enquanto de outro lado existem consumidores, que sdo simples destinatarios dos servicos, a

parte mais fraca.'%?

Diante da clara relagdo de desigualdade, fez-se necessario a protecdo da
parte hipossuficiente: os consumidores. A necessidade de protecédo da liberdade do contratante
mais fraco ndo deixa de impor riscos profissionais aos fornecedores, que ndo poderdo ser

transferidos aos consumidores por nenhuma manifestacéo de vontade, configurando abuso.*®

A Constituicdo Federal de 1988 incluiu a defesa do consumidor entre os
principios gerais da Ordem Econémica. Pela primeira vez, a defesa do consumidor se igualou
aos principios da propriedade privada, da livre concorréncia, e outros. O art. 5°, XXXII, da CF
de 1988, estabeleceu que “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”.
Esse inciso, localizado no capitulo reservado aos direitos fundamentais, demonstra a
preocupacdo do legislador em proteger constitucionalmente o consumidor, diante de sua

visivel vulnerabilidade.*

190 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 268.

%0 MANDELBAUM, Renata. Contratos de Adesdo e Contratos de Consumo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1996, p. 126.

192 CARVALHO, Jodo Andrades. Cédigo de Defesa do Consumidor: comentérios, doutrina e jurisprudéncia. Rio
de Janeiro: Aide Editora, 2000, p. 142.

103 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 2002, p.
67.

“ MANDELBAUM, Renata. Contratos de Ades&o e Contratos de Consumo. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1996, p. 123.
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O interesse social, caracteristica marcante do ambiente juridico no qual
surgiu 0 Codigo de Defesa do Consumidor, gera normas de ordem publica, com protecéo
contra o desequilibrio econdmico e com a prevaléncia do interesse da sociedade em
detrimento do interesse individual'®®. Devagar, a socializacdo do direito toma forca como
figura juridica e o contrato na sua forma classica, que até entdo havia reinado soberbamente,

vive o declinio de seu préprio prestigio.'%

Para definir o campo de incidéncia das normas consumeristas, diferenciando
essas das normas de direito civil, é necessario constatar a existéncia da relacdo de consumo.
Existindo relagdo de consumo, incide normas de Direito do Consumidor. Caso ndo ocorra a
relacdo de consumo, prevalecem normas de Direito Civil. Carlos Efing define a relacdo de
consumo: “é consequéncia dos atos havidos entre fornecedor e consumidor, que tém por
objetivo produto e servico™®””,

A oferta levada ao mercado pelos fornecedores deve corresponder a
expectativa despertada no consumidor. O carater dessa oferta € vinculativo e sujeita o
fornecedor as consequéncias administrativas e civis, nos termos do art. 56, XII, do Cédigo de
Defesa do Consumidor'®®. Da mesma forma, sempre que houver praticas abusivas, que, ao
impor prestaces desproporcionais, tornem as prestacfes excessivamente onerosas para 0O
consumidor, ou se ocorrer fatos supervenientes que desequilibrem a relacdo contratual, a lei
consumerista reconhece a revisdo do contrato (art. 6, V, lei 8.078/90). A revisdo ocorre pela
modificacdo das clausulas inicialmente acordadas. Interfere-se no campo da autonomia da

vontade do fornecedor, a fim de buscar o equilibrio na relagdo contratual'®.

A relativizacdo da autonomia da vontade é o fundamento das normas
protetivas do consumidor. E para garantir que se concretize a vontade do consumidor que se

estabeleceu toda a legislacdo consumerista.

1% CARVALHO, Jo&o Andrades. Codigo de Defesa do Consumidor: comentarios, doutrina e jurisprudéncia. Rio
de Janeiro: Aide Editora, 2000, p. 14.

16 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Direito Civil Constitucional. Curitiba: Jurug, 2002, p. 27.

97 EFING, Antdnio Carlos. Sistema Financeiro e o C6digo do Consumidor. Revista de Direito do Consumidor,
n° 17, janeiro/marco. S&o Paulo: 1996, p. 65.

108 BRASIL. Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990. “Art. 56. As infracdes das normas de defesa do consumidor
ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sangdes administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e
das definidas em normas especificas: XII: imposi¢do de contrapropaganda”.

109 CARVALHO, Jodo Andrades. Cédigo de Defesa do Consumidor: comentérios, doutrina e jurisprudéncia. Rio
de Janeiro: Aide Editora, 2000, p. 29.
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Os contratos de adesdo sdo dirigidos a um publico em geral e, por isso,
caracterizam uma oferta publica de contratos padronizados. Em um primeiro momento ocorre
a oferta, e em um segundo momento o ofertante e o aderente entram em contato, ocorrendo a
adesdo as clausulas pré-estabelecidas. Para Renata Mandelbaum, “estamos diante de uma
Unica vontade predominante e criadora, que sozinha da origem e forma a obrigacdo para as

. . 110
demais e indefinidas partes contraentes”.

Orlando Gomes™* cita Garcia, que acertadamente observa:

“ndo mais resulta do consentimento contratual, mas das disposigdes
normativas, que recebem essa significagcdo por efeito do ato probatério ou,
como diz o autor citado, tais condi¢cbes, vale dizer o regulamento do
contetdo das relagdes juridicas uniformes, deixam de pertencer as forgas
subjetivas, contratuais, para se tornarem parte das forcas objetivas,
constituidas de normas vinculantes para quem quer que se encontre nos
pressupostos de fato a que sdo aplicaveis. Por outras palavras: quem estiver
nas condicbes previstas no regulamento tem de submeter-se as suas
prescricbes, como se encontrasse na esfera de aplicacdo de uma lei, nos
sentidos material e formal do vocabulo”.
O contrato de adesdo mais parece uma lei coletiva, como se infere da citacéo
acima, e ndo um contrato derivado do direito das obrigacGes. 1sso ocorre porgue nos contratos
de adesdo, um mesmo contetdo contratual é destinado a um grande publico: os consumidores,

gue podem ser milhares de interessados.

O contrato de adesdo cria uma situacdo mais flexivel e mais duradoura do
que a produzida pelos contratos paritarios. A situacdo de flexibilidade se da pela situagdo de
fato da pluralidade de contratos, advindos de um mesmo modelo, um mesmo servico e uma
mesma administracdo. A situacdo de durabilidade se da pelo estado de oferta permanente por

parte do estipulante, que permite que o aderente conte com o servico.'*?

A funcdo social do contrato € a base para a realizacdo dos legitimos
interesses dos individuos. Por isso, ela exige que o contrato siga um rigoroso regramento
legal. Hoje, ndo deve-se levar em conta apenas o dogma da autonomia da vontade, e sim as

tendéncias sociais da concepc¢do contratual e um grande reflexo dessa conduta € o proprio

" CARVALHO, Jodo Andrades. Codigo de Defesa do Consumidor: comentarios, doutrina e jurisprudéncia. Rio

de Janeiro: Aide Editora, 2000, p. 32.

" GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 140.

112 MANDELBAUM, Renata. Contratos de Adesdo e Contratos de Consumo. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1996, p. 152.
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Cdodigo de Defesa do Consumidor. N&o significa que a funcéo social afasta a autonomia da
113

vontade, mas impde limites a sua aplicabilidade.
Interpretar os contratos consumeristas, em especial os de adesdo, conforme
a hierarquia constitucional implica em atribuir ao contrato uma fungéo social. Todo o contrato
de adesdo deve estar orientado a preservar os interesses da coletividade. Esse principio sera
diretriz de interpretacdo das clausulas gerais, arredando qualquer situacdo que nao atenda ao
interesse social e, por reflexo, do aderente.**
2.3 A Autonomia da Vontade Contratual e a Funcéo Social do Contrato no Cadigo Civil
de 2002

A funcéo social do contrato constitui hoje uma das dimensdes essenciais
para o exercicio valido da liberdade contratual. Embora a autonomia da vontade tenha
esséncia intencional, existem situacGes em que sdo criados deveres que andam lado a lado
com a vontade das partes, seja por principios juridicos, como a funcéo social, ou até por
problemas na formacdo contratual, como a preservacdo da confianca. Nesse caso 0

ordenamento juridico brasileiro ndo acolhe a vontade em sua forma absoluta.'*®

A funcdo social ndo é apenas um limite imposto a autonomia privada, ndo é
mero instrumento de controle da liberdade contratual. Para entender a aplicacdo da norma do
art. 421 do Coédigo Civil brasileiro™® é preciso analisar dogmaticamente os elementos que

constroem a funcéo social para assimilar essa funcionalidade.**’

Antonio Jeova Santos explica que para Bobbio, a amplitude da autonomia
privada no Estado liberal tem carater de promoc¢do da atividade econémica. Limitar a
liberdade contratual e a autonomia da vontade seria como restringir essa atividade. No

entanto, se essa restricdo operar coagindo a liberdade de agir somente de acordo com a funcao

13 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 268.

14 MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. Contratos de Ades&o. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 247.

15 BRANCO, Gerson. Fungéo Social dos Contratos: Interpretacéo a luz do Cédigo Civil. Editora Saraiva: 2009,
p. 68.

116 BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. “Art. 421. A liberdade de contratar ser4 exercida em razéo e
nos limites da funcéo social do contrato”.

" BRANCO, Gerson. Funcdo Social dos Contratos: Interpretacdo a luz do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 74.
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promovida (fungdo social) estar-se-ia estimulando os individuos a realizarem atividades ndo

proibidas™®.

Pode-se inferir do pensamento de Bobbio, como claramente explicou
Antonio Jeova Santos no paragrafo acima, duas fortes tendéncias: funcionalizar a liberdade de
contratar de maneira a promover agdes que estejam de acordo com os principios e normas do

ordenamento e proibir contratos que estejam em desacordo com 0s interesses sociais.

Funcionalizar significa se preocupar com a eficacia social de um instituto
definido, que, em relacdo aos contratos, representa a condi¢cdo de ser atil socialmente,
caracteristica que a circulacdo de bens necessita. Por isso, 0 contrato é considerado meio,

processo, para que determinados fins sejam alcancados.*

A funcionalizacdo da autonomia da vontade e da liberdade contratual é parte
do processo de funcionalizacdo de todo o direito privado, que tem como base a concepc¢éo de

autonomia privada como um direito que ndo pode ser exercido contra a funcéo social.*?

E importante destacar a diferenca entre funco e finalidade da funcéo social.
Esses dois conceitos podem ser levados a uma verdadeira confusdo, que necessita de
esclarecimento, pois afirmar que a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites
da finalidade social parece muito similar a afirmar que a liberdade de contratar serd exercida

em razo e nos limites da fungdo social.***

A clausula contratual de funcdo social tem como objetivo central fazer
atuante o principio da socialidade. Sempre que se analisa a horma para buscar a sua funcéo,
essa andlise busca identificar a sua teleologia. Em outras palavras, a analise de funcdo busca
identificar a finalidade do direito. Saber qual é a finalidade de determinado instituto é saber

para o que ele serve, e, portando, sua fungdo.'??

"8 SANTOS, Antonio Jeova. Fungéo Social do Contrato. Séo Paulo: Editora Método, 2004, p. 103.

9 BRANCO, Gerson. Funcdo Social dos Contratos: Interpretacio & luz do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 75.

20 TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A Fungdo Social no Cédigo Civil. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 164.

' BRANCO, Gerson. Funcao Social dos Contratos: Interpretago a luz do Cédigo Civil. Editora Saraiva: 2009,
p. 44.

2 BRANCO, Gerson. Funcao Social dos Contratos: Interpretagio a luz do Cédigo Civil. Editora Saraiva: 2009,
p. 45.
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Funcéo e finalidade diferenciam-se porque a fungéo é usada para descrever
a forma instrumental do instituto, que serve para um fim especifico. J& a finalidade diz
respeito ao proprio fim para o qual o instrumento (funcdo) é usado. Nesse aspecto, se 0 jurista
estuda a funcdo, o seu foco de estudo incide sob o instrumento para alcancar um fim
especifico, sua validade e eficacia ditada pela funcionalidade. Se o jurista estuda a finalidade,
0 seu foco estd nos efeitos, ao observar o que a norma predetermina para os fins a serem

alcancados pelo instrumento.*?

O legislador, ao inserir a funcdo social no Codigo Civil, ndo descreveu as
hipGteses de sua incidéncia, reservando ao juiz o dever de reconhecer, no caso concreto, a
incidéncia apenas com base na clausula geral expressa no Cadigo. O nosso modelo de Cddigo
se estrutura sob clausulas gerais e principios juridicos, e a permeabilidade desse sistema se

tornou a nova realidade no direito privado pétrio.'**

Essa clausula geral de funcdo social propicia ao juiz a criacdo de norma do
caso concreto. Em vez de normas particulares ditadas pelo legislador, o juiz usara as diretrizes
definidas pelas por clausulas gerais inseridas no Codigo, tais como a func¢éo social e a boa-fé
e decidird em razdo das novas exigéncias, em detrimento da propria autonomia da vontade das
partes.’”® No préximo capitulo estudaremos como os tribunais estdo decidindo em razéo da
clausula geral de funcdo social e de tantas outras clausulas e principios gerais que modificam

a autonomia da vontade.

Para Miguel Reale'?®

0 principio da funcéo social do contrato é corolario da
diretriz constitucional relativa a funcdo social da propriedade e da justica que deve orientar a
ordem econdmica, uma vez que o contrato é o meio pelo qual se adquire a propriedade. Dai se

atribuir fungéo social ao contrato para funcionalizar os direitos subjetivos.

O novo Codigo Civil exprime com todas as letras, no art. 421, a funcéo
social do contrato. Esse principio vigora no direito contratual, juntamente com outros

principios como a boa-fé e o equilibrio econémico. Essa norma é uma projecdo da

2 BRANCO, Gerson. Funcdo Social dos Contratos: Interpretacdo & luz do Cédigo Civil. Editora Saraiva: 2009,

p. 271.

2* TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A Funcdo Social no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 111.

%> TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A Funcdo Social no Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 111.

126 REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito: para um novo paradigma hermenéutico. S&o Paulo: Saraiva,
1994, p. 32.
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Constituicdo (art. 5°, XX111**"), uma vez que o contrato tem, dentre tantas outras funcdes, a de
aquisicdo de propriedade. Se ndo é mais reconhecido o carater absoluto da propriedade, como
direito inviolavel do individuo, isso reflete também sob os contratos, que hoje, devem
desemprenhar funcdo que vai além dos interesses individuais, atribuindo funcBes das mais
diversas ao poder negocial.*®

O direito subjetivo de contratar é afetado pela funcionalizacdo porque indica
a atribuicdo de um poder para alcancar certa finalidade. Roppo®° j4 dizia que o contrato é a
veste juridica das operacdes econémicas e sua principal funcéo é a circulacdo de riquezas de
um patrimonio para outro. A economia de uma sociedade ndo é tema individual e sim de
interesse de todos. O contrato (veste juridica das operacbes econdmicas) tem hoje,
inegavelmente, funcdo social, assim como o direito das obrigagdes, pois ndo se pode esquecer

da estrutura sistematica do Cadigo.

Né&o se pode considerar a funcdo social do contrato apenas como um limite a
liberdade contratual. Se assim fosse, estariamos considerando essa prescri¢cdo normativa como
absoluta, e isso é inconcebivel. Por isso, a funcdo social deve integrar o conceito de contrato,

e este, a0 mesmo tempo, deve ser dotado intrinsicamente de funcéo social.**

A funcdo social tem uma finalidade especifica, que consiste em assimilar e
entender a liberdade contratual; isso ocorre ndo como uma excecdo a um direito absoluto (de
liberdade contratual), mas como um direito coletivo, além do individuo, que esta contido nos
contratos. Nessa perspectiva, a funcdo social é uma diretriz contratual, que deve ser usada
tanto no momento da formulacdo do pacto quanto no momento da interpretacdo do
acordado.™"

Por fim, a Constituicdo Federal, o Cddigo de Defesa do Consumidor e o
Caodigo Civil incluiram em seus textos dispositivos que devem existir intrinsecamente nos

contratos, dentre eles e em especial, a fungdo social do contrato. N&o é que a funcéo social ird

127 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 5°, XXII. a propriedade atendera a
sua fungdo social;”

122MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Teéricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
157.

129 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 10 e segs.

B MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Tedricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 159.

B MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes Tedricas do novo Cédigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 160.
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anular a autonomia da vontade, e sim, vai estar contida dentro do da autonomia da vontade,
intrinseca a ela, como forma de manifestacdo ou declaragdo valida de vontade. Desse modo,
os aplicadores da lei tém buscado fazer valer essas novas diretrizes no plano pratico, € no
proximo capitulo estudaremos decisdes relevantes para a teoria geral dos contratos

contemporanea.

3 ANALISE JURISPRUDENCIAL DA AUTONOMIA DA VONTADE DIANTE DA
FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Neste capitulo abordaremos o tema sob o enfoque da jurisprudéncia.
Analisaremos alguns julgados nos quais os principios do pacta sunt servanda e da autonomia
da vontade ora sofreram interferéncia da funcdo social do contrato, de modo a equilibrar o
pactuado entre as partes e manter asseguradas as diretrizes sociais do novo Cdédigo Civil, do
Cdodigo de Defesa do Consumidor e da Constituicdo Federal, ora ndo sofreram interferéncia

desses principios, e prevaleceu o pacto, como fora estudado nos capitulos 1 e 2.

3.1 Jurisprudéncia Favoravel a Tutela da Autonomia da Vontade Diante da Funcao

Social do Contrato

Este topico prioriza a analise de um caso no qual a autonomia da vontade
das partes ndo sofreu influencia da fungdo social dos contratos. Faz-se importante a analise
desse caso para evidenciar que a funcdo social nem sempre vai modificar a autonomia da
vontade das partes, e é completamente possivel declarar-se uma vontade com interesse
meramente privado e ainda assim essa vontade estar em consonancia com a funcao social dos

contratos.

3.1.1 Tribunal de Justica de Sao Paulo. Terceira Camara Extraordinaria de Direito
Privado. Apelacdo Civil n® 91034465120098260000.

Ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESCISAO C.C. OBRIGACAO
DE FAZER E PEDIDO INDENIZATORIO. SERVICO DE
COBRANCA COMERCIAL DE CHEQUES DEVOLVIDOS.
INAPLICABILIDADE DO CDC. TEORIA DO FINALISMO
APROFUNDADO. CONTRATANTE QUE NAO E VULNERAVEL
EM FACE DA CONTRATADA. PEDIDO DE RESOLUCAO DO
CONTRATO EM RAZAO DE ABUSIVIDADE.
IMPOSSIBILIDADE. CLAUSULAS ATACADAS PELA
CONTRATANTE QUE NAO ATENTAM CONTRA A BOA-FE
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CONTRATUAL OU A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO.
AUTONOMIA DA VONTADE. AUSENCIA DE PROVA DA MA
PRESTACAO DE SERVICOS. OBRIGACAO DE MEIO.
RETENCAO DOS CHEQUES QUE SE REVELA ABUSIVA.
TUTELA ANTECIPADA QUE IMPOE A APELADA A
DEVOLUCAO DE TODOS 0OS TIiTULOS DE CREDITO DA
APELANTE. VERIFICACAO DA EXISTENCIA, EM SEDE DE
RECURSO, DA EXISTENCIA DE OUTROS TITULOS NAO
DEVOLVIDOS PELA APELADA. PEDIDO DE DEVOLUCAO.
POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE INOVACAO EM SEDE
RECURSAL. ART. 462 DO CPC. RECURSO PROVIDO EM
PARTE.'*

Trata-se de Apelacdo Civil interposta por CHUNDA COMERCIO DE
ACESORIOS PARA AUTOS LTDA visando a reforma da sentenca que julgou parcialmente
procedente o pedido inicial confirmando a tutela antecipada concedida, afastando, contudo, a
resolugcdo contratual por abusividade e o pedido de indenizacdo em favor de SERCE
CORPORATION DO BRASIL LTDA. A acdo proposta foi de rescisdo contratual cumulada

com obrigacéo de fazer e pedido indenizatério.**®

Inconformada com a decisdo, a autora apela, alegando, em suma, que a
apelada descumpriu as obrigagdes impostas pelo contrato. Aduz ainda, que apesar de existir
previsdo de cobranca judicial dos valores constantes nos titulos de crédito que foram
protestados e repassados, ndo ocorreu a propositura de demandas judiciais com essa

finalidade.***

Pugna pela aplicacdo ao caso do Cddigo de Defesa do Consumidor, de
modo que o contrato de adesdo seja interpretado do modo mais favoravel a apelada, e,
consequentemente, devem ser anuladas determinadas clausulas que aponta como abusivas, a

exemplo, a que determina, em caso de éxito na cobranca, o repasse de valores sem juros ou

2 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo Civil. APL n° 91034465120098260000 SP 9103446-
51.2009.8.26.0000. Terceira Camara Extraordinaria de Direito Privado. Rel. Hélio Nogueira. Apelante:
CHUNDA COMERCIO DE ACESORIOS PARA AUTOS LTDA. Apelado: SERCE CORPORATION DO
BRASIL LTDA. Séo Paulo, 07 de mar. De 2014.

133 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo Civil. APL n° 91034465120098260000 SP 9103446-
51.2009.8.26.0000. Terceira Camara Extraordinaria de Direito Privado. Rel. Hélio Nogueira. Apelante:
CHUNDA COMERCIO DE ACESORIOS PARA AUTOS LTDA. Apelado: SERCE CORPORATION DO
BRASIL LTDA. Séo Paulo, 07 de mar. De 2014.

* BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo Civil. APL n° 91034465120098260000 SP 9103446-
51.2009.8.26.0000. Terceira Camara Extraordinaria de Direito Privado. Rel. Hélio Nogueira. Apelante:
CHUNDA COMERCIO DE ACESORIOS PARA AUTOS LTDA. Apelado: SERCE CORPORATION DO
BRASIL LTDA. Séo Paulo, 07 de mar. De 2014.
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atualizagdo, assim como aquela que prevé taxa fixa em caso de devolucdo do titulo de crédito

a apelada.'®

Sustenta que a apelante ndo provou a realizagdo dos servigos contratados e
pede, por fim, a condenacao da apelada a devolucéo de cartulas que estdo em seu poder, e que
ndo foram relacionadas em momento anterior. Em contrarrazdes, a apelada protesta pela

manutencdo da sentenca ora recorrida.*

O recurso foi recebido com efeitos regulares e foi parcialmente provido. A
apelante foi condenada a devolugdo dos cheques que se encontravam em seu poder, e no

tocante aos demais assuntos, a sentenca foi mantida.*®’

Os principais argumentos judiciais utilizados para a resolucdo do conflito
foram a ndo incidéncia do Codigo de Protecdo do Consumidor, uma vez que ndo existe o fator
vulnerabilidade em nenhuma das partes, por se tratarem de pessoas juridicas que estdo em
condicBes de paridade, a ndo constituicdo de ofensa ao principio da boa-fé contratual ou da
funcdo social nas clausulas contratuais que foram impugnadas pela apelante e a possibilidade
das partes avencarem pelo repasse de valores sem corre¢cdo monetaria e sem incidéncia de
juros, em caso de sucesso na cobranca, sendo essa uma forma véalida de remuneracdo do

servico prestado, que pode existir tranquilamente no ambito da autonomia da vontade.'®

Ainda, o eminente relator Hélio Nogueira considerou a obrigacdo de
cobranca de cheques como uma obrigacdo de meio. Dessa forma, a apelada ndo fica obrigada
a obter sucesso em todas as cobrancas, € nem ao menos tem o dever de propor acées judiciais

para efetivar essas cobrancas. O pacto diz que a apelada considerard a viabilidade da

35 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civil. APL n° 91034465120098260000 SP 9103446-
51.2009.8.26.0000. Terceira Camara Extraordindria de Direito Privado. Rel. Hélio Nogueira. Apelante:
CHUNDA COMERCIO DE ACESORIOS PARA AUTOS LTDA. Apelado: SERCE CORPORATION DO
BRASIL LTDA. Séo Paulo, 07 de mar. De 2014.

3¢ BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelacéo Civil. APL n° 91034465120098260000 SP 9103446-
51.2009.8.26.0000. Terceira Camara Extraordinaria de Direito Privado. Rel. Hélio Nogueira. Apelante:
CHUNDA COMERCIO DE ACESORIOS PARA AUTOS LTDA. Apelado: SERCE CORPORATION DO
BRASIL LTDA. Séo Paulo, 07 de mar. De 2014.

37 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civil. APL n° 91034465120098260000 SP 9103446 -
51.2009.8.26.0000. Terceira Camara Extraordinaria de Direito Privado. Rel. Hélio Nogueira. Apelante:
CHUNDA COMERCIO DE ACESORIOS PARA AUTOS LTDA. Apelado: SERCE CORPORATION DO
BRASIL LTDA. Sdo Paulo, 07 de mar. De 2014.

¥ BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civil. APL n° 91034465120098260000 SP 9103446-
51.2009.8.26.0000. Terceira Camara Extraordinaria de Direito Privado. Rel. Hélio Nogueira. Apelante:
CHUNDA COMERCIO DE ACESORIOS PARA AUTOS LTDA. Apelado: SERCE CORPORATION DO
BRASIL LTDA. Séo Paulo, 07 de mar. De 2014.
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cobranga.’®® Diante disso, concordamos com o entendimento do relator, de forma que a
apelada ndo descumpriu nenhuma clausula contratual, e, portanto, ndo deve indenizar a

apelante.

O Poder Judiciario é convidado a analisar a funcdo social do contrato para
construir solucdes diante da realidade vivenciada de forma justa e harmdnica, com o cuidado
de ndo aniquilar nenhum dos outros principios orientadores do ordenamento juridico, como a
autonomia da vontade. A funcéo social, a boa-fé, a vulnerabilidade de uma das partes, e todas
as demais caracteristicas revestidas nos pactos, estudadas no presente trabalho monografico,

ndo podem ser admitidas como pretexto para modificar toda e qualquer clausula contratual.

Nesta apelacdo civil pode-se observar que as clausulas contratuais que
foram motivo de impugnacdo ndo se mostram hora nenhuma abusivas. Partilhamos do
entendimento que estipular o repasse de valores sem corre¢cdo monetaria e sem incidéncia de
juros constitui a prépria remuneracdo pelo servigco prestado pela empresa, que dispendeu
trabalho de cobranca para conseguir receber a divida, e esse trabalho envolve custas com

ligacOes telefonicas, correio, dentre outras formas.

Ha de salientar que no Brasil, o judiciario enfrenta uma enxurrada de acGes
nas quais os devedores procuram meios legais para justificar o descumprimento dos contratos.
Por diversas razes o0s contratantes pleiteiam a revisao contratual, utilizando de um raciocinio
de méa-fé, e, sem inocéncia alguma, pugnam pela anulacdo, extin¢do ou revisdo dos contratos.
Ripert*® dedicou um livro todo para explicar que as obrigagdes civis devem ser norteadas
pela regra da moral. Por isso, ndo se deve confundir os limites impostos a autonomia da

vontade com brechas para descumprir contratos com aval do judiciario.'*

Ao direito contratual contemporaneo apresenta-se grandes desafios:
conciliar o embate das partes com o bem estar social; concluir satisfatoriamente o avencado

sem usar de deslealdade; concorrer fortes e fracos no mercado sem que haja imposicdo de

9 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civil. APL n° 91034465120098260000 SP 9103446-
51.2009.8.26.0000. Terceira Camara Extraordinaria de Direito Privado. Rel. Hélio Nogueira. Apelante:
CHUNDA COMERCIO DE ACESORIOS PARA AUTOS LTDA. Apelado: SERCE CORPORATION DO
BRASIL LTDA. Séo Paulo, 07 de mar. De 2014.

40 RIPERT, Georges. A Regra Moral das Obrigages Civis. Campinas: Bookseller, 2000.

11 SANTOS, Antonio Geova. Funcéo Social do Contrato. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p. 49 e 50.
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vontades; harmonizar a necessidade de contratar com o desejo de lucro sem medidas. E

necessario, sobretudo, expurgar a juridicizacéo do egoismo.**?

3.2 Jurisprudéncia Desfavoravel a Tutela da Autonomia da Vontade Diante da Fungéo

Social Do Contrato

Este topico € direcionado as decisbes judiciais nas quais a autonomia da
vontade de uma das partes foi modificada e essa modificacdo decorreu do conflito com outros
principios que devem revestir a vontade declarada no contrato. Como é sabido, dentre esses
principios, destaca-se a funcéo social do contrato.

3.2.1 Tribunal de Justica de Santa Catarina. Quarta Camara de Direito Comercial.
Apelacao Civil N° 20130543562.

Ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REVISAO CONTRATUAL. MUTUO
FINANCEIRO COM ALIENACAO FIDUCIARIA. SENTENCA DE
PARCIAL PROCEDENCIA DOS PEDIDOS VAZADOS NO PORTICO
INAUGURAL. IRRESIGNACAO DA RE. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. INCIDENCIA. EXEGESE DA SUMULA 297 DO STJ.
ATO JURIDICO PERFEITO E PRINCIPIOS DO PACTA SUNT
SERVANDA E DA AUTONOMIA DA VONTADE QUE CEDEM
ESPACO, POR SEREM GENERICOS, A NORMA ESPECIFICA DO
ART. 6°, INCISO V, DA LEI 8.078/90. INSTITUTOS QUE, ADEMAIS,
FORAM MITIGADOS PELA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO CIVIL E PELOS PRINCIPIOS DA FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO E DA BOA-FE OBJETIVA. POSSIBILIDADE DE
REVISAO DO CONTRATO, NOS LIMITES DO PEDIDO DO
DEVEDOR. [..]**®

Neste julgado, conforme o relatorio do ilustre desembargador José Carlos
Carstens Kohler, a empresa Aymoré Crédito, Financiamento e Investimento S. A. interpds

Apelacdo Civil contra a sentenca prolatada pelo Magistrado de primeiro grau que, nos autos

2 SANTOS, Antdnio Geova. Fungéo Social do Contrato. 2 ed. S&o Paulo: Editora Método, 2004, p. 64.

13 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civil. APL n° 20130543562. Quarta Camara de
Direito Comercial Julgado. Rel. José Carlos Carstens Kohler. Apelante: Aymoré Crédito, Financiamento e
Investimento S. A. Apelado: Joel Sheffer. Santa Catarina, 16 de set. de 2013.
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da acéo revisional n. 025.11.500335-0, proposta por Joel Sheffer, resolveu-se parcialmente

procedente.*

Na acdo revisional, decidiu-se de forma sucinta que a operacdo bancéaria
firmada entre as partes limite os juros remuneratorios de acordo a taxa média do mercado
(1,96% ao més); permitiu-se a capitalizagdo mensal de juros, ja que fora expressamente
pactuada; afastou-se a cobranga dos juros remuneratorios de mora; manteve-se a cobranca das
despesas administrativas, ja que foram devidamente contratadas pela parte autora; manteve-se
a clausula que prevé o vencimento antecipado da divida; manteve-se a clausula que prevé a
cessao dos direitos e das obrigacGes; reconheceu-se em mora o autor, j& que nao efetuou o
pagamento dos valores considerados incontroversos; autorizou-se a restituicdo de eventual
saldo em favor do autor, a ser apurado em liquidacdo de sentenca, com base nos parametros

fixados nesta decisdo.*

A financeira alegou nas suas razbes recursais, de forma sintética, a
impossibilidade de revisar as clausulas do contrato celebrado por livre vontade, em respeito
ao principio do pacta sunt servanda; a legalidade na cobranca dos juros compensatorios em
patamar superior a taxa média de mercado, uma vez que, segundo 0 posicionamento do
Superior Tribunal de Justica, apenas se mostram abusivos aqueles que excedem em 50%
(cinquenta por cento) a média de mercado, sendo, portanto, validos os juros remuneratorios
pactuados; a viabilidade de cumulacdo dos juros remuneratérios de inadimpléncia com os
juros moratérios, no patamar de 1% ao més, e a multa contratual no valor equivalente a 2% e,

por fim, a ndo existéncia de indébito a ser restituido & parte autora.**®

O Tribunal de Justica de Santa Catarina decidiu entdo, por unanimidade, autorizar
exclusivamente a cobranca de juros remuneratérios de inadimpléncia (comissdo de

permanéncia), no periodo de anormalidade contratual, desde que fiqguem limitados a soma dos

144 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civil. APL n® 20130543562. Quarta Camara de
Direito Comercial Julgado. Rel. José Carlos Carstens Kohler. Apelante: Aymoré Crédito, Financiamento e
Investimento S. A. Apelado: Joel Sheffer. Santa Catarina, 16 de set. de 2013.
145 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civil. APL n° 20130543562. Quarta Camara de
Direito Comercial Julgado. Rel. José Carlos Carstens Kohler. Apelante: Aymoré Crédito, Financiamento e
Investimento S. A. Apelado: Joel Sheffer. Santa Catarina, 16 de set. de 2013.
146 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civil. APL n° 20130543562. Quarta Camara de
Direito Comercial Julgado. Rel. José Carlos Carstens Kohler. Apelante: Aymoré Crédito, Financiamento e
Investimento S. A. Apelado: Joel Sheffer. Santa Catarina, 16 de set. de 2013.
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juros remuneratérios que correspondam a taxa média de mercado, dos juros moratorios

limitados & 12% ao ano e da multa contratual de 2%.*’

Uma acdo muito recorrente nos tribunais, referente a interferéncia do
aplicador da lei nos contratos privados para equilibrar o avencado, € esta acdo de revisdo
contratual de matuo financeiro com alienacdo fiduciaria. Muatuo, conforme o art. 586 do
Cédigo Civil'*®, é o empréstimo de coisa fungivel e consumivel ao mutuario. Da mesma
forma, o mutuério deverd restituir ao mutuante coisa do mesmo género, qualidade e
quantidade. A coisa emprestada pode ser inclusive dinheiro. Por meio deste contrato
transfere-se o dominio da coisa emprestada do mutuante ao mutuério, que responde por todos

0s riscos desde a tradicdo.'*

Quando o empréstimo é de dinheiro, existem instituicbes financeiras
especializadas nessa modalidade de mdatuo, que ocorre de forma onerosa. Mutuo financeiro é
a cobranca de juros devida pela utilizacdo de capital de outrem. Nessa modalidade também é
comum a exigéncia de uma garantia real ou fidejusséria da devolugdo desse dinheiro.™*® A
garantia ocorrerd conforme o art. 590 do Cddigo Civil: "O mutuante pode exigir garantia da
restituicdo, se antes do vencimento o mutuario sofrer notéria mudanca em sua situacao

econbmica”.

Verificou-se por meio de pesquisa jurisprudencial o uso recorrente de juros
abusivos pelas instituicdes financeiras nesses contratos, que gerou um grande numero de
acOes de revisdo contratual de mutuo financeiro com alienacdo fiduciaria. A incidéncia dessas
acOes fez com que o STJ editasse a simula 297, decidindo ser aplicavel o Cédigo de Defesa
do Consumidor s instituicdes financeiras™. Dessa forma, pode ser aplicavel a norma do art.

6, V, do referido diploma legal que estabelece a possibilidade de “modifica¢do das clausulas

" BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civil. APL n® 20130543562. Quarta Camara de
Direito Comercial Julgado. Rel. José Carlos Carstens Kohler. Apelante: Aymoré Crédito, Financiamento e
Investimento S. A. Apelado: Joel Sheffer. Santa Catarina, 16 de set. de 2013.

18 BRASIL, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. “Art. 586. O mdtuo é o empréstimo de coisas fungiveis. O
mutuario é obrigado a restituir ao mutuante o que dele recebeu em coisa do mesmo género, qualidade e
quantidade”.

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito civil: Contratos em espécie. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 253.

10 TARTUCE, Flavio. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Método, p.
480.

51 Simula 297 do STJ “O Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as instituices financeiras”.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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contratuais que estabelecam prestacfes desproporcionais ou sua revisdo em razéo de fatos

supervenientes que as tornem excessivamente onerosas".'*?

A decisdo desse Tribunal demonstra que a revisdo do contrato esta longe de
violar o principio da autonomia da vontade e o principio do pacta sunt servanda, uma vez
que, como fora estudado, a atual forma valida de manifestacdo de vontade envolve a
modulacdo da vontade a funcdo social do contrato, ao equilibrio econdmico, a protecdo da

parte hipossuficiente, e, sobretudo, a boa-fé.

Entendemos que a fungédo social do contrato foi violada no momento em
que os juros se tornaram excessivos. O resultado foi a inadimpléncia da parte contratante,
diante da clara situacdo de desequilibrio contratual. Um contrato que traz onerosidade
excessiva para uma das partes ndo estd cumprindo seu papel sociol6gico, necessitando de

revisdo pelo judiciario.’>

A instituicdo financeira ndo pode se aproveitar da sua posicdo de
hipersuficiente diante do consumidor e estipular juros e multas como lhe convier. Com o
advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, as mitigacdes dos principios da autonomia da
vontade contratual e do pacta sunt servanda consolidaram no ordenamento juridico brasileiro
a instituicdo de normas especiais para intervencao nos contratos de consumo, que viabilizaram
a revisdo judicial tanto por causas contemporaneas a formacao contratual quanto por causas

supervenientes.**

A revisdo contratual por onerosidade excessiva superveniente esta prevista
no art. 6° V, do Codigo de Defesa do Consumidor. A onerosidade excessiva concomitante

esta prevista no art. 51, §1°, 111, do Cédigo de Defesa do Consumidor**®

. Ambas nédo exigem
que o fato seja imprevisivel e extraordinario para ocorrer a onerosidade excessiva. A teoria da

imprevisdo ndo se aplica as relagdes consumeristas.**®

12 TARTUCE, Flavio. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2010, p. 481.

15 SANTOS, Antonio Geova. Funcéo Social do Contrato. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p. 283.

154 SPEZIALL, Paulo Roberto. Revisdo Contratual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 135.

1% BRASIL, Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. “Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: (...) §1° Presume-se exagerada, entre
outros casos, a vantagem que: (...) Il — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza e conteddo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso”.

B SANTOS, Antdnio Geova. Funcao Social do Contrato. 2. ed. So Paulo: Editora Método, 2004, p. 283.
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Ao inserir no contrato juros acima dos praticados no mercado a empresa
Aymoré Crédito, Financiamento e Investimento S. A. agiu claramente de ma-fé. Uma
consulta feita ao site do Banco Central do Brasil™’ demonstrou que a taxa de juros praticada
no mercado de operacdo de credito com a finalidade de aquisicdo de veiculo, que era a
finalidade do contrato, era de 23,54% ao ano e 1,96% ao més. No entanto, a institui¢do

financeira cobrava 27,36% ao ano e 2,03% ao més, configurando a abusividade.™®

A boa-fé, que permeia todo o Codigo de Defesa do Consumidor, foi
claramente deixada de lado na celebracdo do referido contrato, por parte da instituicdo
financeira. A boa-fé dos contratantes e a vulnerabilidade do consumidor constituem a espinha
dorsal do Codigo de Defesa do Consumidor. A boa-fé consolida e concilia o direito privado

com o direito constitucional.**°

O fim individualista e egoista que 0s contratos gozavam cedeu espaco para a
sociabilidade. Hoje, contratar envolve ndo s6 o interesse das partes, e sim o interesse da
sociedade. O interesse social estd acima da vontade das partes, e o Estado ndo mais admite
lesdo a sociedade de modo geral. Com o passar do tempo 0s contratos estdo se transformando,
de forma a diminuir o desequilibrio entre os sujeitos do contrato. A funcdo social é uma

balanca fiel que impede o arrogante desequilibrio.*®

57 0 endereco do site é www.bch.gov.br.

58 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civil. APL n° 20130543562. Quarta Camara de
Direito Comercial Julgado. Rel. José Carlos Carstens Kohler. Apelante: Aymoré Crédito, Financiamento e
Investimento S. A. Apelado: Joel Sheffer. Santa Catarina, 16 de set. de 2013.

%9 GOMES, Rogério Zuel. Teoria Contratual Contemporanea: Funcéo Social do Contrato e Boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 147.

Y SANTOS, Antdnio Geova. Funcéo Social do Contrato. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2004, p. 144.



50

CONCLUSAO

Abordou-se o tema da autonomia da vontade contratual no ordenamento
juridico brasileiro e enfocaram-se os seus efeitos diante da funcdo social dos contratos.
Obtiveram-se resultados que demonstraram como convivem o principio da autonomia da

vontade e o principio da funcédo social, que parecem inicialmente conflitantes.

A importancia deste trabalho residiu principalmente na confirmacéo de que
é possivel conviverem tanto os principios contratuais classicos quanto 0os novos principios
contratuais, mesmo quando o campo de incidéncia de um coincida com o campo de incidéncia
de outro. Justificou-se o presente estudo pela importancia que as relaces contratuais tém na

sociedade, uma vez que sao, por séculos, a principal forma de circulacdo de riquezas.

Enfrentou-se o problema da cada vez mais dificil manifestacdo pura da
vontade e esclareceu-se que por mais limitacdes que ela sofra, ela ainda é fundamental para os

contratos e base do direito privado.

Confirmou-se a hip6tese de que a autonomia da vontade vélida para as
relacGes contratuais deve vir revestida de funcdo social e de boa-fé, e que a vontade pura de
um individuo vez ou outra pode ferir o interesse da sociedade, traduzido no principio da
funcdo social. Por isso, qualquer vontade declarada contratualmente ndo enseja contrato
valido. Nesse aspecto, cabe ao aplicador da lei equilibrar os pactos, tornando-os validos

conforme o nosso ordenamento juridico.

Abordou-se no primeiro capitulo a doutrina da autonomia da vontade. No
primeiro topico tratou-se da teoria geral dos contratos, destacando 0s requisitos dos contratos,
a classificacdo dos contratos e os principios contratuais. No segundo tépico tratou-se do
histérico da autonomia da vontade. No terceiro topico tratou-se da relativizacdo da autonomia
da vontade, concluindo que existem fatores que levam a sua relativizacdo, mas ndo a sua

exting&o.

Analisou-se no segundo capitulo a legislacido pertinente a autonomia da
vontade e a funcgéo social do contrato. No primeiro topico, tratou-se da autonomia da vontade
e da funcéo social do contrato na Constituicdo Federal. O destaque foi para a livre iniciativa -
gue constitui fundamento da prépria autonomia privada - para a dignidade da pessoa humana -

que também tem como base a manifestacdo de vontade - e, por fim, para o principio da funcéo
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social do contrato propriamente. No segundo tdpico, tratou-se da autonomia da vontade da
funcdo social no Codigo de Defesa do Consumidor. Concluiu-se que esse diploma legal €
desdobramento da funcgéo social, ja estabeleceu dispositivos que permitem equilibrar pactos
em razdo dos ditos novos principios contratuais. O terceiro topico tratou da autonomia da
vontade e da funcdo social no Cddigo Civil. Esse diploma possui dispositivo especifico
disciplinando exatamente que o exercicio da liberdade de contratar é limitado pela funcéo
social dos contratos. Portanto, o ordenamento juridico contemporaneo € claro em suas normas
que tratam da autonomia da vontade, limitando-a, dentre outros, ao principio da funcéo social

do contrato.

No capitulo trés, abordou-se como os aplicadores da lei tém enfrentando o
problema dos conflitos entre a autonomia da vontade e a funcdo social do contrato e o
problema da manifestacdo valida de vontade para o direito contratual. No primeiro tépico
abordou-se um caso no qual a autonomia da vontade ndo sofreu influéncia da funcéo social do
contrato, evidenciando que nem sempre a funcdo social vai modificar o avencado e
concluindo que é notadamente possivel manifestar a vontade sem ferir a funcdo social. No
segundo tdpico abordou-se um caso no qual a autonomia da vontade de uma das partes no
contrato sofreu modificacdo com fundamento na funcéo social do contrato e concluiu-se que

faz-se importante a aplicacdo da legislacdo para equilibrar os pactos.

Utilizou-se como marco teoérico vasta doutrina nacional contemporanea,
legislacdo atual compreendendo basicamente a Constituicdo Federal, o Cédigo de Defesa do
Consumidor e o Cddigo Civil, e, por fim, jurisprudéncia contemporanea dos Tribunais
Estaduais. A metodologia compreendeu pesquisas bibliograficas de autores nacionais e
pesquisa documental referente a jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais de Sdo Paulo e de

Santa Catarina.
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